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RESUMO

O trabalho objetiva pesquisar o polémico instituto da simula vinculante no direito
brasileiro. Para o enfrentamento das multiplas questfes que existem a seu respeito, parte da
premissa de que ele se insere no modelo de jurisdi¢cdo constitucional existente no pais,
contribuindo para o incremento dos principios da igualdade e da seguranca juridica na
aplicacdo do direito. Esse pressuposto € fundamental para compreender as razdes pelas
quais refuta os argumentos que pretendem caracterizar a simula vinculante como fruto de
atividade legislativa por parte do Supremo Tribunal Federal, o que configuraria uma
violacdo a separagé@o dos poderes. Igualmente, contesta a idéia de que a simula vinculante
é ofensiva a garantia do livre convencimento do juiz, sempre levando em conta o papel do
Supremo Tribunal Federal como érgdo superior na interpretacdo da Constituicdo. A partir
dai, adentra o regime juridico que disciplina 0s processos de criacdo, revisdo e
cancelamento das sumulas vinculantes. Além disso, perscruta as consequéncias advindas
do efeito vinculante de tais sumulas. Por fim, efetua uma comparacéo recorrente entre as

simulas vinculantes e outros institutos do direito estrangeiro.

Palavras-Chave: Sumula vinculante — Supremo Tribunal Federal - Jurisdicdo

constitucional



ABSTRACT

This work aims at researching the polemic institute of binding decision in
brazilian law. In order to face the multiple questions which exist about this subject, it starts
from the idea that it is inserted in the constitutional adjudication model existent in the
country, contributing to the increase in the equality principle as well as the juridical safety
in the application of law. This presumption is essential to comprehend the reasons why the
arguments which intend to characterise the binding decision as a result of legislative
activity by Federal Supreme Court are refuted, which would represent a violation to the
separation of powers. Similarly, it contests the idea that the binding decision is offensive to
the judicial discretion, always taking into account the duty of the Federal Supreme Court as
a superior organ in the interpretation of the Constitution. From this, it analyses the legal
regime which disciplines the creation, revision and cancellation processes of the binding
decisions. Furthermore, it searches the consequences derived from the binding effects of
such decisions. Lastly, it makes a reoccurring comparison between the binding decisions

and other institutes of the foreign law.

Key Words: Binding decision — Federal Supreme Court — Constitutional adjudication
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a simula vinculante, mecanismo introduzido no
direito brasileiro através da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, por meio da qual o
Supremo Tribunal Federal impBe seu entendimento dominante sobre certa questdo de
indole constitucional aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e aos da Administracdo
publica, em todos os niveis da Federacdo. Trata-se de uma inovacao revestida de polémica

no cenario juridico patrio, o que ja justificaria o propdsito de examina-la com afinco.

E curioso observar que o efeito vinculante ja existe no direito brasileiro desde
1993, quando foi atribuido as decisGes de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
em acOes declaratdrias de constitucionalidade, tendo sido, desde entdo, expandido para
todo o controle concentrado de constitucionalidade. Apesar dessa constatacao, verifica-se
consideravel resisténcia da doutrina brasileira em reconhecer a legitimidade do mesmo
efeito quando referido as simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional.
Por essa razdo, entende-se desapropriado o estudo isolado da simula vinculante, como se
tal vinculacdo representasse inusitada obra do poder reformador, sem precedentes no nosso
direito, optando-se, portanto, por analisa-la no contexto maior da jurisdicdo constitucional

brasileira.

Desse modo, dividiu-se o trabalho em sete capitulos. No primeiro, sera analisado
0 impacto que a passagem do Estado de Direito Legalista para o Estado Constitucional
exerce sobre a funcdo jurisdicional, o que conduz a uma revisdo de dogmas de viés
legalista. Uma vez que as simulas vinculantes constituem expressdo de poder normativo
do Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal constitucional, elas devem ser observadas
a partir do papel que essa corte assume no atual modelo de Estado Constitucional,
desprendendo-se, com isso, de alguns pressupostos do Estado Legalitario. Tal
contextualizacdo é imprescindivel para assentar a legitimidade das sumulas vinculantes no

direito brasileiro.

No segundo capitulo, faz-se uma reconstrugdo histérica, destacando, inicialmente,
a primeira proposta de sumula da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,

ainda desprovida de forca obrigatoria, perpassando pelo paulatino reconhecimento da
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utilidade do chamado direito jurisprudencial na solucdo de casos concretos andlogos, até a

introducdo da sumula vinculante no direito brasileiro.

No terceiro capitulo, enquadra-se mais diretamente a sumula vinculante no
sistema de jurisdi¢do constitucional adotado no Brasil, perquirindo o seu ambito material
de atuacdo. Com isso, poder-se-& perceber que ela vem a contribuir para um maior

entrosamento dos modelos de jurisdi¢do constitucional praticados aqui.

A partir dai, ja é possivel enfrentar delicadas questdes em torno da natureza
(jurisdicional ou legislativa) da simula vinculante. Essa discussdo estd na base de uma
série de outras problematicas, envolvendo especialmente uma suposta violacdo ao
principio da separacdo dos poderes e & garantia da liberdade de convencimento do
magistrado, a caracterizacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador positivo e a
configuracdo da simula vinculante como norma constitucional. E o que sera investigado

no quarto capitulo.

No quinto capitulo, ingressa-se na querela doutrinaria que envolve a comparacao
da sumula vinculante com os institutos do stare decisis do direito norte-americano e 0s
assentos do direito portugués, indagando até que ponto tal cotejo pode ser realizado,
especialmente quando sua finalidade é apontar a ilegitimidade da simula vinculante em

nosso ordenamento juridico.

No sexto capitulo, uma vez delineada a natureza da sumula vinculante, sera
estudado detalhadamente o seu regime juridico, tal como regulado pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 e pela Lei n. 11.417/2006.

Optou-se, por fim, em criar capitulo especifico sobre o efeito vinculante das
sumulas, investigando suas principais consequéncias juridicas. Cuida-se do capitulo

sétimo.

Em anexo, consta o teor das primeiras sumulas vinculantes editadas pelo Supremo

Tribunal Federal.

Eis, portanto, o perfil da presente pesquisa.



1 CONSTITUICAO, LEGALISMO E JURISDICAO
CONSTITUCIONAL: UMA NECESSARIA CONTEXTUALIZACAO
PARA O ESTUDO DAS SUMULAS VINCULANTES

1.1 Consideragdes iniciais sobre as sumulas vinculantes

Sdo inumeros e complexos os fatores que provocaram uma queda na efetividade
da prestacdo jurisdicional brasileira aos cidadaos, no decorrer dos anos. Apesar de ndo
caber perquirir tais motivos, ja que extrapolaria o objetivo do presente estudo, o fato é que,
sob o influxo do processo de redemocratizagdo que culminou com a Constituicdo de 1988,
verificou-se um incremento na litigiosidade desembocada no Poder Judiciario e, em
especial, no Supremo Tribunal Federal, tornando esse Poder uma importante arena de
reivindicagdo, por parte dos individuos, dos direitos amplamente consagrados pela ordem
juridico-constitucional®. Assim, a0 mesmo tempo em que se percebe um aumento da
demanda jurisdicional, também se evidencia a dificuldade de o Poder Judiciario responder
satisfatoriamente a tais reclamos, 0 que tem arranhado sua credibilidade®. Como uma
estratégia para atenuar essa crise de funcionalidade, surgiu a propalada “Reforma do

Judiciario”.

! De 1980 a 1989, o Supremo Tribunal Federal recebeu 163.950 (cento e sessenta e trés mil novecentos e
cinqiienta) processos e proferiu 164.358 (cento e sessenta e quatro mil trezentos e cinqiienta e oito)
decisdes, incluindo monocraticas e colegiadas; entre 1990 e 1999, ele recebeu 326.493 (trezentos e vinte e
seis mil quatrocentos e noventa e trés) processos e proferiu 311.521 (trezentas e onze mil quinhentas e vinte
e uma) decisdes e de 2000 a agosto de 2006, chegaram 717.750 (setecentos e dezessete mil e setecentos e
cinqlienta) processos, tendo proferido mais 650.813 (seiscentas e cinglienta mil oitocentas e treze) decisdes.
Disponivel em: <www.stf.gov.br/bndpj/stf/MovProcessos.asp>. Acesso em: 25 set. 2006.

2 Discutindo o projeto de emenda & Constituicio que visava criar a simula com efeito vinculante, assim se
pronunciou o Ministro Sepulveda Pertence, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, em audiéncia
publica da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, em abril de 1997: “A Constituicdo de 1988 (...)
apostou, mais do que qualquer outra Constituicdo brasileira — e creio do que qualquer outra Constituicdo
contemporanea do mundo —, na solucéo jurisdicional dos conflitos, ndo apenas dos classicos conflitos, dos
interesses individuais desavindos ou da repressao penal, mas também abrindo amplas vias de acesso a
jurisdi¢do, dos conflitos proprios das sociedades de massa desse fascinante e intrigante fim de século que
estamos a viver. (...) Mas, de tudo resulta esse descompasso entre uma demanda crescente de jurisdicdo, o
que a sociedade reclama, & medida mesmo que se acelere o processo de redemocratizacdo do pais, e a
incapacidade da maquina judiciaria para dar resposta ao menos satisfatéria a essa demanda crescente. Essa
crise de funcionalidade leva a uma crise de credibilidade na Justica, mais aguda, talvez, do que a crise geral
nas instituicdes estatais de hoje.” (LIMA, Ronaldo Cunha. Efeito vinculante. Brasilia: Senado Federal,
1999. p. 157).
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Apesar de ter tramitado no Congresso Nacional por varios anos, ela apenas veio a
ingressar no universo juridico com a Emenda Constitucional n. 45, de dezembro de 2004.
Indubitavelmente, essa Emenda trouxe relevantes alteraces na estrutura do Poder
Judiciario. No quadro dessas novidades, como um dos pontos mais controvertidos e
polémicos, destaca-se a atribuicdo do efeito vinculante as simulas editadas pelo Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional. Apds algumas iniciativas e substitutivos no
Congresso Nacional®>, a sumula com efeito vinculante se incorporou ao texto

constitucional, nos seguintes termos:

Artigo 103-A - O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

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

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

§ 3° - Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacgédo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo
ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.

Do texto da emenda, pode-se arrolar os seguintes requisitos cumulativos para a
criacdo de uma sumula vinculante: a) deve haver controversia atual entre 6rgéos judiciarios
ou entre esses e a Administracdo publica; b) essa controvérsia precisa acarretar grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica; ¢) o
Supremo Tribunal Federal deve proferir reiteradas decisdes sobre matéria constitucional (o
que revela a propria natureza constitucional da controvérsia em tela, pois é a seu respeito
que o Supremo Tribunal Federal deverd se manifestar); d) anuéncia de pelo menos dois
tercos dos membros desse Tribunal. O &mbito material para a criagdo de sumulas

vinculantes, que a emenda denominou “objetivo”, ser4 a validade, a eficacia e a

% Para uma analise das propostas legislativas acerca do modelo de simula vinculante a ser adotado, ver:
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 324 e ss.
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interpretacdo de normas. A controvérsia a que se refere o texto constitucional acima recaird

sobre uma dessas tematicas.

Como se sabe, uma das principais metas perseguidas com a instituicdo das
simulas vinculantes é a reducdo de pleitos repetitivos no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Isso fica bem evidente no proprio texto da Emenda Constitucional n. 45, pois um
dos requisitos para a sua criacdo € a existéncia de controvérsia atual que acarrete
“multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica” (8 1° do art. 103-A da CF). Portanto,
nota-se um objetivo pragmatico com a criacdo das sumulas vinculantes, qual seja,

desafogar a mais elevada corte do pais.

Ademais, seguindo a esteira da tradigdo das sumulas (ndo-vinculantes) no direito
brasileiro, a Emenda Constitucional n. 45 também estabeleceu que a criacdo de uma
sumula com efeito vinculante exige, dentre outros pressupostos, varias decisfes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em um mesmo sentido. Desse modo, a simula vinculante
igualmente se afigura como a sedimentagdo de uma linha interpretativa que o Supremo
Tribunal Federal consolidou ao construir sua jurisprudéncia sobre determinada questéo.
Em dltima andlise, ela representa a opcao juridico-constitucional que aquele Tribunal,
reiteradas vezes, considerou como a devida para uma série de situacdes semelhantes.
Portanto, a medida que se atribui efeito vinculante as diretivas interpretativas constantes
das simulas, devendo ser aplicadas as situagdes vindouras, percebe-se que elas significam

um relevante instrumento de padronizacdo da interpretacdo juridico-constitucional.

Pois bem, ocorre que as sumulas vinculantes sempre suscitaram forte divergéncia
nos mais diversos segmentos juridicos, podendo-se afirmar que sobre elas impera o

dissenso®. As criticas que lhes s&o dirigidas sdo vérias e seus pressupostos diversos, sendo

* Ver, dentre outros: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Poder Judiciario e seu papel na reforma do
Estado: o controle jurisdicional dos atos administrativos e a simula vinculante. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 29-32, abr./jun. 1999; MANCUSO, Rodolfo de
Camargo, Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, cit.; CUNHA, Sergio Sérvulo da. Nota breve
sobre o efeito vinculante. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, v. 33, n. 129, p. 5-
16, jan./mar. 1996; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Sobre a simula vinculante. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, Senado Federal, v. 34, n. 133, p. 51-64, jan./mar. 1997; SLAIBI FILHO, Nagib. Notas
sobre a simula vinculante no direito brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 94, n. 342, p. 557-565,
abr./jun. 1998, DINAMARCO, Céandido Rangel. Simulas vinculantes. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
95, n. 347, p. 51-65, jul./set. 1999; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Simula vinculante: desastre ou
solucdo? Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 25, n. 98, p. 295-306, abr./jun. 2000;
NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O direito processual brasileiro e o efeito vinculante das decisdes dos
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que algumas delas constituem meros desdobramentos de criticas mais abrangentes e
genéricas. Podem ser extraidos do ambito doutrindrio 0s seguintes questionamentos a
respeito de tais simulas: o serem dotadas de forca vinculante, as simulas deixariam de
exercer uma funcdo meramente persuasiva, passando a ter “forca de lei”? Ao serem
equiparadas as normas legais, elas ndo representariam uma ofensa a formacdo democrética
da lei a partir da vontade geral representada pelo Congresso Nacional (principio da
legalidade, art. 5° Il da CF)? Por essa razdo, ndo haveria um ataque ao principio da
separagdo dos poderes (art. 60, § 4° Ill da CF)? Ao criar uma simula com efeito
vinculante, o Supremo Tribunal Federal deixaria de ser um “legislador negativo” para se
transformar em um “legislador positivo”? As simulas vinculantes poderiam trazer como
consequéncia o engessamento do direito, impedindo que ele acompanhe as cambiantes
transformac0es sociais? Por decorréncia do efeito vinculante, restaria suprimida a garantia
constitucional do livre convencimento do juiz, supondo que ele ficaria impedido de
analisar as especificidades de cada caso concreto? Elas tolheriam a garantia do acesso a
justica dos cidaddos (art. 5°, XXXV da CF)? Elas promoveriam o “fechamento” da
“sociedade dos intérpretes da Constituicdo”? Quais seriam as conseqiiéncias decorrentes da
ndo aplicacdo de uma sumula por juizes ou tribunais inferiores? A introdugdo de simulas
vinculantes representaria uma importacdo acritica da doutrina do stare decisis do direito
norte-americano, sendo, por isso, de todo incompativel com os sistemas juridicos filiados a
familia romano-germanica, como é o caso do brasileiro, que tradicionalmente atribui a lei
criada pelo 6rgéo legislativo a centralidade no esquema das fontes do direito? Por fim, as
sumulas vinculantes seriam a versdo brasileira do instituto dos assentos do direito

portugués?

Em resumo, sdo essas algumas das principais preocupac@es que afligem aqueles

que se debrugam no exame das simulas vinculantes.

Certamente que essas criticas sdo sérias e merecem uma analise cuidadosa. Ha,

contudo, algumas nuangas na produgdo normativa manifestada nas simulas vinculantes

Tribunais Superiores. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, v. 37, n. 148, p. 141-
165, out./dez. 2000; CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 90, v.
786, p. 108-128, abr. 2001; MELO FILHO, Alvaro. Simulas vinculantes: os dois lados da quest&o. Revista
de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 22, n. 87, p. 103-109, jul./set. 1997; STRECK, Lenio
Luis. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcéo: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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que as destacam de outras formas de criagéo judicial, tornando-as um caso particular. Diz-
se particular porque, uma vez que elas tém por conteddo exclusivamente matéria
constitucional (art. 103-A, caput da CF), ndo se trata da consolidacdo de uma
jurisprudéncia qualquer, mas sim de jurisprudéncia constitucional desenvolvida pelo
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo, embora ndo Unico, na defesa da Constituicdo
brasileira. Esse dado, por vezes esquecido, provoca importantes repercussdes sobre a
legitimidade e autoridade das sumulas vinculantes no sistema juridico, apartando-as,

inclusive, das outras simulas criadas pelos demais tribunais do pais.

De fato, as sumulas vinculantes representam uma sintese de decisdes emanadas do
exercicio da jurisdi¢do constitucional pela mais elevada instancia decisoria de interpretacdo
e defesa da Constituicdo no Brasil. Trata-se de uma forma de producdo normativa pelo
Supremo Tribunal Federal impulsionada, de um lado, pela propria estrutura da
Constituicao brasileira e, de outro, pelo papel que desempenha esse Tribunal no ambito da

jurisdicéo constitucional.

Ocorre que a expansdo da jurisdicdo constitucional nos paises da Europa
continental e da América Latina apenas se deu a partir da segunda metade do século XX,
sendo portanto um fenémeno recente. No Brasil, em particular, € possivel afirmar que foi a
partir da Constituicdo de 1988 que se verificaram as condi¢cBes necesséarias para O
alargamento da atuagcdo da jurisdicdo constitucional, especialmente a exercida pelo

Supremo Tribunal Federal.

Como se verd, esse alargamento dos espacos da jurisdicdo constitucional é
consectario de uma mudanca de paradigmas que se operou com a transicdo do modelo do
Estado de Direito Legalista para o Estado Constitucional. E essa alternancia de referéncias
repercute decisivamente sobre determinadas concepcdes que se possa ter a respeito da
importancia da lei no ordenamento juridico, do papel do Supremo Tribunal Federal no
quadro da jurisdicdo constitucional, da interpretacdo juridico-constitucional desenvolvida
por essa corte, bem como do principio da separacdo dos poderes. Por outras palavras, o
advento do Estado Constitucional alterou profundamente as relacdes entre a lei, o juiz
constitucional e a Constituigdo. Por isso, essa ampliagdo dos poderes da jurisdi¢do

constitucional ndo veio isenta de desafios tedricos.
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A medida que essas questdes sobrepairam a analise das stmulas vinculantes,
enquanto diretrizes obrigatorias provenientes do exercicio da jurisdicdo constitucional
brasileira pelo Supremo Tribunal Federal, independentemente das conclusdes que se tire a
seu respeito, ndo se deve partir de preconceitos desconexos da realidade atual do direito
constitucional, assumindo como validos hoje os papéis que as leis e as decisdes judiciais
representaram séculos atrds, como se elas tivessem permanecido a margem das profundas
transformacdes estruturais que se verificaram ao longo do tempo®. Por isso, sera necessario
analisar alguns fatores que levaram ao apogeu e a crise do denominado Estado de Direito
Legalista, em que a lei foi concebida como expressdo por exceléncia do direito. Essa
abordagem € indispensavel para a revisdo de alguns dogmas herdados do viés legalista
emergente daquele modelo estatal e que merecem ser contrastados com 0S novos

paradigmas do Estado Constitucional.

Portanto, para o tratamento das sumulas vinculantes, & imperioso contextualizar a
jurisdicdo constitucional no Estado Constitucional contemporaneo, impondo-se observa-las
ndo apenas como meros instrumentos de desafogo operacional do Supremo Tribunal
Federal, mas como expressdo concreta de aplicacdo judicial da Constitui¢do pelo 6rgéo de
cUpula do pais. Isso exige um olhar sobre as simulas que, sem negar seu nobre objetivo de
reduzir o nimero de processos no Supremo Tribunal Federal, como pretenderam seus

idealizadores, ndo se reduza ao simples pragmatismo.

> Aplicavel & espécie é a pertinente observacio, em tom de adverténcia, de Nelson Saldanha: “Um dos mal-
entendidos mais correntes (na Ciéncia do Direito) € o de se tratar conceitos juridicos mais essenciais como
se correspondessem a entidades puramente abstratas, gerando-se certa estranheza quando a realidade
concreta comega a exigir compreensdo mais apropriada. (...) Deste modo, e muitas vezes, dentro de
momentos os mais brilhantes da evolucdo do pensamento juridico moderno, as idéias de lei, ato, relacdo
etc. tém sido tratadas como se dotadas de realidade em sua configuracdo ideal propria; como se a retencao
de seus contornos desse conta perfeita de suas possibilidades reais. Sdo conceitos que parecem ter adquirido
vida propria. Trabalha-se com eles como se, além do que conotam como idéias, projetassem de si também o
montante de sua prépria realidade. Em torno deles, formou-se um universo integral de significacdes, que o
habito de pensar trata como se estivesse livre de condicBes externas.” (Legalismo e ciéncia do direito. Sdo
Paulo: Atlas, 1977. p. 13).
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1.2 Entre a supremacia da Constituicao e a supremacia do Poder
Legislativo: os diferentes resultados do constitucionalismo

classico

N&o se pretende aqui fazer uma reconstrucao historica da origem e evolucao da
jurisdicdo constitucional, muito menos do desenvolvimento da idéia de Constituicdo, como
0 topico poderia sugerir. Considerando que o sistema juridico brasileiro recebeu forte
influéncia de certos conceitos provenientes da cultura juridica da Europa continental,
almeja-se apenas ressaltar os pontos fundamentais do modelo do Estado de Direito
Legalista que sustentou, por longo tempo, a especial posicdo que a lei ocupou no
ordenamento. Tal modelo exsurge das revolugdes liberais dos séculos XVIII e XIX, tendo
como tronco e paradigma a Revolugdo Francesa, e foi responsavel pela formatacdo dos
vinculos que o legislador, a Constituicdo e o poder judicial iriam apresentar até o inicio do
século XX. Partindo-se do pressuposto de que as sumulas vinculantes sdo tidas, muitas
vezes, como um ponto de atrito entre o Poder Legislativo e o Judicial, tal abordagem se
mostra pertinente. Cuida-se, em ultima anélise, de situar problemas juridicos em um novo

contexto histérico-cultural.

1.2.1 O resultado americano

Comumente, a nogdo de “Constituicdo” no sentido moderno do termo, ou seja,
enquanto lei suprema de um Estado e limitadora dos poderes politicos, estd associada ao
advento do constitucionalismo dito classico, entendido como um conjunto de movimentos
politico-ideoldgicos ocorridos durante os séculos XVIII e XIX, nomeadamente as
revolugOes liberal-burguesas. Isso nédo significa dizer, contudo, que apenas na ldade
Moderna se pode fazer referéncia a alguma sorte de barreiras ao exercicio do poder
politico. Por isso, assumindo a premissa de que a qualidade essencial do
constitucionalismo € a limitacdo juridica do governo, ha quem sustente, como Mcllwain, a
existéncia de um constitucionalismo anterior as referidas revoluc@es, portanto anterior a
Modernidade. O constitucionalismo, para o autor, é a antitese do governo arbitrério, € o
contrario do governo despotico, do governo do capricho em vez do direito, razéo pela qual

destaca o carater dindmico da limitacdo do poder, ao asseverar que a Constituicdo ndo €



21

criacdo, mas sim processo de crescimento, ndo tanto como “c6digo nacional”, mas como

uma “heranca nacional”.®

Todavia, sem negar a importancia dos fatores que antecederam e possibilitaram o
constitucionalismo moderno’, foi com os movimentos liberais que o termo “Constituic&o”
ganhou o significado classico, correspondente a um conjunto de preceitos que formam a
“lei fundamental” da ordem juridica, cuja funcdo béasica é limitar o poder politico do
Estado e proteger os direitos e garantias individuais. Dai a afirmagdo de Jorge Miranda de

gue a Constituicdo emerge do constitucionalismo.?

Percebe-se entdo que falar em constitucionalismo implicaria necessariamente falar
em Constituicdo como uma lei especial, dotada de maior prestigio no ordenamento
juridico, a qual os drgdos por ela estabelecidos se subordinariam. A partir dessa no¢édo, o
estabelecimento de uma lei suprema pelo povo teria como meta principal a limitagdo
juridica do poder. Levando tais idéias em consideracdo, seria elementar que todo e

qualquer ato estatal praticado em ofensa a Constitui¢do fosse reputado invalido.

Nada obstante, é curioso observar que, embora os ideais de limitacdo do poder, 0s
pressupostos filoséfico-politicos de cunho liberal e a preocupacdo constante com a

protecdo de direitos individuais sejam um denominador comum nos movimentos que

®«(...) o trago caracteristico mais antigo, constante e duradouro do verdadeiro constitucionalismo continua
sendo, como tem sido quase desde o comeco, a limitacdo do governo pelo direito. ‘As limitaces
constitucionais’, se ndo a mais importante parte do nosso constitucionalismo, sdo, fora de divida, a mais
antiga”. (MCILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo y moderno. Traduccién de Juan José
Solozabal Echavarria. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1991. p. 37). Em sentido semelhante,
Karl Lowenstein se refere a existéncia de um constitucionalismo dos hebreus, dos gregos e dos romanos
(Teoria de la Constitucién. 2. ed., 3. reimpr. Traduccién de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona: Ariel,
1983. p. 154 e s5.).
" “36 o Estado moderno condicionou o aparecimento de uma teoria constitucional propriamente dita, mas
suas categorias essenciais radicam em arquétipos que provém do mundo grego e das formas politicas que os
gregos usaram e definiram.” (SALDANHA, Nelson. Formacdo da teoria constitucional. 2. ed. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 15). N&o destoa desse entendimento Santi Romano, para quem
constitucionalismo “designa as instituicdes e os principios que sdo adotados pela maioria dos Estados que, a
partir dos fins do século XVIII, ttm um governo que, em contraposicdo aquele absoluto, se diz
‘constitucional’. Mas ndo basta fazer referéncia a forma constitucional de governo. E preciso destacar que
se cuida de um governo ndo absoluto, resultante de um longo movimento politico e doutrinario que, nos
Estados do continente europeu, amadureceu com a Revolugéo Francesa, mas que é de fato muito antigo”
(Principios de direito constitucional geral. Traducdo de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. p. 42).
“A Constituicdo, que porventura tenha existido antes do século XVIII, era uma simples Constituicdo em
sentido institucional, ou seja, aquilo que dava a configuracdo essencial da sociedade, distinguindo cada uma
das restantes”. (MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Reimpr.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 31-32).

©
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ocorreram nos Estados Unidos e na Europa, o fato € que a consolidacdo da idéia de
supremacia normativa da Constituicdo ndo se deu ao mesmo tempo nos dois lados do
Atlantico®. Em outras palavras, ndo houve uma correspondéncia cronoldgica nesses lugares
da assimilacdo da Constituicdo como fonte originaria da ordem juridica e de todos os
poderes estatais, do que decorre o carater subalterno desses, nem como conjunto de normas

diretamente invocaveis pelos juizes.

No constitucionalismo americano, desde cedo se teve uma clara percepcao de que
a Constituicdo recém-criada estava acima dos poderes estatais, incluindo o proprio Poder
Legislativo, sendo ela a unica responsavel pela outorga de poderes e competéncias. 1sso se
deve a uma serie de fatores presentes no contexto politico em que se deu o
constitucionalismo americano, importando destacar apenas aqueles que tocam esta

dissertacéo.

Como se sabe, 0 alvo das principais contestacdes das col6nias foi o Parlamento
inglés, cuja atuacédo foi vista muitas vezes como opressora. Exemplo marcante desse modo
de agir e que causou grande resisténcia por parte das colonias se verifica na imposicao de
tributos pelo oOrgdo britdnico. Mesmo assim, foi na propria tradicdo inglesa que o0s
americanos foram buscar a justificativa para apontar a falta de legitimidade de leis
tributarias criadas pelo Parlamento inglés: eles (os americanos) ndo contavam com
representatividade politica nessa casa legislativa. Assim, invocaram a conhecida doutrina
do no taxation without representation. Como observa Fioravanti, nas deliberacdes na
assembléia de Virginia, em marco de 1765, ja se manifestava a convic¢do de que um ato
impositivo de tributos pelo Parlamento inglés deveria ser considerado “ilegal,
inconstitucional e injusto”. Segundo o autor, foi a primeira vez que o conceito de
Constituicao foi adotado contra o de lei em sentido plenamente normativo, com a explicita

intencdo de considerar essa lei invalida, ndo geradora de uma obrigacdo legitima.'°

¥ Quando se contrasta o constitucionalismo americano ao europeu, esta-se conferindo maior énfase, no Velho
Mundo, ao constitucionalismo francés, ndo obstante reconhecermos a relevancia da influéncia das doutrinas
inglesas naqueles dois movimentos. A falta de enfoque a doutrina constitucional inglesa se deve ao fato de
ter sido a experiéncia francesa a que serviu de referéncia especial para outros movimentos ocorridos na
Europa ao longo do século XIX e que engendrou o advento do Estado de Direito legalista, objeto de nossas
atencdes no momento.

19 FJORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Trotta, 2001. p. 104.
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Em razdo das constantes tensdes com o Parlamento inglés, inculcou-se, desde
logo, nas ex-coldnias, que o Poder Legislativo era 0 mais poderoso, ja que era o principal
responsavel pela instituicdo de obrigacdes. Por isso mesmo, foi considerado o mais temido.
Logo, ele deveria se submeter a limitagdes juridicas consistentes, para ndo perpetrar abusos
contra os direitos individuais dos cidadaos.

Ademais, a imagem da primazia do Parlamento inglés também contribuiu para a
ulterior supremacia da Constituicdo nas antigas colonias. Com efeito, as colénias eram
regidas por “Cartas” ou “Estatutos da Coroa”, impostos pela Coroa britanica e que
estabeleciam regras locais de observancia obrigatdria para todos, mantendo, com isso, a
supremacia do Parlamento inglés. Assim, as Assembléias locais podiam até criar leis
especificas, mas deviam respeitar as “Leis do Reino” da Inglaterra. Desse modo, enquanto
na Inglaterra a supremacia da Parlamento importava na impossibilidade de os juizes
apreciarem a validade das normas criadas por ele, nas colonias inglesas tal supremacia
impunha que os juizes efetuassem um controle das normas locais perante as superiores
“Leis do Reino”. Com a independéncia das coldnias, essas “Cartas” foram substituidas por
“Leis Fundamentais” dos novos Estados independentes, deslocando para elas a
superioridade normativa frente as leis criadas pelos 6rgdos legislativos locais. Por essa
razdo, as leis que contrariassem as novas Cartas Fundamentais eram tidas como nulas, de

modo que o juiz ndo deveria aplica-las.™

Nesse ambiente, amadureceu a idéia de que Constituicdo era, de fato, uma higher
law, uma lei superior as demais. Ela foi tida como a expressdo direta do povo, razao pela
qual estava acima de todos os poderes constituidos, devendo ser anuladas as leis que
contrariassem 0s preceitos constitucionais. No artigo n. 78 dos Federalist Papers,
Hamilton deixou claro o carater superior da Constituicdo e a devida vinculagédo do préprio

legislador:

N&o ha posicao fundada em principios mais claros que aquela de que todo
ato de um poder delegado que contrarie 0 mandato sob o qual é exercido
é nulo. Portanto, nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser
valido. Negar isto seria afirmar que o delegado é maior que o outorgante;
gue o servidor esta acima do senhor; que os representantes do povo séo

11 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p. 57 e ss.; BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A
teoria das constituicOes rigidas. Sdo Paulo: Bushatsky, 1980. p. 38.
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superiores ao préprio povo; que os homens que atuam em virtude de
poderes a eles confiados podem fazer ndo s6 o que estes autorizam, mas o
que proibem.*?

Isso evidencia que, no contexto do constitucionalismo americano, ndo houve uma
sacralizagéo da lei criada pelo Legislativo, sendo que foi reconhecida a supremacia da
Constituicdo enquanto reflexo da atuacéo do poder constituinte do povo soberano. A rigor,
tem-se que a Constituicdo assume um carater anti-majoritario ao estabelecer efetivas
limitacGes ao Poder Legislativo. Desse modo, foi possivel o florescimento do controle de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario. Tal poder decorria ndo apenas da
supremacia constitucional, mas também do poder geral de interpretar as leis, que era
propria dos juizes. Assim, se em decorréncia da atividade interpretativa, 0 juiz
reconhecesse que uma lei era contraria a Constitui¢do, era seu dever privilegiar esta em

detrimento daquela. Mais uma vez, é transparente o raciocinio de Hamilton:

A interpretacdo das leis € o dominio proprio e particular dos tribunais.
Uma Constituicdo é de fato uma lei fundamental, e como tal deve ser
vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seu significado tanto
guanto o significado de qualquer ato particular procedente do corpo
legislativo. Caso ocorra uma divergéncia irreconciliavel entre ambos,
aquele que tem maior obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser
preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao
estatuto, a intengdo do povo a intengéo de seus agentes.™

E essa, em linhas gerais, a argumentac&o principal que mais tarde estaria presente
na decisdo da Suprema Corte em 1803, proferida através do voto do juiz Marshall, no caso
Marbury v. Madison.™

Assim, mesmo considerando que o controle de constitucionalidade sequer foi
previsto expressamente pela Constituicdo estadunidense, tal lacuna juridica ndo impediu o
seu desenvolvimento apoiado na primazia da Constituicdo, anunciada pela voz de
Hamilton anos atrds. Dessa maneira, 0 controle jurisdicional do legislador se revelou
necessario perante a supremacia da Constituicdo, evitando que 0s representantes
transitérios da maioria do povo terminassem por confundir sua vontade com aquela

consagrada no texto constitucional. Por isso, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma

2 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O federalista. Traducdo de Maria Luiza X. de A.
Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1987. p. 480.

3 Ibidem, p. 481.

% MARSHALL, John. Decisbes constitucionais de Marshall. Traducdo de Américo Lobo. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997. p. 25-26.
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lei pelo Judiciario ndo foi vista como sua supremacia em relacdo ao legislador, antes como
mecanismo de contencdo da atividade legiferante, nos casos em que ela exorbita das
competéncias constitucionalmente estabelecidas, evitando, assim, o absolutismo

parlamentario.

E interessante notar que o proprio Hamilton se ap6ia na posi¢do de Montesquieu,
para asseverar que o Judiciario é o mais fraco dos trés poderes, jamais podendo enfrentar
com éxito o poder do Executivo e do Legislativo, e que, por isso, deveria tomar todas as
precaucdes possiveis para defender-se dos ataques desses™®. Em tese, isso se mostra
incongruente, pois, como é sabido, na concep¢do que Montesquieu possui do Judiciario,
ele é um poder “nulo”, de modo que seria inviavel que ele controlasse o legislador’. E, ao
revés, foi exatamente fazendo referéncia ao filésofo francés que Hamilton defendeu a
necessidade de os juizes controlarem a constitucionalidade das leis. No entanto, nas
circunstancias do constitucionalismo americano, a propensdo do Poder Legislativo de
elaborar leis ofensivas principalmente aos direitos individuais e a falta de perigo do Poder
Judicial tornaram esse Gltimo um vigilante permanente da atuacdo do primeiro, mediante o
controle de constitucionalidade das leis'®. Assim, assegurava-se uma relacéo de paridade,
ndo hierarquica, entre esses dois poderes.

Dessa maneira, ndo apenas se pressup0s a possibilidade de leis invalidas, como se
teve uma visdo mais realista da funcdo judicial, no que diz respeito ao seu poder inerente

de interpretar as leis e a Constituicdo, para assegurar a primazia dessa ultima. Ao contrario

15 “Em definitivo, o controle de constitucionalidade é essencial e indispensavel ndo sé como instrumento de
protecdo dos direitos dos individuos e das minorias (...) em relacdo com os possiveis atos arbitrarios dos
legisladores e das maiorias politicas, sendo também e sobretudo com o fim de impedir que um dos poderes,
o mais forte, que sempre é o Poder Legislativo, pode aspirar a cobrir e representar todo o espago da
Constituicdo, identificando-se com seu fundamento primeiro, com o mesmo povo. E como se os juizes,
atores e instrumentos daquele controle, recordassem continuamente aos legisladores que eles estdo ali para
exercer um poder muito relevante mas sempre derivado, ao haver recebido do povo soberano mediante a
Constituicdo.” (FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias, cit., p. 109 —
nossa traducéo).

' MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John, O federalista, cit., p. 479.

17 “poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse, em certos casos, rigorosa
demais. Mas os juizes da nacdo sdo apenas (..) a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados, que ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor.” (MONTESQUIEU, Charles de
Secondant, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1996. p. 175).

8 Nesse sentido: BLANCO VALDES, Roberto L. El valor de la Constitucién: separacién de poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del estado liberal. Madrid: Alianza,
1998. p. 159.
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de ser inexpressivo, o poder judicial se mostrou um poder efetivo, ndo estando, portanto,
subordinado as leis criadas pelo legislador.®

Pois bem, diante desse cenario, os especificos valores atribuidos a Constituicdo, a
lei e ao poder judicial formaram as bases para se concretizar a doutrina da separacdo dos
poderes, sob a forma dos freios e contrapesos (checks and balances), permitindo que os
juizes exercessem a fiscalizacdo dos atos legislativos. Logo, foi a supremacia da
Constituicdo, e ndo a separacdo dos poderes, que determinou a relacdo de inferioridade da

lei e o status limitado do legislador perante a Constituicéo.

Percebe-se, entdo, que no constitucionalismo americano, se conferiu um caréater
juridico-normativo a Constituicdo. Ela foi vista ndo como mera exortagdo de valores
politicos desprovida de vinculatividade, mas como um plexo normativo superior capaz de
fornecer critérios para se avaliar a conformidade das leis com os seus preceitos. Assim,
evitou-se a idolatria da lei criada pelo Poder Legislativo e se reconheceu o poder
interpretativo da fungdo judicial que permitia anular as leis quando contrarias a

Constituicao.

1.2.2 O resultado europeu

Por outro lado, o resultado do constitucionalismo francés foi bem diverso. As
concepcdes acerca do trinémio Constituicdo-lei-poder judicial sdo bem distintas na Europa,
fixando-se o alicerce necessario para o advento do “império da lei”, caracteristica
fundamental do que se denomina Estado de Direito Legalista, Estado de Legalidade,

Estado-legislador ou Estado Legalitario®. Assim como ocorreu no movimento americano,

¥ PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
0 estudo de suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 203-205.

20 Nesse sentido, QUEIROZ, Cristina, Interpretagdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da
construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 29.

21«0 Estado burgués de direito se baseia no ‘império da lei’. Por isso é um Estado legalitério. (...) A nocéo
de império da lei deve ser apreendida a partir de uma contraposi¢do. Da contraposicdo ao ‘império dos
homens’, seja um individuo, uma assembléia ou corporacdo, cuja vontade se coloca no lugar de uma norma
geral, fixada de antemao e igual para todos.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. 2. reimpr.
Traduccion de Francisco Ayala. Madrid: Alianza, 1996, p. 149-150 — nossa traducéo, destaque no original).
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foram os condicionamentos socio-politico-ideolégicos que determinam 0s papéis

desempenhados pela Constituicdo, pela lei e pelo poder judicial.

De fato, os movimentos revolucionarios na Franca se voltaram contra o poder
absoluto do monarca, tendo como objetivo primordial a derrubada do Antigo Regime. As
arbitrariedades cometidas pelo governante e a manutencdo de privilégios de uma classe
minoritaria provocaram o surgimento de uma reacdo coletiva capitaneada por um grupo
economicamente forte (a burguesia), apoiada em premissas politico-filosoficas que
arranharam a legitimidade do poder absoluto. Cuidava-se da contraposicdo ao modelo
absolutista de Estado, em que a legitimidade do poder do governante ndo encontrava
respaldo popular. Assim, o poder era exercido por um monarca que figurava como
encarnacdo ou representante de um ser superior, algo que remontava ao modelo de
estruturacdo politica do medievo. Por influxo do racionalismo presente no periodo, passou-
se a questionar essa legitimidade mistica do poder, exigindo-se um fundamento racional
para a obediéncia devida a autoridade do monarca, de sorte a evitar que ela derivasse da
“graca de Deus”, do carisma, da tradicdo ou de qualquer outra qualidade ou representacédo

irracional.?

Além disso, a no¢do de individualismo que movia as doutrinas da época consistia
em conceber os individuos como “filhos de uma mesma carne e de um mesmo sangue”?,
promovendo uma ruptura com o0s critérios estamentais e hierarquizantes de concessao de
direitos e participacdo politica. Dessa maneira, visava-se a dilui¢do do poder do monarca,
substituindo-o por uma instancia que representasse a vontade politica da coletividade
composta por individuos iguais. E essa instancia ndo poderia ser outra sendo o Poder
Legislativo escolhido diretamente pelo povo e que passaria a representar a soberania

popular. Sendo assim, a lei espelharia a vontade mesma da coletividade.

Decisivo para a importancia atribuida ao Parlamento, e, conseqlientemente a lei,
foi 0 uso que se fez do conceito de “vontade geral” de Rousseau. Para esse filosofo, na
medida que lei refletia a vontade geral e simbolizava a propria soberania, tal vontade nado

poderia ser exercida atraveés de representantes do povo, ou seja, cuidava-se de uma

2 LOWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, cit., p. 150; GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho
constitucional comparado. Reimpr. Madrid: Alianza, 1993. p. 161.
» GARCIA-PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado, cit., p. 143.
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prerrogativa a ser exercida diretamente pela coletividade, sem qualquer intermediag&o.

Rousseau é de fato contundente:

N&o se pode representar a soberania pela mesma razdo que se ndo pode
alienar; consiste ela essencialmente na vontade geral, e a vontade nao se
representa; ou é ela mesma, ou outra, e nisso nao ha meio-termo; logo os
deputados do povo nédo sdo, nem podem ser representantes seus (...).

N&o sendo a lei sendo a mostra da vontade geral, € claro que no poder
Legislativo ndo pode o povo ser representado.”*

No entanto, no movimento revolucionario francés, cristalizou-se a tese de que o
exercicio direto da vontade geral pelo povo seria inviavel na pratica, devendo-se confiar a
um grupo de mandatarios a incumbéncia de representd-lo na formacdo das leis®. Esse
conjunto de representantes acabou corporificando a idéia de unidade e totalidade nacionais,
através do conceito de “nagdo” proposto por Sieyés®®. Ao final, o conceito de vontade geral
acabou ndo apenas se identificando com a vontade dos representantes, mas também com a
vontade majoritaria deles”’. Conseqiientemente, a soberania do povo se deslocou para a

soberania do Parlamento eleito.?®

Com o contributo de Kant ao pensamento de Rousseau, desenvolveu-se aquilo que
seria 0 conceito moderno-iluminista de lei, dominante até os principios do século XX, ou
seja, a lei ndo era apenas expressdo da vontade (voluntas), mas também, e principalmente,
da razdo humana (ratio). Como resultado, teve-se a consagracao da lei como Unica forma

de manifestacdo do poder politico e a idéia de democracia associada a regra majoritaria.

Entendida dessa maneira, a lei estava em sintonia com os ideais de liberdade e
garantia da época. De um lado, sendo a Unica forma legitima de imposicdo de obrigagdes
aos individuos, a obediéncia a lei significava ceder apenas diante da prépria decisdo
majoritaria, e racional, dos representantes do povo. Como aponta Ignacio de Otto, “a lei

ndo é apenas produto da pura vontade politica de quem manda, sendo produto da vontade

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. S&0 Paulo: Martin Claret, 2002. p. 91-92, item XV do
Livro 111

% E 0 que se verifica, por exemplo, na opinido de Emmanuel Joseph Sieyés (A constituinte burguesa.
Traducdo de Norma Azevedo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 47).

%6 «Q que é uma nagdo? Um corpo de associados que vivem sob uma lei comum e representados pela mesma
legislatura.” (SIEYES, Emmanuel Joseph, A constituinte burguesa, cit., p. 4).

2 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucién: separacion de poderes, supremacia de la ley
y control de constitucionalidad en los origenes del estado liberal, cit., p. 251.

8 PICARRA, Nuno, A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
0 estudo de suas origens e evolugo, cit., p. 150.
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racional dos individuos; ndo como filho do poder, da imposi¢do unilateral, sendo como
fruto do consentimento™®. Por outro lado, coibia-se o arbitrio estatal do monarca através
da subordinacdo total do Poder Publico as leis criadas anteriormente pelo Poder
Legislativo, protegendo, assim, os direitos individuais. O estabelecimento prévio de
competéncias limitadas legalmente para o poder estatal é tido como caracteristica
fundamental do Estado de Direito legalitario para Carl Schmitt. Trata-se, diz o publicista,
de uma “mensurabilidade de todas as manifestagdes do poder do Estado”®. Com isso, ao
mesmo tempo que se buscava disciplinar o poder politico, através da lei se procurava
também salvaguardar os principais direitos reivindicados pela burguesia liberal: liberdade,
seguranca e propriedade®’. Além do mais, a necessidade de que as leis veiculassem sempre
normas gerais e abstratas atendia aos anseios por igualdade formal dos individuos perante a
lei. Por tudo isso, a lei se converteu no melhor instrumento garantista a disposi¢do dos

individuos no Estado de Direito de legalidade.*

Cumpre ressaltar que, diversamente do que se passava nos Estados Unidos,
pairava forte desconfianca sobre os juizes franceses. Os magistrados estavam comumente
associados ao Antigo Regime, em razdo dos privilégios de que gozavam, tornando-se
conhecidos como a nobreza de toga.*® Entdo, quanto menor fosse o poder dos juizes,

maiores seriam a protecado e a seguranca dos individuos.

Mesmo com a teoria do “poder constituinte” de Siéyes® e com a promulgacéo de
uma Constituicdo escrita, o que se verificou na Franca foi a supremacia do Poder
Legislativo. Para ser coerente com aquela doutrina, o natural seria considerar o Legislativo
como mais um poder constituido, igualando-0 aos demais poderes estatais. Todavia, 0
constitucionalismo emergente da Revolugdo Francesa perseguia a idéia de um poder

constituinte que ndo deveria se esgotar na elaboracdo de uma Constituicdo escrita, sendo

» OTTO, Ignacio de. Derecho constitucional: sistema de fuentes. 4. reimpr. Madrid: Ariel, 1995. p. 132.

% SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion ,cit., p. 143.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. v. 2, p. 17.

%2 pENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta,
1997. p. 51.

% “Ngo foi a toa que aqueles juizes estiveram, quase sempre, entre os adversarios mais implacaveis de
qualquer, mesmo minima, reforma em sentido liberal, e, entdo implacabilissimos adversarios da Revolucéo
que, nas terras das guilhotinas, fez, afinal, larga messe de suas veneraveis cabecas (...).” (CAPPELLETTI,
Mauro, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, cit., p. 97).

3 «A Constituicdo ndo é obra do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de poder
delegado pode mudar nada nas condicdes da delegacdo.” (SIEYES, Emmanuel Joseph, A constituinte
burguesa, cit., p. 49).
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que deveria se perpetuar na implementacdo do programa politico liberal-burgués. Assim,
como 0 povo atua através de seus representantes, era 0 Poder Legislativo que exprimia a
sua vontade geral, de sorte que esse poder ndo encontraria nenhum controle por parte do
Judiciario. A propria Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 acaba
revelando um sentido diferenciado para o Legislativo. Ela ndo era uma efetiva limitacdo
juridica, mas sim a consagracao de um conjunto de metas que encontrava no legislador o
representante mais legitimo para concretiza-las através de suas leis®. Portanto, embora a
idéia do constitucionalismo propugne, no plano tedrico, a limitacdo juridico-constitucional
de todos os poderes constituidos, ja que a Constituicdo era a lei fundamental, na pratica, no
caso francés, o legislativo ndo se submetia a nenhuma outra instancia que fosse capaz de
exercer 0 necessario contrapeso. No lugar de supremacia da Constituicdo, deu-se a

supremacia do 6rgéo legislativo e das leis por ele elaboradas a partir de ent&o.*

Nada obstante, adverte Carl Schmitt que o conceito moderno-iluminista de lei ndo
conduz a que todo ato criado pelo legislador seja uma lei revestida de legitimidade, pois
isso significaria converter o império da lei em absolutismo dos orgédos legislativos ou,
como salienta, corresponderia a que “toda a luta do Estado de Direito contra o absolutismo
do Monarca haveria terminado, introduzindo-se, em lugar do absolutismo monarquico, o
absolutismo de mil cabecas dos partidos politicos que em cada momento se encontrassem

em maioria”™’

. Assim, para ser legitima, a lei deveria guardar conexdo com 0s principios
do Estado de Direito e da liberdade burguesa, devendo apresentar a seguintes propriedades:

retiddo, razoabilidade e justica, que pressupdem seu caréter geral e abstrato.*®

Opinido semelhante também é exposta por Ignacio de Otto, quando afirma que

“assegurar a supremacia da lei ndo significa, portanto, assegurar a supremacia da vontade

% FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias, cit., p. 114; ZAGREBELSKY,
Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Traduccidon de Marina Gascon, 5. ed. Madrid: Trotta,
2003. p. 49.

% Nesse sentido, ver: ACOSTA SANCHES, José. Formacién de la Constituicion e jurisdicion
constitucional: fundamentos de la democracia constitucional. Madrid: Tecnos, 1998. p. 147 e sS.;
CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da *“Justica
Constitucional”. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 99, n. 366, p. 136, mar./abr. 2003; FIORAVANTI,
Maurizio, Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias, cit., p. 113 e ss.; ZAGREBELSKY, Gustavo, El
derecho ductil: ley, derechos, justicia, cit., p. 24 e ss.

3" SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion cit., p. 159.

% Ibidem, p. 150.
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de um conjunto de individuos reunidos em assembléia, em substituicdo da antiga vontade

absoluta do Monarca. N&o se quer substituir um arbitrio pelo outro (...)".*°

Além disso, urge observar que nas trés Constituicdes francesas que se seguiram a
Revolucdo, havia a previsdo de limites expressos ao proprio legislador. No paréagrafo 3°,
titulo | da Carta de 1791, constava que “o Poder legislativo ndo podera fazer nenhuma lei
que ofenda e ponha obstaculo ao exercicio dos direitos naturais e civis consignados no
presente titulo, e garantidos pela Constituicao (...)”; o artigo 4° da Carta de 1793 impunha
que a lei “somente pode determinar o que € justo e Util a sociedade; ela somente podera
proibir o que € prejudicial”; e no artigo 375 da Constituicdo de 1795, estava dito que
“nenhum dos poderes instituidos pela Constituicdo tem o direito de muda-la em seu
conjunto nem em nenhuma de suas partes, salvo as reformas que nela poderdo ser
realizadas pela via da revisdo, conforme as disposi¢des do titulo XI11”.

No entanto, as limitagdes antes enunciadas careciam de forca juridica, na medida
gue ndo gozavam de garantias jurisdicionais como mecanismos para efetivar um auténtico
controle externo do Poder Legislativo. Destarte, tais limitacfes, ndo obstante solenemente
declaradas, eram limitagdes mais de cunho moral ou politico, pois inexistiam instrumentos
juridicos concretos para se assegurar o respeito do legislador & Constituic&o.*°

Portanto, a simples clausula geral de proibicdo dirigida ao legislador ndo €
suficiente para manté-lo nos limites que a Constituicao lhe impde. Em suma, ndo basta que
a Constituicdo outorgue garantias, tem, ademais, de ser garantida*". Como bem captado por
Kelsen:

Uma Constituicdo em que falta a garantia de anulabilidade dos atos
inconstitucionais ndo é plenamente obrigatoria, no sentido técnico. Muito
embora ndo se tenha em geral consciéncia disso, porque uma teoria
juridica dominada pela politica ndo permite tomar tal consciéncia, uma
Constituicdo em que os atos inconstitucionais, e em particular as leis
inconstitucionais também permanecem vélidos (...) equivale mais ou
menos, do ponto de vista propriamente juridico, a um anseio sem forca
obrigatéria.*?

¥ OTTO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 133.

0 Nesse sentido: PENA FREIRE, Antonio Manuel, La garantia en el estado constitucional de derecho, cit.,
p. 58; BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de
la ley y control de constitucionalidad en los origenes del estado liberal, cit., p. 259; FIORAVANTI,
Maurizio, Constitucidn: de la antigiiedad a nuestros dias, cit., p. 117.

* MIRANDA, Jorge, Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. cit., p. 77.

*2 KELSEN, Hans. Jurisdigéo constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 179.
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Nesse contexto, verifica-se uma diferente formatacdo da doutrina da separacgdo
dos poderes em relagdo a que se originou no constitucionalismo americano. As variaveis
principais para o modelo francés consistiram na necessidade de reestruturacdo politica do
poder entre Executivo e Legislativo, na concepgdo desse ultimo como representante da
vontade geral da coletividade, na descrenca em relacdo ao Judiciario e, sobretudo, na
auséncia de carater normativo da Constituicdo. Dessa situacdo, o Poder Legislativo passou
a ocupar um lugar sobranceiro em relacdo aos demais poderes, que se achavam vinculados

e subordinados as leis dele emanadas.

Se € certo que a doutrina da separacdo dos poderes tomou a fei¢do de técnica para
a protecdo dos direitos ligados as liberdades individuais*®, ndo menos certo é que ela
provocou uma certa desarmonia no jogo das funcdes estatais, ao elevar o Legislativo ao
superior, afastando-o de quaisquer contrapesos. A separacdo dos poderes, na Franca, foi
desenvolvida a servico do corpo legislativo, ou seja, para garantir o império da lei e 0
monismo do Poder Legislativo*. Realmente, se as leis, expressdo maior da soberania, s30
criadas pelos representantes do povo, o Poder Legislativo ndo poderia admitir qualquer
controle ou interferéncia por parte dos demais poderes. Esse quadro se refletiu no préprio
texto da Constituicdo francesa de 1791, ao estabelecer em seu artigo 3° do capitulo V uma
limitacdo expressa aos juizes, nos seguintes termos: “Os tribunais ndo podem imiscuir-se
no exercicio do Poder Legislativo, ou suspender a execucgdo das leis, nem interferir nas
fungOes administrativas, ou citar perante eles os administradores em razdo de suas
funcbes”. Portanto, tratava-se de uma Constituicdo elaborada em total favor da primazia do

Poder Legislativo, imune a verdadeiros e auténticos freios e contrapesos.

E tendo essa situacdo em vista, em que a Constituicio estava permanentemente
ofuscada pelo oOrgdo legislativo, que Acosta Sanches fala em constitucionalismo sem
Constituicdo, porque, embora o poder politico se encontrasse limitado por normas juridicas
positivadas, essa limitacdo ndo alcancava o legislador, o que afasta a idéia de Constituicdo

como norma vinculante de todos o0s poderes constituidos:

* GARCIA-PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado, cit., p. 143; BONAVIDES, Paulo. Do
estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 44.

* SALDANHA, Nelson, Legalismo e ciéncia do direito, cit., p. 72; PICARRA, Nuno, A separacdo dos
poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo de suas origens e evolugéo,
cit., p. 150; TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 168.
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Na realidade, o conceito especifico de Constituicdo e o genérico de
constitucionalismo expressam duas idéias-forgas distintas que propugnam
fatos diversos: respectivamente, a limitacdo concreta do legislador para
proteger a vontade do povo expressa em uma Lei primeira, e a limitacdo
geral do poder politico para proteger a sociedade e o cidaddo. O
caracteristico da segunda idéia-forca, sobretudo até o século XX e na
Europa, é que ndo reclama a primeira, ndo passa necessariamente por ela:
¢ uma limitacdo do poder politico que ndo exige a concreta e efetiva
limitac@o jurisdicional do poder legislativo.

Se trata de um constitucionalismo, pois, que se define no paradoxo, é
dizer, pela auséncia de Norma suprema, ainda que em suas formas mais
avangadas se expresse mediante a Constituicdo escrita (nunca
jurisdicionalmente protegida).*

A relevancia desse cenario decorre do fato de o constitucionalismo francés ter
influenciado decisivamente varios movimentos e ideologias constitucionais no restante da
Europa, bem como nos paises que seguiram a tradi¢do juridica desse continente. Somado a
esse fator, 0 conceito de Constituicdo, radicado em uma base popular e que a coloca como
fonte de legitimidade do poder e do direito, sofre um grande impacto na Europa, tanto em
razdo da restauracdo das monarquias através dos exércitos napolednicos, quanto pela
reducdo da Constituicdo as relagdes faticas de poder, proveniente da esquerda hegeliana.
Exemplo dessa concepcdo € a nocdo de Ferdinand Lassale sobre a Constituicdo,
considerando-a como simples “folha de papel”. Esses dois ataques também contribuiram
para que a Constituicdo ndo tenha assumido a virtualidade juridica de uma lei suprema
durante todo o século XIX na Europa.*®

E bastante visivel o contraste do desenvolvimento da nogdo de supremacia da
Constituicdo nos Estados Unidos e na Europa continental. Basta observar que enquanto a
Suprema Corte americana efetuou o controle judicial de constitucionalidade das leis em
1803, afirmando a superioridade normativa do texto constitucional e o dever de defendé-lo,
dever esse que é compartilhado por todos os juizes do pais, em 1804 surgiu o Codigo Civil
de Napoledo, expressdo contundente do legalismo, pelo qual o juiz ndo poderia ir além da
letra da lei. Entdo, se do constitucionalismo americano se afirmou a supremacia da

Constituigdo, nos paises da Europa continental, assim como naqueles que seguiram a

* ACOSTA SANCHES, José, Formacion de la Constituicion e jurisdicién constitucional: fundamentos de la
democracia constitucional, cit., p. 171. Posicdo semelhante é assumida por Ignacio de Otto, para quem “o0
esforco central de toda a histdria do constitucionalismo europeu ndo tem sido, apesar do que seu nome pode
sugerir, submeter os poderes do Estado a uma Constitui¢do, sendo submeté-los a lei assegurando assim a
supremacia desta” (Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 133).

*® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La constituciéon como norma y el tribunal constitucional. 3. ed.
Madrid: Civitas, 1994. p. 40 e ss.



34

tradicdo do constitucionalismo francés, afirmou-se, diferentemente, a supremacia do

Parlamento.

Portanto, a limitacdo da forca normativa da Constituicdo, a crenca de que o
Parlamento representava a “vontade geral” e a busca por uma maior limitagdo dos poderes
dos juizes formaram o ambiente para a consagracdo do primado da lei e dos cddigos e,
consequientemente, de sua idolatria. Esse ideario se expandiu por varios paises,
influenciando, em maior ou menor medida, a relacdo entre Constituicdo, leis ordinarias e

atividade jurisdicional .*’

1.3 Reflexos do Estado de Direito Legalista

a) Negacgdo do valor juridico-normativo da Constitui¢cdo: o primeiro reflexo
que merece ser destacado com o soerguimento do Estado de Direito legalitario foi a
negacdo do carater juridico-normativo da Constituicdo. Com efeito, estando o Poder
Legislativo livre de qualquer mecanismo de controle, sua primazia politica conduz
inexoravelmente & superioridade juridica da lei no sistema normativo®. Ademais, em
virtude dessa caréncia de controle sobre o legislador, tem-se que é possivel ndo apenas
criar leis inconstitucionais, como também manté-las no sistema normativo, uma vez que
inexistem meios para expulsa-las do ordenamento. Portanto, a proeminéncia do Parlamento
se revela incompativel com o primado de uma Constituicdo dotada de forca normativa e
que fosse capaz de servir de critério na fiscalizacdo da legitimidade das leis. Como
resultado, verifica-se a equiparagéo hierarquica entre lei e Constituicao.*

" Como aponta Jose Acosta Sanches, “o impacto mais importante que produz na Europa o primeiro ciclo
constitucional francés tem lugar na Peninsula Ibérica, em que através de uma tripla influéncia francesa —
contagio revolucionario, irradiacdo de textos e invasdo napolednica —, se inicia 0 movimento constitucional.
A emblematica Constituigdo espanhola de 1812 e a primeira lusitana de 1822 nascem a imagem e
semelhanca da francesa de 1791, e com influéncia da primeira sobre a segunda. (...) Os Estado ibéricos, 0s
nordicos, os Paises Baixos, a Bélgica, a Itdlia apds a independéncia e a Alemanha apds a unificacao
seguiram o sistema de constitucionalismo nominal, mediante codificacdes, leis administrativas e leis
politicas, estas sob os nomes de Cartas, leis constitucionais, Estatutos, ‘Constituicbes’ e Verfassung”
(Formacion de la Constituicion e jurisdicion constitucional: fundamentos de la democracia constitucional,
cit., p. 152 e ss.).

“8 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de la ley
y control de constitucionalidad en los origenes del estado liberal, cit., p. 246.

* OTTO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 130.
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Outrossim, a concretizacdo da Constituicdo fica completamente dependente da
atuacdo do legislador. Mesmo as disposi¢Ges constitucionais substanciais, como os direitos
fundamentais, ndo possuem aplicabilidade imediata, ndo podendo, por isso, serem
invocadas diretamente pelos cidaddos ou pelos juizes. Sdo apenas diretivas ndo vinculantes
ao legislador™. Logo, a Constituicdo possui apenas valor meramente politico ou moral, e

néo valor propriamente juridico.

b) Monopdlio da producédo normativa no 6rgéo legislativo: a identificagdo da
vontade geral com o Poder Legislativo trouxe como conseqiiéncia a centralizagdo do poder
politico nessa instancia. Configura-se, com isso, a onipoténcia do Legislativo, Gnico 6rgdo
autorizado a produzir normas juridicas que devem ser aplicadas corretamente por juizes e
agentes administrativos. A consequéncia inevitavel é a reducdo de todo o fendmeno

juridico as leis produzidas pelo legislador.

Por um lado, a concentracdo do direito no ambito do Legislativo atende a
necessidade de superar o estado anterior de dispersdo e fragmentariedade, em que se
encontravam os focos de criacdo do direito, substituindo-o pela imagem de consenso
nacional traduzido nas leis e nos c6digos™. Isso representa, ainda, a exclusdo de outros
focos de criacdo juridica, como, por exemplo, o Poder Judicial. Assim, a jurisprudéncia
ndo poderia ser considerada como direito, mas apenas aplicacdo do direito legislado®.
Logo, no contexto do Estado de Direito Legalista, o Poder Legislativo assumiu o

monopolio da produgdo normativa.

c) Concepcéao formal de lei: supondo ser a lei expresséo da razdo humana e que
deve veicular apenas normas gerais e abstratas, para atender as exigéncias de igualdade e
seguranca através da aplicacdo da solugédo abstrata e previamente estabelecida aos litigios
concretos, bastava que ela procedesse do érgdo legislativo para ser reputada legitima,

independentemente do conteddo nela disciplinado. Disso decorre a concepcao formal de

%0 \er: PICARRA, Nuno, A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo
para o estudo de suas origens e evolugdo, cit., p. 168; ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil: ley,
derechos, justicia, cit., p. 49.

51 OST, Francois. Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho, n. 14, p. 175, 1993.

52 «Assim, pois, o direito se esgota na lei, sem que haja lugar nem para um direito consuetudinério, nem para
um direito de situagdo, nem para um direito de criacdo judicial.” (GARCIA-PELAYO, Manuel, Derecho
constitucional comparado, cit., p. 68).
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lei. Mais precisamente, a lei poderia dispor sobre qualquer matéria, desde que elaborada
pelo Parlamento. O relevante, portanto, era a sua procedéncia organica, deixando em
segundo plano seu objeto. A concepcdo formal de lei, aliada a negacdo do valor juridico-
normativo da Constitui¢cdo, implica em que a lei ndo conhece nenhum limite juridico.
Como diz Ignacio de Otto, “a lei é fundamento e limite, mas ndo esta sujeita, por sua vez, a
limitagao™ >

d) Ampla previsibilidade das relagdes sociais pelo direito legislado: diante do
racionalismo iluminista da época e considerando o carater relativamente homogéneo da
classe liberal-burguesa, desenvolveu-se a idéia de que o direito criado pelo Parlamento,
além de ter que permanecer estavel por certo tempo, deveria oferecer solucdes para a quase
totalidade dos casos concretos. Assim, apareceu a figura do legislador universal, formando
0 arcabouco da “Era das Codificacbes”, cujo exemplo paradigmatico se encontra no
Cadigo Civil de Napoledo de 1804, que exerceu grande influéncia no pensamento juridico
europeu-continental, na medida que serviu de inspiracdo para varios codigos de outros
paises. O Codigo de Napoledo corporificava precisamente a concepc¢do de um legislador
onipotente, cuja obra é sistemética, coerente, precisa, harmdnica e completa®™. Nessa
medida, as leis e 0s codigos se apresentam como uma espécie de “prontuario” para
resolver, sendo todas, a0 menos as principais controvérsias®. Desse modo, a codificacéo
resultou em uma simplificacdo radical do material juridico. Consoante ja ressaltado, essa
hegemonia hipertréfica da lei nada mais era do que o reflexo do monismo e da supremacia

do Poder do Legislativo.*®

Emblematico, a proposito, € o artigo 4° do mencionado Cadigo, pelo qual “o juiz

gue se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei,

3 OTTO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 130.

> Como afirma Gustavo Zagrebelsky: “A lei por exceléncia era entdo o codigo, cujo modelo histérico
durante todo o século XIX estaria representado pelo Codigo Civil napolebnico. Nos codigos se
encontravam reunidas e exaltadas todas as caracteristicas da lei. Resumindo-as: a vontade positiva do
legislador, capaz de se impor indiferentemente em todo o territério do Estado e que se enderecava a
realizacdo de um projeto juridico baseado na razéo (a razdo da burguesia liberal, assumida como ponto de
partida); o carater dedutivo do desenvolvimento das normas, ex principiis derivationes; a generalidade e a
abstracdo, a sistematicidade e a plenitude.”. (El derecho ductil: ley, derechos, justicia, cit., p. 32.). Mais
adiante, o autor sintetiza a for¢a normativa do Cadigo de Napoledo, ao dizer que este era “ndo em vao
denominado com freqiiéncia a ‘Constituicdo da burguesia’ liberal”. (Ibidem, p. 53).

%> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Traducdo de Marcio Pugliese,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995. p. 78.

% OST, Frangois, Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, cit., p. 174.
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poderé ser processado como culpavel de justica denegada”. Esse enunciado fixa, no Estado
Moderno, o principio da proibi¢do do non liquet ou da vedacdo da denegacéo da justica,
evitando que o juiz se exima de proferir uma decisdo alegando falhas na lei. Isso
desemboca no dogma da completude e coeréncia do ordenamento juridico, impondo que o
juiz apenas determine as consequéncias juridicas aplicaveis aos fatos, sem que ele concorra

no aperfeicoamento ou correcio das previsdes legais.>

e) Primazia da lei nas fontes do direito: a redugdo do direito a lei igualmente
repercutiu no quadro das fontes do direito. Assim, ndo se pode falar em direito legitimo
antes da manifestacdo da vontade do legislador (racional), que se da com a criacdo da lei.
Todo o sistema juridico, nessa medida, deveria confluir para um dnico elemento normativo,
a saber as leis formalmente elaboradas pelo legislador. Mesmo sendo uma expressao
rodeada de ambiguidades®®, um dos seus sentidos correntes revela que por “fontes do
direito” entende-se a forma como ele se exprime, ou seja, como se revela e se manifesta.
Por razBes de seguranca e certeza, no estudo das fontes do direito se busca apontar as
prescri¢des da conduta que podem ser reputadas normas juridicas pertencentes ao sistema.
Na medida que o 6rgdo legislativo adquire proeminéncia, apenas as leis e 0s codigos sao
tidos como fontes do direito. Cuida-se de um dos postulados defendidos pelo positivismo
juridico desse periodo, que identifica a lei com o direito®. Destarte, a decisdo final pela
qualificagéo ou desqualificacdo de outro foco de produgdo normativa cabe ao legislador,
assegurando-se, portanto, o legicentrismo, caracteristico do modelo de Estado legalitario.

f) Debilidade do Poder Judicial: é perceptivel a relagdo que se estabelece entre o
legislador e o juiz no Estado de Direito Legalista. Por tras da primazia da lei como fonte do
direito, est4 o carater superior do Poder Legislativo em relagdo aos demais poderes®™.
Dessa forma, da-se uma relacdo de subordinacdo entre legislador e juiz, que se reflete na
inteira submissdo deste aos preceitos legais criados pelo primeiro. Portanto, os comandos

legais sdo emanados “de cima para baixo”.

57 Ver: BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, cit., p. 74; PERELMAN,
Chéaim. Légica juridica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 34-35.

%8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominaco. 2. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 1994. p. 224.

¥ BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, cit., p. 166.

% PICARRA, Nuno, A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
0 estudo de suas origens e evolugo, cit., p. 160.
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Dado que o legislador era considerado onipotente, o juiz se restringe a declarar
passivamente o direito legislado, atuando como a “boca que pronuncia as palavras da lei”,
na famosa passagem de Montesquieu®’. Essa concepcdo do fildsofo francés era consectaria
da propria concepcao iluminista que ele tinha da lei e da funcdo judicial, atribuindo a esta
uma tarefa meramente mecanica de aplicacdo de normas®. O juiz se apresenta como um
“executivo de segundo grau”, preso as palavras insertas nos diplomas legislativos®. A
consequéncia desse fator é a “debilidade da magistratura”, atribuindo ao juiz um papel

neutro e pouco expressivo na aplicagdo do direito.*

Vale lembrar, a propdsito, que no ato legislativo da organizacdo judiciaria
francesa de 16-24 de agosto de 1790, estava previsto o instituto do référé legislatif,
mecanismo por meio do qual os juizes deveriam se reportar ao Legislativo quando se
deparassem com duavidas relevantes na aplicacdo dos textos legais. Com tal expediente,
reservava-se inteiramente ao legislador a faculdade ultima de interpretar os textos

normativos obscuros por ele mesmo produzidos.®

Tudo isso repercutia na interpretacdo juridica, moldada nesse contexto de
“submissdo do juiz a lei”. A identificacdo do direito com a lei escrita provoca o culto ao
texto da lei®. Assim, toma a cena o formalismo juridico de viés positivista-legalista,
representado pela escola da exegese. Uma vez que as leis deveriam ser redigidas de forma
clara e precisa, seus enunciados deveriam possuir um sentido univoco, por vezes evidente
em si mesmo. Todo tipo de abertura que implicasse alguma margem de discricionariedade

7
|6

na interpretacdo era sindbnimo de arbitrio judicial®’. No processo de aplicacdo das leis, o

juiz deveria encontrar tal sentido Unico e correto dos enunciados legais, valendo-se, para

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondant, Baron de, O espirito das leis, cit., p. 175.

62 para atender ao ideal de seguranca juridica, adverte Montesquieu: “Os julgamentos devem se basear num
texto preciso de lei. Se fossem uma opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber
precisamente 0os compromissos que ali assumimos.” (MONTESQUIEU, Charles de Secondant, Baron de, O
espirito das leis, cit., p. 170).

%3 Nesse sentido: QUEIROZ, Cristina, Interpretacéo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia
da construcdo constitucional, cit., p. 28.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad e legitimidad de la justicia constitucional. In: FAVOREU, Louis
(Org.). Tribunales constitucionales europeus y derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. p. 612.

5 RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. 2. ed. aum. México: Porrda,
1973. p. 191.

% BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, cit., p. 88.

67 “Na tradicdo da escola da exegese as nocdes de “clareza’ e ‘interpretaco’ sdo antitéticas”. (PERELMAN,
Chdim, Ldégica juridica, cit., p. 50).
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tanto, basicamente do critério gramatical de interpretacdo, ao analisar apenas 0s elementos
textuais insertos na lei ou o critério sistematico para descobrir a vontade ou espirito do
legislador®®. Como observa Warat, esse espirito do legislador representa a formula mégica
utilizada pela escola da exegese para “reproduzir o mito da perfeita racionalidade
legislativa, para oferecer na instdncia da interpretacdo fascinio por uma vontade
univocamente simulada”®. Nesse sentido, aduz Perelman que o “poder de julgar sera
apenas o de aplicar o texto da lei as situacdes particulares, gracas a uma deducao correta e

sem recorrer a interpretacées que poderiam deformar a vontade do legislador”.”™

Em vez de se falar em construcdo da norma juridica pelo juiz, fala-se em
declaracdo da norma ja existente e acabada. A norma juridica € um dado e ndo um
construido. Oculta-se o aspecto volitivo na atividade interpretativa, evidenciando apenas o
aspecto cognitivo ou de conhecimento da lei”*. A aplicacdo judicial do direito se
desenvolve, entdo, atraves de processos silogistico-formais, reduzindo a funcéo

jurisdicional a uma atividade mecanicista.

Por tudo isso, com a concentracdo da producdo normativa do Estado na instancia
legislativa, a ciéncia juridica se reduz a uma “ciéncia da legislacdo positiva '>. E nesse
contexto que se insere a critica de Kirchmann, segundo a qual bastariam trés palavras

retificadoras do legislador e bibliotecas inteiras se converteriam em papéis intteis.”

%8 Como observa Cristina Queiroz, para os fil6sofos da Ilustracdo, a melhor lei seria aquela que néo
precisasse de interpretacdo, ja que, como afirmava Beccaria, a “interpretacdo ndo era tarefa dos juizes” e
que “interpretar a lei seria 0 mesmo que corrompé-la”, esta Ultima atribuida a Voltaire. Foi essa concepgao
de que todo o direito estaria contido na lei que levou, na Franga, varios professores a proclamarem que nao
ensinavam o direito civil, mas sim o Cédigo de Napoledo (Interpretacdo constitucional e poder judicial:
sobre a epistemologia da construcdo constitucional, cit., p. 128-129).

% WARAT, Luiz Alberto. Introduco geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. v. 1. p.
69.

" PERELMAN, Chaim, Légica juridica, cit., p. 23.

' E importante ressaltar que as versdes do positivismo juridico sustentadas por Kelsen e Hart, no que se
refere ao papel do juiz na interpretagdo juridica, diferem bastante daquele positivismo-legalista da escola da
exegese. A “moldura” da norma e a “textura aberta do direito”, respectivamente, asseguram uma
discricionariedade judicial que permite a criacdo do direito pelos tribunais, em certa medida. Ver:
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado, S&o Paulo: Martins Fontes,
1985. p. 366; HART, Herbert Lionel Adolphus. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes.
4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2005. p. 137 e ss.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil: ley, derechos, justicia, cit., p. 33.

® KIRCHMANN, Julio Germén von. El caréter a-cientifico de la llamada ciencia del derecho. In:
SAVIGNY, Friedrich Karl com et al. La ciencia del derecho. Buenos Aires: Losada, 1949. p. 268.
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1.4 A derrocada do Estado de Direito Legalista e a expansao da

jurisdicdo constitucional

A perda do prestigio da lei como fonte principal de todo o direito estatal € uma
decorréncia da crise dos parlamentos, deflagrada inicialmente com o advento do Estado
Social ou 0 Welfare State.

Como se sabe, o0 modelo liberal de Estado minimo, ao propugnar a abstencao do
Estado na regulacdo do dominio econdmico, deixando que as relagdes sejam regidas pela
lex mercatoria, contribuiu para um quadro de fortes desigualdades sociais. A igualdade
meramente formal perante a lei ndo atendia mais aos reclamos daqueles que se
encontravam a margem de uma protecdo legal satisfatdria, razdo pela qual eles passaram a

buscar também uma igualdade na lei.

Ao lado dos direitos individuais em sua vertente negativa, particularmente os
vinculados a propriedade e a autonomia da vontade, cujo exercicio exige do Estado inacdo
ou um ndo-fazer, surgiram os direitos sociais positivos, para cuja fruicdo se faz necesséria
a realizacdo de diversas prestacdes por parte do aparelho estatal. Enquanto tais direitos
individuais sdo direitos contra o Estado, oponiveis a ele, os direitos sociais positivos sao

direitos por meio do Estado.

Com isso, para satisfazer as varias demandas sociais nas &reas de salde,
seguridade social, relagbes de trabalho, assisténcia social, dentre outras, a producédo
normativa do Estado aumentou de forma considerdvel, acarretando o gigantismo da
maquina estatal e uma “hipertrofia legislativa”’*. Com essas transformagdes conjunturais, o
individualismo caracteristico do Estado Liberal foi cedendo espaco ao coletivismo do
Estado Social. As codificagdes, paulatinamente, passaram a ser substituidas por legislacbes
esparsas, na tentativa de responder as diversas exigéncias de forma especifica e topica.

Consequentemente, o legislador deixou de representar a “vontade geral” da coletividade,

* CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento teérico. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 41.
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para atuar em nome de grupos corporativos, com interesses heterogéneos e antagdnicos’”.

Dessa circunstancia surgiu aquilo que Zagrebelsky denomina “legislacdes setoriais”.”®

No plano pragmatico, os ideais de coeréncia, racionalidade e completude do
direito legislado perderam a forca de autoconvencimento que possuiam no Estado
Legalista. Tais caracteristicas podiam ser mais facilmente sustentadas em um modelo de
direito reduzido a cddigos e representativo de interesses relativamente homogéneos, como
eram os da burguesia liberal. Porém, com a demasiada producdo legislativa do Estado,
exige-se um maior esforco para defender que o direito legislado, nesse momento, ainda
possui aquelas propriedades. Isso configura uma perda qualitativa das leis por forca da
queda de sua capacidade regulatdria generalizante, como no modelo de direito liberal se
almejava que elas a tivessem’’. Em suma, como observa André Ramos Tavares, de um
lado se verificou um quadro de hiperlegalidade, caracterizado pelo excesso de leis na
regulacdo da vida social, e, paralelamente, um quadro de hipolegalidade, ja que tais leis

ndo conseguiam suprir as aspiraces sociais.”

Ademais, a racionalidade formal do modelo liberal, através da qual, para resolver
0S casos concretos, 0 juiz procedia a um mero processo silogistico légico-formal de
subsuncdo do fato a norma, mostra-se insuficiente com as novas demandas. O modelo
social de direito, orientado para o futuro ou prospectivo, atua com uma racionalidade
material ou teleoldgica voltada para os fins que o Estado persegue. Ao passo que o modelo
liberal de direito preconiza a manutencdo do status quo, o direito social pretende ser um

elemento de transformac&o social. A lei deixa, dessa forma, de ser uma simples reguladora

> CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. p. 38 e ss. Para Antonio Manuel Pefia Freire, “se toma consciéncia de que, longe de formar parte de
um ambito separado do real, a lei é parte do conflito social e que longe de ser expressdo pura da vontade
geral, a lei é produzida por uma maioria contingente, interessada e dispersa” (La garantia en el estado
constitucional de derecho, cit., p. 55).

¢ ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil: ley, derechos, justicia, cit., p. 37.

T “A lei como norma geral e abstrata pressupunha uma sociedade de homens livres e iguais. SO nesse
contexto social era possivel a regulacéo integral da vida juridica com umas poucas normas, preferentemente
codificadas, muito gerais e as quais se supunha vocacdo de permanéncia quando ndo pretensdo de
inamovibilidade temporal.” (PENA FREIRE, Antonio Manuel, La garantia en el estado constitucional de
derecho, cit., p. 55).

® TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 42-43.
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de conflitos intersubjetivos e passa a assumir a feicdo de um instrumento politico de

governo.”

Essa mudanca de paradigmas modifica a atividade desempenhada pelo Judiciario.
Com efeito, o estabelecimento de metas e programas sociais, veiculadas por leis vagas e
imprecisas, acarreta uma maior liberdade na interpretacdo juridica por parte do juiz. 1sso
representa o alargamento da discricionariedade interpretativa, com a possibilidade de
incremento da criacdo judicial do direito. Como anota Cappelletti, a estrutura aberta dessas
leis € a “poderosa causa da acentuacdo que, nessa época, teve o ativismo, o dinamismo e,

enfim, a criatividade dos juizes”.®

Outrossim, no Estado Social também se verificou o importante fenbmeno da
massificacdo, atribuindo as relagfes humanas um carater mais coletivo que individual. A
repercussao desse fator na funcdo jurisdicional se traduz na necessidade de solucionar
conflitos coletivos dotados de maior complexidade, e ndo apenas aqueles litigios privatistas
de cunho liberal. Destarte, com o processo de massificacao social e o0 surgimento de novos
direitos (os direitos sociais e coletivos), exige-se também uma remodelagem do conceito
liberal de “direito subjetivo”, que deixa de ser atrelado a direitos individuais e passa a
exigir uma protecédo a direitos transindividuais. Para oferecer uma tutela satisfatéria a tais
direitos, o juiz tem que lidar com novas formas de direito de acdo (class action, agdo
publica), dos quais resultem provimentos jurisdicionais com efeitos que transcendam as

partes fisicamente presentes no processo.®

7 “Constitui um dado da realidade que a legislacéo social ou de welfare conduz inevitavelmente o Estado a

superar os limites das fungdes tradicionais de ‘protecdo’ e ‘repressdo’. O papel do governo ndo pode mais
se limitar a ser de um gendarme ou night watchman; ao contrario, o Estado social (...) deve fazer sua a
técnica de controle social que os cientistas politicos chamam de promocional. Tal técnica consiste em
prescrever programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-lhes a execucdo gradual, ao invés de
escolher, como ¢ tipico da legislacdo classica, entre ‘certo’ e ‘errado’, ou seja, entre 0 caso ‘justo’ ou
‘injusto’, right and wrong. E mesmo quando a legislagdo social cria por si mesma direitos subjetivos,
cuida-se mais de direitos sociais do que meramente direitos individuais.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.
p. 41).

8 CAPPELLETTI, Mauro, Juizes legisladores?, cit., p. 42.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divisio de poderes: um principio em
decadéncia? Anuario dos Cursos de Pés-graduacdo em Direito, n. 11, Recife, Universidade Federal de
Pernambuco, n. 11, p. 355, 2000.
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Tudo isso esta a demonstrar algumas causas que levaram a um arrefecimento da
centralidade e idolatria do esquema racional-iluminista de lei, trazendo, como

consequiéncia, a elevacao do grau de criatividade judicial do direito.

Mas a sua queda decisiva ocorreu com 0s abusos cometidos pelos regimes
totalitarios na Europa. Especialmente com o nazismo na Alemanha e o fascismo na Itélia, o
legislador havia se tornado a maior ameaca para a liberdade, na qualidade de dono do
poder de elaborar as leis. A lei, outrora vista como garantia, como “escudo da liberdade”,

havia se tornado instrumento de arbitrio®. Como assinala Cappelletti:

Nosso século, todavia, haveria de ensinar uma outra licdo: a de que a
idéia rousseauniana da infalibilidade da lei parlamentar ndo passava de
outra ilusdo, pois até o Legislativo, e ndo apenas o Executivo, pode
abusar do poder. A experiéncia mostrou, além disso, que a possibilidade
do abuso legislativo cresceu enormemente com o crescimento legiferante
do Estado moderno, e também que as tiranias legislativas e majoritarias
podem ser tdo opressivas quanto a tirania do Executivo.®

Por causa desses acontecimentos, verificou-se a revitalizacdo dos direitos
fundamentais, ndo sem a influéncia de um jusnaturalismo renascido. Dada a importancia
gue passaram a assumir, os direitos fundamentais ndo podiam mais contar com a lei como
forma privilegiada de implementacgdo e protegdo: antes os direitos fundamentais s6 valiam
no &mbito da lei, hoje as leis s6 valem no ambito dos direitos fundamentais, na conhecida
afirmacdo de Kriiger®. Tais direitos exigiam uma verdadeira Lei Suprema para a sua
defesa e essa uma jurisdicdo para fazer frente a atuacdo do Legislativo. Assim, configura-
se 0 modelo de Estado Constitucional, que requer a existéncia de uma Constituicdo
verdadeiramente dotada de carater juridico e de forca normativa, sobreponde-se ao préprio
Poder Legislativo. O Estado Constitucional exige uma Lei Fundamental rigida,
juridicamente subordinante de todos os poderes constituidos e asseguradora dos direitos

fundamentais dos cidadaos. Nao é diferente o entendimento de Pefia Freire:

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucién como norma y el tribunal constitucional, cit., p. 133 e
SS.

8 CAPPELLETTI, Mauro, Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da “Justica
Constitucional”, cit., p. 138.

8 LAVILLA, Landelino. Constitucionalidad y legalidad. Jurisdiccion constitucional y poder legislativo. In:
LOPEZ PINA, Antonio (Org.). Division de poderes e interpretacion: hacia una teoria de la préaxis
constitucional. Madrid: Tecnos, 1987. p. 57.
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A passagem do Estado legislativo ao constitucional pressupde a
afirmacdo do carater normativo das Constituicdes, que passaram a
integrar um plano de juridicidade superior, vinculante e indisponivel, em
linha de principio, para todos os poderes do Estado. As normas
constitucionais sdo vinculantes — de modo que resta definitivamente
superada a imagem débil da juridicidade constitucional caracteristica do
periodo liberal (...). O constitucionalismo deste século ndo é sendo uma
tentativa de superar essa debilidade estrutural do juridico. A afirmag&o do
caréater juridico e imediatamente vinculante da Constitui¢do, sua rigidez e
a qualificacdo de determinados contetdos juridicos, como sdo os direitos
fundamentais, vinculantes a todo poder, sio exemplos desse processo.®

A estrutura do modelo do Estado Constitucional implicou a garantia jurisdicional
da Constituicdo. O reflexo desses fatores foi a criagdo de mecanismos de jurisdigdo
constitucional, em seus primérdios mais associada ao controle de constitucionalidade de
normas e representada na Europa, basicamente, pela figura dos Tribunais Constitucionais.
Como se sabe, foi Hans Kelsen o principal idealizador do controle de constitucionalidade
das leis no Continente Europeu, que nasceu efetivamente com a criagdo do Tribunal
Constitucional austriaco na Constituicdo de 1920. Porém, é a partir do segundo pds-guerra
que se verificou a ampla adocdo da jurisdicdo constitucional por diversos paises: na
Alemanha (a partir de 1949), na Italia (a partir de 1948), na RepuUblica de Chipre (desde
1960), na Turquia (desde 1961), na lugoslavia (a partir de 1963), na Grécia (desde 1975),
em Portugal (desde 1976) e na Espanha (desde 1978)%. Como observa Klaus Stern:

A rigor, deveria ter sido imediatamente plausivel a todos a seguinte tese:
caso ndo tivesse sido instituido controle judicial algum da observancia da
Constituicdo, o proprio érgdo politico agente, fosse o Parlamento ou o
Governo, decidiria forcosamente se a Constituicdo teria ou nao sido
respeitada. A Politica triunfaria sobre o Direito. Conforme a Histdria nos
ensinou, o Estado de Direito correria riscos de ser atropelado pelo Estado
baseado no puro e simples exercicio do poder.®’

Seguindo trilha semelhante, Carlos Blanco de Morais assevera que:

% pPENA FREIRE, Antonio Manuel, La garantia en el estado constitucional de derecho, cit., p. 55.

8 CAPPELLETTI, Mauro, Necesidad e legitimidad de la justicia constitucional, cit., p. 600. N&o cabe, nos
limites deste trabalho, discutir se os tribunais representam ou ndo a melhor opg¢éo como érgdos de defesa da
Constituicdo, especialmente no controle dos atos do legislador, pois isso implicaria reproduzir e rediscutir
toda a conhecida polémica travada entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria ser o “guardido da
Constituicdo”. O fato é que se deu a proliferacdo de jurisdi¢fes constitucionais em diversos paises, 0 que
pode ser entendido, ademais, como razoavel consenso em torno desse mecanismo de protecao
constitucional.

8 STERN, Klaus. O juiz e a aplicacdo do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (Orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 513.
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S6 a criacdo de um sistema judicial préprio, destinado a interpretacdo,
aplicacdo e garantia tanto das normas constitucionais como,
eventualmente, de outras normas passiveis de integrar um “bloco de
constitucionalidade” ou de *legalidade qualificada”, pode permitir a
passagem de um Direito Constitucional institucional com “carater mais
ou menos obrigatorio” (e frequentemente convertido em “catalogo de
receitas da Ciéncia Politica”), para um Direito efectivamente
hierarquizado, normativo e relacional.®®

Percebe-se com isso que o declinio da lei enquanto expressdo por exceléncia do
direito vem, na Europa continental do século XX, especialmente a partir da Segunda
Grande Guerra, acompanhada pelo reconhecimento da superioridade normativa das
Constituicdes e do fortalecimento dos direitos fundamentais nela insertos. A soberania do
legislador é, assim, deslocada para a soberania da Constituicdo. Como afirma Zagrebelsky,
“(...) a lei, um tempo medida exclusiva de todas as coisas no campo do direito, cede o
passo & Constituicdo e se converte ela mesma em objeto de medicdo. E destronada em
favor de uma instancia mais alta”®. Na concepcdo de Cappelletti, somente na segunda

metade do século XX é que a Europa vive uma verdadeira “revolucdo constitucional”.”

Nessa medida, o Estado Constitucional pode até ser encarado como uma espécie
de refor¢co normativo do Estado Legalitario, j& que nesse era ausente a fiscalizacdo do
legislador. No entanto, o transito de um para outro modelo estatal se reflete na posicdo que
a lei passa ocupar no ordenamento juridico. Embora seja mantida a idéia de que o
legislador exerce o poder em nome do povo, esse poder sofre uma limitacdo efetiva pelas
novas Constituicdes, através da jurisdigdo constitucional. Percebe-se uma alteracdo na
relacdo entre os poderes, pois o legislador deixa de ser soberano, onipotente, enfim,
idealizado e, consequentemente, a lei perde o protagonismo de Gnica fonte do direito®.
Com isso, a interpretacdo da Constituicdo realizada pelo legislador pode ser afastada pela

interpretacdo feita pela jurisdicdo constitucional.

% MORAIS, Carlos Blanco de. Justica constitucional: garantia da Constituicdo e controlo de

constitucionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. v. 1, p. 354.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil: ley, derechos, justicia, cit., p. 40 — nossa tradugao.

% «A revolucdo constitucional — e eu realmente entendo o que estas palavras significam — somente ocorreu na
Europa com o doloroso entendimento de que a Constitui¢do e os direitos fundamentais constitucionais
necessitam de uma maquina judiciaria para se tornarem efetivos.” (CAPPELLETTI, Mauro, Repudiando
Montesquieu? A expansao e a legitimidade da justica constitucional, cit., 130).

% Ver: TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 45; BALAGUER CALLEJON,
Maria Luisa. Interpretacion de la constitucion y ordenamiento juridico. Madrid: Tecnos, 1997. p. 117.
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No Brasil, desde a Carta republicana de 1891, existe o controle difuso de
constitucionalidade das leis e, com a Emenda Constitucional n. 16 de 1965, foi criada a
acdo genérica de inconstitucionalidade, inaugurando o modelo concentrado-abstrato no
Supremo Tribunal Federal. Nada obstante isso, foi com o processo de redemocratizacéo do
pais, ap6s longo periodo de regime ditatorial, culminando com a promulgacdo da Carta de

12, Ao lado do modelo

1988, que se verificou o alargamento da jurisdicdo constituciona
difuso, consolidou-se o modelo concentrado. Em primeiro lugar, em razdo da ampliacéo do
rol de legitimados para propor a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), até entdo
restrita ao Procurador-Geral da Republica, democratizando o acesso a essa modalidade de
controle de constitucionalidade. Em segundo lugar, em virtude da criacdo da agéo
declaratéria de constitucionalidade (ADC), com a Emenda Constitucional n. 3 de 1993, e
da regulamentacdo da argiicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),
através da Lei n. 9.882/99. Vale referir ainda as importantes garantias constitucionais como
a acdo de habeas corpus, 0 mandado de injuncdo, 0 mandado de seguranca (individual e

coletivo), a acdo civil publica, o habeas data e a a¢cdo popular.

Tais acontecimentos ndo poderiam deixar de repercutir no pensamento juridico,
que esteve por longo tempo, na Europa continental, bem como nos paises influenciados por
sua cultura juridica, como € o caso do Brasil, assentado no fetiche da lei e na concepg¢éo de
um Judiciario timido e pouco expressivo, simples aplicador de disposi¢des legais e,
portanto, inabilitado enquanto centro de producdo normativa. Sao essas repercussées no
papel do poder judicial, expresso através do exercicio da jurisdi¢cdo constitucional, que se

passa a analisar em seguida.

% Relacionando a “mundializacio” da Justica constitucional com a constante necessidade de se garantir as
liberdades individuais perante os poderes politicos, observa Francisco Fernandez Segado que a queda de
governos autoritarios tem sido em muitos casos seguida pela criagdo de mecanismos de Justica
constitucional, como testemunham Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e grande nimero dos paises da
América Latina, apds a derrubada de seus governos militares (La justicia constitucional ante el siglo XXI:
la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeu-kelseniano. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2004. p. 6).
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1.5 A produgcdo normativa pela jurisdicdo constitucional:

revisitando os postulados do Estado de Direito Legalista

Como se sabe, paralelamente as mudancas estruturais antes apontadas, as diversas
“escolas” e algumas linhas de pensamento do direito (jurisprudéncia dos interesses, escola
livre do direito, realismo juridico, tépica, dentre outras correntes) evidenciaram as falécias
apregoadas pelos formalismos exegéticos que persistiam na concepcdo mecanicista da
funcdo judicial. Nao cabe, por ultrapassar as pretensdes deste trabalho, discorrer sobre as
teses sustentadas por cada uma delas. O que se pretende, neste ponto, é retratar a elevacéo
do grau de producdo normativa do direito pelo Poder Judicial através da jurisdi¢do
constitucional, com énfase para o tribunal constitucional ou a suprema corte, bem como

apontar seus reflexos na jurisprudéncia desses 6rgaos.

Em principio, parte-se de uma distincdo, hoje basilar, porém de fundamental
relevo, entre texto normativo ou enunciado e norma juridica®. Serd bastante aqui
compreender que aquilo que tradicionalmente se denomina “norma juridica” ou “norma
legal”, a rigor, sdo os enunciados normativos produzidos pelo legislador e veiculados
através dos diplomas legais de um modo geral. A norma juridica propriamente dita € fruto
ou resultado da interpretacdo de um ou mais enunciados normativos, a luz de um caso
concreto. Assim, quem produz a norma juridica € o intérprete-aplicador. Nesse sentido, o
texto da norma se apresenta como uma espécie de matéria-prima, a qual o intérprete atribui
significagdes, construindo assim a norma de direito para uma situacéo fatica. Desse modo,

o teor literal do enunciado normativo € apenas, no dizer de Friedrich Mdller, a “ponta do

% Mesmo acrescentando ingredientes proprios aos seus pensamentos, Varios autores assumem a distingao
entre texto e norma juridica. Ver, dentre outros: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constitui¢éo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.200 e ss.; CANOSA USERA,
Raul. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988.
p. 59; ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Jurisdicdo constitucional a brasileira: situacdo e limites. In:
CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 3., dez. 2006, S&o Paulo. S&o Paulo: Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: Noesis, 2006. p. 328 e ss.; MULLER, Friedrich, Métodos de
trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumman. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2000. p.
53 e ss.; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 20; CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia. 2. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 18 e ss.; AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 22 e ss.;
TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 218 e ss.; STRECK, Lenio Luis.
Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 595 e ss.
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"% No entanto, observe-se, a construcdo da norma é pragmaticamente

iceberg
condicionada pela situagdo fatica™. A esse processo, a doutrina costuma denominar

concretizacdo.*®

Nessa linha de raciocinio, e considerando que a linguagem dos enunciados
normativos € marcada por um grau, maior ou menor, de plurivocidade semantica, é
possivel atribuir diferentes significacdes ao mesmo texto de direito positivo (enunciado
prescritivo). Para tanto, basta que o intérprete confira multiplos sentidos aos signos que o
integram ou que mais de um intérprete, com pré-compreensdes diversas, atribuam sentidos
diferentes a0 mesmo conjunto de enunciados®’. Isso equivale a dizer, em Gltima analise,
que, tomando por base o mesmo texto de direito positivo, podem surgir mais de uma
norma juridica, ou seja, tais normas se apresentam como alternativas semanticamente
possiveis®™. Dai que é possivel afirmar que o ordenamento, em seu valor histérico-
concreto, € um conjunto de interpretacdes, isto €, um conjunto de normas. O plexo das
disposicdes ou textos normativos €, ao reveés, sé o ordenamento em poténcia, € uma gama
de possibilidades interpretativas, de normas potenciais®™. No entanto, como se afirmou,
essa atividade interpretativa é condicionada pelo préprio caso a ser regulado, que pode,
inclusive, restringir as possibilidades de escolha do intérprete quanto aos sentidos que o
texto autoriza. Isso significa que a interpretacdo, no sentido que ora se utiliza, deve

promover uma conexao entre o plano normativo-abstrato e o plano concreto.'®

De uma parte, a referida discricionariedade interpretativa foi destacada por
Kelsen, ao dizer que a “norma juridica” (aqui, “texto normativo™) se apresenta como uma

“moldura”, que permite diversas possibilidades de interpretacdo. Diante dessas

% MULLER, Friedrich, Métodos de trabalho do direito constitucional, cit., p. 53.

% Como afirma Gustavo Zagrebelsky, a interpretacdo juridica é uma “atividade eminentemente prética”
(Manuale de di diritto constituzionale: i sistema delle fonti del diritto.Torino: UTET, 1988. v. 1, p. 69).

% Sobre o tema, ver: MULLER, Friedrich, Métodos de trabalho do direito constitucional, cit., p. 51 e ss.;
HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p.
43 e ss.; e, mais recentemente: TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. Sao
Paulo: Método, 2006. p. 57 e ss. (Colecao Professor Gilmar Mendes, v. 1).

% Cuida-se da conhecida “textura aberta do direito”, exposta por Herbert Lionel Adolphus Hart (O conceito
de direito, cit., p. 137 e ss.).

% AARNIO, Aulis. La tesis de la Gnica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico.
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de Filosofia del
Derecho, n. 8, p. 23, 1990.

% ZAGREBELSKY, Gustavo, Manuale de di diritto constituzionale: i sistema delle fonti del diritto, cit., v. 1,
p. 69.

100 Konrad Hesse é categérico: “N&o existe interpretacdo constitucional desvinculada dos casos concretos.”
(Escritos de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p. 45).
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alternativas, o aplicador opta por uma delas e cria a norma juridica individual e concreta (a
decisdo) a disciplinar o caso. A escolha de uma das possiveis interpretacdes admitidas pela
“moldura” consiste em um ato de vontade do aplicador e ndo apenas em um ato de
conhecimento: cuida-se de um “eu quero” e ndo de um “eu sei™*®". Por isso, para Kelsen, a
interpretacédo juridica ndo leva a uma Unica resposta apenas, visto que a referida “moldura”
deixa uma margem de liberdade de apreciacdo por parte do juiz, desde que exercida em

seus limites.'%

A sutileza da distin¢do estabelecida entre texto normativo e norma juridica tem o
mérito de apontar que o processo de interpretacdo juridica ndo é apenas uma atividade
cognitiva, como se 0 intérprete apenas tivesse que apontar a norma ja prontamente criada
pelo legislador. Como decorréncia da prépria natureza da linguagem dos enunciados
normativos, a interpretacdo se apresenta, em grande medida, como uma atividade volitiva,
ainda que limitada. Por essa razao, pode-se afirmar que toda interpretacdo juridica envolve
um quantum varidvel de producdo de direito. Isso permite sustentar que, ao cabo da
interpretacdo juridica, evidencia-se um poder normativo da jurisdicdo, logo, criacdo de

direito (law making).

Deduz-se, a partir do que se expds, que a diferenca conceitual entre texto de
norma e norma juridica independe do contexto socio-politico ao qual se aplica, sendo,
assim, um dado aistdrico. Dessa forma, percebe-se o carater marcadamente ideoldgico das
concepgdes interpretativas que caracterizam a atividade hermenéutica dos juizes como algo

rigorosamente pré-determinado pelo legislador. Como observa Jodo Mauricio Adeodato:

101 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominacao, cit., p.
261.

192 Nas palavras de Hans Kelsen: “(...) a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que (...) tém igual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito — no ato do
tribunal, especialmente. (...) A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso
concreto, poderia fornecer, em todas as hipdteses, apenas uma Unica solucdo correta (ajustada), e que a
‘justeza’ (corre¢do) juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei. Configura o processo desta
interpretacdo como se se tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreensdo, como
se 0 6rgdo aplicador do Direito apenas tivesse que pér em acdo o seu entendimento (razdo), mas ndo a sua
vontade, e como se, através de uma pura atividade de intelec¢do, pudesse realizar-se, entre as possibilidades
que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no
sentido do Direito Positivo.” (Teoria pura do direito, cit., p. 366).
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De certa forma, mesmo a Escola da Exegese ndo os confunde
necessariamente (texto e norma), ainda que considere a distingdo um
“defeito”, quando admite que ha textos que precisam de interpretacdo; o
ideal é a “clareza”, pois in claris cessat interpretatio. Ocorre que, em
uma sociedade mais simples, com um direito menos complexo, como o
que 0s primeiros positivistas tentavam descrever, hd um acordo muito
maior sobre a conotacdo e a denotacdo do texto diante do caso concreto;
as opinides variam muito menos sobre o significado de expressdes como
“atentado ao pudor” ou “mulher honesta”. Agora, a variabilidade é bem
maior; seja em relagcdo aos utentes, seja em relacdo ao contexto dos fatos
juridicos. Dai a crescente importdncia do caso concreto e de como
estabelecer conexdes com o0s textos e procedimentos previamente
estabelecidos.'®

Dessa feita, acredita-se que diante do poder que o intérprete exerce atualmente
perante textos normativos, ao preencher-lhes o contedo, € sempre oportuno ressaltar o viés
normativo-criativo da interpretacao judicial. Por isso que, na esteira de Cappelletti, segundo

0 qual ndo existe diferenca substantiva entre legislacdo e jurisdicdo, cabe apontar que:

Em suma, o esclarecimento que se torna necessario € no sentido de que,
guando se fala de juizes como criadores do direito, afirma-se nada mais
do que uma OGbvia banalidade, um truismo privado de significado: é
natural que toda interpretacdo seja criativa e toda interpretacdo judiciaria
law making.

Do ponto de vista substancial, a criatividade do legislador pode ser
quantitativamente mas ndo qualitativamente diversa da do juiz. Quanto a
natureza, esses dois processos ndo sdo substancialmente distintos, pois
ambos consistem em processos de criacdo do direito. O que separa um do
outro é o modo de criagdo do direito.'®*

Se assim é, verifica-se um grau mais acentuado de criatividade judicial quando a
interpretacéo esta voltada para a Constituicdo, aumentando, consequientemente, a producao
normativa pela jurisdicdo constitucional. Convém destacar um importante fator de
elevacdo desse poder criativo, que diz respeito a prépria estrutura normativa das

ConstituicGes contemporaneas, e a brasileira ndo foge a regra.

Realmente, as Constituicdes, em vez de um codigo fechado, hermético, revelam-
se como um complexo normativo aberto, albergando, além de regras juridicas, diversas
normas principiologicas (como isonomia, liberdade, moralidade, eficiéncia, as
denominadas “normas programaticas”, boa parte dos direitos fundamentais, dentre outras).
A presenca de principios juridicos e clausulas abertas nas Constituigdes proporciona uma
maior liberdade na interpretacdo judicial, em razdo do consideravel grau de indeterminacao

103 ADEODATO, Jodo Mauricio Leit&o, Jurisdicdo constitucional & brasileira: situacdo e limites, cit., p. 328.
104 CAPPELLETTI, Mauro, Juizes legisladores?, cit., p. 25-27.
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e abstracdo de seus enunciados. Esse “direito constitucional principiolégico” incrementa
significativamente a criatividade do juiz constitucional. Isso decorre da circunstancia de
que quanto menor a densidade semantica do enunciado normativo a ser interpretado, maior
o0 poder de criacdo juridica pelo intérprete:
As leis possuem maior ou menor clareza e conferem aquele que a aplica
um poder maior ou menor de interpretacdo juridica. Existe uma relagdo
inversamente proporcional entre a clareza do texto da norma e o poder de
interpretacdo conferido ao operador juridico. E, pois, essa precisdo ou

vaguidade dos textos juridicos que distribui de forma variavel os poderes
do legislador e do juiz.'®®

Destarte, a tradicional imagem do “juiz vinculado a lei”, querendo muitas vezes
mascarar a criacdo judicial do direito, é extremamente enfraquecida diante do “juiz
vinculado a Constituicao”, pois, no lugar de submissao, ele encontra espa¢osos horizontes
na exegese do texto constitucional, cujos enunciados apresentam uma elasticidade
seméantica superior & maioria das disposi¢cdes veiculadas nos diplomas legais. O juiz

constitucional, ent#o, é forcado a ser livre*®

. Ademais, pode-se afirmar que a presenca de
principios juridicos na Constituicdo é decisiva para torna-la uma obra ndo completa, mas
sim complementavel'®’, inclusive atenuando o rigor de sua rigidez, ao permitir “mudancas

informais” da Constituicdo pela via da interpretacdo’®. Dai a afirmacéo de Jefferson,

195 QUEIROZ, Cristina, Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da construcio

constitucional, cit., p. 104. Em sentido semelhante, Dimitri Dimoulis se vale do conceito de densidade
normativa: “O texto das normas juridicas deve ser visto como filtro ou tecido, cuja textura é mais ou menos
densa. O grau de porosidade (abertura, abstracdo) do texto normativo é indicado pelo nimero e pela
diversidade das alternativas de interpretacdo que esse texto autoriza, isto é, das alternativas que podem
passar pela ‘peneira’ do préprio texto. A regra da densidade normativa pode ser formulada da seguinte
maneira: Quanto maior for o nimero de interpretacGes divergentes que podem ser sustentadas em relagéo
a determinado texto normativo, menor serda sua densidade normativa (e vice-versa).” (Positivismo juridico:
introducéo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
248. Colecdo Professor Gilmar Mendes, v. 2).

106 A expressao foi usada por Mauro Cappelletti (Juizes legisladores?, cit., p. 22).

107 “Mesmo que o legislador constituinte recorra a uma regulamentacéo a mais completa possivel do direito
material, ndo podera ter de antemé&o preparadas respostas explicitas para todos os problemas. A utilizacdo
de clausulas gerais e de conceitos dotados de um alto grau de indeterminacdo e abstragdo tornam premente
a necessidade da sua complementacdo.” (QUEIROZ, Cristina, Interpretacdo constitucional e poder
judicial: sobre a epistemologia da construgdo constitucional, cit., p. 109).

108 «A abertura constitucional permite a realizabilidade do direito constitucional material por parte daqueles
encarregados de aplicar a Norma Maior. Certamente, ndo se pode olvidar do fato de esta estrutura aberta do
Texto Constitucional ser devida em grande parte a presenca dos principios na Constituicdo. A presenga de
normas principiolégicas na Constituicdo conduz a uma flexibilidade da Constitui¢do, ensejando sua
alteracdo mediante interpretagdo constitucional.” (LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauco Salom&o. A
abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos
principios constitucionais: considerac@es em torno das normas principiolégicas da Constituicao. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 156; ver também: FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da Constituicdo: mutacdes constitucionais e mutacBes inconstitucionais. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986.
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“aplicavel essencialmente as ConstituicGes principiolégicas, como a norte-americana, no
sentido de que a Constituicdo seria uma cera amorfa, cujas formas adquiridas resultariam

|n109

da atividade do tribunal constituciona Portanto, a criacdo judicial do direito

(constitucional) é potencializada em razdo da prépria estrutura do texto constitucional.

Com isso, o direito constitucional ndo consegue ser definido, Unica e diretamente,
a partir do que esté escrito na Constituicdo, pois seu texto exige a demarcacdo de contetdo
através de sucessivos processos de concretizagdo judicial. Assim, o contetdo
constitucional passa a ser esculpido, em boa parte, pela interpretacdo desenvolvida no
exercicio da jurisdicdo constitucional e, em particular, pelos tribunais constitucionais e
cortes supremas. Mais diretamente, a jurisdicdo constitucional brasileira, e especialmente o
Supremo Tribunal Federal, cria normas constitucionais-materiais como resultado da
interpretacdo dos enunciados da Constituicdo, e o conteudo dessas normas reflete aquilo

que essa corte entende como sendo a Lei Maior.

A jurisdicdo constitucional assume um relevante papel na construcdo e definicédo
de sentidos atribuiveis ao texto constitucional, com especial relevo para os principios
juridicos, mais vagos e imprecisos. Isso significa que tais decisdes ndo podem mais ser
vistas como simples resolucdes de casos concretos, mas sim como modos de concretizacdo
da Constituicdo, o que agrega um especial valor a jurisprudéncia oriunda de tais decisoes.
Essa jurisprudéncia passa a representar a forma como a jurisdigdo constitucional concebe a
Constituicdo em vigor, em um dado momento historico. O direito constitucional, assim,
revela-se, em consideravel medida, como direito jurisprudencial. Em suma, ele ndo pode

mais ser compreendido unicamente a partir do texto constitucional.

Portanto, a interpretacdo juridica, enquanto atividade de criacdo normativa,
qguando voltada a Constitui¢do, conduz a que a jurisdicdo constitucional ndo apenas crie
normas juridicas, mas a que elabore normas com valor constitucional, construindo, desse

modo, um direito constitucional material-jurisprudencial '*°

" TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 240.
110 ACOSTA SANCHES, José, Formacion de la Constituicion e jurisdicion constitucional: fundamentos de
la democracia constitucional, cit., p. 344.
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Vé-se, com isso, a supera¢do do dogma legalista de que a producdo normativa se
encontra monopolizada no érgéo legislativo. Ha, portanto, uma concorréncia de centros de
producdo normativa entre a instancia legislativa e a jurisdicao constitucional, uma vez que

essa tem sua capacidade de criacdo de normas juridicas elevada.

Apesar de haver certo consenso quanto ao fato de que os juizes criam direito
como resultado natural da interpretacdo juridica, por vezes ndo se aceita com a mesma
tranquilidade essa producdo normativa em nivel constitucional, especialmente quando
produzida por uma suprema corte ou um tribunal constitucional, 6rgdos com atribuicdo de
proferir, com definitividade, o sentido do texto constitucional. E que, nesse caso, estar-se-
ia gerando direito do mais elevado patamar hierarquico-normativo por uma instancia
judicial hierarquicamente superior, criando-se um dilema: de um lado, considera-se que
todos os poderes estdo vinculados a Constituicdo e, de outro, que compete ao tribunal
constitucional estabelecer a Gltima palavra sobre essa mesmo Constituicdo, incluindo a

interpretacdo de suas préprias competéncias.

Todavia, a producdo normativa pela jurisdicdo constitucional deve ser encarada
ndo apenas como algo inerente a toda interpretacdo juridica, mas, também, como criacao
normativa alavancada pela estrutura das préprias Constituicbes, que exigem
complementacéo, e pelas fungdes acumuladas por ela (jurisdi¢do constitucional) ao longo
do tempo. A circunstdncia de que, em muitos casos, é a interpretacdo desses 6rgdos
jurisdicionais que deve prevalecer sobre a desenvolvida pelo legislador, é decorréncia da
propria alteracdo da relacdo entre eles, com o advento do Estado constitucional,
consagrador da supremacia normativa da Constituicdo, sem a qual seria inviavel falar
sequer em controle jurisdicional de constitucionalidade de normas. Realmente, a
interpretacdo desenvolvida pelo tribunal constitucional se agrega a préopria Constituicéo e,
por apresentar-se como seu Ultimo intérprete, sua decisdo pode prevalecer sobre as
realizadas pelos demais poderes. Referindo-se ao Tribunal Constitucional espanhol como
“intérprete supremo da Constituicdo”, afirma Ignacio de Otto que “se ele pode anular uma
lei por inconstitucionalidade, isso quer dizer que sua interpretacdo prima sobre a que fez o

legislador e sobre qualquer outra”.**

1 OTTO, Ignécio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 296.
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Todavia, tais constatacfes, ndo raro, encontram resisténcia na doutrina. Muito
pertinente, a propasito, é a consideracao, que se deve aproveitar neste contexto, feita por
Genaro Carrid. Ele observa que a controvérsia acerca da expressdo “os juizes criam
direito” consiste em um “desacordo de atitude”. Esse desacordo de atitude, explica o autor,
refere-se (a) aquilo que deveriam fazer os juizes e (b) aquilo que deveriam fazer os juristas
ao teorizar sobre a atividade judicial. No primeiro caso, a expressao quer chamar atencéo
dos proprios juizes, no sentido de que eles deveriam perceber melhor suas atribuicdes e
atuar com clara consciéncia da importante funcdo que lhes toca cumprir na sociedade. No
segundo, ao teorizar sobre o direito, os juristas deveriam conferir especial aten¢do a0 modo
como 0s juizes aplicam o0s preceitos gerais aos casos reais que aparecem no ambito
atividade judicial, dedicando-se menos ao “irreal mundo das normas gerais”. Apesar da
forca dessa expressdo, o que se busca aduzir é que quando se afirma “os juizes criam
direito”, ndo se estd fazendo apenas uma descri¢do da realidade, ou seja, ndo se quer tao-
somente transmitir uma informacdo sobre o que fazem os juizes. O que se pretende, no
fundo, é destacar, para fins praticos e teoricos, a enorme importancia que tem a atividade

judicial na dinamica dos fendmenos juridicos.*?

Desse modo, seria até despiciendo afirmar que a jurisdi¢do constitucional produz
direito como fruto de sua atividade, ndo fosse pelo fato de se querer precisamente apontar
para a relevancia desse tipo de producdo normativa no processo de concretizagdo
constitucional. Com efeito, mesmo assumindo a posicdo de que a interpretacdo da
Constituicdo ndo ¢ monopolio dos tribunais (os intérpretes “oficiais™), e que, portanto,
deve haver nessa tarefa a participacdo de varios atores e segmentos sociais pertencentes a

“sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio™**®

, Ndo se pode olvidar a posicéo
especial que ocupa a jurisdicdo constitucional e, especialmente, o tribunal constitucional
ou a suprema corte. Em razdo da heterogeneidade de interesses presentes na esfera publica,
é natural que varios sejam os sentidos atribuiveis ao texto da Constituicdo. Esse fendmeno
gera, por consequéncia, expectativas distintas, e mesmo antagonicas, em relagdo a sua

interpretacdo por parte dos varios intérpretes “ndo-oficiais”. E nesse momento que 0s

112 CARRIO, Genaro Ruben. Notas sobre derecho y lenguage. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990. p.
111-112.

3 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.



55

“intérpretes oficiais” (tribunais constitucionais e supremas cortes, por exemplo) exercem
um papel seletivo acerca de quais expectativas deverdo prevalecer e quais deverdo ser
excluidas™*. Dai a importancia de suas decisdes e, em particular, da jurisprudéncia delas

emergente.

No entanto, é preciso esclarecer certos pontos. Em primeiro lugar, a afirmacédo de
que os juizes criam direito, notadamente a criacdo refletida na jurisprudéncia de um
tribunal constitucional, nao significa que a escolha por uma determinada interpretacéo
possa se estabelecer de forma arbitraria, livre de quaisquer limites. Ndo se sustenta
nenhuma forma de decisionismo judicial, pelo qual o juiz poderia escolher,
arbitrariamente, qualquer contetido para o texto normativo, sem uma maior “prestacdo de
contas”®. O préprio texto normativo, enquanto vertido em linguagem minimamente
compreensivel pelos seus utentes no contexto comunicacional, constitui relevante limite
hermenéutico: “O texto limita a concretizacdo e ndo permite decidir em qualquer direcéo,
como querem as diversas formas de decisionismo”*!®. Como se disse, o problema a ser

17" A circunstancia de

resolvido também impde restri¢cGes as op¢des interpretativas validas
ndo haver sempre uma Unica resposta correta para todos os problemas, como ora se
defende, ndo impede que uma determinada alternativa interpretativa se revele mais

adequada que outra, diante de um caso concreto.

Em segundo lugar, a distingdo entre texto e norma nao decorre de uma proposta
teorética. Trata-se de uma mera constatacdo de facil verificacdo: se ndo houvesse a
distincdo entre esses elementos, ndo existiria discrepancia hermenéutica e,
consequentemente, ndo existiria divergéncia judicial. Mas, no momento em que ela se
manifesta e se perpetua, convém fixar a linha interpretativa que ha de prevalecer para

situacGes semelhantes.

4 NEVES, Marcelo. A interpretaco juridica no Estado Democrético de Direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 363-364.

115 Essa é uma das deficiéncias da postura kelseniana sobre a interpretacdo juridica. Para Hans Kelsen, desde
que abarcada pela “moldura”, o aplicador é livre para escolher qualquer opgdo interpretativa. Ao negar
importancia aos métodos de interpretacéo juridica, o autor ndo questiona como a interpretacdo foi realizada
pelo aplicador, nem o porqué dele ter escolhido a interpretacdo “A” em detrimento da interpretacdo “B”.
Ver: TAVARES, André Ramos, Fronteiras da hermenéutica constitucional, cit., p. 72 e ss.; DIMOULIS,
Dimitri, Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico,
cit., p. 214-216.

116 ADEODATO, Jodo Mauricio Leit&o, Jurisdicdo constitucional & brasileira: situacdo e limites, cit., p. 331.

1 TAVARES, André Ramos, Fronteiras da hermenéutica constitucional, cit., p. 75-77.
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Em terceiro lugar, ao se reconhecer a cria¢do judicial do direito, ndo se quer
manifestar adesdo ao realismo juridico norte-americano, segundo o qual s6 0s juizes criam
direito e que, desse modo, todo o direito se reduz ao direito judicial. Logo, ha uma grande
diferenca entre “os juizes criam direito” e “apenas 0s juizes criam direito”. Busca-se, neste
ponto, tdo-somente apontar para a substancial mudanca de perfil da atuacdo da funcéo
jurisdicional que ndo mais consegue ser explicada com base nos pressupostos do Estado de

Direito Legalista.

Por fim, ndo se descura que a interpretacdo criadora de normas de nivel
constitucional pela jurisdicdo constitucional leva ao intrincado problema dos limites de sua
atuacdo em um regime democratico, o que envolve discutir sua propria legitimidade
democratica. No entanto, € preciso observar que so se discutem os limites dessa criacao a
partir do momento que se reconhece tal criagdo como um fato incontestavel. E, para os fins
desta pesquisa, é suficiente assumir o pressuposto de que a criagdo juridico-constitucional
pela jurisdicdo constitucional € ndo somente uma realidade, mas, também, uma realidade
inevitavel diante da garantia jurisdicional da Constituicdo, da estrutura aberta da propria
Constituicdo, da insuficiente regulacdo da vida social pelas leis, do acolhimento da idéia de
que toda interpretacdo juridica envolve producdo de direito em alguma escala e da

expansdo das fungdes da jurisdicdo constitucional.*®

118 Como observa Walber de Moura Agra, referindo-se ao que ele denomina jurisprudencializacdo: “O
aumento da complexidade nas sociedades contemporaneas faz com que o ordenamento juridico ndo possa
continuar sendo sistematizado de modo a gerar inflagdo legislativa, pois a cada nova demanda social se
produz uma lei para regulamenta-lo. Como as necessidades sdo cada vez maiores e sofrem constantes
modificacOes, a regulamentacdo ndo surte o efeito esperado. Essa proliferacdo exacerbada de normas
acarreta inseguranca sobre o contetido do dispositivo que estd em vigor e incentiva antinomias normativas
diante da constante producdo legislativa. Como as estruturas normativas ndo podem mais tecer minudéncias
que rapidamente serdo revogadas, as leis tm que ser produzidas cada vez mais em sentido genérico e
abstrato, de forma a poderem se adaptar mais facilmente a cambiante realidade social. Destarte, sendo as
leis produzidas de maneira cada vez mais ampla, dispdem os tribunais constitucionais de um maior espago
de atuacdo consequentemente. Esse fendbmeno é chamado jurisprudencializacdo da tutela constitucional e
significa que a jurisprudéncia foi algada a posicdo de uma das principais fontes do Direito ao determinar a
extensdo dos mandamentos constitucionais.” (A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal
Federal: densificacdo da jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 121-122).
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1.6 Sintese

Consoante ja observado, a simula vinculante é a sintese da jurisprudéncia
constitucional consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo supremo na interpretacéo
da Constituicdo brasileira, acerca de uma matéria especifica. Em outros termos, trata-se de
uma forma de criagdo de direito através da jurisprudéncia constitucional dessa corte.
Assim, sua analise deve levar em conta o desprestigio dos pressupostos em que se assentou
0 modelo de Estado de Direito Legalista e o impacto do Estado Constitucional. Por isso,
deve-se ter mente que (a) o Poder Legislativo ndo detétm o monopolio da producédo
normativa; (b) a lei ndo é a Unica e exclusiva fonte de direito; (c) a funcéo judicial ndo se
reduz a aplicagdo mecéanica de textos legais; (d) a interpretacdo juridica envolve producao
normativa; (e) essa producdo normativa € elevada quando se trata de interpretacdo da
Constituicao; (f) a jurisdicdo constitucional, no desempenho de suas fungdes, cria normas
materialmente constitucionais; e (g) a interpretacdo constitucional firmada pelo Supremo
Tribunal Federal pode se sobrepor as demais interpretacdes desenvolvidas pelos outros
intérpretes, “oficiais” e “néo-oficiais”, da Constituicdo. A partir dessas premissas € que a

problematica das simulas vinculantes no Brasil serd encarada.



2 A FORCA DA JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO BRASIL:
DA PERSUASAO A VINCULATIVIDADE

2.1 A proposta do Ministro Victor Nunes Leal: a sumula da

jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal

A primeira proposta de elaboracdo das simulas para a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal veio da iniciativa do entdo Ministro Victor Nunes Leal, no inicio da
década de 60. Algumas de suas idéias fundamentais a respeito do tema foram expostas em
uma palestra proferida em 1964, na cidade de Belo Horizonte''®. Sob o rétulo Stimula da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, elas ingressaram no
ordenamento juridico brasileiro por meio de emenda ao regimento interno do Supremo
Tribunal Federal, de autoria do mencionado magistrado, que passou a vigorar a partir de
1964.

Foram razdes eminentemente praticas as que levaram o Ministro Victor Nunes
Leal a sugerir a elaboracdo de enunciados sintéticos capazes de consubstanciar a esséncia
do entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal. Inicialmente, as sumulas
foram imaginadas como repertorios da jurisprudéncia prevalecente do Supremo Tribunal
Federal, facilitando a consulta do seu conteddo pelos operadores do direito e, em
particular, pelos préprios ministros daquele Tribunal. Desse modo, a utilizagdo da sumula
dispensaria a citacdo dos varios precedentes judiciais anteriormente estabelecidos e que lhe
serviram de base. Isso interessava no dia-a-dia dos julgamentos porque, conforme
testemunho do préprio Ministro Victor Nunes Leal, havia grande dificuldade para os
ministros identificar as matérias que ndo mais mereciam nova discussdo pelo Tribunal, de
sorte que, sem outra alternativa em maos, o habito era reportar-se a propria memoria para
apresentar aos ministros mais novos o entendimento consolidado do Supremo Tribunal

Federal sobre determinada questio'®®. Assim, em um primeiro momento, a criagdo da

19 Tal conferéncia foi publicada com o titulo Atualidade do Supremo Tribunal (Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 61, v. 208, p. 15-18, out./dez. 1964).

120 Nas palavras do Ministro Victor Nunes Leal: “Juiz calouro, com a agravante da falta de memoéria, tive que
tomar, nos primeiros anos, numerosas notas, e bem assim sistematiza-las, para pronta consulta durante as
sessOes de julgamento. (...) Por isso, mais de uma vez, em conversas particulares, tenho mencionado que a
Sumula é subproduto da minha falta de meméria, pois fui eu afinal o relator, ndo s6 da respectiva emenda
regimental, como de seus 370 enunciados.” (Passado e futuro da simula do STF. Revista de Direito
Administrativo, n. 145, p. 14, jul./set. 1981).
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sumula atendia a essa necessidade de sistematizacdo e organizacdo das concepcdes
pacificas do Supremo Tribunal Federal sobre determinados temas juridicos, facilitando o

acesso a tais informagoes.

No entanto, e além desse motivo, o0 que mais fortemente influenciou a elaboracéo
das sumulas foi o congestionamento do Supremo Tribunal Federal, ocasionado pelo
acumulo de acgdes repetitivas. Consoante o Ministro Victor Nunes Leal, ao longo do tempo,
verificou-se uma sobrecarga de trabalho nessa corte, pois, se em 1950 esse Tribunal havia
decidido cerca de 3.511 processos, em 1962, 0 nimero subiu para 7.437 processos'.
Diante dessa realidade, o referido magistrado chamava a atencdo para o que ele designou
“fardo asfixiante”, entendendo que o que atarefava em demasia o Tribunal eram os
numerosos casos idénticos que chegavam até aquela instancia, como se existisse uma
“fabrica montada para fazer dos juizes estivadores™*?%. Essa situacdo também impedia que
0s ministros pudessem analisar mais detidamente assuntos de maior complexidade, que
fugiam daquela cadeia de questdes iguais. Por isso, pugnava por um mecanismo ou, em sua
diccdo, por um método de trabalho que possibilitasse ao Supremo Tribunal Federal
abreviar o julgamento de processos rotineiros, conferindo certos efeitos juridico-
processuais & jurisprudéncia dominante do Tribunal, a fim de evitar expedientes e recursos
protelatorios. Foram esses 0s principais motivos que impulsionaram a elaboracdo da

sumula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No dizer de seu idealizador:

Em relacdo a ésse exame de casos tipicos, uma vez definida a nossa
orientacdo, impunha-se adotar um método de trabalho, que permitisse o
seu julgamento seguro, mas rapido, abolindo formalidades e
desdobramentos protelatérios.

Esses casos, pela freqliéncia com que se reproduzem, ficam despojados
de importancia juridica, e ndo justificam perda de tempo.'?

Dessa maneira, e de forma resumida, a fixacdo da jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal em enunciados sumulares pretendia atingir os seguintes

objetivos: a) criar um sistema oficial de referéncia dos precedentes judiciais mediante a

121 Apenas para ser preciso quanto aos NGMeros, cujo acesso certamente era bem mais dificil  época em que
0 Ministro Victor Nunes Leal realizou a pesquisa, em 1950 o Supremo Tribunal Federal proferiu 3.371
decisdes, incluindo as monocraticas e as colegiadas, e, em 1962, proferiu 7.436 decisbes. (Disponivel em:
<www.stf.gov.br/bndpj/stf/MovProcessos.asp>. Acesso em 25 set. 2006). De todo modo, considerando a
proximidade dos numeros apresentados pelo ministro e os constantes nessa base de dados, nada
compromete a esséncia da opinido do magistrado no que se refere ao expressivo volume de decisGes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nos periodos por ele indicados.

122 | EAL, Victor Nunes, Atualidade do Supremo Tribunal, cit., p. 16.

123 |hidem, mesma pégina.
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simples citacdo de um nimero convencional; b) distinguir a jurisprudéncia firme daquela
que se encontrava ainda em fase sedimentacdo; e, c¢) atribuir a jurisprudéncia firme

conseqiéncias processuais para decidir processos repetitivos com mais celeridade.*

Entrevé-se nos argumentos sustentados pelo Ministro Victor Nunes Leal certo
pragmatismo, na medida que se pretendia diminuir o volume de trabalho do Supremo
Tribunal Federal ao se adotar a sumula como um método de trabalho que visava melhor
ordenar e simplificar a tarefa judicante. Tanto é assim que, mesmo apontando multiplas
razGes para a elaboragdo das sumulas, ele observa, apés alguns anos de experiéncia com a
sumula da jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal, que a sua maior
potencialidade estava na sua qualidade de método de trabalho, suplantando inclusive a

condicdo de ser repertério oficial de jurisprudéncia da Alta Corte.*®

Fora tais motivos, outras razdes eram apontadas para respaldar a necessidade de
sequir a jurisprudéncia preponderante do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o
Ministro Victor Nunes Leal também invocava o principio da igualdade a favor das
simulas, pois entendia que 0s casos iguais, dentro de um mesmo contexto histdrico e
social, ndo deveriam ter solucdes diferentes. Dessa maneira, para concretizar a exigéncia
de isonomia, era necessario que os casos idénticos fossem decididos de acordo com a
orientagdo fixada na jurisprudéncia segura do Supremo Tribunal Federal, evitando, com
isso, um quadro de “loteria judiciaria”, isto €, que sobre tais litigios recaissem solucdes
dispares a depender do julgador'?. Portanto, a isonomia estava associada a uma relativa
estabilidade da jurisprudéncia e a conveniéncia de segui-la para resolver questfes juridicas

idénticas.*?’

Cumpre ressaltar que o referido ministro também nao olvidou em refutar algumas

criticas que, de imediato, levantaram-se em desfavor das sumulas. Uma delas sustentava

124 | EAL, Victor Nunes, Atualidade do Supremo Tribunal, cit., p. 17.

125 | EAL, Victor Nunes, Passado e futuro da simula do STF, cit., p. 4.

126 Em sentido semelhante, Eduardo Cambi usa a expressio “jurisprudéncia lotérica™ “A idéia de
jurisprudéncia lotérica se insere justamente neste contexto; isto é, quando a mesma questdo juridica €
julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a
determinado juiz, que tenha entendimento favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela
jurisdicional; caso contrario, a decisdo ndo lhe reconhece o direito pleiteado.” (Jurisprudéncia lotérica, cit.,
p. 111).

127 Como afirma o Ministro Victor Nunes Leal: “A opinido leiga ndo compreende a contrariedade dos
julgados, nem o comércio juridico a tolera, pelo seu natural anseio de seguranca.” (Atualidade do Supremo
Tribunal, cit., p. 16).
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que as sumulas engessariam a jurisprudéncia, retirando-lhe o carater dindmico, necessario
diante das transformacdes sociais. Alias, ele lembrava que houve quem chamasse a sumula
de “timulo”, em virtude de um suposto estancamento que ela provocaria na evolugdo
jurisprudencial'?®. Perante tais ataques, ele defendia que, em sua proposta, as sumulas
realizavam o ideal do meio-termo, porque garantiam a estabilidade da jurisprudéncia e, ao
mesmo tempo, evitavam o risco de sua petrificacdo, ja que era previsto um procedimento

de revisdo das préprias sumulas. Nesse sentido, advertia:

A Sumula realiza, por outro lado, o ideal do meio-térmo, quanto a
estabilidade da jurisprudéncia. (..) E um instrumento flexivel, que
simplifica o trabalho da Justica em todos os graus, mas evita a
petrificacdo porque a Sumula regula o procedimento pelo qual pode ser
modificada. Ela ndo estanca o fluxo criador da jurisprudéncia, nem
impede a sua adaptacdo as condi¢bes emergentes. Apenas exige, para ser
alterada, mais aprofundado esfér¢o dos advogados e juizes. Deverao eles
procurar argumentos novos, ou aspectos inexplorados nos velhos
argumentos, ou realcar as modificacGes operadas na prépria realidade
social e econémica. Com essa precaucdo, a Sumula substitui a loteria
judicidria das maiorias ocasionais pela perseveranca esclarecida dos
auténticos profissionais do direito."® (destaque no original)

Em outra passagem, foi veemente, ao sustentar que: “Firmar a jurisprudéncia, de
modo rigido, ndo seria um bem, nem mesmo seria viavel. A vida ndo para, nem cessa a
criacdo legislativa e doutrinaria do direito. Mas vai uma enorme diferenca entre a
mudanca, que é freqlientemente necessaria, e a anarquia jurisprudencial, que é descalabro e

tormento.”**

Além disso, a elaboracdo de uma sumula ndo se dava de forma automatica, pois
exigia uma deliberacdo formal por parte dos ministros para estabelecer um enunciado
sumular. Assim, ainda que houvesse varias decisdes do Supremo Tribunal Federal em um
mesmo sentido, seria necessario atingir um quorum qualificado para fixar o entendimento
pacificado em uma simula. A necessidade de tal deliberacdo por parte dos membros do
Supremo Tribunal Federal estava a demonstrar que, caso uma simula fosse aprovada, ela

indicaria que a interpretagdo adotada representaria uma convicgéo firme e segura da corte.

128 | EAL, Victor Nunes, Passado e futuro da simula do STF, cit., p. 6.
129 EAL, Victor Nunes, Atualidade do Supremo Tribunal, cit., p. 17.
130 Ipidem, p. 16.
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Nesse modelo, nada obstante, os efeitos juridico-processuais oriundos da sumula
permitiam, basicamente, o ndo recebimento de recursos ou indeferimento monocratico dos
mesmos, pelos ministros-relatores, quando fossem contrarios a jurisprudéncia
compreendida na simula. N&o tinham propriamente uma forca vinculante, pois se
restringiam a conferir aos relatores uma faculdade, ndo alcangando as demais instancias
judiciais, nem os orgdos da Administracdo publica. Outrossim, ndo havia sido prevista
qualquer medida para o caso de descumprimento da sumula. Nesse passo, as sumulas
tinham mais uma forca persuasiva no julgamento de casos idénticos ou, melhor dizendo,

uma obrigatoriedade indireta."*

Pelo exposto, percebe-se que as sumulas da jurisprudéncia predominante do
Supremo Tribunal Federal, da forma preconizada pelo Ministro Victor Nunes Leal,
apresentavam as seguintes notas principais: a) dentre outras func@es que desempenharam, a
que se sobressaiu foi a de concebé-las como método de trabalho; b) nesse sentido, sua
finalidade principal era racionalizar o julgamento de processos judiciais idénticos,
diminuindo a carga de trabalho do Supremo Tribunal Federal; c) a estabilidade da
jurisprudéncia, concretizada por elas, estava em sintonia com o principio da igualdade,
pois 0s casos idénticos deveriam ter solugdes iguais; d) pela possibilidade de revisdo da
simula, seria evitado o risco de petrificacdo da jurisprudéncia; e) exigia-se deliberacdo
formal para a sua criacdo; e, f) possuiam apenas obrigatoriedade indireta, carecendo,

portanto, de forca vinculante.

2.2 Reconhecimento legal do direito jurisprudencial e a chegada

a sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal

Mesmo desprovidas de forca vinculante, as suimulas passaram a ser consideradas

importantes guias na resolucdo de litigios na préatica juridica, reforcando o valor da

131 Como afirma o Ministro Victor Nunes Leal: “Nem a Stimula ficou com efeitos que se pudessem comparar
com os da lei, nem a adocdo de novos enunciados se faz de modo automatico, pela sé razdo da maioria
qualificada ou da reafirmacdo dos julgados. De um lado, os efeitos da Sumula, restritos ao processo
judicial, sdo bem modestos; de outro, exigiu-se especial deliberacdo do Supremo, pelo seu Plenério, para a
inclusdo de novos verbetes na Simula.” (Passado e futuro da simula do STF, cit., p. 6-16 —destaque no
original).



63

jurisprudéncia que as sustentam, havendo quem tenha sustentado serem elas uma espécie

de stare decisis de fato.**?

No Brasil, € possivel verificar um paulatino reconhecimento, pelo proprio
legislador, da forga da jurisprudéncia predominante, sumulada ou n&o, dos Tribunais como

pauta de orientacOes para resolver pleitos futuros.

Pode-se apontar, de inicio, o artigo 38 da Lei n. 8.038, de maio de 1990, que
atribuiu poderes ao relator de recursos ajuizados perante o Supremo Tribunal Federal e 0
Superior Tribunal de Justica para negar seguimento aos que contrariassem jurisprudéncia
desses Tribunais nas questdes predominantemente de direito. Cuida-se da conhecida

sumula impeditiva de recursos:

Artigo 38 - O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de
Justiga, decidird o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como
negara seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel
ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questfes predominantemente de
direito, Simula do respectivo Tribunal.

No ambito da Administracdo publica federal, pode-se apontar o artigo 4° da Lei n.
9.494, de 10 de julho de 1997, que permitiu ao Advogado-Geral da Unido dispensar a
propositura de a¢des e recursos, quando a questdo ja estiver sendo iterativamente decidida

pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Superiores.**

Em linha semelhante, permitiu o artigo 131 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991, através da redacdo dada pela Lei n. 9.528/97, que:

Artigo 131 - O Ministro da Previdéncia e Assisténcia Social podera autorizar o
INSS a formalizar a desisténcia ou abster-se de propor acBes e recursos em
processos judiciais sempre que a agdo versar matéria sobre a qual haja declaracao
de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, simula ou
jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal ou dos tribunais
superiores.

%2 SAMPAIO, Nelson de Souza. O Supremo Tribunal Federal e a nova fisionomia do Judiciario. Revista de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 75, p. 14, jul./set. 1985.

133 No entanto, essa autorizacao legal s6 poderia ser exercida desde que ndo houvesse simula especifica da
prépria Advocacia-Geral da Unido: “Artigo 4° - N&o havendo Sumula da Advocacia-Geral da Unido (arts.
4° inc. XIl e 43 da Lei Complementar n. 73 de 1993), o Advogado-Geral da Unido podera dispensar a
propositura de acBes ou a interposicdo de recursos judiciais quando a controvérsia juridica estiver sendo
iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Superiores.”
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Posteriormente, a Lei n. 9.756, de dezembro de 1998, alterando o Cddigo de
Processo Civil brasileiro, estendeu poderes aos relatores de recursos dos demais tribunais,
além do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, permitindo-lhes tomar
como referéncia para suas decisdes ndo apenas a jurisprudéncia dominante dos Tribunais
Superiores, mas também a do respectivo tribunal perante o qual se interpés o recurso.
Além disso, essa lei possibilitou ao relator que ndo s6 negasse seguimento a recursos
contrarios a sumula ou a jurisprudéncia dominante de tais tribunais, ainda que, nesse
ultimo caso, ndo sumulada, como também que lhes desse provimento quando a decisdo
recorrida destoasse do entendimento jurisprudencial. Ressalte-se que no regime criado pela
lei antes mencionada, basta a jurisprudéncia dominante de um tribunal superior ou do
respectivo tribunal para abreviar o tramite do recurso, sem haver necessidade de sua

cristalizacdo em um enunciado sumular:

Artigo 557 - O relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

8 1°-A - Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.

Apesar de o legislador ter usado o verbo em modo imperativo (“negara”), o que
poderia levar a idéia de que se trata de uma obrigacédo, sedimentou-se 0 entendimento de
gue esse comando encerra mera faculdade. Além disso, a mesma regra € aplicada em casos

de reexame necessario pelos tribunais.***

Continuando nessa linha, a mesma Lei n. 9.756/98 ampliou os poderes do relator
nos casos de conflitos de competéncia, possibilitando-lhe julgar desde logo a questéo,

quando houver jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a matéria presente nos autos:

Artigo 120 - (...)

Paragrafo Unico - Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a
questdo suscitada, o relator podera decidir de plano o conflito de
competéncia, cabendo agravo, no prazo de cinco dias, contado da
intimacdo da decisdo as partes, para o 6rgado recursal competente.

3% Stmula n. 253 do STJ: “O artigo 557 do Codigo de Processo Civil, que autoriza o relator a decidir o
recurso, alcanga o reexame necessario.”



65

Por fim, vale mencionar o artigo 896, “a” da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
que prevé o cabimento de recurso de revista ao Tribunal Superior do Trabalho, quando a
deciséo recorrida der ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que lhe

houver dado a simula de jurisprudéncia uniforme dessa corte.

A referéncia a essas situacOes € suficiente para perceber que o direito brasileiro
oferece mostras de que as sUimulas e a jurisprudéncia consolidada nos tribunais séo
efetivamente manejadas como parédmetro objetivo de decisBes judiciais futuras. Dessa
forma, apesar de que em todos os exemplos antes mencionados inexiste obrigatoriedade
para obedecer a tais construcdes jurisprudenciais, ndo se pode desconsiderar seu impacto
nas instancias inferiores, haja vista que elas supdem um amadurecimento do Tribunal sobre
a forma de decidir certa matéria, tendo como ponto de partida a interpretacdo das leis
pertinentes ao caso. Assim, haveria poucas chances de algum recurso prosperar diante da
interpretacdo solida do tribunal, firmada apds ampla discussdo sobre a matéria, salvo a

verificacdo de razdes fortes para superar o entendimento jurisprudencial.

Tais exemplos evidenciam, como nota Mancuso, uma potencializagdo da eficacia
das simulas no direito brasileiro operada pelo legislador infraconstitucional'*®. Entéo, a
jurisprudéncia dominante e as suas simulas, embora destituidas de forca vinculante nesses
casos, ja ndo podiam ser vistas como simples elementos de integracdo do direito legislado,

como se ndo exercessem influéncia alguma na praxis juridica.

Em seguida, viria o0 elemento até entdo ausente: o efeito vinculante. No direito
patrio, o efeito vinculante estd mais associado as decisdes proferidas em sede de controle
concentrado de leis e atos normativos perante o Supremo Tribunal Federal Ele foi
instituido expressamente pela Emenda Constitucional n. 3, de marco de 1993, que, ao criar
a acdo declaratéria de constitucionalidade, reconheceu que as decisdes definitivas de
mérito nelas proferidas produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo (art. 102, § 2° da CF).
Posteriormente, o efeito vinculante foi estendido a acdo direta de inconstitucionalidade,
através da Lei n. 9.868, de novembro de 1999, ao estabelecer que a declaracdo de

constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, cit., p. 307.
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Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo publica federal, estadual ou municipal (paragrafo unico do art. 28). Por sua
vez, a Lei n. 9.882, de dezembro de 1999, que regulamentou a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, reconheceu o efeito vinculante em suas decisoes
relativamente aos demais orgdos do Poder Pablico (8 3° do art. 10). Finalmente, a Emenda
Constitucional n. 45, de dezembro de 2004, sedimentou no plano constitucional o efeito
vinculante das decisdes proferidas em acgéo direta de inconstitucionalidade e coroou as
simulas da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional com

igual efeito.

Digno de nota é o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal acerca
da regra da reserva do Plenério (art. 97 da CF). Passou-se a seguir a orienta¢do segundo a
qual a decisdo plendria do Supremo Tribunal Federal que pronuncia a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, por uma Unica vez e em controle

136 Com isso, os

concreto, afasta a presuncgéo de constitucionalidade de tais diplomas legais
6rgdos fracionarios dos demais tribunais ndo precisam submeter a questdo de
constitucionalidade aos seus orgaos plenario ou especial, conforme o caso, podendo eles
proprios (os 6rgdos fracionarios) fundar suas decisdes, em situac@es ulteriores, no acordao
ja proferido pelo Supremo Tribunal Federal. Essa construgdo jurisprudencial foi
agasalhada pelo proprio legislador com a Lei n. 9.756/98, que introduziu um paragrafo

unico ao artigo 481 do Cddigo de Processo Civil:

Paragrafo Unico - Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade,
quando j& houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre a questéo.

Diante do que foi exposto até o presente, cumpre ressaltar trés caracteristicas das
sumulas vinculantes que, cotejando com a experiéncia brasileira antes mencionada, revela
que sua criacdo pode ser vista como um natural resultado de uma trajetoria iniciada ha
muito tempo. Em primeiro lugar, as simulas vinculantes supdem a construgdo de um

entendimento jurisprudencial de indole constitucional, logo, vérias decisdes, e nunca

136 \Ver: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 253-255; CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 107.
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somente uma, de um tribunal em um mesmo sentido e sobre 0 mesmo assunto. Em
segundo lugar, tal jurisprudéncia € obra exclusiva do Supremo Tribunal Federal, 6rgao ao
qual compete a concretizacdo ultima da Constituicdo. Por fim, o efeito vinculante nas
sumulas representa o carater obrigatério, formalmente estabelecido, atribuido a
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal acerca de determinada quest&o.
Em sintese, a sumula vinculante, essencialmente, encerra uma jurisprudéncia

constitucional obrigatdria desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, € de se perceber que a instituicdo das simulas vinculantes ndo representa
muita novidade no sistema juridico brasileiro, pois a jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, como a de outros tribunais, ha muito tempo serve de referéncia ou
diretriz para o julgamento de casos analogos pelas instancias inferiores. Além disso, e
principalmente, nada mais consentaneo com sua posic¢ao de guardido de Constituicdo que a
jurisprudéncia constitucional firmada pelo Supremo Tribunal Federal deva ser seguida
pelas demais instancias. Pertinente ao caso, a propdsito, é a ponderacdo de André Ramos

Tavares:

(...) no campo dos efeitos da decisdo do Tribunal Constitucional, ndo se
descura que, embora ndo vinculem, na maior parte dos casos, 0s demais
6rgdos do Poder Publico, a verdade é que exercem verdadeiro modelo,
gue acaba sendo seguido e acatado espontaneamente, principalmente
pelos demais 6rgdos do Judiciario. Se as decisdes nem sempre sdo
dotadas de forca juridica vinculativa, a verdade é que tém funcionado
como parametro para a atividade dos demais 6rg&os.™’

Em Portugal, percebe-se algo idéntico, a partir das observacdes de Antero Alves
Monteiro Diniz:

(...) pode seguramente afirmar-se, que as decisbes do Tribunal
Constitucional mesmo quando ndo dotadas de forca vinculativa, tém
vindo progressivamente a funcionar como instrumento privilegiado nas
decisGes dos outros tribunais quando chamados a julgar casos paralelos
ou afins.*®

37 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1998. p. 121.

138 DINIZ, Antero Alves Monteiro. A fiscalizagdo concreta de constitucionalidade como forma privilegiada
de dinamizacdo do direito constitucional (o sistema vigente e o ir e vir dialéctico entre tribunal
constitucional e os outros tribunais. In: LEGITIMIDADE e legitimacdo da justica constitucional: coléquio
no 10. aniversério do Tribunal Constitucional, Lisboa, 28 e 29 de maio de 1993. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 205-206.
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Demais disso, o efeito vinculante, também ha largo periodo, faz parte das decisdes
do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de normas, valendo lembrar
que, em tais situacBes, ndo € necessaria a criacdo de uma jurisprudéncia, pois qualquer
decisdo em acédo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade
ou argliicdo de descumprimento de preceito fundamental sera dotada de forca vinculante.
Desse modo, a extensdo do efeito vinculante as sumulas do Supremo Tribunal Federal nao
significa nenhuma ruptura com o sistema juridico, nem, muito menos, uma inovacdo

139 Ao contrario, cré-

radical em sua estruturacdo ou um salto histérico no direito brasileiro
se que o efeito vinculante das suimulas do Supremo Tribunal Federal, por demandarem uma
prévia construcdo de jurisprudéncia constitucional, o que significa a pacificagdo de
entendimento sobre uma causa especifica e ampla reflexdo em torno dela, repousa sobre
uma maior legitimidade, no que diz respeito a seguranca juridica e a estabilidade, do que a
vinculacdo através de decisdes isoladas dessa corte. Frise-se, por fim, que a vinculagdo a
jurisprudéncia constitucional firmada pelo Supremo Tribunal Federal se ajusta com sua

condicdo de guardido maior da Lei Fundamental.

2.3 Sintese

Considerando que a propria experiéncia brasileira ja reconhecia forca e utilidade a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal na resolucao de casos futuros e que
o efeito vinculante esta presente nas decisdes proferidas por esse Tribunal nas acbes de
controle abstrato de normas, a sumula vinculante ostenta a juncdo desses dois elementos,
quais sejam, a jurisprudéncia dominante mais o efeito vinculante. Por isso, ela ndo deve ser

vista como um elemento de ruptura ou de inovacdo radical no direito brasileiro.

139 Nesse sentido, ver: DINAMARCO, Candido Rangel. Decisdes vinculantes. Revista de Processo, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 25, n. 100, p. 172 e ss., out./dez. 2000.



3 O ENQUADRAMENTO DAS SUMULAS VINCULANTES NA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

3.1 O conceito de jurisdicdo constitucional e a importancia do

efeito vinculante das sumulas do Supremo Tribunal Federal

A consideracdo de que simula vinculante se insere nos quadrantes da jurisdicao

constitucional brasileira exige fixar o sentido da expressdo “jurisdi¢ao constitucional”.

De certo que a propria existéncia de uma jurisdicdo constitucional estd voltada
para a protecdo da Constituicdo enquanto Lei Fundamental da ordem juridica. Todavia,
percebe-se uma intensa diversidade terminoldgica no ambito doutrinério para designar essa
finalidade, sendo que algumas locugdes apresentam alcances variados. A propoésito, depois
de expor sua preferéncia pela expressdo “justica constitucional”, Héctor Fix-Zamudio*
aponta alguns termos comumente utilizados para se referir aos instrumentos de garantia
dos preceitos constitucionais: Carl Schmitt utilizou a expresséo “defesa da Constitui¢do”;
controle de constitucionalidade é o termo predominante na Franca; parte da doutrina
italiana utiliza giurisdizione constituzionale ou processo constituzionale; em um sentido
semelhante se utiliza Verfassungsgerichtsbarkeit (jurisdigéo constitucional) na Alemanha e
no direito anglo-americano comumente se emprega a locucdo judicial review (revisao
judicial).***

A locugdo defesa da Constitui¢éo pode ser entendida em um sentido muito amplo,
pois, caso se considere a Constituicdo como um pacto comum da coletividade, resultante
de um consenso minimo, sua tutela interessa a uma pluralidade de agentes. Nesse sentido,
ndo apenas caberia ao Poder Judicidrio, ou a um tribunal especifico, proteger a Lei

Fundamental, como tambeém aos demais poderes publicos e aos varios segmentos sociais.

140 para Héctor Fix-Zamudio, justica constitucional significa “(...) o conjunto de procedimentos de carater
processual, por meio dos quais se confia a determinados 6rgdos do Estado, a imposicdo forcosa dos
mandamentos juridicos supremos, aqueles organismos de carater publico que ultrapassaram as limitacdes,
estabelecidas para sua atividade na mesma Carta Fundamental” (Veinticinco afios de evolucion de la
justicia constitucional: 1940-1965. México: Universidad Nacional Autdbnoma de México, 1968. p. 15 —
nossa traducao).

1 Ipidem, p. 12.
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Por vezes, a expressdo jurisdicdo constitucional é utilizada com um alcance muito
curto, pois, como observa Fix-Zamudio, em um sentido estrito, ela abarcaria apenas o
estudo das atividades dos tribunais especializados em conhecer e resolver as controvérsias

de natureza especificamente constitucional**.

Nessa acepcdo, a idéia de jurisdicdo
constitucional esta associada a existéncia de um tribunal cuja tarefa exclusiva seja a defesa
da Constituicdo. Portanto, esse tribunal ndo poderia exercer outras competéncias ligadas a
jurisdicdo ordinaria a0 mesmo tempo em que atuasse como garante da Constituicdo™*,
Essa concepc¢do remonta a tese de Kelsen, segundo o qual a defesa da Constituicdo deveria
caber a um tribunal ad hoc, o tribunal constitucional, situado fora da estrutura do Poder
Judiciario, e que cumpriria tal desiderato em carater exclusivo, isto é, ndo possuiria outra
competéncia sendo a de aferir a conformidade, no plano logico-abstrato, das normas

inferiores com as da Constituigéo, que Ihes sdo hierarquicamente superiores.

Todavia, percebe-se a insuficiéncia desse conceito restrito de jurisdi¢do
constitucional por duas razbes. Em primeiro lugar, porque nio se pode negar a existéncia
de o6rgdos especializados, postos no interior da organizacdo judiciaria, que exercem
jurisdicdo constitucional. Em segundo lugar, porque nada impede que mesmo 0s 6rgéos de
clpula da estrutura judiciaria possuam outras competéncias além das vinculadas ao
cumprimento da Constituicdo. Como exemplo disso, basta referir o Supremo Tribunal
Federal, no Brasil, e a Suprema Corte norte-americana, 0s quais, para certos casos, atuam
como cortes revisoras das instancias inferiores e, em outras situacfes, agem na defesa da
Constituicdo em sua plenitude, podendo-se referir a eles como Tribunais Constitucionais
lato sensu. Portanto, a jurisdigdo constitucional ndo pressupde a existéncia de um tribunal

especializado em questdes unicamente constitucionais.

42 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Veinticinco afios de evolucién de la justicia constitucional: 1940-1965, cit., p.
13-15.

143 Nesse sentido: TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 145. E essa a acepGao
de Tribunal Constitucional adotada por Louis Favoreu: “(...) un Tribunal constitucional es una jurisdiccion
creada para conecer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional, situada fora
del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de los poderes publicos. Un
Tribunal supremo o, incluso, la cAmara constitucional de un Tribunal supremo pueden ser jurisdicciones
constitucionales, pero no son Tribunales constitucionales.” (Los tribunales constitucionales. Barcelona:
Ariel, 1994. p. 13).
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Seguindo essa linha de raciocinio, emerge a questdo de saber se nos sistemas de
jurisdicéo constitucional concentrada, onde, em principio, o tribunal constitucional detém o
monopodlio na defesa da Constituicdo, os demais 6rgdos jurisdicionais exercem ou nao
jurisdicdo constitucional. Em outras palavras, se hd ou ndo, nesses casos, uma divisdo
radical entre jurisdicdo constitucional e jurisdicdo ordinaria. O cerne do problema radica na
contraposicdo absoluta, hoje ainda mais discutivel™®, entre o modelo concentrado de
jurisdicdo constitucional, de matriz kelseniana, e o modelo difuso de jurisdicdo
constitucional, de matriz norte-americana. Ocorre que, mesmo para os sistemas juridicos
que adotaram o modelo concentrado, ndo se pode falar com precisdo que os demais juizes
estdo a margem do exercicio da jurisdi¢do constitucional. Isso, por outro modo, significa
afirmar que o tribunal constitucional ndo detém o monopdlio da defesa judicial da
Constituicdo, bastando lembrar a importante tarefa dos demais juizes na defesa dos direitos
fundamentais contra atos infralegais. Nos casos de controle de constitucionalidade, o que
comumente é vedado aos juizes e tribunais ordinarios é a declaracdo de nulidade dessas
leis, que é de competéncia exclusiva do tribunal constitucional, mas isso ndo € 0 mesmo
que dizer que este 6rgdo é o Unico habilitado para aplicar a Constituicdo, nem que a
concretizagdo da Lei Fundamental apenas opere mediante a fiscalizacdo da legitimidade
das leis. Dai a percuciente observacdo de Garcia de Enterria de que o Unico monopélio
jurisdicional do tribunal constitucional é o monopolio de “rechacgo”, isto €, da declaracéo
formal de inconstitucionalidade de uma lei com efeitos erga omnes e ndo de qualquer
aplicacdo da Constituicdo*®. A esse respeito, a decisdo do Tribunal Constitucional

espanhol ¢ esclarecedora:

A distingdo entre a jurisdicdo constitucional e a ordinaria ndo pode ser
estabelecida, como as vezes se faz, referindo a primeira ao “plano da
constitucionalidade” e a jurisdicdo ordinaria ao plano da “simples
legalidade”, pois a unidade do ordenamento e a supremacia da
Constituicdo ndo toleram a consideracdo de ambos os planos como se
fossem mundos distintos e incomunicaveis. (...) Nem a jurisdicdo
ordinaria pode, ao interpretar e aplicar a lei, olvidar a existéncia da

144 Ver, dentre outros: FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: la
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeu-kelseniano, cit., p. 25 e ss.

%> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucién como norma y el tribunal constitucional, cit., p. 63-
66. Posicionamento semelhante se observa com Pablo Perez Tremps: “Com efeito, inclusive naqueles
sistemas de justi¢ca constitucional em que existe um 6rgdo ad hoc de justica constitucional, este atua como
fechamento do sistema ou, como muito, como titular exclusivo de alguma competéncia. Mas a idéia de que
a Constituicdo deve se aplicar em todo tipo de relagdes juridicas, e, portanto, em todo tipo de juizo, é uma
idéia que foi se tornando realidade e que converte, a0 menos potencialmente, qualquer érgdo jurisdicional
em juiz constitucional.” (La justicia constitucional en la actualidad. Especial referencia a América Latina.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Escola Superior de Direito Constitucional (ESDC),
n. 1, p. 35, jan./jul. 2003 — nossa tradugdo).
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Constituicdo nem pode prescindir a jurisdicdo constitucional da analise
critica da aplicacdo que jurisdicdo ordinaria faz da lei, quando tal analise
é necessaria para determinar se foi vulnerado ou ndo algum dos direitos
fundamentais ou liberdades publicas cuja salvaguarda lhe esta
atribuida.™*

Se o antagonismo entre jurisdicdo constitucional e jurisdicdo ordinédria ndo
encontra apoio firme sequer nos paises em que se adota 0 modelo concentrado, por razdes
mais consistentes ela ndo resiste onde ha o modelo difuso, como ocorre no Brasil. Isso se
da porque, estando todos os juizes e tribunais investidos na competéncia para pronunciar a
inconstitucionalidade das leis e atos normativos, ainda que essa competéncia esteja restrita
ao caso concreto e deva ser exercida considerando a questdo de inconstitucionalidade como
pré-judicial, o fato é que todo juiz também se torna, desse modo, juiz constitucional. A
existéncia do modelo difuso assegura, dessa maneira, uma participacdo mais sélida de
todos os juizes e tribunais na implementacdo da Constituigao.

Todavia, poder-se-ia objetar, como procede André Ramos Tavares, que 0 conceito
de jurisdicdo constitucional mais se aproxima dos aspectos processuais da tomada de
decisdo, segundo o rito judicial, com vistas a protecdo da Lei Fundamental. A critica a esse
sentido de jurisdigdo constitucional consiste em que estariam fora de seu &mbito relevantes
questdes como, por exemplo, a natureza politica ou juridica do tribunal constitucional e sua
legitimidade democrética, dentre outras. Por essa razdo, o autor prefere o termo “justica
constitucional”, na medida que, por ser mais abrangente que “jurisdi¢do constitucional”, é
mais adequado para os fins de se desenvolver uma teoria da defesa da Constituicdo
realizada pelo tribunal constitucional em sentido amplo, isto é, ndo apenas um Orgao
especializado na defesa da Constituicdo, mas também um érgdo que, mesmo conjugando
esse mister com outras competéncias, consiste na ultima instancia decisoria no
cumprimento da Constituicdo™’. Entretanto, percebe-se que ha na doutrina quem maneje

146 Sentenca de 5 de maio de 1984. (LAVILLA, Landelino, Constitucionalidad y legalidad. Jurisdiccion
constitucional y poder legislativo, cit., 56-57.

147 Essa é a opini&o de André Ramos Tavares, para quem: “Jurisdicdo constitucional, contudo, é terminologia
que inculca a idéia de desenvolvimento processual consoante o rito judicial, visando a atuacdo
constitucional. Nesse sentido, intensamente utilizado, a jurisdicdo constitucional refere-se ao estudo de
questdes mais propriamente processuais. Realiza-se um corte prévio para admitir, sem maiores precaucdes,
que a defesa e cumprimento Ultimo da Constituicdo opera-se mediante um processo de tomada de decisao
de carater jurisdicional. Eliminam-se, assim, questdes essenciais a uma completa teoria da Justica
Constitucional, como o estudo da natureza politica ou juridica do processo e da decisdo que dele deriva,
quando realizada pelo Tribunal Constitucional. (...) Uma teoria da jurisdi¢do constitucional passaria ao
largo, ademais, de problemas de legitimidade democratica, porque, novamente, comparece o elemento
jurisdicional como elemento predeterminado, cuja adequabilidade s6 poderia proceder de uma anélise
externa ao tema da ‘jurisdicdo constitucional’ propriamente dita.” (Teoria da justica constitucional, cit., p.
146).



73

ambas as expressoes referidas (jurisdicdo constitucional e justica constitucional) sem que
uma tenha necessariamente um alcance mais reduzido que a outra, inclusive abordando o0s
temas que o citado autor entende ndo acobertados pela locucdo “jurisdicdo
constitucional”**®. Mesmo assim, é de bom alvitre evitar o uso de expressdes distintas para
designar a mesma realidade, devendo-se optar por uma expressao que busque uniformizar
o discurso aqui empreendido.

Quando o autor mencionado se refere a justica constitucional, ele tem em mente
apenas a atividade desenvolvida pelo tribunal constitucional ou por uma suprema corte que
atue como Ultima insténcia na defesa da Constituicdo, ou seja, o foco de suas atencdes é o

6rgdo que realiza a justica constitucional em carater definitivo e com alcance geral.**

Pois bem, compreende-se que as preocupacOes recaiam principalmente sobre o
6rgdo que profere a Ultima palavra em termos de interpretacdo da Constituicdo. Certamente
que, em virtude dessa posicao singular ocupada pelo tribunal constitucional, aparecem com
maior nitidez os problemas relativos a sua legitimidade democratica, as suas funcdes e, em

ultima analise, aos préprios limites de sua atuacdo em um regime democratico.

Nada obstante, no presente trabalho, serd utilizado o termo jurisdicdo
constitucional, referindo-se, de um modo geral, a todo procedimento judicial que aplica e

concretiza a Constituicdo™. Nessa acepcéo, incluem-se a jurisdico constitucional difusa e

148 \/er, entre outros: TREMPS, Pablo Perez, La justicia constitucional en la actualidad. Especial referencia a
América Latina, cit., p. 35 e ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucién como norma y el
tribunal constitucional, cit., p. 63 e ss.; BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢do constitucional e legitimidade:
algumas observagdes sobre o Brasil. Estudos Avangados, S&o Paulo, Instituto de Estudos Avancados da
USP, v. 18, n. 51, p. 127 e ss., maio/ago. 2004; AGRA, Walber de Moura, A reconstrucdo da legitimidade
do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da jurisdicdo constitucional brasileira, cit., p. 143 e ss.; BRITO,
José de Sousa e. Jurisdicdo constitucional e principio democratico. In: LEGITIMIDADE e legitimacao da
justica constitucional: coléquio do 10° aniversario do Tribunal Constitucional, Lisboa, 28 a 29 de maio de
1993. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 39; CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado, cit., p. 23.

149 «“Relevante para os fins de composicéo de uma teoria da Justica Constitucional, sera a atuacdo do Tribunal
Constitucional. Nos casos de modelos que admitem a outros tribunais e magistrados o controle da
constitucionalidade, o Tribunal Constitucional representard a Gltima instancia (normalmente recursal). O
estudo focado no Tribunal Constitucional ndo significa depreciar esses modelos, mas apenas ressaltar a
instancia decisoria definitiva, que realiza Justica Constitucional com alcance geral.” (TAVARES, André
Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 152).

150 parece ser essa a acepcao acolhida por Teori Albino Zavascki, pois, mesmo separando as situacdes em que
ha apreciacdo da legitimidade de normas pelos tribunais daquelas em que ha aplicacdo direta das normas
constitucionais aos casos concretos, ressalta que nas duas situacdes “ha exercicio de jurisdicdo
constitucional porque a procedéncia ou ndo do pedido formulado pelo demandante supde interpretacéo e
aplicacdo da Constituicdo” (A eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 25 — destaque nosso).
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concentrada, concreta e abstrata, por via de acdo e por via de excecdo, a priori e a
posteriori, realizada por 6rgdo especial ou ndo. Com efeito, haja vista que nosso objeto de
estudo (sumulas vinculantes) compreende predominantemente aspectos procedimentais e
técnicos do cumprimento judicial da Constituicdo, 0 emprego da expressdo jurisdicéo
constitucional parece mais adequado.

Cumpre observar que alguns tentam esclarecer a amplitude desse conceito a partir
da anédlise das funcgdes especificas que a jurisdicdo constitucional desempenha em sua
praxis™. Assim, ela ndo se restringe apenas ao controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos. Por outro falar, a implementacdo da Constituicdo ndo se realiza s6 através
da afericdo da legitimidade, formal e material, das normas emanadas dos entes estatais,
ainda que essa continue sendo uma de suas mais importantes fungdes. A idéia de jurisdi¢do
constitucional é mais ampla que a de controle de constitucionalidade, sendo esta apenas
uma das varias formas de manifestacdo daquela®. Destarte, a jurisdicdo constitucional
igualmente atua na defesa e concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, na
solucdo dos conflitos entre os poderes constituidos e entre as ordens parciais do Estado™®,
ainda que o cumprimento dessas fungdes se efetue, ndo raras vezes, mediante controle de
normas. Em todo caso, vé-se que todas elas reconduzem ao procedimento judicial de

aplicagédo da Constituigao.

A acepcdo de jurisdicdo constitucional aqui assumida, ja que inclui uma
pluralidade de 6rgdos judiciais, ndo descura da peculiar posi¢ao que ocupa 0 6rgdo maximo
na aplicacdo da Constituicdo, antes a leva em conta. Com efeito, em um modelo como o

brasileiro, em que todos 0s juizes sdo juizes constitucionais e podem, portanto,

131 ACOSTA SANCHES, José, Formacion de la Constituicion e jurisdicion constitucional: fundamentos de
la democracia constitucional, cit., p. 341 e ss.

152 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Da jurisdicdo constitucional no Brasil e na América Latina.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, v. 13/15, p. 113, de./dez. 1978/1979;
CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, cit., p.
23; TAVARES, André Ramos, Tribunal e jurisdigéo constitucional, cit., p. 106; AGRA, Walber de Moura,
A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da jurisdicdo constitucional
brasileira, cit., p. 21.

153 Por isso foi feliz a Emenda Constitucional n. 45/2004, ao deslocar, das hipoteses de cabimento do recurso
especial perante o Superior Tribunal de Justica para as do recurso extraordinario perante o Supremo
Tribunal Federal, as causas envolvendo conflitos entre lei local e lei federal (art. 103, 11, “b” da CF). Ora, a
resolucdo desses conflitos exige saber qual ente federativo tem competéncia para criar lei sobre
determinado assunto. Trata-se de casos em que sdo discutidos os respectivos ambitos de atuacdo, fixados
constitucionalmente, dos membros da Federacdo brasileira, matéria, portanto, afeta ao 6rgdo que tem
atribuicdo para dizer a Gltima palavra sobre a Constituicao.
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fundamentar suas decisdes diretamente na Constituicdo, inclusive afastando a aplicacao de
normas contrarias a ela em litigios judiciais, faz-se necessario conferir ao tribunal
constitucional mecanismos que viabilizem conferir unidade a sua interpretacdo para evitar
uma indesejavel disparidade de sentidos atribuiveis ao texto constitucional, impedindo,

com isso, uma “duplicagdo” de Constituicdes.™*

Essa necessidade decorre de uma alteracdo de paradigmas provocada com o
advento do Estado Constitucional. O pressuposto da normatividade e o da superioridade da
Constituicdo se refletem no restante do ordenamento juridico, que deve convergir para a
Lei Maior. Assim, diante do quadro de hipertrofia legislativa, a elevada gama de leis e atos
normativos ndo pode ser interpretada sem antes ter recebido o influxo da Constituicdo.
Nesse sentido, a Constituicdo acaba se tornando um referencial para a promocdo de uma
relativa unidade normativa no sistema juridico, na medida que a interpretacdo das leis em
geral deve caminhar para onde ela aponta. Em suma, a Constitui¢do se apresenta como um
elemento uniformizador do ordenamento juridico. Essa funcdo uniformizadora exige um
orgdo, o tribunal constitucional, capaz de determinar a sua interpretacdo Ultima, superando
a manutencdo de entendimentos divergentes sobre o sentido e alcance dos preceitos

constitucionais. Como expde Maria Luisa Bolaguer Callejon:

O tribunal intervém, assim, de maneira decisiva, na definicdo das regras
sobre a interpretacdo do direito, orientando aos demais tribunais ndo s6
sobre o direito aplicivel, sendo também sobre a forma de aplicar o
direito: sobre as condicdes e as determinacGes que devem reger a
interpretacdo das normas. Naturalmente, para assegurar 0 cumprimento
destas funges, o ordenamento deve prever uma vinculagéo especial entre
a jurisprudéncia do tribunal constitucional e o resto dos demais
aplicadores do direito, em especial o poder judicial.*>

No contexto das sumulas vinculantes, tais observacdes assumem especial relevo.
De fato, se é franqueado o exercicio da jurisdi¢ao constitucional a varios érgéos distintos, é
natural que surjam interpretacdes variadas ndo apenas sobre o sentido dos preceitos

constitucionais, como também das leis e atos normativos perante a Constituicéo,

1 E 0 que alerta André Ramos Tavares, ao afirmar que: “Se se admite que diversos sejam os 6rgéos oficiais
a concretizarem a Constituigdo, deve-se promover um adequado ‘entrosamento’ entre eles, por meio de um
Tribunal Constitucional com competéncia enquanto vértice de todo o sistema, expressdo maxima e
fechamento da Justica Constitucional.” (Teoria da justi¢a constitucional, cit., p. 152-153). Trilhando o
mesmo percurso, ver: TREMPS, Pablo Perez, La justicia constitucional en la actualidad. Especial
referencia a América Latina, cit., p. 36.

1% BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa, Interpretacion de la constitucién y ordenamiento juridico, cit., p.
156-157.
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ocasionando o surgimento de discrepancias judiciais. Dai a importancia de um
entendimento uniformizante da Constituicdo, sedimentado pela jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal. E precisamente esse o caso das simulas
vinculantes, que exigem, como um dos requisitos para a sua criacdo, a existéncia de
controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou entre esses e a Administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica (art. 103-A, 8 1° da CF). Assim, para se superar esse
inevitavel quadro de inseguranca juridica e de “duplicidade” de Constitui¢bes, sobressai o
efeito vinculante atribuido as simulas criadas pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa
situacdo, o Supremo Tribunal Federal atua como O6rgdao que “fecha” a jurisdicdo
constitucional brasileira, do que decorre 0 necessario acatamento, pelas demais instancias,

da interpretacao constitucional consolidada, jurisprudencialmente, por essa corte.

Portanto, a observancia da interpretacdo juridico-constitucional fixada pelo
Supremo Tribunal Federal em simula vinculante atua no sentido de prestigiar a seguranca
juridica e a aplicacdo isondmica do direito, buscando uniformizar a exegese constitucional.
Cuida-se, em sintese, de instrumento que pretende impedir tratamento discriminatorio para

situacOes iguais na aplicacdo da Constituicao.

3.2 Sumula vinculante como elo de aproximacao entre a
jurisdicdo constitucional difuso-concreta e a abstrato-

concentrada

Como se pode perceber a partir de seus contornos, as sumulas estabelecem uma
ponte que conecta a jurisdicdo constitucional difuso-concreta a concentrado-abstrata no
Supremo Tribunal Federal. De fato, elas se aproximam do modelo difuso-concreto, na
medida que um de seus pressupostos é a existéncia de divergéncia atual sobre matéria
constitucional entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a Administracdo publica. Essa
divergéncia necessariamente emergira de litigios judiciais apreciados por qualquer juizo ou
tribunal do pais. Desses litigios judiciais, em que se discutirdo a interpretacdo, a validade
ou eficacia de atos normativos, € comum surgirem varios entendimentos acerca de uma
mesma questdo juridica a luz da Constituicdo. Instaura-se, com isso, a insegurancga juridica,

gue se materializa na jurisprudéncia lotérica.
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Pois bem, é para eliminar essa inseguranca juridica que, apds reiteradas decisGes
sobre a matéria constitucional em discussdo, o Supremo Tribunal Federal podera criar
simulas com efeito vinculante. E nesse ponto que elas se aproximam, por sua vez, do
modelo abstrato-concentrado de jurisdicdo constitucional, pois, por obra de tal efeito, o
entendimento consolidado dessa corte atinge todos os individuos que estdo em idéntica
situacdo juridica e obriga os demais juizes e a Administracdo publica a respeitar sua
jurisprudéncia constitucional. A sumula vinculante, portanto, realiza um transito do
modelo difuso-concreto para o concentrado-abstrato. Fica claro, desse modo, que o efeito
vinculante das sumulas ndo é diferente, substancialmente, daquele que esta presente nas
decisOes proferidas nas a¢des de controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos

normativos. Tal efeito é caracteristico do modelo concentrado no Brasil.

No caso das simulas vinculantes, demanda-se o efetivo exercicio da jurisdicao
constitucional difuso-concreta pelos juizes e tribunais, ndo sendo procedente a critica de
que atraveés delas se estaria criando um entendimento jurisprudencial “de cima para baixo”.
Nesse sentido, pode-se dizer que a simula € vinculada a instauracdo da jurisdicéo
constitucional difuso-concreto. Ademais, igualmente ndo se deve afirmar que elas séo
responsaveis pela extincdo desse modelo de jurisdicdo constitucional. Ao revés, elas o
exigem para poderem ser elaboradas. Levando isso em conta, ha quem tenha revisto
posicao anterior contraria as simulas vinculantes. E o caso do magistrado Antonio Souza

Prudente, que expde:

Sempre fui contrario a idéia de criacdo de uma sUmula vinculante,
autoritaria, totalmente desgarrada do tecido da jurisprudéncia criativa e
difusa de nossos juizos singulares e tribunais de apelacdo, a ponto de
engessa-los no engenho de sua autonomia e livre convicgdo. Vejo, agora,
porém, que o texto normativo da sumula vinculante prestigia o Estado
Democrético de Direito, enquanto brote da fermentagdo jurisprudencial
do controle difuso, apds reiteradas decisdes sobre a matéria a ser
sumulada, inibindo a pulverizacdo de acGes sobre questdes idénticas,
descongestionando, assim, os tribunais e evitando a grave inseguranca
juridica no meio social. (...) A simula vinculante, que se incorpora ao
texto normativo da Constituicdo Federal em vigor, através da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, desenganadamente, é simula vinculada as
energias do nosso controle difuso de constitucionalidade, que afasta a
arrogancia de um suposto direito autoritario.™

1% PRUDENTE, Anténio Souza. Sumula vinculante e a tutela do controle difuso de constitucionalidade.
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, ano 9, n. 34, p. 656, out./dez. 2004 — destaques no original.



78

E precisamente pelo fato de as simulas vinculantes emergirem do exercicio da
jurisdicdo difuso-concreta que se faz indispensével atribuir cardter cogente a jurisprudéncia
constitucional sumulada do Supremo Tribunal Federal, ja que ela busca coibir a
inseguranca juridica provocada pela divergéncia hermenéutica entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a Administracdo publica. Aproxima-se dessa divergéncia, no que se refere a
necessidade de fixar uma orientagéo interpretativa para supera-la, aquela que é pressuposto
para ajuizamento da acdo declaratoria de constitucionalidade, uma vez que essa supde, para

ser ajuizada, uma controvérsia judicial acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato

|157.

normativo federa O denominador comum, portanto, entre as simulas e a acdo

declaratéria de constitucionalidade é a possibilidade daquelas serem criadas sob o
pressuposto de relevante divergéncia judicial. Por isso, de todo cabivel ao tema das
sumulas vinculantes, é o argumento do Ministro Sepulveda Pertence, referindo-se aquela
modalidade de acéo:

(...) esta agdo € um momento inevitavel na prética da consolidagdo desse
audacioso ensaio do constitucionalismo brasileiro — ndo, apenas como
nota Cappelletti, de aproximar o controle difuso e o controle concentrado,
como se observa em todo 0 mundo — mas, sim, de convivéncia dos dois
sistemas na integralidade das suas caracteristicas.

Esta convivéncia ndo se faz sem uma permanente tensdo dialética na
qual, a meu ver, a experiéncia tem demonstrado que sera inevitavel o
reforco do sistema concentrado, sobretudo nos processos de massa; na
multiplicidade de processos que inevitavelmente, a cada ano, na dindmica
da legislacdo, sobretudo da legislacdo tributaria e matérias préximas,
levara, se ndo se criam mecanismos eficazes de decisdo relativamente
rapida e uniforme, ao estrangulamento da maquina judiciaria, acima de
qualquer possibilidade de sua ampliacdo e, progressivamente, a0 maior
descrédito da Justica, pela sua total incapacidade de responder a demanda
de centena de milhares de processos rigorosamente idénticos, porque
reduzidos a uma s6 questdo de direito.**®

%7 De acordo com a Lei n. 9.868/99, o autor devera indicar na propria peticdo inicial a “existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicao objeto da acdo declaratoria” (art. 14, 111). No
julgamento da ADC n. 8, (Rel. Celso de Mello), ficou entendido que: “O ajuizamento da agdo declaratéria
de constitucionalidade, que faz instaurar processo objetivo de controle normativo abstrato, supde a
existéncia de efetiva controvérsia judicial — fundada em razdes juridicas idéneas e consistentes — em torno
da legitimidade constitucional de determinada lei ou ato normativo federal. Sem a observancia desse
pressuposto de admissibilidade, torna-se inviavel a instauracdo do processo de fiscalizagdo normativa in
abstracto, pois a inexisténcia, em grandes propor¢des, de pronunciamentos judiciais antagdnicos culminaria
por converter a acao declarat6ria de constitucionalidade em um inadmissivel instrumento de consulta sobre
a validade constitucional de determinada lei ou ato normativo federal, descaracterizando, por completo, a
prépria natureza jurisdicional que qualifica a atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal. O
Supremo Tribunal Federal firmou orientacdo que torna imprescindivel a comprovacédo liminar, pelo autor
da acdo declaratéria de constitucionalidade, da ocorréncia, em proporcdes relevantes, de dissidio judicial,
cuja existéncia — precisamente em funcéo do antagonismo interpretativo que dele resulta — faga instaurar,
ante a elevada incidéncia de decisdes que consagram teses conflitantes, verdadeiro estado de inseguranca
juridica, capaz de gerar um cenario de perplexidade social e de provocar grave incerteza quanto a validade
constitucional de determinada lei ou ato normativo federal.” (Informativo STF, n. 160).

%8 STF — ADC-QO n. 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 05.11.1993.
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Consoante ja visto, com a expansdo dos mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade, notadamente através da agdo direta de inconstitucionalidade, acéo
declaratdria de constitucionalidade e arguiicdo de descumprimento de preceito fundamental,
as decisfes do Supremo Tribunal Federal em todas essas acOes j& sdo dotadas de forca
vinculante. Por isso, convém reiterar que o efeito vinculante, a partir da Constituicdo atual,
passou a ser instrumento caracteristico das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede
de jurisdicdo constitucional concentrada. Assim, o efeito vinculante, quando agregado as
sumulas, enquadra-as, em parte, no ambito geral do modelo concentrado do Brasil, ja

existente e assaz conhecido.

Esse efeito das sumulas, que nada mais € que dotar a jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal Federal de forca obrigatdria, assume consideravel relevancia no
sistema de jurisdicdo constitucional adotado no Brasil, que, desde a primeira Carta
republicana, incorporou 0 modelo difuso-concreto, mantido até a atualidade. Para ficar
mais clara a relevancia das simulas vinculantes, mister conhecer as hipoteses materiais em

que elas poderéo ser elaboradas.

3.3 Ambito de atuacdo das sUmulas vinculantes: “validade,

eficicia e interpretacdo de normas determinadas”

Nos termos do pardgrafo 1° do artigo 103-A da Constituicdo Federal, a
divergéncia entre orgaos judiciarios ou entre esses e a Administracdo publica, para ensejar
a criacdo de simula vinculante, deve dizer respeito a validade, a eficacia e a interpretacdo
de determinadas normas. Seré esse 0 seu campo de atuagdo no direito brasileiro. O texto da
Emenda Constitucional n. 45/2004, contudo, ndo veiculou nenhum significado especifico
do que deveria ser entendido por validade, eficacia e interpretacdo, para fins de elaboracéo
de simula vinculante. Todavia, esses conceitos, como se sabe, povoam o ambito da teoria

geral do direito, constituindo objeto de discussdo doutrinaria ha longa data.

Convém observar que, no contexto das sumulas vinculantes, a elucidacdo do
sentido dessas expressdes deve considerar que a divergéncia diz respeito necessariamente a

matéria constitucional, pois é sobre esse contetido que o Supremo Tribunal Federal devera
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proferir reiteradas decisdes (art. 103-A, caput da CF). Dessa maneira, poderdo ser criadas
ndo apenas sumulas vinculantes referentes, de forma direta, a normas constitucionais,
como também a normas infraconstitucionais, quando contrastadas com a Constituicdo™®.
Portanto, afasta-se a idéia de que, simplesmente por envolver matéria constitucional, as
simulas s6 podem ser editadas com base Unica e exclusivamente nas normas da

Constitui¢go.*®°

Nesse sentido, os conceitos de validade, interpretacdo e eficacia, para fins de
criacdo de simula vinculante, deverdo guardar conexdo direta com determinada matéria
constitucional. Cré-se, por isso, que estdo excluidas controvérsias sobre atos e preceitos
infralegais em face do diploma legal em que se fundamentam, pois, nessas situacoes,
apenas reflexa e indiretamente atingem matéria constitucional. Considerando que o
Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasifes, manifestou-se no sentido de que nao
admite recurso extraordinario quando a alegada violagdo a Constitui¢do, caso existisse,

apenas ocorreria de modo reflexo e indireto’®

, Seria incongruente sustentar a criagéo de
sumulas vinculantes com base nessas controveérsias, se 0 préprio 6rgdo competente para

cria-las ndo conhece daqueles litigios.

Pois bem, no que tange a validade, sabe-se que, na linha do pensamento
kelseniano, quando se diz que uma norma € valida, quer-se afirmar que ela pertence a
determinado sistema normativo, ou seja, que ela foi introjetada no ordenamento. Vé-se,
entdo, que Kelsen confunde os planos da existéncia e da validade. Assim, dizer que uma
norma existe e, portanto, pertence a um dado sistema normativo, significa que ela é valida,

enquanto ndo vier a ser eliminada por outra norma:

%% Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Samantha Meyer Pflug se expressaram: “Estdo abrangidas,
portanto, as questdes atuais sobre a interpretacdo de normas constitucionais ou destas em face de normas
infraconstitucionais.” (Passado e futuro da sumula vinculante: consideragdes a luz da Emenda
Constitucional n. 45/2004. In: RENAULT, Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI, Pierpaoclo (Coords.). Reforma
do Judiciario. Comentarios a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 345).

180 £ o que sustenta Gustavo Santana Nogueira, ao discorrer sobre 0s requisitos para a criagdo das simulas
vinculantes: “Parece ainda que hd um outro requisito, ndo enumerado por nds acima, qual seja a simula
ainda teria que ser editada com objetivos especificos, a saber: validade, interpretacéo e eficacia ndo de
determinadas normas, como prevé o paragrafo 1.° do artigo 103-A da CRFB, mas sim de normas
constitucionais.” (Das simulas vinculantes: uma primeira andlise. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Reforma do judiciario: primeiras reflex8es sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 273 — destaque nosso).

161 \er, dentre outros: AI-AGR n. 601243/RJ, rel. Min. Eros Grau, DJU, de 19.12.2006; AI-AGR n.
604737/PA, rel. Min. Sepulveda Pertence, , DJU, de 07.12.2006; RE-AGR n. 220782/SP, rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJU, de 07.12.2006; AI-AGR n. 564963/BA, rel. Min. Cezar Peluso, DJU, de
19.12.2006.
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A afirmacdo de que uma lei valida é “contraria a Constituicdo”
(anticonstitucional) é uma contradictio in adjecto (..). De uma lei
invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contraria & Constituicéo,
pois uma lei invalida ndo é sequer uma lei, porque ndo é juridicamente

existente e, portanto, ndo € possivel qualquer afirmacéo juridica sobre ela.
162

No entanto, entende-se que os planos da validade e da existéncia se apartam,
sendo conceitos distintos, afastando-se aqui da proposta kelseniana. Para que uma norma
possa ser reputada valida, faz-se mister que ela exista primeiramente. A validade se refere
a conformidade da norma as demais regras e principios que presidem a sua producao.
Nessa perspectiva, apenas se podera falar em validade apds se reconhecer a existéncia da
norma, que se afigura como uma questdo prévia. Assim, ndo ha sentido em discorrer sobre
validade ou invalidade daquilo que n&o existe juridicamente. Dessa maneira, uma norma
pode existir e ser valida, bem como existir e ser invalida, no caso de ser incompativel com

as normas superiores do ordenamento juridico.*®

Quando referida ao plano das normas veiculadas através das leis e atos normativos
em geral, a validade significa a sua adequacéo, tanto do ponto de vista formal quanto do
material, com as normas constitucionais, ou seja, sua constitucionalidade. Logo, tem-se
gue a inconstitucionalidade, enquanto um vicio ou um defeito da norma, supfe a sua

existéncia.

Diante desse sentido de validade, e aplicando-o a problematica das simulas
vinculantes, entende-se que a mencionada divergéncia juridica quanto a validade de
normas dira respeito basicamente a sua constitucionalidade, uma vez que deve envolver
“matéria constitucional”. Isso significa que alguns juizes estariam, no exercicio de controle
difuso-concreto, reputando determinada norma inconstitucional e outros estariam

164
.

considerando essa mesma norma constituciona Deve-se fazer a ressalva de que

162 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 287 — destague nosso.

163 Assumindo a diferenca entre existéncia e validade, ver: TAVARES, André Ramos. Curso de direito
constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1.062; RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade
das leis: vicio e san¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 9; e Marcelo Neves, que usa o termo “pertinéncia” no
lugar do que aqui se denomina “existéncia” (Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 42).

164 Nesse sentido: STRECK, Lenio Luis. Comentarios & reforma do Poder Judiciario. Coordenacdo de
Walber de Moura Agra. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 164.
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divergéncia dessa natureza ndao podera recair sobre normas originarias da Constituicdo,

haja vista que, em relacdo a elas, ndo se pode discutir a prépria constitucionalidade.'®®

Além disso, esse campo de atuacdo das simulas vinculantes (validade) sera fértil
para 0 manejo das técnicas da interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducédo de texto, de modo que o Supremo Tribunal Federal
podera fixar o sentido compativel de um texto legal diante da Constituicdo ou rejeitar

aqueles dela destoantes.*®®

Em relacéo a eficacia, normalmente se distinguem duas modalidades: a juridica e
a social. A eficacia juridica de uma norma se refere a aptiddo para a propagacao de efeitos
juridicos, ou seja, a sua aplicabilidade. Ndo se questiona, ainda, se tais efeitos sdo
realmente produzidos no mundo dos fatos. Interessa, pois, saber se a norma tem, tdo-
somente, a aptiddo para desencadea-los. Como essa aptiddo admite graus, a eficacia

juridica de uma norma também é variavel*®’

. A eficécia social ou efetividade diz respeito a
concreta realizacdo de seus efeitos no mundo fenoménico, isto é, ao fato de ela ser
realmente aplicada ou observada'®®. Desse modo, aquilo que era meramente potencial na
eficacia juridica torna-se real na eficacia social. E, pois, a realizacdo do direito, sua

materializag&o.'*®

No caso das simulas vinculantes, € pouco provavel que se instaure divergéncia
judicial sobre a eficacia social ou efetividade de alguma norma com base direta na
Constituicdo, ja que ela deveria envolver aspectos socioldgicos de concretude da propria

norma, como, por exemplo, se ela caiu em desuso. Assim, ndo trataria propriamente de

165 «“A tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaragio de
inconstitucionalidade de umas em face de outras é incompativel com o sistema de Constituicdo rigida.”
(STF — ADI n. 815, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 18.05.1996).

166 Nesse sentido: LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as simulas
vinculantes. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; LORA ALARCON, Pietro de Jests (Coords.).
Reforma do Poder Judiciario: analisada e comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 315.

167 \Ver: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao,
cit., p. 199; BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
84.

168 NEVES, Marcelo, Teoria da inconstitucionalidade das leis, cit., p. 51.

189 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
66.
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matéria juridico-constitucional, mas sim da verificacdo de uma gradual desvalorizacdo

social da norma, sendo, por isso mesmo, uma hipétese ndo muito comum.*”

Por outro lado, € possivel verificar discussdes acerca da possibilidade de aplicacéo
direta de certos comandos constitucionais sem intermediacao legislativa concretizadora, ou
seja, acerca do grau de sua eficécia juridica. Interessante, a propdsito, a questdo sobre a
norma que assegura o direito de greve aos servidores publicos civis (art. 37, VII da CF). O
Supremo Tribunal Federal havia sedimentado entendimento no sentido de que o exercicio
desse direito depende da edicdo de instrumento legislativo, considerando, dessa forma, a
norma constitucional como de eficacia limitada (acolhendo, ademais, a classificacdo

bastante difundida de José Afonso da Silva'™):

O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor
publico civil constitui norma de eficacia meramente limitada, desprovida,
em conseqliéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela qual, para atuar
plenamente, depende da edicdo da lei complementar exigida
expressamente pelo préprio texto da Constituicdo. A mera outorga
constitucional do direito de greve ao servidor publico ndo basta — ante a
auséncia de auto-aplicabilidade da norma constante do artigo 37, VII, da
Constituicdo — para justificar o seu imediato exercicio. O exercicio do
direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis sO se
revelara possivel depois da edicdo da lei complementar reclamada pela

Carta Politica.'™
Recentemente, porém, o Supremo Tribunal Federal, rediscutindo a questdo nos
Mandados de Injuncdo ns. 670 e 712, acenou para uma possivel mudanca de interpretacao
do enunciado constitucional em tela. Alguns ministros tém sustentado a aplicagéo da Lei n.
7.783/89, que regulamenta o direito de greve no setor privado, aos servidores publicos
civis, enquanto o Congresso Nacional n&o editar lei especifica para essa categoria®’.
Assim, seria possivel, atendidos os demais requisitos, criar sumula vinculante tendo como
contetdo a nova orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, no que tange a
eficacia da norma constitucional extraida do artigo 37, VII da Constituicdo, ou seja, que
enquanto inexistir lei especifica, o direito de greve dos servidores publicos civis sera

exercido de acordo com a Lei n. 7.783/89.

70E o caso do crime de adultério previsto no artigo 240 do Cédigo Penal. A revogacao desse tipo penal pela
Lei n. 11.106/2005 apenas formalizou sua inoperancia diante da realidade brasileira contemporéanea.

11 SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, cit.

2 STF — Ml n. 20, rel. Min. Celso de Mello, DJU, de 22.11.1996.

1% Ambos os mandados de injuncdo ndo foram definitivamente julgados, em razéo de pedido de vista do
Ministro Joaquim Barbosa.
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Ainda no que toca a eficécia juridica, poderia haver discussdo no que tange a
aplicabilidade de lei no tempo, como, por exemplo, para assegurar O respeito a

anterioridade em matéria tributaria (art. 150, I11, “b” e “c” da CF).

No que diz respeito a interpretacdo, ndo se pode deixar de reconhecer, a primeira
vista, certa estranheza na sua alocacgéo ao lado de “validade” e “eficacia” das normas, pois
a atividade interpretativa, diferentemente daquelas categorias, ndo se trata de um dos
planos de manifestacdo dos atos juridicos em geral. Nesse sentido, a interpretacdo € um
processo prévio (e necessario) a conclusdo pela validade ou invalidade ou pelo maior ou
menor grau de eficacia de uma norma. Em outras palavras, s6 se pode dizer, por exemplo,
gue uma norma € constitucional ou inconstitucional apds a atividade interpretativa.
Compreendida a questdo dessa forma, seria mesmo desnecessario que a Emenda
Constitucional n. 45/2004 falasse em “validade” e “eficacia”, pois a referéncia a

“interpretacdo” ja seria suficiente para abranger essas duas categorias.

N&o obstante, ha quem entenda que a insercao do termo “interpretacdo” serve para
a criacdo de sumulas vinculantes quando a divergéncia hermenéutica ja tenha ultrapassado
0 questionamento sobre a validade de uma norma'’*. Em outras palavras, a desarmonia na
praxis juridica envolveria duas ou mais interpretacdes igualmente validas de um mesmo
texto normativo em face da Constituigdo. Nessa situagdo, seria possivel inserir as técnicas
da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade sem

reducdo de texto.'”

Todavia, salvo a hipGtese de a divergéncia abarcar apenas alternativas
hermenéuticas afinadas com a Constituicdo (interpretacdes validas), o manejo
predominante dessas técnicas se faz exatamente no ambito do controle de validade de
normas, pois o Tribunal, no caso de interpretacdo conforme, estabelece, dentre outros
significados possiveis que o texto legal comporta, aquele que o compatibiliza com a

Constituicdo, evitando a pronuncia de inconstitucionalidade, enquanto que na declaragédo

74 £ o que observa Lenio Luis Streck: “(...) quando o paragrafo Gnico alude & expressdo ‘interpretacdo de
normas sobre as quais haja controvérsia’, quer se referir, certamente, a dispositivos legais que, ndo
interpretados como inconstitucionais (porque, se assim o fosse, a discussdo se restringiria a validade),
receberam de diversos tribunais sentidos diferentes, todos, entretanto, apontando para a ndo-invalidacdo de
todo o dispositivo ou de parte do mesmo.” (Comentarios a reforma do Poder Judiciario, cit., p. 165).

17 Ihidem, mesma pégina.
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parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, exclui-se uma ou mais hipoteses
possiveis de aplicagdo do texto legal, sob o fundamento de sua inconstitucionalidade®’®.
Mais claramente, mesmo no caso de utilizacdo das referidas técnicas de decisdo, o que se
da é a interpretacdo juridica como pressuposto necessario para a determinacdo de
significados validos e invalidos de textos normativos infraconstitucionais em face da
Constituicdo, conforme a técnica utilizada. Portanto, ndo se deve estabelecer uma linha
divisoria absoluta entre a divergéncia relativa a validade e a interpretacéo para fins de
construcdo das sumulas vinculantes, pois que a primeira exige a segunda como atividade
preliminar, a ndo ser, reitere-se, no caso em que se discutam apenas interpretacfes validas

da lei diante da Constituicéo.

Porém, cumpre apontar duas relevantes situacbes em que a hipotese de
divergéncia interpretativa em matéria constitucional nao diz respeito nem a validade nem a
eficacia de normas. A primeira delas trata da recepcdo ou ndo pela atual Constituicdo das
normas a ela anteriores, fendmeno que atinge o plano da existéncia das normas legais*’".
Isso ocorre porque, com o advento de uma nova Carta Fundamental, todo o direito pré-
constitucional deve passar por uma “releitura” diante dos preceitos nela fincados, podendo
surgir dai discrepancias judiciais. Desse modo, permite-se a abertura de uma nova area
para a criagdo de sumulas vinculantes, considerando que a discusséo sobre o fenémeno da
recepcao de leis anteriores a Constituicdo €, indiscutivelmente, matéria constitucional e
carece, em caso de divergéncia, de uniformizacdo de entendimento pelo seu intérprete

maximo.

176 “Ainda que se ndo possa negar a semelhanca dessas categorias e a proximidade do resultado pratico de sua
utilizacdo, é certo que, enquanto na interpretacdo conforme a Constituicdo se tem, dogmaticamente, a
declaracdo de que uma lei é constitucional com a interpretacdo que lhe é conferida pelo 6rgdo judicial,
constata-se, na declaracdo de nulidade sem redugdo de texto, a expressa exclusdo, por
inconstitucionalidade, de determinadas hip6teses de aplicagdo (Anwendungsfélle) do programa normativo
sem que se produza alteracdo expressa do texto legal.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio
constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2005. p.
354-355 — destaques no original).

7 SupBe-se, portanto, que as normas ndo recepcionadas pela nova Constituicdo sdo tidas por inexistentes.
Para os que situam o fendmeno da recepcédo de leis no campo da eficacia, ndo haveria maiores problemas
em fundamentar a possibilidade de criagdo de simulas vinculantes para superar divergéncia atinente a
aplicacdo do direito pré-constitucional a luz da nova Constituicdo, ja que a propria Emenda Constitucional
n. 45 alude a essa hipotese. Logo, mesmo considerando a recepgdo um fenbmeno que atinge a existéncia ou
a eficicia das leis, de um modo ou de outro, é vidvel estabelecer simula vinculante a respeito das leis
anteriores a Constituigdo, vez que as duas hipoteses foram previstas pela Emenda Constitucional n. 45.
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A segunda situacdo de divergéncia diz respeito a interpretacdo dos préprios
enunciados constitucionais originarios, ndo havendo, nesse caso, nenhum contraste das
normas infraconstitucionais em face dos primeiros. Em outras palavras, o dissidio recai
diretamente sobre o sentido e alcance dos preceitos da Constituicdo tal como elaborada
pelo constituinte originario, sem envolver, consoante dito, a questdo de sua validade, por

incabivel, nem o de sua eficécia, pois essa constitui hipotese diversa.

Percebe-se que o legislador conferiu uma consideravel margem para a criacdo de
simulas vinculantes, de modo que ndo seria exagerado afirmar que, em sua edicéo,
preponderara, como condicdo suficiente, a divergéncia interpretativa em matéria
constitucional, sobre a qual o Supremo Tribunal Federal devera se manifestar em um
mesmo sentido diversas vezes, deixando-se mesmo em segundo lugar o plano (existéncia,

validade ou eficacia) da norma afetado diretamente na discussao.

3.4 A sumula vinculante e a jurisdicdo constitucional difuso-

concreta
Como se sabe, sob a influéncia de Rui Barbosa, a Constituicdo de 1891'7
introduziu no direito brasileiro o controle difuso-concreto de constitucionalidade das leis,

permitindo a todo 6rgéo judicial conhecer e decidir*™

, em cardter incidental, a arguicao de
inconstitucionalidade de uma lei, tendo sua deciséo efeitos restritos as partes desse mesmo
caso (inter partes). Cuidava-se de um modelo inspirado na judicial review norte-

americana.

No entanto, se a0 mesmo tempo se permitiu que todo juiz confrontasse uma lei
com a Constituicdo, a importacdo do modelo estadunidense ndo conduziu a insercdo de
mecanismo equivalente ao stare decisis, através do qual a Suprema Corte norte-americana
uniformiza a interpretacdo juridica, devendo sua orientagdo ser acatada pelas demais
instancias. Assim, com a declaracdo de inconstitucionalidade proferida pela Suprema

Corte, aquela simples ndo-aplicacdo, restrita a0 caso concreto sob exame, acaba “por

178 Artigo 59, 111, paragrafo 1°, “b” da Constituicdo Federal de 1891.
179 Ver: SILVA, José Afonso da, Da jurisdigdo constitucional no Brasil e na América Latina, cit., p. 122;
CLEVE, Clemerson Merlin, A fiscalizag&o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, cit., p. 70.
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agigantar os proprio efeitos, tornando-se, em sintese, uma verdadeira eliminacéo, final e
definitiva, vélida para sempre e para quaisquer outros casos, da lei inconstitucional”*®.
Dessa maneira, sO aparentemente essa decisdo produz efeitos unicamente no caso em
apreco, pois, por forca do mecanismo do stare decisis, aquilo que era limitado ao caso

concreto e ndo obrigatdrio para as demais instancias, atinge a todos.

O sistema brasileiro, ao contrario, adotou, com a mencionada Constituigdo, um
modelo que se pode dizer puro de controle de constitucionalidade difuso-concreto. Por
isso, todas as decisfes sobre a legitimidade de normas valem apenas para um Unico caso,
de modo que mesmo a decisdo do Supremo Tribunal, érgdo de méximo da jurisdigdo
constitucional, encontra-se desprovida de forca para se impor sobre 0s outros juizes e
tribunais. Nesse cenario, tem-se a situacdo iniqua em que a uma mesma norma é invalida

para uns e permanece valida para outros.

Um modelo como esse apresenta o grave inconveniente de propiciar forte
inseguranca juridica, na exata medida que alguns juizes poderiam entender que certa
norma é valida, ao passo que outros poderiam chegar a conclusdes diametralmente opostas
em relacdo a mesma norma. E esse quadro de inseguranca persistiria, em razdo de nédo
existir um mecanismo para fixar a interpretacdo definitiva sobre a questdo objeto de
divergéncia. Isso gera um indesejavel conflito permanente entre 6rgaos judiciais e provoca
incerteza no direito, pois, nem mesmo reiteradas decisdes da Corte Suprema (no caso, 0
Supremo Tribunal Federal) em um mesmo sentido poderiam impedir que outros Orgaos
decidissem de forma contréaria'®!. Dai a necessidade de se harmonizar a decisdo da
inconstitucionalidade, circunscrita a um Unico caso concreto, com as exigéncias dos
postulados da isonomia, que ndo coaduna com tratamentos diferenciados diante de uma

mesma lei para situacdes idénticas, e da seguranca juridica.*®

A auséncia de criacdo de um instrumento semelhante ao stare decisis sob a égide

da Constituicdo de 1891 pode ser compreendida pelos seguintes fatores. Em primeiro

180 CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, cit., p.
82. Ver também: FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: la
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeu-kelseniano, cit., p. 44-45.

181 CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, cit., p.
81-82.

182 ZAVASCKI, Teori Albino, A eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 26.
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lugar, porque prevaleceu o entendimento segundo o qual atribuir forga vinculante a uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal representaria a implantagdo, em nosso sistema, da
doutrina do precedente obrigatério (stare decisis), que ndo encontra apoio em nOoSSO
costume constitucional, na falta de texto expresso a respeito™®*. Em segundo lugar, porque,
em razdo da influéncia das idéias liberais européias, prevalecia a opinido de que a
producdo normativa deveria permanecer nas maos do legislador, em virtude de sua
supremacia, cabendo ao Judiciario apenas proferir decisdes que ndo extrapolassem 0s
limites do caso concreto sob exame. Some-se, ainda, a auséncia, a época em que apareceu
a primeira Carta republicana, de controle concentrado-abstrato de constitucionalidade das
leis em sistemas juridicos europeus que mais de perto exerceram influéncia no direito
brasileiro, tais como o francés, o italiano e o portugués. Todos esses sistemas pertencem,
tal como o brasileiro, a familia romano-germéanica, contribuindo para a manutencdo da

idéia liberal de producdo normativa nas maos do legislador.'®*

Dai, com a Carta de 1934, tentou-se atenuar os problemas decorrentes do modelo
puro de jurisdicdo difuso-concreta através da criacdo da competéncia do Senado Federal
para suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal*®. Tal atribuicdo permitia a generalizacdo da prondncia de inconstitucionalidade
daquela corte, dotando-a de eficacia erga omnes. Com isso, visava-se diminuir os trabalhos
dos 6rgdos judiciarios, evitando que eles tivessem que decidir novamente, em cada caso
que fossem chamados a julgar, sobre a constitucionalidade de uma lei ja reputada invalida

pelo Supremo Tribunal Federal e suspensa pelo Senado.®

Nada obstante, a criagdo dessa competéncia para 0 Senado, por ndo ter sido
atribuida ao préprio Supremo Tribunal Federal, revela uma determinada concepcdo de

183 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, A teoria das constituicdes rigidas, cit., p. 183.

184 Nesse sentido: LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro, Reflexdes sobre as simulas
vinculantes, cit., p. 301. Acrescenta Sérgio Resende Barros: “Né&o foi s6 a indole romanistica que tolheu o
stare decisis no Brasil. Também, aquela distribuicdo democratica do poder de controlar, promovida pela
prépria Constituicdo Federal, desde o inicio da republica, contribuiu para inibir o despontar na federagao
brasileira de uma jurisprudéncia constitucional vinculante, similar a norte-americana. A essa inibigdo ainda
se aliou outro fator: a necessidade de preservar a separagdo dos poderes. No todo, um complexo de causas
levou a afastar da corte constitucional brasileira ndo somente o stare decisis, mas qualquer outro meio de
generalizar erga omnes a inconstitucionalidade verificada inter partes. (O Senado e o controle de
constitucionalidade. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Escola Superior de Direito
Constitucional (ESDC), n. 1, p. 166, jan./jun. 2003).

185 Artigos 91, IV c.c. o artigo 96 da Constituicao Federal de 1934.

18 BANDEIRA MELLO, Oswaldo Aranha, ob. cit., p. 168.
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separagdo de poderes que inviabilizou permitir a um 6rgéo judicial emanar decisfes sobre
constitucionalidade de normas que fossem obrigatorias para todos. Como observa Sérgio

Resende Barros:

Poderia ter sido outorgada ao Supremo Tribunal Federal uma tal
competéncia generalizadora, a qual em 1934 j& ndo era estranha as cortes
dotadas de suprema jurisdicdo constitucional. De mais a mais, bastaria
uma stmula efetivamente vinculante para assegurar a generalidade que
traria aquelas condicGes de estabilidade, seguranca e economicidade
desejaveis para o controle de constitucionalidade brasileiro, entdo
praticado apenas no modo difuso.*®

Mesmo assim, apos amplas modificacdes no direito constitucional brasileiro, essa
competéncia foi igualmente reinserida na Constituigdo de 1988, em seu artigo 52, inciso X.
Ocorre que agora o contexto é completamente diverso. Em relacdo as decisdes do Supremo
Tribunal Federal proferidas em controle concentrado, modelo que se tornou preponderante
a partir da Carta de 1988, a competéncia do Senado se tornou obsoleta, ja que todas elas
sdo possuidoras de carater geral, ndo havendo necessidade da intervencdo da Casa
Legislativa.'®

No entanto, ha situacdes no modelo difuso-concreto em que a decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal, mesmo que proferida reiteradas vezes, ndo € suscetivel de
generalizacdo através do exercicio da competéncia do Senado Federal. E que essa
competéncia se circunscreve as decisGes definitivas do Supremo Tribunal Federal que
declaram a inconstitucionalidade, em carater incidental, de lei ou ato normativo. Por essa
razdo, ficam de fora algumas situacGes. Realmente, o Senado ndo atua (a) quando o
Supremo Tribunal Federal profere decisbes, no modelo difuso-concreto, fixando, dentre
outras possiveis, a interpretacdo de um ato normativo que mais o compatibiliza com a
Constituicdo, utilizando-se, aqui, da técnica da interpretacdo conforme. Também néo atua
(b) nos casos em que o Supremo Tribunal Federal entende que certo sentido atribuido ao
texto da lei é incompativel com a Constituicdo, sem declarar a inconstitucionalidade da lei

em si, nem lhe alterar a literalidade (declaragéo de inconstitucionalidade parcial sem

7 BARROS, Sérgio Resende, O Senado e o controle de constitucionalidade, cit., p. 166-167.

188 \/er: CLEVE, Clémerson Merlin, A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, cit.,
p. 124-125.; MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional, cit., p. 266; PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos,
sistemas e efeito. 2. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Leis 9.868 e 9.882/99. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 153.
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reducdo de texto). Aqui, o Supremo Tribunal Federal ndo afasta a incidéncia da lei, mas
apenas de um de seus possiveis significados normativos. Igualmente ndo atua o Senado
quando (c) o Supremo Tribunal Federal decide acerca da recepcdo ou ndo de leis anteriores
a Constituicdo, j& que de inconstitucionalidade ndo se trata. Por ultimo, ndo atua (d)
quando o Supremo Tribunal Federal, apreciando determinada matéria, fixa uma
interpretacdo da propria Constituicdo, pois ndo poderia haver controle de validade dela
propria'®®. Logo, em todas essas situacBes, a decisio do Supremo Tribunal Federal
permanece valendo para um Uunico caso concreto, ndao conseguindo dirimir eventual

controvérsia judicial sobre a matéria objeto de sua apreciagao.

Ja se pode perceber que todas as situacdes acima referidas consubstanciam
limitacOes a atuacdo do Senado. Por outro lado, a0 mesmo tempo, todas elas passaram a ser
contempladas pelo regime juridico estabelecido para as sumulas vinculantes. De fato, o
Supremo Tribunal Federal pode criar sumula utilizando a técnica da interpretacdo
conforme, seja quando fixa o Unico sentido valido de um ato normativo, seja quando
estabelece o0 sentido mais constitucionalmente adequado, ainda que haja outro valido. No
primeiro caso, ela terd como pressuposto a existéncia de controvérsia judicial acerca da
validade de certo ato normativo, de modo que o Supremo Tribunal Federal sedimentara,
em reiteradas decisdes, 0 sentido que torna o ato compativel com a Constituicdo, evitando,
assim, a pronancia de inconstitucionalidade. No segundo caso, a discussdo ja tera
ultrapassado a questdo da validade, deslocando-se para o ambito da interpretacdo do ato
normativo, pois, diante de varias exegeses consentaneas (validas) com a Constituicdo, a
sumula veiculara aquela que o Supremo Tribunal Federal considera como a mais

constitucionalmente adequada.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal podera criar sumula vinculante atraves do
manejo da declaracdo parcial sem reducdo de texto, na medida que, reiteradas vezes,
considerar que certo sentido atribuido a um texto normativo é inconstitucional. Aqui
também o pressuposto para a criagdo de sumula com efeito vinculante sera a divergéncia

quanto ao plano validade.

18 MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, cit., p. 266-267.
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No que diz respeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o direito pré-
constitucional a luz da nova Constituicdo, vé-se que essa hipotese também foi abarcada
pela simula vinculante. Nesse caso, a divergéncia recaird sobre a interpretacéo de tais atos
normativos pretéritos, porque é através dela que se concluira pela existéncia ou ndo desses

atos diante da nova ordem constitucional.

Por ultimo, a simula podera ser elaborada com base em divergéncia acerca da
interpretacdo do proprio texto constitucional, possibilitando ao Supremo Tribunal Federal

expandir a forca de sua jurisprudéncia constitucional.

Portanto, todas as situacdes referidas, em que competéncia do Senado ndo se
mostrava adequada para tornar abrangente as decisées do Supremo Tribunal Federal, foram
inseridas na Emenda Constitucional n. 45 como hipoteses para a criacdo de simulas com

efeito vinculante.

3.5 Declaracdo de inconstitucionalidade através de sumula

vinculante: reflexos sobre a norma invalida

Questdo de relevo diz respeito as consequéncias provocadas por sumulas
vinculantes decorrentes de decisdes do Supremo Tribunal Federal que reconheceram a
inconstitucionalidade de uma norma no modelo difuso-concreto. Assim, considerando que
as sumulas vinculantes podem veicular uma declaracdo de inconstitucionalidade de
determinada norma, cabe discutir se essa norma seria eliminada do ordenamento juridico
ou se, ao contrario, teria apenas sua eficacia paralisada, mantendo-se formalmente em

vigor'®

. A ser adotada a segunda alternativa, ter-se-ia que a definitiva exclusao das normas
reputadas inconstitucionais no modelo difuso-concreta estaria a depender de resolugéo do

Senado, com fulcro no artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal.

1% E o que sustentam Gilmar Ferreira Mendes e Samantha Meyer Pflug. “Desde j4, afigura-se inequivoco que
a sumula vinculante conferira eficacia geral e vinculante as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal sem afetar diretamente a vigéncia de leis porventura declaradas inconstitucionais no processo de
controle incidental. E que ndo foi alterada a clausula classica, constante hoje do artigo 52, X da
Constituicdo, que outorga ao Senado a atribuicdo para suspender a execucdo de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.” (Passado e futuro da sumula vinculante:
consideracdes a luz da Emenda Constitucional n. 45/2004, cit., p. 365).
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Acredita-se que, na hipotese em comento, a permanéncia da norma invalida no
ordenamento é incompativel com o préprio figurino das sumulas vinculantes e com o
modelo de jurisdigdo constitucional existente no ordenamento brasileiro. Para se
compreender o fendmeno, é preciso ter em mente que a atribuicdo de efeito vinculante as
simulas do Supremo Tribunal Federal acabou promovendo um transito do modelo difuso-
concreto para o modelo concentrado-abstrato. Por isso, a prondncia de
inconstitucionalidade contida em uma simula vinculante ndo esta inteiramente inserida no
modelo difuso-concreto: ela se generaliza. Ora, sabe-se que as declaragbes de
inconstitucionalidade no controle abstrato acarretam a excluséo da norma do sistema, ou
seja, nulifica-se o ato ilegitimo em carater definitivo. O mesmo ocorreria através das
simulas vinculantes, uma vez que, embora nascendo no sistema difuso-concreto, elas
adentram o sistema abstrato-concentrado por forca do efeito vinculante. Sob essa
perspectiva, quando o Supremo Tribunal Federal editar simula vinculante através da qual
se pronuncia a inconstitucionalidade de certa norma, essa norma seré anulada, deixando de

existir juridicamente.

Tendo isso vista, entende-se que, embora a Emenda Constitucional n. 45/2004 nao
tenha revogado explicitamente a competéncia do Senado prevista no artigo 52, inciso X da
Constituicdo Federal, nas hipoteses em que uma simula vinculante vier a ser criada com
base em decisdes que reconheceram a inconstitucionalidade de uma norma, o exercicio de
tal competéncia é despiciendo, pois ela (a simula) tem o conddo de eliminar a norma do
ordenamento juridico. Para esses casos, pode-se falar que a Emenda provocou uma
revogacao tacita da competéncia do Senado. Para as situacBes de mera declaracdo de
inconstitucionalidade no controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, sem ulterior
criacdo de simula vinculante, a competéncia do Senado ndo foi tocada pela Emenda

Constitucional n. 45/2004, podendo ser exercida regularmente.
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3.6 Extensédo da eficacia erga omnes e vinculante as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle difuso e sumula

vinculante: limites a mutacdo constitucional

Ha quem sustente, ndo obstante, que as decisbes de inconstitucionalidade
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso ja devem possuir
eficacia erga omnes e vinculante, superando, com isso, o entendimento tradicional de que
elas apenas vinculam as partes do processo (eficacia inter partes). Dessa forma, ndo mais
caberia ao Senado conferir eficacia geral as decisdes de inconstitucionalidade daquela
corte, quando emanadas em controle difuso. Aquele 6rgdo politico, restaria o dever de
publicacdo, no Diério Oficial do Congresso Nacional, da decisdo do Supremo Tribunal
Federal. O importante é que ndo seria mais a resolu¢do do Senado que iria atribuir eficacia
geral as decisdes de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso: esse efeito ja decorreria da propria decisdo. Haveria, entdo, uma mutacédo
constitucional em relacdo ao enunciado constante do artigo 52, inciso X da Constituigéo
Federal ***. Com isso, todas as decisdes do Supremo Tribunal Federal que reconhecessem a
inconstitucionalidade de uma norma, quer no controle difuso, quer no concentrado,

passariam a ter eficacia geral e forca vinculante.

Essa proposta acabaria afetando consideravelmente o &mbito de atuagdo das
simulas vinculantes. Como visto, um desses ambitos € a controveérsia sobre a validade de
normas determinadas, o que significa, considerando a necessidade de envolver matéria
constitucional, a prépria constitucionalidade da norma objeto da controvérsia. Entdo, se
toda decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, dada em controle
difuso, ja possuisse forca obrigatoria geral, seria despiciendo, sendo impraticavel, editar

sumula vinculante para sendimentar seu entendimento. Realmente, qual o sentido em

91 Ver, por todos: MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional, cit., p. 270-280. A problematica assume consideravel relevo, ja que esse
autor pds essa discussdo como questdo de ordem, no julgamento da RCL n. 4.335/AC, de que é relator.
Acompanhando-o, o Ministro Eros Grau também sustentou a tese da mutacdo constitucional. Abrindo a
divergéncia, o Ministro Sepulveda Pertence entendeu que, caso o Supremo Tribunal Federal queira atribuir
carater geral as suas decisdes em controle difuso, sem interven¢do do Senado, deveria ser editada simula
vinculante, evitando tornar o Senado mero 6rgédo de publicidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Seguindo a divergéncia, o Ministro Joaquim Barbosa também refutou a tese da mutacdo constitucional,
alegando, inclusive, ofensa a literalidade do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal. O processo se
encontra paralisado em razdo de pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowsky (Informativo STF, n.
463).
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preencher todos os requisitos para se editar uma sumula vinculante (notadamente o das
reiteradas decisbes em um mesmo sentido) estabelecendo que certa norma é
inconstitucional, se qualquer decisdo de inconstitucionalidade tomada na via difusa ja
possuisse 0 mesmo efeito que seria conseguido, ao final, através da simula? Em sintese,
ndo seria necessaria simula vinculante se as decisfes de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal, em controle difuso, ja devessem obrigar a todos. Cabe, entdo, analisar 0s

principais fundamentos que sustentam a posicdo em comento.

A argumentacdo adotada para embasar a tese da referida mutagdo constitucional
consiste em que, a partir da Constituicdo de 1988, o legislador conferiu grande énfase ao
controle concentrado de constitucionalidade, sendo esse, atualmente, o modelo
predominante na praxis juridica. Com efeito, na década de 60 o modelo prevalecente era o
difuso-concreto, em que as decisdes do Supremo Tribunal Federal apenas se restringiam as
partes do processo, devendo-se comunicar ao Senado a decisdo de inconstitucionalidade
para que ele Ihes atribuisse eficacia geral. Apenas com a Emenda Constitucional n. 16/65
se criou um mecanismo de controle abstrato-concentrado de normas no ambito do Supremo
Tribunal Federal, qual seja, a conhecida representacdo de inconstitucionalidade. Todavia,
considerando que o unico legitimado para prop6-la era o Procurador-Geral da Republica,
que detinha o monopolio sobre ela, havendo, portanto, uma forte restricdo de acesso ao
Supremo Tribunal Federal através da representagdo de inconstitucionalidade, o controle

concentrado ainda se apresentava em um estagio timido.

Nada obstante, foi a partir da Carta de 1988 que se verificou a propagacdo do
modelo concentrado, através da consolidacdo da acdo direta de inconstitucionalidade, da
criacdo da acdo declaratdria de constitucionalidade e da regulamentacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, sendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
em todas elas, dotada de eficacia geral. Além disso, houve uma notavel ampliacdo dos
legitimados para provocar o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle

concentrado®®, incrementando o acesso a essa modalidade de controle de

192 Conjugando o texto da Constituicdo de 1988 (art. 103) com as modificacBes trazidas pela Emenda
Constitucional n. 45, podem propor tanto a a¢do direta de inconstitucionalidade, quanto a a¢&o declaratoria
de constitucionalidade: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de
Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da RepuUblica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional.
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constitucionalidade. Assim, dilatou-se o modelo concentrado de constitucionalidade de

normas, gerando, conseqlientemente, um estreitamento do modelo difuso.

Desse modo, considerando a prevaléncia do controle concentrado, a regra passou
a ser que as decises do Supremo Tribunal Federal j& possuem eficacia erga omnes e efeito
vinculante. Assim, uma vez que 0 juizo de inconstitucionalidade no modelo difuso nédo
seria substancialmente diverso daquele realizado em controle concentrado, estaria
justificada a extensdo da eficacia geral as decisGes proferidas naquela modalidade de
controle. Dai, o Senado Federal, em vez de alargar para todos a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ao “suspender a execucdo, no todo em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva” dessa corte, passaria a conferir-lhe apenas

publicidade na imprensa oficial. Estaria operada, portanto, a mutacdo constitucional.

Todavia, discorda-se dessa posi¢cdo. Como € sabido, a mutacdo constitucional
consiste em uma alteracdo de sentido de preceitos constitucionais, sem alterar-lhes
formalmente texto. Muda-se o conteddo do enunciado constitucional, sua interpretacao,
sem mexer em sua redacdo’®. Nesse caso, a mutacdo se daria através de alteracdo da
interpretacdo do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal. Porém, sendo em esséncia

uma mudanca pela via interpretativa, a mutacdo constitucional também encontra limites.

O primeiro limite oponivel a mutacdo constitucional é o proprio texto da
Constituigdo, isto é, a mudanga informal s6 se pode realizar legitimamente dentro das
possibilidades seméanticas que o texto comporta. Assim, considerando que os enunciados
constitucionais possuem graus variados de densidade semantica (alguns sdo mais
imprecisos e vagos que outros), maior serd a possibilidade de mutacdo constitucional em
relacdo aos preceitos de menor densidade semantica. Por isso que, em geral, a mudanca de
conteddo sem alteracdo do texto normativo recai exatamente sobre os principios
constitucionais, direitos fundamentais e demais clausulas abertas da Constituicdo, por

serem vertidos em linguagem menos precisa.

1% «“Daj a distingdo que a doutrina convencionou registrar entre reforma constitucional e mutagéo
constitucional; a primeira consiste nas modificagdes constitucionais reguladas no prdprio texto da
Constituicdo (acréscimos, supressdes, emendas) pelos processos por ela estabelecidos para sua reforma; a
segunda consiste na alteracdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado, do sentido e do
alcance das disposic@es constitucionais (...).” (FERRAZ, Anna Céndida da Cunha, Processos informais de
mudanca da Constituicdo: muta¢des constitucionais e muta¢des inconstitucionais, cit., p. 9).
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No presente caso, ao contrario, esta-se diante da interpretacdo de enunciado
constitucional que ndo admite tanta elasticidade. Ora, como atribuir a locucéo *“suspender a
execucdo, no todo em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal” o contetdo “promover publicacdo de decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional, com eficacia geral, certa norma
em controle difuso”? Por mais que se considere anacronica e estranha a participacdo do
Senado no controle difuso de constitucionalidade, o fato é que ndo se pode retirar dele uma
competéncia outorgada pela propria Constituicdo, enxertando no preceito do artigo 52,
inciso X o sentido de que a essa Casa Legislativa caberia, agora, apenas dar publicidade a
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal. Se a Constituicdo atribuiu ao Senado a
competéncia para suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, eliminando-a de vez do ordenamento juridico, é porque se reconheceu
que esse efeito ndo decorre automaticamente de tal decisdo. Dai que a mutagdo
constitucional ora pretendida implica na perda dessa atribuicdo do Senado em favor do

Supremo Tribunal Federal, agente que realiza tal alteracdo hermenéutica.

Além de contrariar a literalidade do texto constitucional, o que, por si s, ja
impossibilitaria essa mutacdo, a proposta interpretativa também vai de encontro a um
postulado hermenéutico-constitucional: o da correcdo funcional. Por esse, o 06rgdo
encarregado de interpretar a Constituicdo ndo deve adotar interpretacdo que altere, perturbe
ou subverta a reparticao de fungdes por ela fixada, ou seja, esse 6rgao ndo pode modificar a
distribuicdo das funcdes, através do resultado de sua interpretacdo’®. Ora, a mutacéo
constitucional invocada faz exatamente o oposto, isto é, modifica, por meio de
interpretagcdo do Supremo Tribunal Federal, o quadro das funcdes fixado pela Constituicao,
ao deslocar para ele a capacidade de proferir decisdes de inconstitucionalidade com
eficacia obrigatdria geral em controle difuso, eficacia que apenas seria atingida mediante
suspensdo, pelo Senado, da execucdo da lei declarada inconstitucional. Em suma, o
Supremo Tribunal Federal estaria retirando uma competéncia constitucional do Senado e

atribuindo-a para si.

H& outro argumento, mais diretamente relacionado as sumulas vinculantes, em

desfavor dessa mutacdo constitucional. Se um dos pressupostos para a criacdo de sumula

1% HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional, cit., p. 50.
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vinculante consiste em que o Supremo Tribunal Federal profira reiteradas decisdes em um
mesmo sentido, € porque essas decisdes, inclusive quando declaratérias de
inconstitucionalidade, ndo possuem eficacia geral e obrigatéria. Ao revés, a sumula
vinculante serve exatamente para dotar de obrigatoriedade um entendimento reiterado do
Supremo Tribunal Federal que, seguramente, ndo possuia tal caracteristica, haja vista que
se restringia as partes do processo em que foram proferidas. Se assim é, a mutacédo
constitucional ora pretendida acabaria por ab-rogar um dos ambitos materiais, criados por
emenda constitucional, para a edi¢do da sumula vinculante, isto é, a controvérsia sobre a
constitucionalidade de normas determinadas. Essa barreira deve ser observada porque, do
contrario, ndo teria sentido erguer todo um regime constitucional para as sumulas
vinculantes e, depois, por intermédio de interpretacdo judicial, restringir-lhe um dos
campos de sua incidéncia. Entdo, se foi instituida no direito brasileiro a simula vinculante,
podendo, por expressa autorizagdo constitucional, recair sobre a validade
(constitucionalidade) de normas determinadas, € porque as decisdes singulares do Supremo
Tribunal Federal, em controle difuso, continuam possuindo eficacia inter partes. Por todas
essas razoes, cré-se indevida a mutacdo constitucional proposta e, caso venha a se

concretizar, ter-se-ia uma mutacao inconstitucional.

Portanto, caso o Supremo Tribunal Federal queira conferir forca obrigatdria geral
as decisbes de inconstitucionalidade proferidas em controle difuso, deverd seguir o
procedimento para a edigdo de simula vinculante, promovendo o transito do concreto para
o geral, e, nessa hipotese, € despicienda a intervencdo posterior do Senado. Por outro lado,
se se tratar de decisdo de inconstitucionalidade, em controle difuso, sem ulterior edicdo de
sumula vinculante, entdo, para possuir eficacia geral, o Senado devera suspender a

execucdo da lei declarada inconstitucional.

3.7 Sintese

Pelo que se exp6s, fica mais evidente que a simula vinculante ndo constitui
nenhum rompimento com sistema juridico brasileiro, acomodando-se no modelo de
jurisdicdo constitucional ja existente no pais, o qual mescla elementos da jurisdi¢ao difuso-

concreta com outros da jurisdicdo concentrado-abstrato. Assim, ela estabelece uma estreita
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conexao entes esses modelos, pois parte do efetivo exercicio da jurisdi¢do difuso-concreta
pelos diversos juizos e tribunais para, em razdo de divergéncia surgida no bojo de tal
exercicio, aproximar-se do modelo concentrado-abstrato, na medida que a jurisprudéncia
constitucional firmada pelo Supremo Tribunal Federal, e nela sintetizada, torna-se
obrigatoria para todos, eliminando a controvérsia e assegurando aos jurisdicionados a igual

aplicacéo do direito.

Uma vez que a implementacdo judicial da Constituicdo no Brasil é exercida por
varios 6rgaos distintos, a vinculacdo a jurisprudéncia constitucional firmada pelo Supremo
Tribunal Federal, enquanto 6rgdo de “fechamento” da jurisdicdo constitucional, € um
importante mecanismo de uniformizacdo da interpretacdo juridico-constitucional,
eliminando o estado de incerteza provocado pela divergéncia judicial acerca do sentido e

alcance dos preceitos constitucionais.

Por isso mesmo, o efeito vinculante das sumulas vem a contribuir para uma
melhor articulacdo desses modelos, superando a indesejavel inseguranca juridica e
atenuando a conhecida tensdo dialética entre eles, algo que ha muito caracteriza a

jurisdicdo constitucional brasileira.

Por fim, as simulas vinculantes acabaram ocupando 0s espagos vazios deixados
pelo Senado Federal, através de sua limitada competéncia nos quadros da jurisdicdo

constitucional difuso-concreta.



4 SUMULA VINCULANTE E A DISCUSSAO EM TORNO DE SUA
NATUREZA LEGISLATIVA OU JURISDICIONAL

4.1 Sumula vinculante e sua natureza legislativa

Poder-se-ia dirigir uma critica as sumulas vinculantes sustentando-se a sua
natureza legislativa, o que significaria afirmar que o Supremo Tribunal Federal deixaria de
exercer funcdo jurisdicional quando produzisse tais diretivas obrigatorias. Parte-se da idéia
segundo a qual, considerando a forca obrigatéria das simulas, na medida que elas projetam
seus efeitos para além de um Unico caso concreto, condicionando a interpretacéo futura dos
operados juridicos nas situacfes andlogas, elas se aproximariam dos preceitos legais
emanados do 6rgao legislativo, apresentando um caréter geral e abstrato. Desse modo, a
vinculagdo geral presente nas simulas vinculantes as tornaria fruto de atividade legiferante,
razdo pela qual sua criacdo por orgao jurisdicional (Supremo Tribunal Federal) seria

ofensiva & separagéo dos poderes.'*

Acredita-se que essas objecdes ndo devem prosperar. Realmente, consoante ja
mencionado (item 1.5), parte-se da premissa de que existe uma diferenca entre texto ou
enunciado da norma e norma juridica, ou seja, que a norma juridica é resultado da
interpretacdo. Assim, verifica-se producdo normativa pela pratica da interpretacdo juridica,
cujo grau de criatividade pode ser elevado quando se trata de precisar o alcance dos
enunciados da Constituicdo. Logo, ndo é novidade que o Supremo Tribunal Federal cria
direito, inclusive em nivel constitucional, por for¢a de sua propria condi¢do de “guardido
precipuo” da Constituicdo brasileira, objeto de seu labor hermenéutico diario. Apenas em

uma Vvisdo mecaniscista, tipica do modelo de Estado Legalitario, ndo se reconheceria aos

1% E 0 que se observa na opinido, dentre outros, de Luiz Flavio Gomes: “Em decisdes reiteradas um dos
Tribunais Superiores interpretara determinada norma num certo sentido e essa ‘sua’ interpretacdo passaria a
ter efeito vinculante, isto €, todos os juizes deveriam adstringir-se a essa interpretacdo compulsoriamente
(...). Interpretar a lei com carater geral, vinculativo, significa usurpar atribuicdo exclusiva do Poder
Legislativo. O intérprete ‘seria o verdadeiro legislador.” (Simulas vinculantes e independéncia judicial.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 86, v. 739, p. 23, maio 1997. Em sentido semelhante, Bocamino
Rodrigues afirma: “(...) a sumula nada mais é do que a construgdo legislativa feita pelo Poder Judiciério.
Temos a invasdo de um poder pelo outro, ao arrepio do estatuido no artigo 2° da Constituicdo Federal.”
(RODRIGUES, Francisco Sérgio Bocamino. Simula vinculante: o que temos hoje? Revista Dialética de
Direito Processual, Sdo Paulo, n. 15, p. 27, jun. 2004). Ver também: ARAUJO, José Henrique Mouta.
Reflexdes envolvendo a implantagdo da sumula vinculante da Emenda Constitucional n. 45. Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 26, p. 69, maio 2005.
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juizes poder de criacdo normativa, concepcdo que, conforme visto, restou superada,
especialmente com advento do Estado Constitucional e a ulterior proliferacdo de 6rgéos
judiciais incumbidos de salvaguardar suas respectivas Constituicdes. Desse modo, a
circunstancia de as sumulas vinculantes moldarem a interpretacdo futura dos casos
andlogos ndo pode levar a identificacdo entre a producdo normativa propria da
interpretacdo juridica desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da
jurisdicéo constitucional com a producédo legislativa do direito realizada pelo proprio Poder
Legislativo. O que se percebe em tais criticas € a tentativa de aproximar esses dois tipos de

producdo juridica, o que ndo parece procedente.

Muito embora ambos 0s processos sejam produtores de direito (lawmaking), a
criacdo do direito pelo poder judicial se passa dentro de limites processuais que ndo estéo
presentes na tipica producdo legislativa. Mauro Cappelletti aponta trés importantes limites
processuais a criacdo judicial do direito, ou, como ele também denomina, as “virtudes
passivas” da Justica, concebidas ndo a partir de formulacGes tedricas e abstratas, mas da
observacao da experiéncia concreta, passada e presente. Sao elas: a) a conexéo da atividade
deciséria do juiz com 0s casos e controvérsias, e, conseqlientemente, com as partes
litigantes de tais casos; b) a imparcialidade do juiz, que lhe veda decidir em causa propria e
que deve garantir as partes o direito de serem ouvidas (fair hearing); e, c) a independéncia,

em certo grau, de pressdes politicas externas.

Como pondera o autor, ndo haveria degeneracdo no processo legislativo se 0s
legisladores estivessem inteiramente envolvidos e interessados como partes nas matérias
por eles reguladas, uma vez que eles atuam em nome de grupos e pessoas, ndo sendo
obrigados a conceder audiéncia a interesses de grupos contrapostos, nem tendo que
aguardar a iniciativa do grupo interessado para instaurar o processo legislativo. Assim, o
carater “parcializado” do processo legislativo ndo Ihe é algo estranho, fazendo parte de sua
prépria fisiologia. E conclui o autor afirmando que aquelas limitagfes processuais sdo
caracteristicas fundamentais da atividade jurisdicional, tanto que, quando se procura, em
alguma medida, estendé-las aos processos ndo jurisdicionais, fala-se de

“jurisdicionalizacéo”.*®

1% CAPPELLETTI, Mauro, Juizes legisladores?, cit., p. 76-77.
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Diante da contribuicdo de Cappelletti, percebe-se mais claramente que as simulas
vinculantes se encaixam no ambito da funcdo jurisdicional. De fato, elas ndo séo
elaboradas ao acaso, desconexas de litigios concretos. Ao contrério, ja se viu que as
simulas pressupdem o exercicio efetivo da jurisdi¢do constitucional difuso-concreta, o que
significa a existéncia prévia de situacdes litigiosas apreciadas pelos 6rgdos judiciais. A
manifestacdo da jurisdicdo difuso-concreta ocorre em duas ocasides. A primeira se revela
nos casos concretos a partir dos quais se desenvolveu uma controvérsia sobre a
interpretacdo, a validade ou a eficacia de determinados de preceitos normativos. A segunda
se mostra na exigéncia de reiteradas decisdes em um mesmo sentido por parte do Supremo
Tribunal Federal, o que supGe a verificacdo de litigios individualizados nos quais tais
decisOes sdo proferidas. Assim, nesses casos as partes exercem naturalmente seu direito ao
contraditério e & ampla defesa®’. E é do conjunto dessas decisdes sobre questdes analogas

que se constroi a jurisprudéncia em que a simula vinculante se assenta.

Outrossim, reitere-se que as demais instancias jurisdicionais também atuam na
construgdo do entendimento firmado pela Excelsa Corte. Com efeito, na medida que a
criacdo de simulas vinculantes exige divergéncia entre 6rgdos judiciais ou entre eles e a
Administracdo publica, pode-se deduzir que os litigios que chegam ao Supremo Tribunal
Federal certamente j& percorreram varios juizos e tribunais, sendo por eles analisados sob
varios aspectos, salvo quando se tratar de competéncia originaria do proprio Supremo
Tribunal Federal. Assim, nesse percurso também se verifica toda a dindmica inerente ao
processo judicial, com a prolacdo de decisbes por juizes imparciais e 0 uso dos
mecanismos processuais a disposicdo das partes para atingir suas pretensdes. Em outros
termos, ao chegar ao Supremo Tribunal Federal, a matéria controvertida ja foi debatida em

outras instancias e, mais uma vez, no &mago de casos concretos.

Por tudo isso, percebe-se que todo o suporte jurisprudencial da simula vinculante
foi construido a partir do julgamento de casos concretos no ambito da jurisdi¢do
constitucional difuso-concreta. Posteriormente, 0 que se da é a generalizacdo do

entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal nesses casos, devendo ser

97 Cumpre observar que se esté referindo a casos concretos em que se adota 0 “processo subjetivo”, logo, em
que ha partes, contraditério, ampla defesa, etc., afastando-se, portanto, das acGes julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal que seguem as especificidades proprias do “processo objetivo”, como se da no julgamento
das acdes de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC, ADPF), até porque, em todas essas,
as decisdes ja sdo dotadas de efeito vinculante.
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acatado pelas demais instancias e pela Administracdo publica para dirimir o quadro de
incertezas e desigualdades na aplicacdo do direito. A mera circunstancia de as sumulas
poderem ser criadas de oficio pelo Supremo Tribunal Federal (art. 103-A da CF) nédo deve
obscurecer toda a feicdo jurisdicional que estd na base mesma da jurisprudéncia
constitucional desenvolvida a partir dos litigios levados aquela corte. A propositura de
oficio diz respeito unicamente a instauracdo do processo formal de deliberacdo para a
criacdo das sumulas vinculantes e ndo ao julgamento dos casos concretos em que 0
Supremo Tribunal Federal deve proferir reiteradas decisdes em um mesmo sentido™®.
Logo, a possibilidade de o préprio Supremo Tribunal Federal tomar a iniciativa de criagdo
das sumulas ndo tem o cond&o de alterar radicalmente a natureza jurisdicional do processo

de criacéo das simulas vinculantes, tornando-o um processo legislativo.**®

Ademais, para se assegurar a devida imparcialidade dos juizes, a eles séo
atribuidas certas garantias constitucionais como a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade de subsidios (art. 95 da CF), pois elas permitem a sua necessaria

independéncia, como uma forma de imunizacédo diante de injuncdes politicas externas.

No que diz respeito, em particular, ao Supremo Tribunal Federal, ¢ comum a
alegacdo de sua falta de independéncia em razdo do modo de composicdo de seus
membros, supondo que eles sempre decidiriam as questdes de acordo com os interesses do
Presidente da RepUblica que os indicou?®. No entanto, a histéria revela que tal suposicao é
assaz relativa, bastando lembrar algumas vivéncias no sistema norte-americano, cuja forma
de nomeacao de juizes para a Suprema Corte também exige a indicacdo pelo Presidente e
aprovacao pelo Senado. A esse respeito, Robert Barker mostra alguns casos em que 0s
juizes da Suprema Corte decidiram contra o Presidente que os indicou:

198 Adiante, ver-se-a que a criacdo em si da simula vinculante segue o denominado processo objetivo, dai ela
poder ser criada de oficio pelo Supremo Tribunal Federal ou a partir da provocacédo de alguns legitimados
ativos. A rigor, portanto, a simula estabelece uma conexdo entre 0 processo subjetivo e 0 processo
objetivo.

199 Referindo-se ao processo de criacdo das simulas vinculantes, observa André Ramos Tavares: “A
possibilidade de atuacdo de oficio pelo Supremo Tribunal Federal ndo descaracteriza a natureza
jurisdicional do processo em questdo. Até porque essa atuacdo se encontra circunscrita na base, pois
demanda a provocacao e o julgamento de diversos casos anteriores. N&o se trata, pois, de uma atuacao
oficiosa amplamente livre.” (Curso de direito constitucional, cit., p. 357).

200 Constituicdo Federal: “Artigo 101 - (...) Paragrafo Gnico - Os ministros do Supremo Tribunal Federal
serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal.”
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Por exemplo, em 1902, o presidente Theodore Roosevelt indicou Oliver
Wendell Holmes Jr. para a Suprema Corte. Menos de dois anos depois,
num caso antitruste de importancia significativa ao programa de
Roosevelt, Holmes votou contra o presidente. Em 1952, quando o
embargo do presidente Truman as principais siderdrgicas do pais foi
contestado com base na Constituicdo, a decisdo da Suprema Corte, em
votacdo de 6 para 3, foi desfavoravel ao presidente. Dos quatro juizes
nomeados pelo préprio Truman, dois votaram contra ele. Earl Warren,
nomeado presidente da corte pelo presidente Eisenhower, por tantas
vezes deu voto contrario a posi¢do de Eisenhower que o presidente, ao
deixar o cargo, se referiu a nomeacdo de Warren como “o pior e 0 mais
estipido erro que cometi como presidente”. Em 1974, no caso Estados
Unidos vs. Nixon — envolvendo a recusa do presidente Nixon de entregar,
guando intimado, as fitas gravadas da Casa Branca, sob alegacdo de
prerrogativa do Executivo — trés dos quatro juizes que haviam sido
nomeados por Nixon votaram contra ele, e o quarto se absteve de votar.2™

No Brasil, vale lembrar a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal acerca
da chamada “contribuicdo dos inativos”, instituida pela Emenda Constitucional n. 41, de
dezembro de 2003, defendida arduamente pelo presidente de entdo. Mesmo o Supremo
Tribunal Federal tendo decidido pela validade da cobranca previdenciéria, os ministros que
assim entenderam também acolheram a tese da inconstitucionalidade de partes da citada
emenda, encabecada pelo Ministro Cezar Peluso, nomeado por aquele presidente. Dentre
0s ministros que o acompanharam, mais dois foram também nomeados pelo citado
presidente (Ministros Joaquim Barbosa e Eros Grau). Além disso, no grupo de ministros
que votaram a favor da inconstitucionalidade da cobranca, figurava o Ministro Carlos
Ayres Britto, igualmente nomeado por aquele Chefe do Executivo. Assim, em uma
consideravel coincidéncia histérica, em que um unico Presidente da RepuUblica teve a
oportunidade de nomear quatro ministros para o Supremo Tribunal Federal®®?, desse grupo,
um votou integralmente contra os interesses do Chefe do Executivo a respeito da cobranca
dos inativos e os demais, apesar de terem-na considerado valida, reputaram parte da

emenda inconstitucional®®. Por isso, ndo se pode afirmar, unicamente com apoio na forma

201 BARKER, Robert S. “Eu juro”: uma perspectiva historica da indicacéo, aprovacéo e nomeacao de juizes a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Disponivel em: <http://usinfo. state.gov/ journals/itdhr/0405/
ijdp/barker.ntm>. Acesso em: 10 nov. 2006.

202 Momentos depois, 0 mesmo presidente nomearia mais dois ministros para a corte. Com isso, foi possivel
que um Unico presidente indicasse a maioria absoluta do Supremo Tribunal Federal.

203 0 Supremo Tribunal Federal concluiu, por decisdo majoritaria, “em julgar improcedente a agdo em
relagdo ao caput do artigo 4° da Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro de 2003, vencidos a
Senhora Ministra Ellen Gracie, relatora, e os Senhores Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de
Mello. Por unanimidade, em julgar inconstitucionais as expressdes ‘cinglienta por cento do’ e ‘sessenta por
cento do’, contidas, respectivamente, nos incisos | e Il do paragrafo Gnico do artigo 4° da Emenda
Constitucional n. 41/2003, pelo que aplica-se, entdo, a hip6tese do artigo 4° da Emenda Constitucional n.
41/2003 o paragrafo 18 do artigo 40 do texto permanente da Constituicao, introduzido pela mesma emenda
constitucional” (ADI n. 3.105-8/DF, rel. Min. Ellen Gracie, j. 18.08.2004, DJU, de 18.02.2005).
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de composi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, ou de qualquer outro Tribunal
Constitucional, que seus integrantes sempre tomardo decisdes a favor de quem os indicou,
em um suposto gesto de agradecimento pela nomeacédo realizada. Dai, mais uma vez, a
importancia das garantias da magistratura, extremamente necessarias para o papel que o

Supremo Tribunal Federal deve exercer no Estado Constitucional brasileiro.

Portanto, nos casos que servem de base para a construcdo da jurisprudéncia
geradora da sumula vinculante, verificam-se todas as caracteristicas fundamentais da
funcdo jurisdicional expostas por Cappelletti, ndo se podendo falar, dessa forma, que as
sumulas sdo produto de atuacdo legislativa de Supremo Tribunal Federal. Consistem, em
verdade, na generalizagdo e obrigatoriedade de uma solucgdo aplicada a uma série de casos
semelhantes, resultado, como se disse, de atividade interpretativo-criadora inerente ao
exercicio da jurisdi¢do constitucional, em cujo contexto o efeito vinculante das simulas
tem uma importante funcdo harmonizadora da exegese juridico-constitucional, dirimindo
uma divergéncia judicial. Assumindo essa postura, ndo se vislumbra ofensa a separacdo
dos poderes através das simulas vinculantes, no sentido de que elas representariam uma

usurpacao das funcgdes tipicas do Poder Legislativo.

4.2 Sumula vinculante: da norma ao texto

Ataque semelhante as sumulas vinculantes, destacando sua natureza legislativa,
parte, mais uma vez, da distingdo entre texto de norma e norma juridica, esta enquanto
resultado interpretativo daquela. Supde-se que a producdo de textos ou de enunciados cabe
ao Poder Legislativo, que oferece o material a servir de base para a interpretagédo levada a
cabo pelos juizes. Esses, ao interpretar os textos, criam as normas juridicas. No entanto,
quando as decisoes judiciais (interpretacdes) convertem-se em textos com forca vinculante,

k204

ter-se-ia producdo legislativa. Essa critica € sustentada por Lenio Streck™, que se apdia no

seguinte raciocinio de Eros Grau:

204 \/er: STRECK, Lenio Luis, Comentarios & reforma do poder judiciario, cit., p. 155.
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Note-se bem que essas “decisGes” do Supremo Tribunal Federal sdo
resultado de sua producdo normativa, atividade que envolve
interpretacao/aplicacéo e, pois, € desempenhada ndo apenas a partir dos
elementos que se depreendem do texto (mundo do dever-ser), mas
também a partir de elementos do caso ao qual sera ela aplicada, isto é, a
partir de elementos da realidade (mundo do ser).

Essas decisdes sdo0 normas. Mas essas normas sdo transformadas em
textos no momento em que assumem eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e Municipios.

(..)

Em outros termos: a atribuicdo de eficdcia contra todos e efeitos
vinculantes as decisfes de que se trata importa em atribuir-se ao Supremo
Tribunal Federal funcéo legislativa.?®

Consoante ja afirmado, o reconhecimento da producdo normativa do Supremo
Tribunal Federal como decorréncia da interpretacdo juridica ndo pode conduzir a
identificacdo dessa atividade com o exercicio de fungdo legislativa. O fato de a simula
vinculante, fruto de atividade interpretativa, tomar corpo através de um enunciado
linglistico ndo transforma a jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo Tribunal
Federal em atividade legiferante. E fato que toda decisdo judicial deve se expressar em

208 'O mesmo se

linguagem escrita, logo, em textos, e a sumula vinculante ndo foge a regra
da nas decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado, ou seja, na
acao direta de inconstitucionalidade, na acdo declaratéria de constitucionalidade e na
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, todas elas dotadas de efeito

vinculante. Também ndo se deve supor que, pelo fato de as sumulas vinculantes se

205 GRAU, Eros Roberto. Sobre a chamada producéo legislativa e sobre a produgdo normativa do direito
oficial: o chamado ‘efeito vinculante. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, Malheiros, n. 16, p.
37, 1996 — destaques no original). E importante observar que o autor ndo esta se referindo, a0 menos néo
diretamente, as simulas vinculantes, nem a toda espécie de vinculagdo das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, pois adverte que suas observacdes ndo se aplicam totalmente ao efeito vinculante das a¢fes diretas
de inconstitucionalidade e das acdes declaratdrias de constitucionalidade. Ele tem em mira a Proposta de
Emenda a Constituicdo n. 54, de 1995, que permite ao Supremo Tribunal Federal atribuir efeito vinculante
as suas decisBes definitivas de mérito mediante anuéncia de dois tercos de seus membros. Dai a afirmar:
“Insisto, portanto, em que as conclusdes que passo a enunciar ndo se amoldam inteiramente as decisGes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agBes diretas de inconstitucionalidade e nas agles
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo. Elas respeitam especificamente as decisGes
definitivas de mérito do Supremo Tribunal Federal, se este declarar, pelo voto de dois tergos de seus
membros, a atribuicdo, a decisao, daquela eficacia e efeito.” (Ibidem, p. 36).

206 Nesse sentido, observa André Ramos Tavares: “A criagdo de ‘diretivas’ gerais, ‘simulas’ do pensamento
(interpretacdo) do Tribunal, para serem generalizadamente assumidas pelos demais centros de ‘poder’,
constituem, inegavelmente, uma atuacdo de ordem normativa. A circunstancia, porém, de implicar a
redacdo de um enunciado ndo deve turvar a verdadeira atuacdo interpretativa que representa tal situagdo.
Alids, toda interpretagdo é necessariamente consignada em enunciados redigidos pelo Tribunal
Constitucional. Ndo ha nenhuma novidade nesse ponto, nem se deve falar em atuacdo legislativa.” (Curso
de direito constitucional, cit., p. 348).
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materializarem em enunciados sintéticos, tal como as leis em geral, teriam elas natureza
legislativa®. O enunciado da sumula apenas sintetiza a esséncia do entendimento
consolidado jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal Federal sobre determinada

matéria. Ele ndo deve se desprender do substrato jurisprudencial de onde emana.

Nessa esteira, percebe-se que o uso da dicotomia texto-norma para asseverar a
natureza legislativa das simulas vinculantes se mostra inadequado. E que ela ndo leva em
conta precisamente o processo de formacdo da jurisprudéncia que sustenta a sumula
vinculante, nem as “virtudes passivas” da criacdo judicial do direito citadas acima. Melhor
explicando, tal dicotomia apenas considera o produto final das atividades legislativa e
judicial, isto é, o texto. Dessa maneira, abstrai todos os aspectos que fazem parte da
natureza especifica de cada um desses processos, ou seja, ndo considera 0 modo ou a forma
de criacdo de direito pela via judicial e legislativa, o que contribui para uma confusao entre
producdo normativa do Supremo Tribunal Federal através das simulas vinculantes, porém
de natureza jurisdicional, com producdo legislativa do 6rgao legislativo. Reitere-se, a
propdsito, que € necessaria a ocorréncia de varios litigios individualizados, ou seja, 0
efetivo exercicio de jurisdicdo constitucional difuso-concreta, para, posteriormente, o
Supremo Tribunal Federal poder desenvolver um entendimento sobre a matéria juridica em

comum nesses casos, 0 que corrobora seu Vviés jurisdicional.

Somando as caracteristicas basicas da funcdo jurisdicional acima referidas, tem-se
que a deciséo judicial normalmente parte da consideracdo de textos normativos produzidos
anteriormente pelo legislador. Em outros termos, a prépria formagdo da jurisprudéncia
constitucional firmada pelo Supremo Tribunal Federal € resultado da interpretacdo de
enunciados legislativos, tomados como ponto de partida pelo 6rgdo jurisdicional na
sedimentacgéo de seu entendimento. Logo, acredita-se ndo se poder falar, com preciséo, em
atividade legislativa do Supremo Tribunal Federal quando da criacdo de sumulas

vinculantes, porque elas sdo a conclusao de varias interpretacGes desenvolvidas a partir de

207 “Embora a sOmula vinculante, ao apresentar-se como enunciado geral, abstrato e impessoal, de
impositividade erga omnes, tenha configuracdo bastante proxima a da norma legal, nem por isso se pode
tomar a nuvem por Juno, afirmando-se perfeita equiparacdo entre ou equivaléncia entre essas duas fontes
do direito.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Simula vinculante e a EC n. 45/2004. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional
n. 45/2004. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 708 — destaque no original).
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textos legislativos previamente estabelecidos®®. Desse modo, é natural que a stimula
agregue ao produto legislado a interpretacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal, pois,
como de resto, toda interpretacdo é agregadora de sentido ao objeto interpretado, a menos
gue se sustente o contrario, isto é, que 0s textos normativos ja trazem “embutido” o seu
proprio sentido (tese de que se discorda). Portanto, o enunciado da sumula apenas
condensa o nucleo do entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal extraido do
conjunto de decisdes (jurisprudéncia) desenvolvidas a partir dos textos normativos

emanados da autoridade legiferante.

E certo, contudo, que o seu lado normativo afasta a idéia de que as sumulas
vinculantes constituem atos que se amoldam perfeitamente naquele modelo liberal de
funcdo judicial, através do qual cada decisdo vale apenas para o caso concreto sob exame,
algo que encontra justificativa numa concepgdo liberal de Judiciario®®. No entanto, j& se
mostrou o impacto do modelo de Estado Social sobre a jurisdicdo, cujas decisdes, em um
contexto de sociedade de massas, tendem a transcender os limites de um Unico caso
concreto, atingindo pessoas e grupos que ndo estiverem fisicamente naquele pleito. 1sso se
torna mais necessario quando se credita a um 6rgdo judicial a defesa da Constituicdo, em
carater definitivo. Desse modo, o efeito vinculante das sumulas se justifica pelas funcgdes
exercidas pelo Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal constitucional, ao qual
compete estabilizar a interpretacdo juridico-constitucional, superando uma divergéncia
judicial geradora de grave inseguranca juridica e que acarreta demandas repetitivas e
desnecessarias. Destarte, cré-se inadequada a tentativa de explicagdo de uma jurisdicdo
constitucional tomando por base concepcbes de funcdo jurisdicional que remontam ao
Estado de Direito Legalitario, que a tinham como simples “executivo de segundo grau”. A

jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, assim como a exercida

2%8 por essa razdo, igualmente afasta-se a tese de que as simulas vinculantes sdo uma espécie de restricéo a
participagdo popular na criacdo do direito via legislagdo, visto que de ato legislativo ndo se cuida.
Assumindo a postura de que a sumula vinculante é resultado da atividade normativa (e ndo legislativa)
emergente da interpretacao juridica desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da jurisdigao
constitucional, ndo se vislumbram maiores razdes para concebé-las como uma forma de limitacdo a
participacdo popular. Do contréario, todas as decisbes dotadas de efeito vinculante também seriam
ilegitimas. Percebe-se, entdo, que tal critica s6 ganha forca se as simulas vinculantes forem tidas como
resultado de producdo legislativa pelo Supremo Tribunal Federal, tese de que se discorda, conforme j&
exposto. Em sentido contrario, ver: ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Sobre a simula vinculante, cit., p. 57.

2% Denominando “sentenca classica” aquela deciséo cujos efeitos ndo desbordam dos casos concretos sob
exame, afirma Nelson de Souza Sampaio: “A doutrina do liberalismo ortodoxo procurou circunscrever a
esse tipo todas as decisdes do Poder Judiciario.” (O Supremo Tribunal Federal e a nova fisionomia do
Judiciario, cit., p. 9).
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por varios tribunais constitucionais, & certamente uma jurisdicdo especial, mas,

fundamentalmente, jurisdic&o.*

Portanto, forca concluir que a materializacdo das sumulas vinculantes em

enunciados linglisticos ndo as torna produto de atividade legislativa.

4.3 Sumula vinculante, legalidade e livre concenvimento do juiz

E importante avaliar outra critica recorrente dirigida as sumulas vinculantes, no
sentido de que elas ferem o postulado da legalidade, inscrito no artigo 5° Il da
Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, na medida que 0s juizes apenas tém o dever de
obediéncia a lei, ndo poderiam se sujeitar as diretrizes oriundas do comando contido na
sumula vinculante, pois, do contrario, restaria suprimida garantia do liver convencimento

do juiz.

Critica nesse sentido comumente supfe ser a lei a Unica fonte de direito no
ordenamento juridico, atribuindo, conseqlientemente, um papel secundario a
jurisprudéncia. Cuida-se do resultado de uma concepcdo iluminista de lei, ainda que
implicitamente adotada. Ocorre que tal critica ndo leva em conta o destaque que a
jurisprudéncia ostenta atualmente, inclusive, como visto, na propria experiéncia brasileira,
0 que revela a necessidade de reconhecer a jurisprudéncia como fonte de direito. A
submissdo a lei, desse modo, ndo deve ser compreendida como submissdo unicamente a lei
parlamentar, com exclusdo de qualquer outra norma, pois, do contrario, ter-se-ia, na esteira

do Estado Legalitario, que todo o direito se reduz ao direito legislado.?**

210 Nesse sentido: ZAGREBELSKY, Gustavo. La corte constitucional y la interpretacion de la Constitucion.
In: LOPEZ PINA, Antonio (Coord.). Division de poderes e interpretacion: hacia una teoria de la préaxis
constitucional. Madrid: Tecnos, 1987. p. 174.

211 Essa é a observagdo de Ignacio de Otto, referindo-se & interpretacdo do artigo 117.1 da Constituicdo
espanhola, que estabelece a submissdo exclusiva ao império da lei e a independéncia judicial como
principios informadores da jurisdicdo: “O argumento de que o0 juiz ndo pode estar submetido a
jurisprudéncia porque estd submetido exclusivamente a lei passa por alto que a submissdo a lei ndo
significa tdo-s6 a lei parlamentaria, com exclusdo de qualquer outra norma. Tal intelecgdo do preceito tem
sua origem no fato de que na doutrina revolucionaria o direito era reduzido a lei do Corpo Legislativo (...).
Submissdo do juiz a lei é obviamente submissdo do juiz a todo o direito (...). A expressao ‘lei’ do artigo
117.1 da Constituicdo, portanto, ndo é em si mesma argumento para excluir a sujeicdo do juiz a
jurisprudéncia.” (OTTO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 300). Expondo o
viés ideoldgico (liberal-iluminista) dessa concepcdo de “vinculacdo do juiz a lei”, ver; ANZON, Adele. Il
valore del precedente nel giudizio sulle leggi: I’esperienza italiana alla luce di um’analisi comparata sul
regime del Richterrecht. Milano: Giuffre, 1995. p. 101 e ss.
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Sucede que ndo s6 tais concepcdes iluministas de lei e de fungdo judicial restaram
superadas com o advento do Estado Constitucional, como ndo se compadecem com a
existéncia de um tribunal constitucional encarregado de fixar o sentido e alcance dos
preceitos constitucionais e das disposi¢des infraconstitucionais a luz da Constituicdo. Com
efeito, ndo se trata de mera obediéncia ao texto puro e frio da lei ou da Constituicdo, mas
sim & norma que se elabora a partir de seus enunciados**2. Desse modo, deve haver uma
necessaria sobreposicdo da interpretacdo juridica firmada pelo tribunal constitucional em
relacdo as demais instancias judiciais, especialmente para pér fim a uma consideravel
divergéncia judicial. Em se tratando de um 6rgdo como o Supremo Tribunal Federal,
criado pela propria Constituicdo, cuja principal funcdo consiste em salvaguarda-la, o
descumprimento de suas decisdes (interpretacGes) representa desprestigio da propria

Constituicao.

Nessa linha de pensamento, observa Balaguer Callejon que a jurisdicdo
constitucional reformulou de maneira indireta a sujeicdo do juiz a lei. Essa sujeicdo deve
agora levar em conta a existéncia de um érgdo maximo da jurisdicdo constitucional.
Assim, essa vinculagdo do juiz ndo se refere apenas ao texto legal, mas sim a interpretacéo
desse texto realizada pelo tribunal constitucional®®. Levando isso em conta, deve ser
revista a idéia de que, nos sistemas romanisticos, os 6rgédos judiciais inferiores ndo tém de
julgar como o fizeram os tribunais superiores, sobremodo quando se cuidar de um tribunal
constitucional ou de um 6érgdo que desempenha esse papel.”**

lustrativo, a proposito, € o artigo 5.1 da Lei Orgénica do Poder Judicial espanhol,
ao estabelecer que a Constituicdo € a norma suprema do ordenamento juridico e vincula
todos os juizes e tribunais, que interpretam e aplicam as leis e os regulamentos segundo 0s
preceitos e principios constitucionais, “conforme a interpretacdo dos mesmos que resulte

das resolucdes ditadas pelo tribunal constitucional em todo tipo de processo”.

212 Nesse sentido: SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimagéo e aplicacéo. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2005. p. 90.

¥ BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa, Interpretacion de la constitucién y ordenamiento juridico, cit., p.
53.

24 Tratando do modelo de independéncia judicial no sistema romanistico, Oliveira Ascensdo observa: “Em
principio, no sistema romanistico, cada juiz esta colocado perante os outros em posi¢do de independéncia.
Por isso: (...) os 6rgdos judiciais inferiores ndo tém de julgar conforme o fizerem ja os tribunais superiores.
Esta é a chave do sistema.” (O direito: introducdo e teoria geral. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1983. p. 240).
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Discorrendo sobre esse preceito, observa Requeijo Pagés que os tribunais devem
interpretar a totalidade do ordenamento de acordo com a Constituicdo e aplica-lo em
consonancia com a interpretacdo plasmada nos pronunciamentos de seu intérprete
supremo. Desse modo, a vinculacdo dos juizes a lei diz respeito a vinculagdo a lei

constitucionalmente interpretada pelo tribunal constitucional:

Dita submissdo exclusiva (a lei) cumpre ademais a finalidade de
constituir a lei como marco de referéncia primario — necessariamente
delimitado pela exigida conformacdo do mesmo com 0s preceitos
constitucionais e com a interpretacdo da Constituicdo que se deriva da
doutrina do tribunal constitucional — ao redor do qual deve girar em todo
caso a atuacdo do juiz no exercicio de sua funcéo tutelar do ordenamento.
A lei constitucionalmente interpretada é, pois, a base argumentativa que
deve presidir sempre o exercicio da funcdo jurisdicional, por ser a lei
assim interpretada o setor do sistema em que se contém o0s materiais
sistémicos que o juiz deve projetar sobre a realidade social que o
ordenamento pretende organizar.?*

Conclusao semelhante se percebe no voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes

no julgamento de agravo regimental em recurso extraordinario:

Ora, se ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda
da Constituicio Federal, é certo que a interpretacdo do texto
constitucional por ele fixada deve ser acompanhada pelos demais
tribunais, em decorréncia do efeito definitivo outorgado a sua decisdo.
N&o se pode diminuir a eficacia das decisbes do Supremo Tribunal
Federal com a manutencéo de decisdes divergentes.

Contrariamente, a manutencdo de solucbes divergentes, em instancias
inferiores, sobre 0 mesmo tema, provocaria, além da desconsideracdo do
proprio conteldo da decisdo desta corte, Ultima intérprete do texto
constitucional, a fragilizacdo da forca normativa da Constituicfo.?'®

Abstraindo a discussdo se o efeito vinculante deve ser ampliado a todas as
decisbes do Supremo Tribunal Federal, enquanto tribunal constitucional, o vigor das idéias
antes mencionadas se robustece quando referidas ao efeito vinculante das sumulas. Em
primeiro lugar, porque a obediéncia das demais instancias nao diz respeito a uma Unica
decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas sim a sua jurisprudéncia constitucional
consolidada sobre certa matéria. Logo, varias foram as decisfes proferidas por essa corte.
Em segundo lugar, porque elas buscam precisamente eliminar o estado de inseguranga

juridica provocado pela divergéncia interpretativa entre 6rgdos judiciais ou entre esses e a

215 REQUEIJO PAGES, Juan Luis. Jurisdiccién e independencia judicial. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionais, 1989. p. 148.
218 STF — RE n. 203.498/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU, de 22.08.2003.
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Administracdo publica. Em terceiro lugar porque, para haver tais divergéncias, supde-se
que j& houve interpretacdo juridica pelas outras instancias, tendo sido exercida a
independéncia judicial no campo da interpretacdo do direito em sua plenitude, j& que as

sumulas envolvem o exercicio da jurisdi¢do constitucional difuso-concreta.

Nesse sentido, o argumento da submissdo dos juizes ao império da lei, para
fundamentar a ilegitimidade das sumulas vinculantes, ndo deve levar a concepcdo da
liberdade de convencimento como uma benesse para respaldar toda e qualquer
interpretacdo que um juiz tenha acerca da lei, especialmente quando hd um o6rgéao
responsavel pela fixacao definitiva do sentido da Constituicdo, sentido esse que se projeta
para o restante do ordenamento. A rigor, tal linha argumentativa pretende justificar que os
juizes s6 devem se vincular a lei, porém do modo como cada juiz a interpreta. Essa critica,
além de partir de uma premissa que reduz todo o direito a lei, conduz ao questionamento
de todo tipo de efeito vinculante, inclusive das agdes de controle concentrado de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADI, ADC e ADPF), uma vez
gue os magistrados s6 estariam condicionados pela lei, algo que ndo se coaduna com as
finalidades desses mecanismos. N&o seria, portanto, uma critica dirigida apenas as simulas
vinculantes, mas ao efeito vinculante em si, que também estd presente nas agdes que
compdem a jurisdicdo constitucional concentrada no Brasil. Logo, quem entende que o
efeito vinculante da sumula provoca a violagdo a liberdade de convencimento do juiz,
devera igualmente considerar ilegitimo todo tipo de efeito vinculante existente no direito

brasileiro.

Isso acarretaria conceber um 6rgdo judicial de defesa da Constituicdo cujas
decisdes sempre valessem para um Unico caso concreto, 0 que nao parece desejavel diante
das funcdes que exerce no marco de um Estado Constitucional, especialmente no que tange
ao controle de normas. Ademais, sustentar a absoluta liberdade interpretativa da
Constituicdo por parte dos diversos 6rgaos judiciais do pais, excluindo-os de qualquer tipo
de vinculagdo advinda de uma instancia superior, representaria conceber um sistema de
jurisdicdo constitucional sem um orgédo responsavel pelo seu “fechamento”, implicando a
manutencdo de uma “duplicidade” de Constituicbes, 0 que gera uma situacdo de

inseguranga e instabilidade juridicas.
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Desse modo, considerando que o objetivo das sumulas vinculantes é consolidar o
entendimento juridico-constitucional, superando um quadro de discrepancia interpretativa
verificada nas controvérsias judiciais, ndo é suficiente que os juizes continuem invocando a
a liberdade de formagdo de juizo para perpetuar a divergéncia, responsavel pela
“jurisprudéncia lotérica”. Seria confundir tal liberdade, exercida devidamente no &mbito da
jurisdicdo difuso-concreta, pressuposto para a criacdo das sumulas vinculantes, com
liberdade incondicional e absoluta para decidir o que quiser e quando quiser. Faz-se mister,
portanto, no caso das simulas vinculantes, que 0s juizes ndo apenas se submetam a lei e a
Constituicdo, mas que se submetam a interpretacdo delas resultante, em reiterados casos,
do exercicio da jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, 0 que néo
significa mais que respeitar a propria Constituicdo e reverenciar a seguranca juridica e a
isonomia na aplicacdo do direito. Em outros termos, deve-se obediéncia as disposi¢oes
normativas constitucionalmente interpretadas pelo érgdo maior da jurisdigdo constitucional
brasileira, e refletida em sua jurisprudéncia dominante, a fim de dirimir a discrepancia
hermenéutica existente. Isso ndo quer dizer, contudo, que os juizes ficardo presos as
simulas, pois, se no momento de sua aplicacdo, eles constatarem que o caso em analise
apresenta circunstancias especiais que o afastam da tese desenvolvida pelo Supremo
Tribunal Federal, a simula ndo devera ser aplicada. Poder-se-ia falar de uma atipicidade,

pois 0 caso concreto ndo se enquadra no ambito da simula vinculante.

Portanto, diante de um 6rgdo judicial como o Supremo Tribunal Federal, que
representa a Ultima instancia deciséria da jurisdi¢do constitucional brasileira, a obediéncia as
sumulas vinculantes, nesse diapasdo, ndo representa ofensa a livre convicgdo dos juizes na
aplicacdo da lei e da Constituicdo, ndo se podendo afirmar que estes s6 se submetem as leis

produzidas pelo Congresso Nacional e ndo a jurisprudéncia constitucional daquela corte.

As sumulas vinculantes se justificam, ademais, pela exigéncia de aplicacdo

isonémica da lei e da Constituicdo para situacOes analogas, somada a necessidade de

217

eliminar tais incertezas no campo da aplicacdo do direito=". A deficiéncia do conceito

27 Daj a indagacdo de Moénica Sifuentes: “A liberdade de interpretacdo da lei pode-se sobrepor ao direito de
todos a uma interpretacdo igual da lei?”. (Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos
tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 286). Em sentido semelhante, Marcelo Lamy e Luiz Guilherme
Arcaro Conci assim se expressam: “O pluralismo é a base que fundamenta as varias interpretacdes validas
da mesma norma. Assim, do ponto de vista teérico, a divergéncia jurisprudencial perante casos semelhantes
ndo € um mal em si. No entanto, em prol do tratamento isondmico dos jurisdicionados, o dissenso é uma
realidade que deve ser superada, porque a convivéncia estendida com a discrepancia causa, de fato,
inseguranca, incerteza e verdadeira injustica.” (Reflexdes sobre as simulas vinculantes, cit., p. 306).
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iluminista de lei revela o carater problematico em se sustentar que a lei, abstrata e

218 Essa

automaticamente, assegura a igualdade dos cidaddos e a certeza do direito
igualdade e certeza devem ser garantidas ndo apenas no momento da elaboracdo das leis,
mas, sobretudo, no momento de sua aplicagdo, na concretizacdo do direito®. Por isso que,
entender de modo diverso, isto €, pela manutencdo da divergéncia judicial, significa negar
toda possibilidade de atribuir certa unidade a jurisprudéncia (constitucional) e converter a

dispersdo em um valor positivo.**

4.4 Sumula vinculante e a caracterizacdo do Supremo Tribunal

Federal como “legislador positivo”

Partindo-se do pressuposto de que a sumula vinculante, tal como as leis, possui
carater geral e abstrato, mais uma vez ter-se-ia que concluir pela sua natureza legislativa e,
por via reflexa, pela caracterizacdo do Supremo Tribunal Federal como um “legislador
positivo™??!. Com essa expressdo, a toda evidéncia, faz-se referéncia a tese do “legislador
negativo” defendida por Hans Kelsen para indicar a natureza do tribunal constitucional.
Pretende-se, aqui, sustentar a inadequacdo dessa tese kelseniana para retratar a jurisdicao
constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, como de resto por varios outros
tribunais constitucionais, bem como para qualificar as simulas vinculantes como atos
legislativos. Imprescindivel, para tanto, rever as principais idéias de Kelsen para amparar o

modelo do “legislador negativo”.

Apesar de ter sido Kelsen o idealizador dos tribunais constitucionais como 6rgaos
de garantia da Constituicdo, ele ndo lhes atribuia natureza jurisdicional propriamente dita.
Para compreender o seu raciocinio, € preciso ter em mente o que ele entendia como sendo
exercicio de funcdo jurisdicional e de funcao legislativa. Parte-se da premissa de que tanto

a funcdo legislativa quanto a jurisdicional sdo formas de criacdo de normas juridicas.

218 ANZON, Adele, Il valore del precedente nel giudizio sulle leggi: I’esperienza italiana alla luce di
um’analisi comparata sul regime del Richterrecht, cit., p. 106.

219 \Ver: ZAGREBELSKY, Gustavo, Manuale de di diritto constituzionale: i sistema delle fonti del diritto,
cit., v. 1, p. 87.

220 OTTO, Ignacio de, Derecho constitucional: sistema de fuentes, cit., p. 300.

221 Como aponta Alvaro Melo Filho, ao fazer uma descricdo dos argumentos a favor e contra as simulas
vinculantes: “Com o efeito vinculante das sumulas e sua validade erga omnes, o Poder Judiciario passa a
legislar, editando regras gerais e abstratas, numa indébita invasdo tipificada como usurpacdo de poder.”
(Sumulas vinculantes: os dois lados da questdo, cit., p. 105).
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Ocorre que a funcdo legislativa é responsavel pela emanacdo de normas gerais e a fungédo
jurisdicional apenas produz normas individuais. Nessa concepcdo, a decisdo do tribunal
constitucional que anula uma lei contraria a Constituicdo possui 0 mesmo carater de
generalidade que a criagcdo dessa mesma lei. Trata-se de uma simetria, quanto aos aspectos
da generalidade e abstracdo, entre a producdo da lei e sua invalidagédo pelo tribunal
constitucional. Destarte, em vez de o tribunal constitucional produzir uma norma
individual, ele desfaz uma normal geral com as mesmas caracteristicas dessa, atuando,
portanto, ndo como 6rgdo jurisdicional, mas sim como um “legislador negativo”. Afirma

Kelsen, referindo-se ao tribunal constitucional:

(...) o 6rgdo a que é confiada a anulacdo das leis inconstitucionais ndo
exerce uma funcdo verdadeiramente jurisdicional, mesmo se, com a
independéncia de seus membros, é organizado em forma de tribunal.
Tanto quanto se possa distingui-las, a diferenca entre funcéo jurisdicional
e funcéo legislativa consiste antes de mais nada em que esta cria normas
gerais, enquanto aquela cria unicamente normas individuais. Ora, anular
uma lei é estabelecer uma norma geral, porque a anulacdo de uma lei tem
0 mesmo carater de generalidade que sua elaboracdo, nada mais sendo,
por assim dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e portanto ela
prépria uma funcdo legislativa. E um tribunal que tenha o poder de anular
as leis &, por conseguinte, um 6rgdo do poder legislativo.?

No entanto, existe um fundo ideoldgico por tras da construcdo kelseniana. Em
primeiro lugar, quando da elaboracdo do conceito de legislador negativo, a Europa
continental desconhecia mecanismos de controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis elaboradas pelo parlamento, em razéo da supremacia desse, consoante visto. Some-se a
isso que, no inicio do século XX, época em que Kelsen exp6s seu modelo de jurisdicao
constitucional, estava em evidéncia, especialmente na Alemanha, a Escola Livre do
Direito, cuja filosofia antilegalista respaldava uma maior desvinculacdo dos juizes aos
preceitos legais, sustentando inclusive a possibilidade deles proferirem decisfes contra
legem quando necessarias para preservar valores estranhos ao ordenamento juridico, porém
em sintonia com o “espirito do povo” ou a “natureza das coisas”. Sendo opositor dessa
corrente juridica, e temendo o soerguimento de um “governo de juizes™??*, ao negar a
natureza jurisdicional do tribunal constitucional e concentrando-se nessa instancia o
controle das leis e atos normativos, Kelsen tenta preservar a idéia de que os “verdadeiros”

juizes (juizes ordinarios) continuam subordinados as leis, haja vista que eles ndo tém

22 KELSEN, Hans, Jurisdigao constitucional, cit., p. 151-152.
2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeu-kelseniano, cit., p. 20.
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competéncia para declarar sua inconstitucionalidade, atribuicdo exclusiva do tribunal
constitucional (6rgdo legislativo). Ter-se-ia, destarte, a garantia de que os orgaos judiciais
permaneciam adstritos a lei, j& que ndo podiam desaplica-las sob o fundamento de sua

inconstitucionalidade.

Outrossim, Kelsen parte da idéia segundo a qual, ao contrario do parlamento
(legislador “positivo”), que tem uma consideravel margem de liberdade para criar normas
gerais, o tribunal constitucional exerce sua funcdo quase que completamente determinada
pelo texto constitucional. Tal submissdo do tribunal constitucional aos preceitos
constitucionais acarretaria uma (desejavel, para Kelsen) diminuicdo de sua esfera de
discricionariedade, evitando o aumento de criacdo do direito por parte desse o6rgdo. Para

ser fiel ao pensamento do autor, é valida a transcricéo:

A anulacdo de uma lei se produz essencialmente como aplicacdo das
normas da Constituicdo. A livre criacdo que caracteriza a legislacdo esta
aqui quase completamente ausente. Enquanto o legislador sé esta preso
pela Constituicdo no que concerne a seu procedimento — e, de forma
totalmente excepcional, no que concerne ao contetdo das leis que deve
editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas gerais —, a
atividade do legislador negativo, da jurisdicdo constitucional, é
absolutamente determinada pela Constituico.?*

A partir dessa afirmacdo de Kelsen, percebe-se que o0 modelo de Constituicdo que
ele tem em mente é caracterizado pela predominancia de regras procedimentais, que
disciplinam basicamente 0 modo ou o rito a ser seguido pelo legislador na elaboracéo das
leis, ou seja, uma Constituicdo que regula apenas a forma de producdo de outras normas
juridicas. Nessa perspectiva, a Constituicdo somente em carater excepcional impde a
obediéncia a certos contetdos, de sorte que, comumente, o teor da lei é aquele que o
legislador livremente escolher. Nesse contexto, o trabalho do tribunal constitucional se
resume em averiguar a obediéncia do parlamento aos procedimentos estabelecidos pelas
precisas normas constitucionais de natureza procedimental, e, apenas nos poucos casos que

o0 texto constitucional previr, aos contetidos nela indicados.

Desse modo, Kelsen entende que o0s textos constitucionais ndo devem trazer
normas como equidade, liberdade, igualdade e moralidade, dentre outras, pois poderiam

conferir ao tribunal constitucional uma forca insuportavel. Além disso, ainda nas hipoteses

224 KELSEN, Hans, Jurisdicdo constitucional, cit., p. 153.
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em que a Constituicdo albergar principios, eles apenas podem servir de parametro para o
controle de constitucionalidade das leis, quando o proprio texto constitucional trouxer
algum dado objetivo a fim de precisar o conte(do de tais normas principioldgicas. Para
Kelsen, a utilizacdo pelo tribunal constitucional de normas com a textura aberta, como se
verifica, em maior grau, nos principios juridicos, seria “perigosa”, na medida que se
correria o risco de essa corte fazer prevalecer sua concepcdo acerca desses contetidos sobre

a concepcéo do legislador. No dizer de Kelsen:

As disposic¢des constitucionais que convidam o legislador a se conformar
a justica, a equidade, a igualdade, a liberdade, a moralidade, etc.
poderiam ser interpretadas como diretivas concernentes ao contetdo das
leis. Equivocadamente, é claro, porque sO seria assim se a Constituicdo
estabelecesse uma direcdo precisa, se ela propria indicasse um critério
objetivo qualquer.

()

E claro que a Constituicdo ndo entendeu, empregando uma palavra téo
imprecisa e equivoca quanto a de justica, ou qualquer outra semelhante,
fazer que a sorte de qualquer lei votada pelo Parlamento dependesse da
boa vontade de um colégio composto de uma maneira mais ou menos
arbitréaria do ponto de vista politico, como o tribunal constitucional. Para
evitar tal deslocamento de poder (...) do Parlamento para uma instancia a
ele estranha, e que pode se tornar representante de forcas politicas
diferentes das que se exprimem no Parlamento, a Constituicdo deve,
sobretudo se criar um tribunal constitucional, abster-se desse género de
fraseologia, e se quiser estabelecer principios relativos ao contetdo das
leis, formula-los da forma mais precisa possivel.?®

A partir de tais consideracdes, percebe-se que Kelsen almeja que o tribunal
constitucional apenas atue no plano do determinado, no plano das regras, pois o campo dos
principios, ou seja, da indeterminacéo, é o terreno préprio do legislador?®®. Em Ultima
analise, 0 modelo de controle concentrado-abstrato na figura do tribunal constitucional, nos
moldes kelsenianos, representa uma desconfianca em relacdo aos demais juizes e busca,
em razdo disso, resguardar as competéncias do parlamento, evitando que tais juizes
exercam o controle de suas normas, sendo, portanto, um modelo de reveréncia ao Poder
Legislativo. Em suma, a tese do legislador negativo de Kelsen pressupde que (a) a
producdo de normas gerais é tarefa exclusiva da funcdo legislativa, (b) o tribunal
constitucional apenas aplica normas bem definidas da Constituicdo, sendo sua atuacéo, por

isso (c) quase que completamente determinada pelo texto constitucional.

2% KELSEN, Hans, Jurisdigao constitucional, cit., p. 160-170.

226 Neste sentido, SANCHIS, Luis Pietro. Tribunal constitucional y positivismo juridico. Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho, n. 23, p. 170-
171, 2000.
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Todavia, mesmo adotando-se a férmula estrutural do tribunal constitucional,
expandiu-se na Europa ndo o modelo kelseniano do legislador negativo, mas sim o
americano, que atribui natureza jurisdicional a atividade que tal 6rgdo exerce, havendo,
portanto, o reconhecimento do carater geral de suas decisdes que extirpam do ordenamento

uma lei incompativel com a Constituicao®’

. Além disso, consoante ja visto, ndo ha que se
falar, mesmo nos modelos de jurisdicdo constitucional concentrada, em uma radical
separacao entre jurisdicdo constitucional e jurisdicdo ordinaria, distingdo que, no Brasil,

n&o encontra amparo, em razao da existéncia de jurisdigdo constitucional difusa.

A imagem do legislador negativo, no sentido de que o Supremo Tribunal Federal
apenas aplica as disposi¢des constitucionais, pode transmitir precisamente a idéia de que
esse Tribunal sempre lida com preceitos objetivos e clarividentes, o que ofuscaria a
elevacéo de sua criagdo normativa. Assim, ter-se-ia que, no controle de constitucionalidade
das leis, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal tdo-somente procede uma averiguacéo
I6gico-abstrata da compatibilidade da lei com a Constituicdo. Ndo obstante, o que se
verifica é a producao normativa pelo Tribunal em dois planos: no legal e no constitucional.
De fato, ndo se trata apenas de contrastar ldgica e abstratamente a norma legal com uma
norma precisa e bem definida da Constituicdo. Cuida-se de confrontar o sentido que o
Tribunal atribui ao texto infraconstitucional com o sentido que ele também confere ao
texto da Constituicdo, para, dai, extrair sua conclusdo. Em outras palavras, tanto a norma
constitucional, que serve de pardmetro para o controle, quanto a norma legal, objeto desse
controle, sdo produtos da interpretacdo feita pelo Supremo Tribunal Federal. E, mais ainda,
tal controle se opera diante de uma Constituicdo repleta de principios juridicos, logo,

favorecendo larga producdo normativa pelo Tribunal.

Com efeito, aquilo que Kelsen mais temia se tornou um traco caracteristico de
varias Constituicdes surgidas no segundo pos-guerra, inclusive da brasileira: a sélida
presenca de principios juridicos. Portanto, na realidade, os tribunais constitucionais de
varios paises, e o Supremo Tribunal Federal em particular, lidam constantemente com
preceitos vagos e imprecisos, ao contrario do que pretendia o mestre de Viena. Nesse

contexto, € inadequado falar que a jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo

227 \/er: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucion como norma y el tribunal constitucional, cit., p.
134 e ss.; SANCHIS, Luis Pietro, Tribunal constitucional y positivismo juridico, cit., p. 168 € ss.
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Tribunal Federal estd completamente determinada pela Constituicdo, quase inexistindo

criacdo de direito por tal 6rgao.

Diante disso, tem-se que a producdo de normas gerais e abstratas ndo se da
unicamente através da instancia legislativa, pois o Supremo Tribunal Federal, quando
pratica o controle concentrado-abstrato de constitucionalidade de leis e atos normativos,
seja decidindo pela sua validade ou invalidade, elabora, via judicial, uma norma geral e
abstrata decorrente da interpretacdo que fez dos dispositivos legais e constitucionais. Logo,
ndo € nenhuma novidade a producdo de normas gerais pelo Supremo Tribunal Federal,
nem de qualquer tribunal constitucional. A dificuldade em se reconhecer que o Supremo
Tribunal Federal produz normas gerais sem ser, por isso, considerado uma sorte de
“legislador positivo”, pode ser atribuida a associacao entre a criacdo desse tipo de normas e
a elaboracdo de leis pelo parlamento. Cuida-se, em verdade, de um resquicio das
concepcdes reinantes em um modelo de Estado Legalista, em que, sendo todo o direito
reduzido as leis, essas deveriam ter como notas fundamentais a abstracdo e generalidade
(concepcdo formal de lei). No entanto, uma vez operada uma consideravel mudanca de
parametros com o Estado Constitucional, a producdo de normas gerais deixou de ser

monopolio do parlamento e o direito de ser reduzido as leis.

Portanto, a caracterizagdo do tribunal constitucional como legislador negativo
decorre mais de fatores ideoldgicos, estando atrelada a determinadas condi¢cGes em que
Kelsen pretendia que ele atuasse. Desse modo, a superacdo das premissas em que se apoia
a tese do legislador negativo ndo deve levar a conclusdo de que o Supremo Tribunal
Federal, ou qualquer outro tribunal constitucional, se tornou um “legislador positivo”, no
sentido de produzir normas da mesma forma como faz o Poder Legislativo. Exerce poder
normativo, certamente, porém como resultado (natural) da funcdo que desempenha e da
posicdo que ocupa nos quadrantes da jurisdicdo constitucional brasileira. Como se disse, a
jurisdicdo constitucional é uma jurisdicdo especial, mas, em esséncia, opera em termos

jurisdicionais.

Aplicando tais idéias a problematica das simulas vinculantes, percebe-se que sua
generalidade e abstragdo ndo lhes outorgam natureza legislativa, nem transformam o
Supremo Tribunal Federal em um “legislador positivo”. Ja se disse que as sumulas

vinculantes decorrem da interpretacdo desenvolvida no &mbito da jurisdicdo constitucional
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pelo Supremo Tribunal Federal, ndo sendo mais que a sintese de vérias decisdes desse
Tribunal sobre a mesma matéria constitucional, a qual, sendo dotada de forca obrigatoria
geral, busca dirimir discrepancia interpretativa em matéria constitucional. O carater geral e
abstrato das decisdes em sede de controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal é
igual ao das simulas. Trata-se de algo inerente a propria funcdo que exerce o Supremo

Tribunal Federal nessa espécie de controle de leis e atos normativos.

No caso das sumulas vinculantes, é natural que elas apresentem a marca da
generalidade, haja vista que sua finalidade maior é superar um estado de incertezas,
fixando-se, através de varias decisdes do Supremo Tribunal Federal, a linha interpretativa
gue as demais instancias devem seguir no julgamento de casos semelhantes. Portanto, a
produgdo de normas gerais pelo Supremo Tribunal Federal, como se d& no caso das
sumulas vinculantes, ndo o transforma em o0rgdo legiferante, estando situada mais
propriamente no ambito da atividade normativa decorrente da interpretacdo juridica
desenvolvida no exercicio da jurisdi¢do constitucional. No mais, sdo validos os argumentos
a respeito da diferenca entre criacdo legislativa e criacdo judicial do direito referidos as

sumulas vinculantes.

4.5 Sumula vinculante e seu status constitucional

Outro questionamento dirigido as simulas vinculantes parte do entendimento de
que elas seriam, na verdade, normas constitucionais, dotando o Supremo Tribunal Federal
ndo apenas de funcgdes legiferantes (legislador “positivo”), sendo de reformador da prépria
Constituigdo. A equiparacdo entre sumula vinculante e norma constitucional j& foi
sustentada por Carmen Lucia Antunes Rocha, atual ministra do Supremo Tribunal Federal,
a época da tramitacdo do projeto de emenda constitucional que pretendia introduzi-las no

direito brasileiro:

Mais grave, contudo, € a sUmula vinculante do Supremo Tribunal
Federal.

E que a esse 6rgdo maximo do Poder Judiciario da Republica compete
“precipuamente a guarda da Constituicao” (art. 102).

O objeto, pois, do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal é
exatamente a matéria constitucional. Como a simula terd, na férmula



120

proposta, vinculatividade, obrigatoriedade e definitividade, ela ndo ter4,
guando editada pelo Supremo Tribunal Federal, “forca de lei”, mas “forga
de norma constitucional”.??®

A nosso ver, ndo deveria causar estranheza o fato de o Supremo Tribunal Federal,
orgdo jurisdicional ao qual compete defender a Constituicdo em ultima instancia, proferir
decisbes dotadas de “forca de norma constitucional”. 1sso se da com as decisGes dessa
corte que declaram a inconstitucionalidade, com efeito vinculante, de leis e atos
normativos (como em sede de ADI). Embora o legislador ndo esteja abrangido por tal
efeito, a simples reedicdo de lei com teor idéntico normalmente ensejaria nova prondncia
de inconstitucionalidade, ou seja, a corte manteria sua posicdo anterior, salvo a existéncia

de razdes consistentes para altera-la*®.

Ndo hd como olvidar, nessas hipoteses, a
superioridade hierarquica da decisdo do Tribunal. Ora, é precisamente por ter capacidade
de se sobrepor as leis em geral que tais decisbes do Supremo Tribunal Federal, ou de
qualquer outro tribunal constitucional a que se credite a defesa da Constitui¢do, ostentam

“forca de norma constitucional”.

O mesmo se passa com o controle efetuado sobre uma emenda constitucional.
Nesse caso, 0 legislador também ndo estaria livre de uma fiscalizacdo pelo Supremo
Tribunal Federal, pois ele poderia enxergar na emenda um instrumento que viola clausulas
pétreas. Quando uma corte constitucional anula um ato de reforma constitucional, ela
produzira, ao final, uma decisdo ndo apenas situada no patamar de uma norma
constitucional, mas, a rigor, uma decisdo que se aproxima, hierarquicamente, dos preceitos

constitucionais originarios.

Portanto, observe-se que a criacdo de direito com forca de norma constitucional
por parte do Supremo Tribunal Federal é consequéncia da propria existéncia de todo um
modelo de jurisdicdo constitucional, e ndo da sumula vinculante, que é apenas um de seus
componentes. Por isso, esse fato ndo deve ser visto com repudio, nem como caracteristica
atipica da jurisdicdo constitucional.

228 ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Sobre a simula vinculante, cit., p. 58. Seguindo essa mesma linha,
Sérgio Sérvulo da Cunha também afirma que as “decisdes em matéria constitucional — portanto
interpretativas da Constituicdo — ndo terdo forca de lei ordinéria, mas forca de norma constitucional” (Nota
breve sobre o efeito vinculante, cit., p. 13).

2 TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 221.
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Cabe, neste passo, esclarecer um ponto. Apenas as simulas vinculantes que se
fundarem diretamente no texto da Constituicdo estardo situadas em patamar de preceitos
constitucionais, sendo aplicaveis todas as observacdes feitas acima. As demais sumulas
que se basearem diretamente em textos infraconstitucionais, e apenas indiretamente na
Constituicdo, permanecerdo, a rigor, em nivel supralegal: o enunciado normativo da
sumula se sobrep6e ao conjunto de enunciados normativos das leis de onde ela emergiu.
Assim, a comparacdo, quanto ao grau hierarquico, entre simulas vinculantes e normas
constitucionais parece mais acertada quando referidas ao primeiro grupo daquelas. E sobre

esse grupo que se continuara a discorrer.

Pois bem, o que se disse até aqui ndo deve levar a conclusédo de que as decisfes do
Supremo Tribunal Federal pautadas diretamente na Lei Maior, assim como as simulas
vinculantes de status constitucional, sdo formalmente normas constitucionais ou, ainda,
genuinos preceitos constitucionais originarios. Viu-se que, de acordo com 0s pressupostos
assumidos neste trabalho, a interpretacdo constitucional desenvolvida pelo Supremo
Tribunal Federal envolve producdo normativa. Nessa medida, a sua jurisprudéncia,
construida a partir do texto da Constituicdo, afigura-se como normas materialmente
constitucionais. Isso ndo poderia ser diferente, em se tratando de um guardido da
Constituicdo, haja vista que suas atividades estardo, direta ou indiretamente, referidas a
implementacdo dos preceitos constitucionais. Portanto, entende-se que a producdo
normativa em nivel constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, assim como a de outro
tribunal  constitucional com atribuicbes semelhantes, estabelece-se  material-
jurisprudencialmente, em virtude de suas fungdes de intérprete maximo da Constituicéo e
da necessidade de preencher-lhe o conteldo. Percebe-se entdo que ser materialmente
constitucional e ter “forca de norma constitucional” ndo sao atributos exclusivos das

sumulas vinculantes.

No limite, caso ndo se reconheca como legitima a criacdo de direito material em
nivel constitucional pelo Supremo Tribunal Federal (e ndo apenas da simula vinculante),
ter-se-ia que sustentar a prépria inconveniéncia em se atribuir a tal 6rgdo a tutela

consistente e eficaz da Constituicdo brasileira.

Pertinente é a licdo de Garcia de Enterria, para quem o tribunal constitucional atua

como um “comissionado direto” do poder constituinte originario:
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Toda a polémica sobre o carater excessivamente criador da jurisprudéncia
constitucional, sobre sua atuacdo efetiva como poder paraconstituinte ou
de revisdo ou emenda constitucional, que é de onde surge a grave questdo
de sua legitimidade, ndo é mais que a transposicdo da polémica comum
sobre o carater criador e evolutivo da jurisprudéncia em geral, sobre sua
efetiva separacdo de uma atividade meramente exegética de texto ou
cédigos legais supostamente fechados, sobre a ndo adequacdo do juiz ao
papel que lhe reservava a ingénua teoria da legalizacdo completa do
direito como simples bouche qui prononce les paroles de la loi, na
conhecida férmula de Montesquieu. Hoje esta polémica esté liquidada e
este ganho deve ser trasladado em bloco ao terreno da justica
constitucional.

N&o h4, pois, “usurpacdo” de poder normativo (e neste caso de poder
constituinte, que é o gravissimo cargo que se faz) por parte dos tribunais
constitucionais; ha (ou ao menos deve haver, se os tribunais operam
como tais) um uso ordindrio de técnicas juridicas estabelecidas e
imprescindiveis para interpretar e aplicar normas juridicas.?®

Acosta Sanches, embora discordando, em parte, de Garcia de Enterria, também

conclui, a respeito da producao normativa pela jurisdi¢do constitucional:

Um 6rgdo de natureza jurisdicional ndo pode ter a sua vez natureza
constituinte, constituir formal e originariamente o Estado. Se, como na
realidade ocorre, as jurisdi¢cBes constitucionais de todas as classes criam
Constituicdo, ndo pode tratar-se em nenhum caso da Constituicdo formal,
obra do poder constituinte do soberano, sendo de outra coisa, normas
materialmente constitucionais, direito constitucional jurisprudencial.?*

Destarte, o poder constituinte originario e o reformador ndo serdo 0s Unicos
habilitados a produzir direito constitucional, pois a existéncia mesma de um tribunal
encarregado de dizer a dltima palavra em sede de interpretacdo da Constituicdo implica a
inevitavel criacdo de normas materialmente constitucionais®®”. E essa criacdo, como se

apontou, € impulsionada pela propria estrutura aberta e fragmentaria da Constituicdo, que

%0 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucién como norma y el tribunal constitucional, cit., p. 223-
225.

21 ACOSTA SANCHES, José, Formacion de la Constituicion e jurisdicion constitucional: fundamentos de
la democracia constitucional, cit., p. 366.

232 Referindo-se & atuac&o do tribunal constitucional como uma modalidade de poder constituinte originario,
aduz Paulo Bonavides: “(...) esse novo poder constituinte originario, qual estamos a teoriza-lo, ndo
desampara a Constituicdo depois de feita, antes a acompanha e modifica, posto que ndo tenha titularidade
definida, ou careca da racionalidade do momento constituinte ou haja tomado ocasionalmente configuracéo
difusa. Diante da lentiddo com que atua, s6 é possivel perceber-lhe a presenca invisivel quando se
constatam as transformacOes ja operadas na Constituicdo sem a interferéncia do poder constituinte
derivado. N&o é o jurista profissional, de formacdo positivista, que descobre a variedade do poder
constituinte em tela, sendo aquele que, dotado de ampla visdo socioldgica, vislumbra nos acérddos das
cortes constitucionais o exercicio de um tal poder constituinte, andnimo, silencioso, mas sumamente eficaz.
Explicita-se por multiplas vias. Fruto as vezes da funcéo criativa dos juizes que interpretam a Constituicao
formal & luz de uma ‘compreensdo prévia’, ele nasce impregnado de realidades existenciais, como 0s
juristas da topica excelentemente assinalaram em profundas reflexdes de filosofia do direito.” (Curso de
direito constitucional. 13. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2003. p. 187).
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viabiliza, inclusive, uma mudanca informal de seu conteido, sem alteracdo de seu texto.
Por isso, € preciso reiterar que o Supremo Tribunal Federal cria direito constitucional
material como resultado da interpretacdo constitucional, o que é consentaneo com o seu
dever fundamental de resguardar a Constituicdo. Com isso, pretende-se ressaltar que a
criagdo de normas constitucionais atraves das decisGes do Supremo Tribunal Federal,
portanto jurisdicionalmente, esta ligada as suas competéncias para salvaguardar a
Constituicdo, as quais sempre exigirdo prévia atribuicdo de sentido aos enunciados

constitucionais.

Diante do exposto, tem-se que a criacdo de direito constitucional material
jurisprudencial através das sumulas vinculantes ndo deve ser equiparada ao exercicio de
funcéo reformadora da Constituicdo. Realmente, a funcdo reformadora, a rigor, pode ser
tida como uma espécie de exercicio de funcdo legiferante, levada a cabo pelo Corpo
Legislativo, com todas as caracteristicas que esta apresenta, sendo aplicaveis as

observacdes a respeito das diferencas entre criacdo legal do direito e criacdo judicial.

Além disso, as decisbes que respaldam as sumulas vinculantes ndo buscam, tal
como se da na reforma da Constituicdo, uma alteracdo do préprio texto constitucional, seja
introduzindo novos enunciados, seja suprimindo ou modificando os antigos. As decisfes
qgue estdo na base da sumula vinculante, como toda decisdo judicial resultante de
interpretacéo, devem levar em conta os enunciados normativos anteriormente estabelecidos
pelo érgdo legiferante, os quais servem, inclusive, de limite a interpretacdo juridica. Nesse
diapasdo, as sumulas vinculantes tém a finalidade de fixar a diretriz juridico-constitucional
que os demais aplicadores do direito devem observar, superando a divergéncia judicial e
fomentando o tratamento igualitario na aplicacdo do direito.

4.6 Sintese

Do exposto, depreende-se que as sumulas vinculantes ndo sdo manifestacfes de
atividade legislativa do Supremo Tribunal Federal, ndo se devendo falar em ofensa a
separacdo dos poderes. Elas séo resultantes de criagdo judicial do direito resultante de

interpretacdo juridica desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da



124

jurisdicdo constitucional. A vinculagdo dos demais juizes as sumulas vinculantes decorre
da posicéo singular do Supremo Tribunal Federal como intérprete Gltimo da Constituicéo e
instancia decisoria final da jurisdi¢do constitucional, pelo que, em caso de discrepancia
judicial, necessita ser fixada a interpretacdo juridica a ser seguida pelas outros 6rgaos.
Cuida-se, ademais, de uma exigéncia de aplicacdo isondmica do direito para situagdes

semelhantes.

Além disso, ndo se deve confundir a carater material e jurisprudencialmente
constitucional das simulas vinculantes com o carater formal de normas constitucionais
emanadas do poder constituinte originario ou do poder de reforma, pois, como visto, ha
significativas diferencas entre a producdo legislativa do direito e a producdo judicial do

direito, de que as sumulas sdo espécies.



5 SUMULAS VINCULANTES, OS ASSENTOS DO DIREITO
PORTUGUES E A DOUTRINA DO STARE DECISIS: OS LIMITES
DE UMA COMPARACAO

5.1 Consideracdes iniciais

Nas discussfes sobre as sumulas vinculantes, costuma-se aproximéa-las do
instituto dos assentos do direito portugués. Por isso, ndo raro as criticas que alguns autores
lusitanos langaram sobre os assentos sdo aproveitadas aqui para atacar a legitimidade das
simulas vinculantes. Além disso, a circunstancia de os assentos terem sido considerados
inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional portugués®® ¢ utilizada como um
argumento, cujo valor persuasivo ndo pode ser olvidado, por agueles que sustentam a
inconstitucionalidade do referido instituto brasileiro. Pretende-se, por tais razdes, verificar
até que ponto essa comparagdo pode ser realizada para justificar a utilizacdo da doutrina
portuguesa sobre os assentos no estudo das sumulas vinculantes, notadamente para

respaldar objecdes a seu respeito.

Outra comparagdo que comumente envolve as simulas vinculantes se refere ao
instituto dos precedentes obrigatérios do direito norte-americano, refletido na conhecida
doutrina do stare decisis. Assim, a partir do momento em que se concebe a simula
vinculante como uma importagéo equivocada do stare decisis, tem sido recorrente apontar
os maleficios da transposicdo de uma categoria tipica do sistema do common law para um
modelo que segue a tradicdo dos sistemas romano-germanicos, como é o caso do Brasil.
Dessa forma, as sumulas vinculantes trariam como consequéncia a perda da centralidade
da lei no nosso ordenamento juridico, causando profundas deturpagdes no sistema. Em
virtude disso, também se almeja analisar o grau de proximidade entre as sumulas
vinculantes e o stare decisis, perquirindo um suposto efeito devastador que aquelas

provocariam no sistema juridico patrio.

23 Acordao n. 810/93.
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5.2 Os assentos do direito portugués e as sumulas vinculantes

5.2.1 Sobre o instituto dos assentos

Os assentos, em linhas gerais, sdo prescricdes juridicas extraidas de acordaos, cuja
finalidade precipua € a uniformizacdo de jurisprudéncia. Tais decisbes sdo dotadas de
“forca obrigatdria geral”, devendo ser seguidas nos casos semelhantes no futuro. Desse

modo, com base nos assentos:

(...) ao Supremo Tribunal de Justica, confrontado com um conflito de
jurisprudéncia que respeite requisitos processualmente definidos, é
imposta a obrigacéo de o resolver definitivamente através da enunciacao
de uma prescricdo juridica que, tendo embora resultado da solucdo dada
aquele conflito ou sendo a sintese dessa solucdo, passa a valer para o
futuro como preceito preceito normativo geral e abstracto dotado de
forca obrigatéria geral.

Como observa Canotilho, “os assentos eram normas materiais ‘recompostas’
através de uma deciséo jurisdicional ditada pelo Supremo Tribunal de Justica sempre que
houvesse contradicdo de julgados sobre as mesmas questfes de direito no dominio da

mesma legislacdo”.*®

Vale observar que os assentos tiveram uma longa caminhada na historia do direito
portugués. Sua feicdo inicial pode ser reconduzida aos antigos assentos da Casa da
Suplicacdo, ja conhecidos na Segunda Ordenacdo e tratados depois com desenvolvimento
nas OrdenacOes Filipinas e em legislacdo esparsa. De todo modo, foi com o Codigo de
Processo Civil de 1939 que se consagrou a denominacdo “assentos” para 0s acordaos
proferidos pelo plenario do Supremo Tribunal de Justica nos recursos de uniformizacao de

jurisprudéncia, resgatando a antiga terminologia do instituto da Casa da Suplicacao.

No artigo 768° do mencionado Cddigo, encontrava-se a extensdo da forca

vinculante dos assentos:

2% NEVES, Antonio Castanheira. O problema da constitucionalidade dos assentos: comentério ao Acérdao
n. 810/93 do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 30.
2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituic&o, cit., p. 938.
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Artigo 768° - A doutrina assente pelo acordao que resolver o conflito de
jurisprudéncia sera obrigatéria para todos os tribunais enquanto nao for
alterada por outro acorddo proferido nos termos do artigo seguinte.

Além disso, no artigo 769° do citado diploma legal, previa-se a possibilidade de

alteracé@o do assento fixado pelo Supremo Tribunal de Justica:

Artigo 769° - Quando em julgamentos posteriores do Supremo Tribunal
de Justica a maioria dos juizes que intervierem na decisdo se pronunciar
pela alteracdo da jurisprudéncia fixada pelo tribunal pleno, o processo
sera concluso a outros juizes até se vencer, por sete votos, a observancia
da jurisprudéncia estabelecida ou a necessidade da alteracdo. Neste
ultimo caso o Presidente ordenard que o processo seja continuado com
vista aos restantes juizes e a questdo serd depois decidida em tribunal
pleno. Se a final prevalecer a alteragdo da jurisprudéncia, lavrar-se-a
novo assento, a que é aplicavel o disposto no artigo anterior e seus
paragrafos.

Nada obstante, o0 Cdodigo de Processo Civil de 1961 promoveu relevante alteracdo
no instituto dos assentos, na medida que suprimiu a possibilidade, prevista no Codigo de
1939, de o préprio Supremo Tribunal de Justica alterar a doutrina fixada nos seus assentos.
Assim, a partir do diploma de 1961, os assentos ndo podiam mais ser modificados pelo

proprio Supremo Tribunal de Justica.

Outra modificacdo relevante na sua estrutura veio a ser introduzida pelo Cédigo
Civil de 1966, que estabeleceu a seguinte regra em seu artigo 2°: “Nos casos declarados na
lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com forca obrigatoria geral”.
Esse dispositivo legal veio confirmar a amplitude da vinculacdo dos assentos, estipulando a

sua obrigatoriedade juridica geral.

Pois bem, foi essa a configuracdo final dos assentos portugueses. Para fins de
sistematizacdo, importa ressaltar as notas essenciais desse instituto: a) 0s assentos
correspondem a doutrina fixada em acorddao do Supremo Tribunal de Justica; b) sua
finalidade é uniformizar a jurisprudéncia, servindo a unidade do ordenamento e a
seguranga juridica; c) o seu pressuposto é a divergéncia jurisprudencial nesse préprio
Tribunal, impondo-lhe o dever de adotar linha jurisprudencial; d) para que o assento seja
criado, basta um Unico acérdao do Supremo Tribunal de Justica que venha a eliminar o

conflito jurisprudencial; €) o entendimento externado nesse acérddo possui forca
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obrigatoria geral, devendo ser aplicado nos casos futuros; f) os assentos ndo podem ser

revistos pelo proprio Supremo Tribunal de Justica.

Diante de tais elementos, Castanheira Neves, critico contundente dos assentos,
partia de trés critérios para identificar a sua natureza juridica. Em primeiro lugar, o érgéo
emitente do assento é um tribunal, no caso, o Supremo Tribunal de Justica. Em segundo
lugar, esse dérgdo judicial é convocado para tratar de conflito de jurisprudéncia através da
interposicdo de recurso, pelo qual resolvera o conflito através de atividade jurisdicional.
Por fim, esse 6rgdo, ao criar o assento, ultrapassa sua funcdo jurisdicional estrita, pois
prescreve uma norma juridica (assento) geral e abstrata, em vez de emanar ato individual e
concreto, vocacionada a aplicacdo futura em outros casos semelhantes®*. Desse modo, 0
autor enxergava nos assentos o resultado de uma fungdo que mais se aproximava da

legislativa do que da jurisdicional. Na defini¢cdo desse autor, 0s assentos consistem:

(...) em uma prescricdo juridica (imperativo ou critério normativo-
juridico obrigatorio) que se constitui no modo de uma norma geral e
abstracta, proposta a pré-determinacdo normativa de uma aplicacéo
futura, susceptivel de garantir a seguranca e a igualdade juridicas, e que
ndo s6 se impde com a forga ou eficacia de uma vinculagdo normativa
universal como se reconhece legalmente com o caracter de fonte de
direito, com o que assumem a natureza de uma disposicao legislativa.?’
Uma vez delineados os contornos principais dos assentos, € possivel estabelecer
um paralelo entre eles e as simulas vinculantes brasileiras. Ressalte-se, contudo, que o
arcabouco antes exposto tem por finalidade apenas fornecer os elementos necessarios para
tal comparacédo, ndo se objetivando, portanto, um estudo minucioso daquela categoria do

direito portugués.
5.2.2 Semelhancas entre os assentos portugueses e as sumulas
vinculantes

Pode-se apontar duas grandes semelhancas que aproximam as sumulas

vinculantes dos assentos portugueses.

2% NEVES, Antonio Castanheira. O problema da constitucionalidade dos assentos: comentério ao Acérdao
n. 810/93 do Tribunal Constitucional, cit., p. 30-31.
27 Ibidem, p. 34.
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A primeira delas diz respeito a finalidade dos dois institutos. Com efeito, tanto as
sumulas quanto os assentos buscam conferir um tratamento uniforme a determinada
questdo juridica, diminuindo assim o grau de inseguranca juridica, no que tange a
interpretacdo e aplicacdo do direito. Todavia, essa poderia ser uma finalidade mais
abrangente ou mediata dos dois institutos, porque os assentos buscam, em primeiro plano,
superar um conflito de jurisprudéncia com o qual se deparou o Supremo Tribunal de
Justica. As sumulas vinculantes, por outro lado, pretendem evitar a repeticdo de acdes
idénticas no Supremo Tribunal Federal. De toda sorte, ambos tém por finalidade diminuir
as incertezas juridicas na aplicacdo do direito. Assim, os assentos e as sumulas séo
instrumentos que buscam certa padronizacdo do entendimento jurisprudencial, através da

qual se pretende alcancar uma unidade juridica possivel.

Outro aspecto que toca 0s dois institutos consiste na sua estrutura juridico-
normativa. Ambos sdo prescri¢des juridicas gerais e abstratas, razdo pela qual ultrapassam
o litigio concreto do qual se originaram, oferecendo a diretriz hermenéutica para os casos

analogos no futuro. Cuida-se de expresses do poder normativo de tribunais superiores.

5.2.3 Diferencas entre os assentos portugueses e as sumulas

vinculantes

Muito embora a finalidade e a estrutura normativa dos institutos sejam bem
semelhantes, os elementos que compdem seus pressupostos de criacdo e aplicacdo, assim

como seu regime juridico, demonstram que eles ndo devem ser equiparados totalmente.

Com efeito, o primeiro aspecto que cabe diferenciar nos institutos diz respeito aos
requisitos de criacdo de cada um. Consoante visto, 0s assentos séo criados a partir de uma
Unica decisdo do Superior Tribunal de Justica. Em outras palavras, desde que verificado o
conflito de jurisprudéncia, um unico acordao desse Tribunal que puser fim ao conflito
servira de base para a construcao do assento que, por sua vez, devera ser seguido por todos.
As sumulas vinculantes, por outro lado, requerem reiteradas decisées do Supremo Tribunal
Federal em um mesmo sentido. Logo, é impossivel, no direito brasileiro, criar simulas

vinculantes, validamente, a partir de uma decisdo apenas do Supremo Tribunal Federal.
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Ora, esse dado revela que as sumulas vinculantes sdo precedidas de um
entendimento firme e consolidado por parte do Supremo Tribunal Federal, que o aplicou
reiteradas vezes a casos com questdes juridicas idénticas. Isso aumenta a credibilidade da
jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal, pois se sabe que nela esta refletida
0 posicionamento consistente de, no minimo, oito dos seus onzes membros, e que foi
aplicado a diversas situacdes pretéritas. Como o assento portugués somente exige uma
Unica decisdo para ser elaborado, é possivel ndo se depositar tanta confianca no
entendimento ali estabelecido, pois ele ndo resulta de uma aplicacéo reiterada e constante a
casos idénticos. Sob tal aspecto, o entendimento firmado no assento, em comparagdo com

0 estabelecido na sumula, pode ser encarado como fragil e incerto.

Somado a essa diferenca, aponte-se para a circunstancia de que os assentos nao
podem ser revistos pelo préprio tribunal que os criou. Isso significa que uma eventual
alteracdo do assento s6 se faz mediante atuacdo do Poder Legislativo, que deve elaborar
uma lei suplantando a doutrina fixada no assento. Sob essas circunstancias, na observacao
de Jorge Miranda, lavrar um assento seria para o Supremo Tribunal de Justica tecer uma

malha de onde ndo podera mais tarde sair.*®

A impossibilidade de reversdo do assento pelo proprio Tribunal, aliada ao fato de
que uma unica deciséo seria suficiente para a sua criacdo, apontam para o inconveniente
que tal instituto representava no interior do ordenamento juridico. De fato, paralelamente a
fixidez do sistema normativo provocada pela imutabilidade judicial dos assentos, encontra-
se a circunstancia de que essa “doutrina” fora construida a partir de um Unico caso
concreto, ndo contando, dessa forma, com mecanismos que permitissem um posterior

debate sobre 0 acerto da decisao.

Salta aos olhos que, também nesse aspecto, 0s assentos ndao podem ser
assemelhados as sumulas vinculantes. Realmente, ndo sé as sumulas podem ser revistas
pelo proprio Supremo Tribunal Federal, como, ainda, vérios sdo os entes legitimados a
provoca-lo para rever seu posicionamento, “abrindo”, com isso, a sociedade dos intérpretes
da Constituicdo. Por isso, as simulas ndo podem ser vistas como instrumentos de

engessamento ou de asfixia do direito. Enquanto o regime aplicavel as sumulas vinculantes

%8 MIRANDA, Jorge, Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade, cit., p. 200.
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assegura a permeabilidade da autoridade do Supremo Tribunal Federal, no caso dos

assentos, essa autoridade sé é quebrada pelo préprio Poder Legislativo.

Por isso, entende-se que as proprias regras procedimentais aplicaveis aos assentos
ja se mostram suficientes para arranhar sua prépria legitimidade, obnubilando seu escopo

principal de promover a seguranca juridica.

No entanto, cumpre ressaltar um outro ponto. As sumulas vinculantes, cujo
conteddo deve ser necessariamente matéria constitucional, sdo criadas pelo Supremo
Tribunal Federal atuando como corte constitucional, a quem compete naturalmente
defender a Constituicdo brasileira. Os assentos, ao revés, sdo elaborados pelo Supremo
Tribunal de Justica, e ndo pelo Tribunal Constitucional portugués, esse sim defensor da
Constituicdo lusitana. Portanto, distinguem-se as sumulas dos assentos também pela funcéo

desempenhada pelos seus respectivos 6rgaos criadores.

O interesse nesse detalhe estd em que as decisdes do Tribunal Constitucional
portugués que declaram a inconstitucionalidade e a ilegalidade das normas sdo dotadas de
“forca obrigatoria geral”, seja no controle concentrado, seja no controle difuso-concreto,

23 Como se

nesse caso quando ele ja tiver se pronunciado trés vezes sobre questdo idéntica
sabe, no Brasil, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade se revestem do efeito vinculante e, no caso das

simulas, & semelhanca do “processo de generalizaco™**°

no ordenamento portugués,
existe um transito do modelo difuso-concreto para o concentrado-abstrato. E certo,
contudo, que nem todas as decisdes do Tribunal Constitucional portugués possuem “forca
obrigatoria geral”. Porém, como ja observado, dada a importancia que os tribunais
constitucionais assumiram nos Estados Constitucionais contemporaneos, suas decisoes se
afiguram como modelos de conduta a serem seguidos pelas demais instancias, ainda que,

formalmente, em certas situagdes, ndo possuam obrigatoriedade.

29 Artigo 2810, ns. 1 e 3 da Constituicdo portuguesa.

240 “permite-se o transito do controle difuso para o controle concentrado quando o Tribunal Constitucional
tiver julgado e considerado inconstitucional ou ilegal uma norma em trés casos concretos. Neste caso, ele
poderéa fixar, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade ou a ilegalidade dessa norma (cfr. art.
281°/2). Existe aqui um fendmeno de generalizacdo e o processo a isso destinado designa-se vulgarmente
processo de generalizacdo. Os efeitos juridicos ndo se limitam aos casos concretos ja julgados, antes se
generaliza o juizo de inconstitucionalidade.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e
teoria da Constituicao, cit., p. 1.024 — destaque no original).
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Pelo exposto, acredita-se que uma eventual comparacdo entre as sumulas
vinculantes e os assentos portugueses ndo pode olvidar esses fatores que tanto os separam.
Por isso, tracos relevantes dos assentos que tanto provocam a indignacdo de autores
lusitanos, como Castanheira Neves, ndo estdo presentes nas sumulas vinculantes
brasileiras. Além disso, as sumulas vinculantes, como se viu, enquadram-se no ambito da
jurisdicdo constitucional brasileira, estabelecendo uma ponte entre o modelo difuso-
concreto e o concentrado-abstrato, razdo pela qual estdo em sintonia com a funcéo que o
Supremo Tribunal Federal desempenha como intérprete Gltimo do texto constitucional.
Assim, ela estabelece uma estreita conexdo entre esses modelos, pois parte do efetivo
exercicio da jurisdicdo difuso-concreta pelos diversos juizos e tribunais para, em razao de
divergéncia surgida no bojo de tal exercicio, aproximar-se do modelo concentrado-
abstrato, na medida que a jurisprudéncia constitucional firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, e sintetizada na simula, torna-se obrigatéria para todos, eliminando a controvérsia

e assegurando aos jurisdicionados o direito a igual aplicacdo do direito.

5.3 Sumulas vinculantes e a doutrina do stare decisis

5.3.1 A doutrina do stare decisis no common law

A doutrina do precedente vinculante é considerada uma regra fundamental do
direito inglés e dos sistemas juridicos dele derivados historicamente, como € o caso do
direito norte-americano. Ressalte-se que o enorme valor atribuido aos precedentes também
se justifica no fato de que, em seus primordios, no common law, havia pouquissimas leis,
limitadas, basicamente, ao regramento do direito publico. Assim, o direito passou a ser

enunciado, em grande medida, através das decisdes judiciais.?**

O sistema de common law esta assentado basicamente no direito judicial. E a
jurisprudéncia a principal fonte de direito. Nesse sentido, a obrigatoriedade do precedente

deriva de uma tradicdo do common law, segundo a qual uma regra de direito deduzida de

1 \Jer: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traduc&o de Herminio A. Carvalho.
4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 357 e ss.; RE, Edward D. Stare decisis. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, ano 83, v. 702, p. 8, abr. 1994,
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uma decisao judicial sera considerada e aplicada na solucdo de um caso semelhante no
futuro. Ela é sintetizada na maxima stare decisis et non quieta movere (mantenha-se a

deciséo e ndo se perturbe o que ja foi decidido).?*?

Na cultura juridica dos Estados Unidos, uma vez que uma corte de recursos, nos
ambitos estadual e federal, decidiu um caso, essa decisdo valera como precedente,
aplicando-se a casos futuros anadlogos. Os juizes de primeira instancia ndo estabelecem
precedentes, nem possuem uma autoridade genérica para revogar um precedente
anterior®?. Dessa forma, as decisdes judiciais proferidas por tais cortes apresentam uma
funcdo dupla. Em primeiro lugar, a decisdo pde fim ao litigio sob exame. Em segundo

lugar, por forca da doutrina do stare decisis, essa decisdo também tem valor de precedente.

Tamanha a importancia dos precedentes nesse modelo que eles constituem o
principal ponto de partida para a resolucdo dos problemas juridicos, o que demonstra o
grau de enraizamento da doutrina do stare decisis no sistema norte-americano. A esse

respeito, observa Benjamin Cardozo:

(...) num sistema altamente desenvolvido como 0 nosso, os precedentes
ocuparam o terreno a tal ponto que é neles que devemos buscar o inicio
do trabalho do juiz. Quase invariavelmente, o primeiro passo do juiz é
examina-los e compara-los. Se sdo claros e objetivos, talvez ndo seja
necessario recorrer a mais nada. Stare decisis ¢, no minimo, a regra
operativa cotidiana do nosso trabalho.?**

Outrossim, a vinculacdo ao precedente ndo significa estagnacdo, nem rigidez
absoluta da jurisprudéncia. Com efeito, as proprias cortes podem revogar precedentes
anteriores, quando entenderem que estdo obsoletos e ultrapassados®”. Elas ndo se
encontram, portanto, vinculadas aos proprios precedentes, podendo modificar uma
orientacdo jurisprudencial prévia, decidindo em sentido contrario. Além disso, pode haver

a superacdo de um precedente por via legislativa.

%2 RE, Edward D., Stare decisis, cit., p. 8.

243 COLE, Charles D. Precedente judicial: a experiéncia americana. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, v. 23, n. 92, p. 79 e ss., out./dez. 1998.

¥4 CARDOZO, Benjamin Nathan. A natureza do processo judicial. Traducdo de Silvana Vieira. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 9.

> DAVID, René, Os grandes sistemas do direito contemporaneo, cit., p. 490.
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Pois bem, diante desse quadro, alguns tém encarado as sumulas vinculantes como
um mecanismo através do qual se introduziu, no Brasil, a doutrina do stare decisis do
direito norte-americano, cujas raizes, diferentemente das nossas, se encontram no common
law. Portanto, considerando uma oposicdo quase que radical entre o sistema de common

law e o de civil law, as simulas vinculantes seriam inadequadas ao nosso pais.

Todavia, acredita-se ndo ser correto o estabelecimento de um antagonismo entre
os dois modelos na atualidade, pois o valor da jurisprudéncia nos paises de civil law tem
aumentado de forma significativa, o que conduz, em determinados termos, a uma certa

aproximagédo com o modelo do common law.

5.3.2 Aproximacéao entre o common law e o civil law

A suposta incompatibilidade absoluta existente entre tais sistemas juridicos parte
de especificas concepgdes acerca do papel das leis no ordenamento juridico, bem como do
papel desempenhado pelo Judiciario. Assim, caso se conceba que as leis e 0s codigos sao
conjuntos normativos auto-suficientes, as decisdes judiciais ndo ostentariam nenhum valor
enguanto fonte de direito, ja que apenas aplicam, sem nenhum acréscimo de sua parte, a
obra elaborada pelo legislador. Por isso que, se, por um lado, em razéo da prépria tradi¢do
do common law, as decisdes judiciais sdo reputadas as principais fontes de direito, por
outro, no civil law, o direito se encerraria na lei, ndo havendo espaco para criacdo judicial

do direito.

Entretanto, tais concepg¢Bes em torno da lei e do valor da jurisprudéncia nos paises
da Europa continental podem ser reconduzidas ao modelo de Estado de Direito Legalista
ou Legalitario, em que hd um legislador universal, responsavel pela construcdo de obras
harmonicas, bem estruturadas e possuidoras de amplo poder de previsibilidade dos
conflitos juridicos a serem resolvidos pelos juizes?*®. Como jé ressaltado, tal hegemonia
hipertrofica da lei nada mais era do que o reflexo do monismo politico e da supremacia do

Poder do Legislativo no Estado Legalista.

246 \fer o item 1.3.
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No entanto, como se sabe, em virtude da prépria insuficiéncia regulatéria das leis
em uma sociedade marcada por um grau maior de complexidade, bem como pelo quadro
de hipertrofia legislativa, causador de um emaranhado de preceitos no sistema juridico,
tem-se elevado o papel criativo da atividade judicial. Some-se a tais fatores o
reconhecimento de que toda atividade interpretativa envolve um quantum variavel de
producdo normativa, uma vez que as leis ndo oferecem respostas prontas e acabadas para o
juiz. Dai que a interpretacdo juridica é responsavel pela propria construcdo de conteddos
dos enunciados normativos (textos legais). Em suma, o juiz cria direito como resultado
(natural) de sua atividade hermenéutica. Nesse sentido, € de se concluir que a
jurisprudéncia no Brasil pode ser algada a uma relevante fonte de direito, de sorte que ela é
constantemente utilizada como parametro para a tomada de decisdes, em casos

semelhantes aos ja decididos.?’

Convém ressaltar que essa elevacdo de criatividade judicial é verificada, e mais
acentuadamente, no ambito da jurisdi¢do constitucional, em que o juiz se depara com um
texto aberto e muitas vezes impreciso. Essa situacdo é propiciada em larga escala pela
presenca de principios juridicos nos textos constitucionais, conferindo maior liberdade na
interpretacdo judicial e provocando, por via de conseqiéncia, 0 aumento da criatividade do
juiz. Assim, o conteudo constitucional passa a ser delineado pela jurisdi¢do constitucional
e, no Brasil, com a participacdo decisiva do Supremo Tribunal Federal. Diante desse novo
cenario, a jurisprudéncia constitucional erguida pelo Supremo Tribunal Federal ndo deve
ser vista como um mero repertdrio de decises, mas sim como uma forma de concretizacéo

da Constituicéo.

Sob essa perspectiva, percebe-se que a aproximacao entre os sistemas anglo-saxéo
judicialista e o continental codicista decorre de alteragcbes estruturais que este vem
experimentando ao longo dos anos, com a faléncia dos postulados do Estado de Direito
Legalitario, o que tem gerado uma valorizacdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores,
notadamente dos que exercem a jurisdicdo constitucional em caréater definitivo. E nessa
perspectiva que se considera a aproximagao entre esses sistemas juridicos, isto €, por forca

da crescente importancia que tem assumido a jurisdicdo constitucional nos paises europeus

47«0 direito encontra-se, assim, nos paises de familia romano-germanica, ndo s6 nas regras de direito, tal

como sdo formuladas pelo legislador, mas também na interpretacdo que os juizes fazem destas formulas.”
(DAVID, René, Os grandes sistemas do direito contemporaneo, cit., p. 108).



136

continentais. Isso, de fato, tem provocado, na préatica, uma aproximacao entre tais modelos,
de modo que a jurisprudéncia criada pela jurisdicdo constitucional tem assumido extrema
relevancia na concretizacdo dos conteudos constitucionais. A simula vinculante, no
maximo, poderia ser vista como um instituto que potencializa essa aproximagao, mas nao

como sua causa ou fator determinante.

5.3.3 Sumula vinculante, jurisdi¢cdo constitucional e stare decisis

O dever de obediéncia pelas instancias inferiores e pela Administracdo publica a
jurisprudéncia constitucional firmada pelo Supremo Tribunal Federal através de simulas
vinculantes ndo deve ser visto como a introducdo acritica do stare decisis, nem como a
total desconsideracdo da lei criada por corpo legislativo. Basicamente, as sumulas se
aproximam do stare decisis apenas no que tange ao carater obrigatorio e geral de uma
orientagdo interpretativa proveniente de uma corte superior. No entanto, as sumulas
vinculantes se inserem no quadro geral da jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo
Tribunal Federal, enquanto 6rgdo que decide em caréater definitivo sobre a interpretacéo
juridico-constitucional. Como dito desde o inicio, esse deve ser 0 ponto de partida para a

analise das simulas vinculantes.

Importa observar que a jurisprudéncia sintetizada na sumula é resultado de varias
interpretacdes em um mesmo sentido do Supremo Tribunal Federal. Tais interpretacfes
devem ter-se baseado em textos normativos anteriormente criados pelo legislador. Nesse
sentido, o texto normativo serve ndo apenas como ponto de partida para a interpretacéo
judicial como, igualmente, limite a essa atividade. Porém, a adesdo ao entendimento
contido na simula vinculante decorre da necessidade de se padronizar a interpretacdo
juridico-constitucional nas demais instancias, propiciando a aplicag¢do isonémica do direito
aos jurisdicionados que se encontram numa mesma situagdo juridica. Busca-se, enfim,

diminuir a inseguranca juridica, coibindo a “jurisprudéncia lotérica”.

Ademais, querer sustentar que 0s juizes sé estdo submetidos a lei é ignorar as

profundas alteracdes oriundas da consolidagdo da jurisdicdo constitucional®®. Posicéo

28 \fer o item 4.3.
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como essa geralmente parte do pressuposto de que todo manancial juridico se encerra no
direito legislado. Porém, a existéncia de um orgéo judicial responsavel pela interpretacéo
ultima da Constituicdo implica que sua jurisprudéncia pacifica deve ser seguida pelas
demais instancias. A submissdo a lei, desse modo, ndo deve ser compreendida como
sujeicdo a lei elaborada pelo 6rgao legislativo, mas sim a norma que se elabora a partir de
seus enunciados e que foi consolidada jurisprudencialmente pelo 6rgdo méaximo da
jurisdicdo constitucional. Por essa razdo, e sempre visando a implementacdo possivel do
principio da igualdade e a superacao de um estado de incertezas, justifica-se a vinculagdo a
jurisprudéncia constitucional sumulada do Supremo Tribunal Federal, visto tratar-se de
interpretacéo juridica firmada como 6rgdo que atua como corte constitucional, tendo como
um dos pressupostos a existéncia de divergéncia judicial. A base desse raciocinio é que,
como ja dito, a jurisdicdo constitucional reformulou de maneira indireta a sujei¢do do juiz

a lei, que devera se dar segundo a interpretacdo que dela realize o tribunal constitucional.

Por isso, as sumulas ndo devem ser vistas como uma espécie de transposicdo
equivocada do instituto do stare decisis para o direito brasileiro, sendo mais correto
afirmar que ele serviu, no maximo, de inspiragdo para o instituto brasileiro. Sendo assim, é
preciso identificar a simula vinculante como um elemento adicional a fazer parte do nosso
sistema de jurisdicao constitucional misto, que agrega componentes do modelo difuso e do
concentrado, em cujo ambito, reitere-se, as decisfes ja se revestem de efeito vinculante.
Portanto, nada mais fazem do que aperfeicoar um modelo ja existente de garantia judicial

da Constituicéo.



6 REGIME JURIDICO DA CRIACAO, REVISAO E CANCELAMENTO
DAS SUMULAS VINCULANTES

6.1 A criacao, revisdao e cancelamento de sumula vinculante

COMO processos objetivos

Pode-se ter como sedimentada a ideia de que o controle abstrato de normas se
caracteriza por ser um processo de natureza objetiva. A qualificacdo desse processo como
objetivo serve para destacar sua distin¢do do tradicional processo “subjetivo”, em que ha
partes contrapostas, cuja lide se caracteriza por haver uma pretensdo resistida. Nessa
especie de litigio, as partes (autor e réu) postulam direitos subjetivos e particulares,

exercendo, para tanto, o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

No que tange ao processo objetivo, mais comumente referido ao controle de
constitucionalidade em abstrato, costuma-se afirmar que nele ndo estdo em jogo interesses
particulares dos envolvidos®*. Sua finalidade principal consiste na defesa da Constituicéo,

na higidez do ordenamento juridico ou na preservacéo da seguranca juridica.?*®

Em razdo dessa finalidade, entende-se que as regras juridico-processuais (como as
do Cadigo de Processo Civil, por exemplo) que regulam a tipica composicdo de litigios
intersubjetivos ndo podem ser transpostas, sem maiores adaptacOes, para 0 Processo
objetivo. Por isso, descabe falar em partes, no sentido de que existe um autor € um réu nos
moldes classicos da relacdo processual. No processo objetivo, existem legitimados ativos

que podem dar inicio ao processo de controle de normas para manter a supremacia da

29 «( ) o processo abstracto de controlo de normas ndo é um processo contraditorio, no qual as partes

‘litigam’ pela defesa de direitos subjetivos ou pela aplicacdo de direito subjectivamente relevante. Trata-se,
fundamentalmente, de um processo objectivo sem contraditores, embora os autores do acto normativo
submetido a impugnacdo possam ser ouvidos (...).” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito
constitucional e teoria da Constituicéo, cit., p. 1.007-1.008).

20 Sobre as caracteristicas do processo objetivo, ver: MENDES, Gilmar Ferreira. Acdo declaratoria de
constitucionalidade: a inovacdo da Emenda Constitucional n. 3, de 1993. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira (Coords.). Acéo declaratdria de constitucionalidade. S&o Paulo: Saraiva,
1995. p. 52-55; TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 392 e ss.; CLEVE,
Clemerson Merlin, A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, cit., p. 141 e ss.;
ZAVASCKI, Teori Albino, A eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, cit., p. 42-45; Ver
também: STF — ADC n. 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 06.12.1993.
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Constituicdo. Porém, quando procedem a isso, ndo atuam em nome préprio, nem movidos

por interesses particulares, como se da nos conflitos intersubjetivos “classicos”.

A experiéncia do controle abstrato de normas tem atenuado o rigor desses
postulados, muito embora seja mantida a idéia de que a natureza do processo que 0
caracteriza ndao se confunde com aquele tido como “subjetivo”. Em linhas gerais, esse
abrandamento tem se dado a partir dos seguintes fatos: a) o controle abstrato de
constitucionalidade ndo é feito unicamente a partir do contraste, em tese, das normas em
conflito, exigindo, ndo raro, a analise de fatos concretos e de instrumentos probatdrios
relevantes para a descoberta de uma solucdo adequada; b) como conseqiiéncia, passou-se a
admitir a participacdo de entidades e 0Orgdos que pudessem contribuir, a partir dos
conhecimentos especificos de suas areas de atuacéo, no deslinde da questdo constitucional;
c) a idéia de que os legitimados ativos ndo atuam com base em interesses subjetivos ndo

deve ser entendida como auséncia absoluta de motivos, pois, por exemplo, um “‘poder’

tera interesse em assegurar sua competéncia legislativa em face de um outro centro de

emanacao de leis (especialmente estados federativos)”.?>*

Diante do exposto, percebe-se a estruturacdo do regime juridico de criagéo,
revisao e cancelamento das simulas vinculantes como sendo um processo objetivo, embora
com algumas nuances. De fato, nesses processos ndo se discutem interesses subjetivos
particulares. Esses ja foram apreciados nos casos concretos (processo subjetivo), que
serviram de substrato para a formacdo da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal, nos quais, inclusive, as partes exerceram 0 contraditorio e a ampla
defesa. Nesse sentido, as sumulas promovem um trespasse da jurisdi¢do constitucional
difuso-concreta (processo subjetivo) para a abstrato-concentrada (processo objetivo).
Observe-se, entdo, que as deliberagcdes concernentes as sumulas vinculantes ocorrem em
momento posterior a resolucdo daqueles litigios individualizados. A discussdo que envolve
a sumula se restringe a apreciar a atribuicdo de forga vinculante a uma especifica
orientagdo juridica firmada na jurisprudéncia da corte ou a avaliar a conveniéncia da
revisao ou cancelamento de uma sumula anteriormente existente. Portanto, ela ndo é usada

como instrumento de revisdo de casos singulares pretéritos ja decididos.

»1 TAVARES, André Ramos, Teoria da justica constitucional, cit., p. 400.
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Corrobora a natureza objetiva do processo de criagéo, revisao e cancelamento das
sumulas a circunstancia de haver legitimados ativos para lhes dar inicio. Esses legitimados
ndo atuam em busca de interesses subjetivos e particulares, muito embora possam ser
movidos pelos interesses institucionais que representam. Precisamente por isso, ndo
exercerdo o contraditorio e a ampla defesa. A finalidade precipua do processo das sumulas
vinculantes € discutir a propriedade da interpretacédo juridico-constitucional, com vistas a
suplantar uma situacdo de desigualdade e de incertezas. Agregue-se, por fim, o carater
obrigatério e geral da tese veiculada na sumula vinculante, o que a coloca em definitivo no

ambito do processo objetivo.

Portanto, entende-se que se verifica a natureza objetiva dos processos de criacao,

revisdo e cancelamento das simulas vinculantes.?®?

6.2 Requisitos para a criacdo de sumula vinculante

6.2.1 Existéncia de reiteradas decisdes em um mesmo sentido

Um dos requisitos para a criacdo das simulas vinculantes é que o Supremo
Tribunal Federal tenha proferido “reiteradas decisbes em um mesmo sentido”. 1sso
significa que ndo poderd haver a criagdo de simula vinculante a partir de uma Unica
decisdo dessa corte. Ela também ndo podera ser editada se, apesar de a corte apreciar um
conjunto de processos contendo a mesma questdo juridica, ela vier a decidi-los de modo
divergente (por exemplo, por suas turmas), ndo constituindo uma linha sélida de
entendimento. Com essa exigéncia, requer-se que o Tribunal ja tenha debatido amplamente
a questdo controvertida, amadurecendo, aos poucos, seu entendimento sobre a matéria. Por

isso, antes de ser vinculante, a orientacdo do Tribunal deve mostrar-se predominante.?*®

E bem verdade que o texto constitucional ndo estabeleceu um nimero exato de

decisbes que servisse de parametro objetivo para aferir se o Tribunal atingiu ou ndo a

22 Nesse sentido: TAVARES, André Ramos. Nova lei da simula vinculante: estudos e comentérios a Lei
11.417, de 19.12.2006. S&o Paulo: Método, 2007. p. 30.
3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Simula vinculante e a EC n. 45/2004, cit., p. 709.
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exigéncia da reiteracdo. Isso lhe impde um relevante dever de cautela, pelo que s6 devera
dar ensejo a criagdo de uma sumula vinculante apos ter firme convicgdo de que suas
decis@es refletem solido juizo sobre determinada questdo, uma vez que é precisamente o
conjunto de acérddaos em um mesmo sentido que possibilitara afirmar se a discussao ja esta
ou ndo pacificada. Assim, espera-se que haja uma maturacdo da corte, tendo sido o tema
suficientemente discutido por seus membros. Afinal, a sumula deverd condensar

exatamente a tese juridica consolidada pela corte.*

Convem observar que a exigéncia de o Tribunal ter que decidir reiteradas vezes
em um mesmo sentido impde relativa unidade quanto aos fundamentos da linha
interpretativa predominante da corte sobre a matéria objeto da discussdo. Reivindicacao
dessa monta se justifica a partir da consideracdo de que a sumula vinculante devera
corporificar uma especifica tese juridica emergente da jurisprudéncia tranqlila do
Tribunal. Dessa forma, essa jurisprudéncia deve se assentar em argumentos juridicos
(fundamentacdo) compartilhados por parcela expressiva do Tribunal. Do contrério, ter-se-
ia que o unico consenso seria aquele referente a conclusdo dos julgados, e ndo a sua

fundamentag&o.?>

Reforca essa exigéncia o fato de que, ndo raro, serd necessario recorrer a tais
fundamentacdes para melhor compreender o sentido do enunciado sumular, evitando uma
especie de aplicacdo descontextualizada da simula. Desse modo, seria problematico se
houvesse fundamentagdes discrepantes na base de uma jurisprudéncia que resultou na
sumula vinculante, pois seria dificil identificar a orientacdo juridica da corte. Assim,
considerando que a simula vinculante deve consubstanciar uma interpretacdo juridica
pacifica do Tribunal, é necessario que sobre ela ndo recaia discordia significativa, pois isso

pode dificultar, sendo impedir, a criacdo de uma sumula vinculante.

4 \fer: MENDES, Gilmar Ferreira; PFLUG, Samantha Meyer, Passado e futuro da simula vinculante:
consideracfes a luz da Emenda Constitucional n. 45/2004. cit., p. 345; LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz
Guilherme Arcaro, Reflexdes sobre as simulas vinculantes, cit., p. 308; MANCUSO, Rodolfo de Camargo,
SUmula vinculante e a EC n. 45/2004, cit., p. 709.

2% Nesse sentido, observa André Ramos Tavares que “do contrério, as decisdes reiteradas podem significar
uma falsa representacdo do pensamento do Tribunal ou mesmo uma indtil representacdo desse pensamento
para fins de transposicdo do concreto para o geral-abstrato (processo da simula vinculante). (Nova lei da
simula vinculante: estudos e comentarios a Lei 11.417, de 19.12.2006, cit., p. 47).
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Observe-se ainda que a pratica recente do Supremo Tribunal Federal no &mbito do
controle de constitucionalidade incidental revela certo Obice a criagdo de sumula
vinculante. A partir de interpretacdo do artigo 557, caput e pardgrafo 1°-A do Cdédigo de
Processo Civil, a corte tem entendido que, uma vez proferida declaragdo de
inconstitucionalidade pelo plenario, em carater incidental, os demais ministros podem
adotar, monocraticamente, a tese contida nessa decisao para resolver pleitos futuros em que
se discute a validade de leis idénticas aquela apreciada pelo plenario. Segundo Gilmar

Mendes:

Em um levantamento precario, pude constatar que muitos juizes desta
corte tém, constantemente, aplicado em caso de declaracdo de
inconstitucionalidade o precedente fixado a situacBes idénticas
reproduzidas em leis de outros municipios. Tendo em vista o disposto no
caput e pardgrafo 1°-A do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, que
reza sobre a possibilidade de o relator julgar monocraticamente recurso
interposto contra decisdo que esteja em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, os membros
desta corte vém aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a
inconstitucionalidade de lei, em sede de controle difuso, emanada por
ente federativo diverso daquele prolator da lei objeto de recurso
extraordinario sob exame.?*®

Diante do exposto, é preciso fazer uma distincdo. A situacdo (a) em que o0s
ministros, monocraticamente, valem-se de um Unico precedente do plenario para decidir
processos iguais é diversa daquela (b) em que se utiliza, ndo um precedente, mas uma
jurisprudéncia dominante do Tribunal, conforme preconiza o dispositivo legal do artigo
557 do Codigo de Processo Civil. Na hipétese (b), ndo haveria nenhum empecilho a
criacdo de sumula vinculante, pois, no conceito de “jurisprudéncia dominante” ja pode ir
embutida a idéia de “reiteradas decisbes em um mesmo sentido” (desde que haja uma
identidade quanto aos seus fundamentos). No entanto, na hipotese (a), ndo ha como se
configurar reiteradas decis@es, pois existe apenas um Unico pronunciamento do plenario, o
que, evidentemente, ndo representa uma orientacdo pacifica e amadurecida da corte. N&o
ha como se deduzir que, a partir de um Unico precedente, o tema ja tenha sido ampla e
satisfatoriamente discutido, o que é exigido para a criacdo das sumulas vinculante. Nesse

caso, € inviavel deflagrar o seu processo de edicao.

26 STF — RCL n. 2.363/PA, rel. Min. Gilmar Mendes, DJU, de 07.06.2005. VVer também: MENDES, Gilmar
Ferreira, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional, cit., p.
277-279.
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O Supremo Tribunal Federal teria, entdo, duas escolhas: a) pode optar por permitir
que seus juizes decidam monocraticamente a partir de um Unico precedente, porém
impossibilitando a criacdo de sumula vinculante; ou b) pode aguardar por um maior
fortalecimento da interpretacdo desenvolvida pela corte, verificado através de reiteradas
decisdes do plenario ou das turmas em um mesmo sentido, até formar-se uma

jurisprudéncia sobre o tema, para, entdo, editar sumula vinculante.

6.2.2 Necessidade de controvérsia atual que acarrete grave

Inseguranca juridica e repeticdo de processos

Outro requisito para a criacdo das sumulas vinculantes é a preexisténcia de
controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a Administragdo pablica. Assim,
pode haver um desencontro interpretativo ndo apenas entre juizos e tribunais como,
também, entre esses e as pessoas e 0rgaos que integram a Administracdo publica, aqui se
incluindo, de certo, tanto a direta quanto a indireta, abrangendo, ainda, todos os niveis da

Federacéo.

A atualidade da divergéncia impde que a contenda esteja sendo verificada em
época presente, sendo descabida a criacdo de simula vinculante sobre controvérsia antiga,

ja pacificada ou que ndo possui maior relevancia no momento.

Seguramente, a maioria das controvérsias judiciais acarreta inseguranca juridica,
por deixar os jurisdicionados em uma “loteria judiciaria”. Todavia, isso ndo exclui a
dificuldade de se chegar a um consenso em torno do conceito vago de seguranca juridica.
Essa dificuldade é redobrada quando se deve ainda precisar sua intensidade, pois a emenda
exigiu que tal inseguranca juridica fosse grave. Assim, a emenda faz sugerir que o
intérprete tem que discernir entre uma leve, uma média e uma grave inseguranca juridica.
Evidencia-se, nesse caso, o0 elevado grau de discricionariedade que terd o Supremo
Tribunal Federal ao afirmar que certa controvérsia estd ou ndo provocando grave

inseguranca juridica para fins de elaboracao de sumula vinculante.
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Entretanto, um elemento mais objetivo a ser considerado pode diminuir a referida
discricionariedade. E que a controvérsia deverd gerar duas conseqiiéncias: grave
inseguranca juridica e multiplicacdo de pleitos com questfes idénticas. O enunciado da
emenda constitucional ndo usou o conectivo ou, indicando alternatividade, mas sim o e,
indicando adicdo. Sdo, portanto, requisitos cumulativos, isto €, ndo pode haver simula
vinculante decorrente de um estado de inseguranca juridica, ainda que grave, provocado
por certo dissenso hermenéutico. E preciso que ela também possa acarretar repeticdo de
processos discutindo questdo idéntica®’. Ndo se faz necessario, porém, que essa
multiplicacdo de processos se dé no ambito do Supremo Tribunal Federal, bastando que

ocorra em qualquer nivel do Poder Judiciario.?*®

Dessa forma, se, em tese, é possivel supor a existéncia de controvérsia judicial
que acarrete grave inseguranca juridica, mas que ndo esteja implicando repeticdo de
processos iguais ou que ndo o esteja ainda, 0 inverso € inviavel: se uma controversia
judicial pode provocar repeticdo de processos idénticos, essa repeticdo gera grave
inseguranca juridica, pois a litigiosidade em massa se contrapde a loteria judiciéria, que
representa tratamento desigual para situacGes iguais.

A configuracdo de uma pluralidade de entendimentos acerca de matéria
constitucional que possa provocar ou esteja provocando o ajuizamento de inUmeras
demandas idénticas evidencia a notoria finalidade das sumulas vinculantes: conter o
desenvolvimento de litigios em massa que envolvam o mesmo problema juridico-
constitucional. Esses litigios comumente envolverdo matérias mais proximas ao direito
tributario, ao direito administrativo, ao direito previdenciario, ao direito econémico, pois
que a intervencdo do Estado nesses &mbitos é caracterizada por sua ampla projecdo na
sociedade. No entanto, ao contrario do que se poderia supor, nao € inviavel a construgéo de
sumulas vinculantes dispondo sobre outros “ramos” do direito, como o penal e civil, por

exemplo.

7 Semelhante entendimento é exposto por Sérgio Bermudes: “(...) deve ser grave a controvérsia, que se
medird pela multiplicacdo de processos (rectius de decisdes) sobre questdo idéntica. As expressdes ‘grave
insegurancga juridica’ e ‘relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica’ integram-se e
precisam coexistir.” (Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 123).

28 Nesse sentido: TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentérios & Lei
11.417, de 19.12.2006, cit., p. 42.
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6.2.3 Quorum

O quorum para a aprovacdo de simula vinculante é de dois tercos dos membros
do Supremo Tribunal Federal. Assim, é necessaria a adesdo de pelo menos oito ministros
para a sua aprovagao. Equivale a dizer que elas ndo surgem de forma automatica, bastando
que se configurem as reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal em um mesmo
sentido. Vale reiterar: mesmo com a verificagdo dos demais pressupostos para sua criacao,
é preciso a anuéncia, em deliberacdo formal pelo 6rgéo plenario, de oito dos onze ministros

do Supremo Tribunal Federal.

O referido quorum é adequado porgue, através dele, impBe-se que uma maioria
qualificada da corte chancele o entendimento jurisprudencial a ser contido na sumula

vinculante, o que lhe atribui maior estabilidade e seguranca.

Cumpre observar que o quorum de dois tercos se refere unicamente a deciséo pela
criacdo da sumula vinculante, e ndo as decisdes anteriores (“reiteradas™) que Ihe serviram
de base, ja que elas podem ser proferidas com a anuéncia de seis integrantes (maioria

absoluta).”*®

Nesse particular, entende-se que o ideal seria que as reiteradas decisdes surgissem
primeiramente no dmbito do d6rgdo plenario do Supremo Tribunal Federal, o que traria
maior seguranca e estabilidade a orientacdo dai emergente, pois isso propiciaria um debate

mais intenso sobre a matéria, por envolver a totalidade dos ministros da corte.

6.2.4 Legitimidade ativa

Nos termos do artigo 103-A da Constituicdo Federal, a simula vinculante podera
ser criada de oficio pelo proprio Supremo Tribunal Federal ou por provocacdo. Nesse caso,
a Emenda Constitucional n. 45 conferiu legitimidade para propor a criacdo de sumulas as
mesmas pessoas e 0rgdos que podem ajuizar uma acdo direta de inconstitucionalidade

perante 0 Supremo Tribunal Federal: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado

% Em sentido contrario, considerando que as reiteradas decisdes devem também ser proferidas mediante
quorum de dois tergos ver: STRECK, Lenio Luis, Comentarios a reforma do Poder Judiciario, cit., p. 187.
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Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

Além disso, a mesma emenda possibilitou ao legislador ordinario alargar esse rol
de legitimados. E o que se depreende do paragrafo 2° do artigo 103-A, ao dizer que os
legitimados para propor a criagdo de uma simula vinculante sdo 0s mesmos para ajuizar
uma acao direta de inconstitucionalidade “sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em

177

lei”. De certo que ao legislador ordinario estd vedada a exclusdo de qualquer dos
legitimados previstos pela propria Emenda Constitucional n. 45, em razdo da superioridade
da norma constitucional por ela introduzida. Ele poderia, se assim o quisesse, ndo conferir
a mais ninguém tal legitimidade além dos j& constantes da emenda, uma vez que estaria em
seu ambito de conformacao legislativa. Entretanto, ele optou pelo aumento do nimero de
legitimados. Com base nesse permissivo constitucional, criou-se a Lei n. 11.417, de
dezembro de 2006, responsavel pela atribuicdo de tal legitimidade também ao Defensor
Publico-Geral da Unido, aos Tribunais Superiores, aos Tribunais de Justica de Estados ou
do Distrito Federal e Territérios, aos Tribunais Regionais Federais, aos Tribunais

Regionais do Trabalho, aos Tribunais Regionais Eleitorais e aos Tribunais Militares.?®°

Essa lei ordinadria também estabeleceu que 0s municipios podem propor a criacdo
de sumula com efeito vinculante. No entanto, nessa hipotese, eles s6 poderdo fazé-lo,

incidentalmente, no curso de um processo em que sejam partes®®

. Apesar de o dispositivo
legal ndo deixar claro se esse processo deve estar em curso no proprio Supremo Tribunal
Federal, entende-se que deve ser essa a interpretacdo a ser seguida, ja que € aquele orgao
judicial, e ndo outro, o unico habilitado a criar simulas com efeito vinculante. Logo,
apenas estando o processo em tramite no proprio Supremo Tribunal Federal é que os

municipios-partes poderdo requerer-lhe a criagdo de sumula vinculante.

260 Artigo 3° e incisos da Lei n. 11.417/2006.

1 ei n. 11.417/2006: “Artigo 3° - (...) § 1° - O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de
processo em que seja parte, a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de sumula vinculante, o
que ndo autoriza a suspensdo do processo.”
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Como se V&, a lei criou dois regimes para o exercicio de tal legitimidade ativa.
Para 0s municipios, essa competéncia ha de ser exercida no bojo de um processo judicial.
Para todos os demais, ela pode ser exercida autonomamente, isto é, desvinculada de

qualquer litigio concreto.

Outra questdo relevante sobre esse ponto se impde. Na medida que a emenda
constitucional promoveu, quanto a legitimidade ativa, uma clara simetria entre a acédo
direta de inconstitucionalidade e a simula vinculante, é de se indagar se, para a criagdo
dessa, sera extensivel a alguns legitimados o requisito da pertinéncia temética, presente na
propositura de uma acdo direta®™®. Em outros termos, determinados legitimados para
propor a edicdo de sumula vinculante necessitam demonstrar o requisito da pertinéncia
tematica? Essa problematica abarcaria, igualmente, os legitimados contemplados pela Lei
ordinaria n. 11.417/2006.

Como se sabe, a exigéncia da pertinéncia tematica nunca esteve presente no
enunciado constitucional do artigo 103 da Constituicdo Federal, que cuida da legitimidade
ativa para propor uma acao direta de inconstitucionalidade, sendo, entdo, uma construgéo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Em termos praticos, € até possivel que o
Supremo Tribunal Federal acabe promovendo sua extensdo para as sumulas vinculantes, ja
gue ha uma coincidéncia parcial dos legitimados e por se tratar igualmente de processo

objetivo.??

Dessa maneira, se 0 que levou o Supremo Tribunal Federal a construir o requisito
da pertinéncia temaética foi fundamentalmente o receio de sobrecarga com varias agdes
diretas de inconstitucionalidade, em razdo do elevado nimero de legitimados ativos, com o
maior alargamento desse rol para a criagdo de sumulas vinculantes (por forca da Lei n.
11.417/2006), teria ele razdo suficiente para justificar a propagacéao do referido requisito ao

mecanismo sumular, temendo uma enxurrada de pedidos por parte de tais legitimados.

%62 0s denominados legitimados especiais, que precisam atender ao requisito da pertinéncia teméatica para
propor acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, sdo os seguintes: a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; confederacgdo sindical e entidade de classe de &mbito nacional.

263 «A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal permite antever a exigéncia da ‘pertinéncia tematica’
também para o requerimento de que trata o pardgrafo 2° do artigo 103-A.” (BERMUDES, Sérgio, A
reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n. 45, cit., p. 118).
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Todavia, ndo se cré seja essa a melhor interpretacdo. H4, em primeiro lugar, um
importante limite hermenéutico a ser considerado. E que os enunciados normativos que
cuidam da sumula vinculante ndo estabeleceram 0 requisito da pertinéncia tematica a
nenhum de seus legitimados ativos e um condicionante como esse deveria contar com
expressa previsdo constitucional ou legal, ja que impde uma restricdo ao exercicio de uma
competéncia. Por isso, seria for¢coso transpor esse requisito limitativo da agédo direta de
inconstitucionalidade, o qual, ele proprio, ndo foi autorizado pela ordem juridica, para o
regime juridico das sumulas vinculantes, que, assim como o regime da acdo direta de
inconstitucionalidade, ndo introduziu tal pressuposto de admissibilidade. Seria, em sintese,
irradiar um elemento restritivo que, em sua génese, sequer encontrava amparo no direito

positivo.

Ademais, a ampliagdo desses legitimados pela Lei n. 11.417/2006 vai de encontro
a tese que sustenta a restricdo através do requisito da pertinéncia tematica. Com efeito, ao
efetuar tal ampliacdo, o mencionado diploma legislativo estd a sinalizar para um amplo

acesso ao Supremo Tribunal Federal em tema de simula vinculante.

Demais disso, ainda que venha a se verificar na pratica um consideravel nimero
de pedidos para a cria¢do de siumulas vinculantes, o que, no momento, € mera suposi¢ao, a
analise da pertinéncia tematica, nos casos dos legitimados que deveriam comprova-la, ao
contrario de promover uma filtragem dos pedidos, pode tumultuar os trabalhos pretorianos.
Considerando que a sumula vinculante exige diversos requisitos para ser criada, seria mais
célere e atil que o Tribunal enfrentasse de imediato o requerimento principal a ter que
analisar, preliminarmente e caso a caso, se certos legitimados atendem ao requisito da
pertinéncia tematica, para, somente depois, discutir pelo cabimento ou ndo do pedido de

edicdo de sumula vinculante.

Esse mesmo procedimento deveria ocorrer, e com mais labor, nas hipoteses de
requerimentos formulados pelos legitimados da Lei n. 11.417/2006, para 0s quais a corte,
diferentemente do que ocorre com os legitimados arrolados na emenda, ainda ndo possui
parametros para determinar quais deles teriam legitimidade universal e quais teriam apenas
a legitimidade especial. Para esse grupo, a corte ainda deveria desenvolver critérios
objetivos acerca do que constitui o @mbito de suas respectivas pertinéncias tematicas. Em
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sintese, seria introduzir uma desnecessaria formalidade no processo constitucional de

criacdo das simulas vinculantes.

Desse modo, ha mais peso nas justificativas que respaldam o acesso irrestrito de
tais legitimados ao processo constitucional estabelecido para o Supremo Tribunal Federal
sobre as sumulas vinculantes do que em eventuais argumentos que buscam impor, sem
qualquer autorizacdo constitucional ou legal, o requisito da pertinéncia tematica. Por essas
razdes, defende-se a ndo extensdo do requisito da pertinéncia tematica para os legitimados

para propor a criacdo das simulas vinculante.?®*

6.25 A conversao de sumulas anteriores a Emenda

Constitucional n. 45 em simulas vinculantes

A possibilidade de criar sumulas com efeito vinculante ndo revogou as simulas
anteriores, meramente persuasivas, elaboradas com base no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. Assim, em tese, essa corte pode continuar elaborando simulas
persuasivas’®, muito embora essa seja uma possibilidade remota e de nenhuma utilidade
pratica, j& que agora ela pode lancar mdo de uma simula de carater obrigatorio, porque ele
ndo apenas pode elaborar ex novo sumula com tal efeito, como também pode converter as
anteriores (persuasivas) em sumulas vinculantes. Para tanto, dois tergos dos membros do
Supremo Tribunal Federal devem anuir a respeito dessa conversdo, procedendo-se a
publicacdo da simula convertida na imprensa oficial. E o que esta previsto no artigo 8° da
Emenda Constitucional n. 45/2004.%°

264 Em sentido contrério, ver: STRECK, Lenio Luis, Comentarios a reforma do poder judiciario, cit., p. 161;
SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006. p. 269.

265 “E ijmportante assinalar que a Emenda ndo suprimiu a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
prosseguir editando simula da sua jurisprudéncia, como sempre fez. A simula vinculante sera uma
categoria especial da simula para cuja elaboracdo a Corte continuard livre, e agird segundo os pertinentes
dispositivos de seu regulamento.” (BERMUDES, Sérgio, A reforma do Judiciario pela Emenda
Constitucional n. 45, cit., p. 117).

266 Emenda Constitucional n. 45/2004: “Artigo 8° - As atuais sumulas do Supremo Tribunal Federal somente
produzirdo efeito vinculante apds sua confirmacdo por dois tercos de seus integrantes e publicacdo na
imprensa oficial.”
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Como as simulas anteriores, feitas com base no regimento interno da corte, foram
aprovadas mediante quorum de maioria absoluta (seis membros)®’, a emenda
constitucional permitiu que elas fossem convertidas em sumulas vinculantes mediante
aprovacdo do quorum de dois tercos (oito membros). Somente ap6s essa deliberacdo é que

uma stimula persuasiva pode se tornar vinculante.

Indaga-se se essa conversao deve observar os demais requisitos para a criacdo de
uma sumula vinculante ou se a mera existéncia de sumula anterior seria suficiente para tal

conversdo, atendendo-se apenas ao quorum de dois tercos.?®

No que diz respeito a controvérsia atual (a) que continua gerando grave
inseguranca juridica (b) e relevante multiplicacdo de processos com questfes idénticas, (c)
cré-se que tais requisitos devem estar presentes. Se as sumulas anteriores ndo possuiam
forca obrigatoria, € possivel que a controvérsia persista ainda no momento presente. O
mesmo vale para o estado de inseguranca juridica e multiplicacdo de processos, pois as
demais instancias judiciais e a Administracdo publica poderiam continuar desobedecendo a
jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal. Tais problemas poderiam ser
atenuados mediante o manejo da simula impeditiva de recursos no ambito dos tribunais.
Contudo, isso ndo impediria que houvesse multiplicacdo de processos nas primeiras
instancias judiciais, ja que o recurso supde a decisdo nessas instancias, nem geraria uma
obrigatoriedade aos préprios relatores desses recursos nos tribunais, pois a sumula
impeditiva apenas encerra uma faculdade. Por isso, referida alternativa apresenta grande

fragilidade, o que justificaria a conversdao em sumula vinculante.

No que se refere a averiguacao das reiteradas decisfes na base das sumulas néo-
vinculantes, entende-se que isso seria desnecessario, ja que o proprio modelo inicial de
sumulas proposto pelo Ministro Victor Nunes Leal pressupunha exatamente o fato de o

Supremo Tribunal Federal ter se manifestado inimeras vezes sobre questdo idéntica.

27 Artigo 102, § 1° do RISTF.
268 \/er: TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentérios a Lei 11.417, de
19.12.20086, cit., p. 52.
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6.3 Requisitos para a revisdo ou cancelamento das sumulas

vinculantes

6.3.1 Legitimidade ativa

Como se viu, a edicdo de simula vinculante pode ocorrer tanto de oficio pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, quanto por provocagdo, possuindo, nesse caso,
legitimidade ativa aqueles que podem propor acdo direta de inconstitucionalidade, bem

como 0s que receberam essa atribuicdo através da Lei n. 11.417/2006.

Observe-se, contudo, que, considerando o texto da Emenda Constitucional n. 45,
poder-se-ia concluir que Supremo Tribunal Federal ndo possui legitimidade ativa para
rever ou cancelar uma simula vinculante, mas tdo-somente para cria-la. Essa interpretacao
seria baseada nos termos do paragrafo 2° do artigo 103-A da Constituicdo Federal®®.
Assim, como o Supremo Tribunal Federal ndo pode propor acdo direta, também néo

poderia instaurar o procedimento para revisao ou cancelamento de suimula vinculante.

O empecilho para rever ou cancelar suas proprias simulas vinculantes poderia ser
contornado na medida que se considera que no poder de elaborar nova sumula vinculante

estariam incluidos os poderes para revé-la ou cancela-la.?”

Nada obstante, discorda-se da exegese segundo a qual o Supremo Tribunal
Federal ndo poderia rever ou cancelar simulas vinculantes de oficio, ou de que, apenas
mediante o referido esforco hermenéutico, haveria tal possibilidade. A competéncia para
dar inicio aos procedimentos de revisdo ou cancelamento de simulas pelo préprio Supremo
Tribunal Federal advém do proprio caput do artigo 103-A da Constituicdo Federal. Apesar
de sua longa redacdo, pode-se dele inferir, no que diz respeito ao tema da legitimidade

ativa do Supremo Tribunal Federal, que ele “poderd, de oficio ou por provocacdo, aprovar

29 Constituicdo Federal: “Artigo 103-A - (...) § 2° - Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacdo, revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agédo
direta de inconstitucionalidade.”

20 TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentérios a Lei 11.417, de
19.12.20086, cit., p. 34.
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sumula com efeito vinculante, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei”. Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal poderd néo
apenas aprovar, como também (aditivo) rever ou cancelar, de oficio ou mediante

provocacdo de terceiros legitimados, simulas vinculantes.

O enunciado do paragrafo 2° do artigo 103-A da Constituicdo Federal refere-se
aos legitimados que podem provocar o Supremo Tribunal Federal para criar, rever ou
cancelar simula vinculante, porém ndo exclui a possibilidade de instauracdo de oficio por

ele mesmo.

Diante disso, conjugando o caput do artigo 103-A com o seu paragrafo 2°, a
melhor interpretacdo desses enunciados, naquilo que toca a problematica em analise,
parece ser a seguinte: o processo de edicdo, de revisdo ou de cancelamento de sumula
vinculante pode ser instaurado tanto de oficio pelo Supremo Tribunal Federal, como,
também, mediante provocacdo pelos legitimados que podem propor acdo direta de
inconstitucionalidade, sem prejuizo do foi estabelecido em lei (no caso, a Lei n.
11.417/2006).

Convém observar que a falta de legitimidade do Supremo Tribunal Federal para
rever ou cancelar as simulas vinculantes ndo deixaria de ser uma espécie de quebra da
tradicdo da simula da jurisprudéncia predominante (ndo-vinculante), disciplinada pelo
Regimento Interno da corte. E que ele assegurava a qualquer ministro a competéncia para
propor a sua revisao (art. 103 do RISTF), estabelecendo que cabia ao plenario deliberar
sobre a inclusdo, revisdo ou cancelamento de sumula da jurisprudéncia predominante do
Supremo Tribunal Federal (art. 7°, VII do RISTF). Portanto, 0 comum seria a participacéo

de oficio da corte, e jamais sua exclusdo nesses procedimentos.

No que tange ao problema da pertinéncia tematica dos legitimados ativos que
podem provocar 0 Supremo Tribunal Federal, mantém-se os argumentos expostos no item
4.1.3.
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6.3.2 Quorum

Em principio, poder-se-ia entender que o texto da Emenda Constitucional n. 45
estipulou o0 quorum de 2/3 apenas para a aprovacdo de simula vinculante, nada dispondo
sobre 0 quorum para a sua revisdo ou cancelamento. O nimero de votos para essas duas
finalidades seria disciplinado por lei ordinaria federal, ja que o Supremo Tribunal Federal
poderia proceder a revisao ou cancelamento, “na forma estabelecida em lei” (art. 103-A da
CF).

Antes da promulgacdo da Lei n. 11.417/2006, houve quem sustentasse que O
quorum para a revisdo de simula vinculante também seria o de 2/3, considerando que esse
processo consiste na criagdo de “nova sumula”. No entanto, 0 mesmo ndo se daria com o
seu cancelamento, que dispensaria o quorum qualificado, pois a simula representa uma
“restricdo hermenéutica”. Por isso, 0 seu cancelamento “devolve” a matéria a vontade geral

que em regra deve estar na lei de origem parlamentar.”*

Todavia, a semelhanca do que se passou com o problema da legitimidade ativa do
Supremo Tribunal Federal, entende-se que o proprio caput do artigo 103-A estipulou, para
a revisdo e o0 cancelamento, 0 mesmo quorum necessario a aprovacao de sumula
vinculante. Isso porque desse enunciado depreende-se que “Supremo Tribunal Federal
poderd, mediante decisdo de dois tercos de seus membros, aprovar sumula com efeito
vinculante, como também proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei”. A exigéncia do quorum de dois tercos seria dirigido aos trés procedimentos:
criacdo, revisdo e cancelamento. Por isso, a disciplina em ambito legal a que faz referéncia
o final do dispositivo legal poderia regulamentar a forma a ser seguida nesses
procedimentos, sem, contudo, alterar o quorum previsto pela Emenda Constitucional n.
45/2004.

Nesse sentido, a referida Lei n. 11.417/2006, no paragrafo 3° de seu artigo 2°,
dirimiu eventuais duvidas que ainda pudessem existir, ao prescrever: “A edi¢do, a revisao e
o cancelamento de enunciado de sumula com efeito vinculante dependerdo de decisdo

tomada por 2/3 (dois tercos) do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria.”

2"l STRECK, Lenio Luis, Comentarios a reforma do poder judiciario, cit., p. 162.
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Portanto, sedimentou-se a simetria entre os quoruns de edicdo, revisdo e

cancelamento de sumula vinculante, ja prevista pela Emenda Constitucional n. 45.

6.3.3 A questdo das reiteradas decisbes para rever ou cancelar

sumula vinculante

Problema relevante consiste em saber se, para rever ou cancelar sumula
vinculante, o Supremo Tribunal Federal também deveria proferir, como condicéo
necessaria, reiteradas decisfes, tal como se exige para a sua edicdo. Note-se que, na
hipétese em comento, ja existiria uma sumula vinculante em vigor, de sorte que tais
decisdes seriam contrérias a ela. Assim, diante de reiteradas decisfes contrérias & sumula
vinculante em vigor (por exemplo, em reclamacgdes ajuizadas em razdo de seu
descumprimento), o Supremo Tribunal Federal poderia dar ensejo a sua modificacdo ou
cancelamento. Posta a questdo nesses termos, 0 que se deve perscrutar € se ha necessidade
de o Supremo Tribunal Federal julgar reiteradamente de forma contraria a uma sumula
vinculante para, s6 depois, poder modifica-la ou canceld-la, ou se esses processos

dispensam o referido requisito.

De um lado, poder-se-ia sustentar que a revisdo e o cancelamento de uma sumula
vinculante também devem ser precedidos de uma orientacdo sélida do Supremo Tribunal
Federal, 0 que se concretizaria através das decisGes reiteradas em um novo sentido, porém
contrario a sumula em vigor. No entanto, essa alternativa ndo parece adequada. Ora, para
ter sido criada uma stimula vinculante, foi necessaria a construcdo de um entendimento
firme do Supremo Tribunal Federal envolvendo matéria constitucional. Essa simula reflete
a interpretacéo juridico-constitucional firmada jurisprudencialmente pelo 6rgdo maximo da
jurisdicdo constitucional brasileira. Nesse sentido, se 0 Supremo Tribunal Federal comeca
a proferir decisfes destoantes de uma simula em vigor, a mensagem transmitida as demais
instdncias e a Administracdo publica é que ele sequer reconhece como adequada a
jurisprudéncia constitucional anteriormente desenvolvida. Assim, o proprio Supremo
Tribunal Federal estaria, ainda que implicitamente, autorizando os demais 0Orgaos a

desaplicar uma stmula vinculante por ele produzida. Nesse caso, seria de indagar a
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respeito da propria utilidade de uma simula vinculante se o préprio 6rgao que a elabora

pudesse, a qualquer tempo e da forma como lhe aprouver, decidir de modo diverso.

Por outro lado, a solucdo que se sugere para o problema € a seguinte: se 0
Supremo Tribunal Federal se deparar com um novo caso ou série de casos, em que
argumentos mais consistentes foram capazes de abalar a firmeza da jurisprudéncia refletida
na simula vinculante ou, ao menos, de mostrar-lhe que para certas situacdes a simula se
revela inadequada, deve, primeiramente, debater sobre a sua revisdo ou cancelamento. Em
outras palavras, em vez de decidir o caso concreto prontamente de modo diverso a simula
em vigor, discute-se sobre a correcdo dessa simula. Em se concluindo pela revisdo ou
cancelamento, deve-se levar a cabo algum desses processos. Apenas depois dessa
deliberacdo, e ja formada nova orientacdo juridica, € que o Supremo Tribunal Federal
decidiria o caso de acordo com a nova orientacdo. Isso evitaria a indesejavel situacdo em
gue o Supremo Tribunal Federal pudesse decidir de forma contraria a simula vinculante,
mas mantendo-a em vigor em toda sua inteireza. Esse fato geraria um paradoxo pelo qual a
sumula permaneceria em vigor para todos os orgdos a ela vinculados, mas ndo para o
Supremo Tribunal Federal, que pode decidir, sem maiores preocupacdes, em dissonancia

com ela.

Por essa razao, entende-se que mais adequado é que haja uma discussdo prévia (e
séria) sobre a revisdo ou cancelamento da simula, para, s6 depois, proferir decisdes em um

sentido diferente do anteriormente estabelecido.?’?

6.3.4 A relevancia da possibilidade de revisdo e cancelamento de

sumula vinculante

Diante do tratamento juridico dispensado as sumulas vinculantes, tanto no plano
constitucional como no infraconstitucional, ndo tem procedéncia a critica no sentido de que
as sumulas vinculantes engessariam a jurisprudéncia, impedindo sua evolucdo diante dos
influxos da realidade subjacente. A possibilidade de revisdo e cancelamento das simulas

vinculantes assegura a dindmica da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal

212 Em sentido contrario: TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentarios a
Lei 11.417, de 19.12.2006, cit., p. 33.
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Federal, permitindo-lhe rever suas concepgdes juridicas acerca de determinado tema.
Diante disso, elas estdo em sintonia com 0 necessario equilibrio que deve apresentar a
jurisprudéncia constitucional, ao fornecer, de um lado, a necessaria estabilidade, elemento
imprescindivel & seguranga juridica dos jurisdicionados, e, de outro, a abertura para sua
modificacdo, essencial para evitar a estagnacdo da interpretacdo constitucional. Como
observa Céandido Rangel Dinamarco: “O mais nobre dos predicados do chamado direito
jurisprudencial é a sua capacidade de adaptar-se as mutacdes sociais e econdmicas da
Nacdo, de modo a extrair dos textos constitucionais e legais a norma que no momento

atenda aos valores axiolégicos da sociedade.”"

Nesse sentido, pode-se estender as simulas vinculantes a conhecida observacéo
de Victor Nunes Leal, referindo-se as simulas da jurisprudéncia predominante do Supremo
Tribunal Federal (ndo-vinculantes), no sentido de que elas realizam o ideal do meio-termo,
porque garantem estabilidade da jurisprudéncia e, concomitantemente, evitam a sua
petrificacdo, haja vista que foi estruturado um procedimento para sua revisao ou
cancelamento. Logo, tem-se que as sumulas vinculantes possuem um caréater flexivel, ndo
se podendo afirmar que elas sejam interpretacdes juridico-constitucionais rigidas e

desconexas da realidade.

Some-se ao exposto que, diante da ampla legitimidade ativa conferida a diversos
Orgdos e agentes para solicitar a revisdo ou cancelamento de tais sumulas, o regime
juridico criado para elas permite a influéncia de varios segmentos sociais nos rumos da
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal. Em outras palavras, diversos
representantes da esfera publica pluralista tém acesso as discussdes sobre a interpretacao
juridico-constitucional, podendo oferecer propostas que consideram mais adequadas e
criticar as que entendem ser menos consentaneas com a Constituicdo. Diante disso, seria
improcedente a afirmacdo segundo a qual as vinculantes sdo elaboradas a partir Unica e
exclusivamente das consideragdes dos ministros dessa corte, de modo a promover um
“fechamento” da sociedade dos intérpretes da Constituicdo. Se se observar bem, no que
tange a participacdo de legitimados ativos, 0 processo de criacdo, revisdo e cancelamento
de uma sumula vinculante pode ser considerado mais democratico do que o previsto para o

controle abstrato de normas, porque, no caso das simulas vinculantes, o nimero desses

"* DINAMARCO, Candido Rangel, Decisdes vinculantes, cit., p. 183.
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legitimados é superior ao dos que podem propor acdo direta de inconstitucionalidade, em
razdo da ampliacdo propiciada pela Lei n. 11.417/2006. Por isso, ndo seria demasiado
asseverar que a sumula vinculante atende aos reclamos de uma interpretacdo constitucional

pluralista.?™

Por essas razles, entende-se que o regime juridico criado para as sumulas
vinculantes enfraquece sobremodo as criticas que as consideram fatores de congelamento
da jurisprudéncia constitucional consolidada pela Supremo Tribunal Federal, uma vez que

foi assegurada sua revisdo ou cancelamento. Isso Ihes confere flexibilidade e dinamismo.

6.4 Manifestacao de terceiros

Como fator de incremento da referida abertura nos processos de criacdo, reviséo
ou cancelamento de sumula vinculante, conferiu-se ao relator a discricionariedade para, em
decisdo irrecorrivel, permitir a manifestacdo de “terceiros” na questdo objeto de debate
(art. 3°, § 2°da Lei n. 11.417/2006).

A utilizagdo do termo “terceiros” nao foi das melhores, pois pode levar a confuséo
com a figura dos terceiros, tipica dos processos subjetivos. No caso das sumulas
vinculantes, a rigor, em se tratando de processo objetivo, esse terceiro mais se aproxima do
ja conhecido amicus curiae, presente no processo de controle abstrato de normas (art. 7°, §
2° da Lei n. 9.868/99).

A seu respeito, o Ministro Celso de Mello ja teve oportunidade de destacar o
aspecto legitimador que ostenta 0 amicus curiae na atuacdo do Supremo Tribunal Federal

enquanto corte constitucional:

2% segundo observa Peter Haberle, “(...) interpretacdo é um processo aberto. N&o &, pois, um processo de
passiva submissdo, nem se confunde com a recepcdo de uma ordem. A interpretagcdo conhece possibilidades
e alternativas diversas. A vinculag8o se converte em liberdade na medida em que se reconhece que a nova
orientacdo hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsungdo. A ampliacdo do circulo dos
intérpretes aqui sustentada € apenas a conseqiiéncia da necessidade, por todos defendida, da integracdo da
realidade no processo constitucional. E que os intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade
pluralista. Se se reconhece que uma norma ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar
sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativas da law in public action
(personalizacdo, pluralizacdo da interpretacdo constitucional!” (HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacao
pluralista e ‘procedimental’ da Constituicéo, cit., p. 30-31).
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No estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro processualizou, na
regra inscrita no artigo 7°, paragrafo 2° da Lei n. 9.868/99, a figura do
amicus curiae, permitindo, em consequéncia, que terceiros, investidos de
representatividade adequada, sejam admitidos na relacdo processual, para
efeito de manifestagdo sobre a questdo de direito subjacente a prdpria
controvérsia constitucional.

A regra inscrita no artigo 7°, paragrafo 2° da Lei n. 9.868/99 — que
contém a base normativa legitimadora da intervengdo processual do
amicus curiae — tem por objetivo pluralizar o debate constitucional,
permitindo que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os
elementos informativos possiveis e necessarios a resolucdo da
controvérsia.

Vé-se que a aplicacdo da norma legal em causa — que ndo outorga poder
recursal ao amicus curiae — ndo sO garantira maior efetividade e
legitimidade as decisdes deste Tribunal, mas, sobretudo, valorizara, sob
uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente
democréatico dessa participacdo processual, enriquecida pelos elementos
de informacdo e pelo acervo de experiéncias que esse mesmo amicus
curiae podera transmitir  Corte Constitucional (...).*"”

Quando referida as simulas vinculantes, o amicus curiae também reforca a ideia
de que as deliberagdes a seu respeito ndo se restringem aos integrantes da corte. Desse
modo, além do vasto rol de legitimados ativos para provocar o Supremo Tribunal Federal
com o intuito de criar, rever ou cancelar simula vinculante, ainda seré possivel contar com
a contribuicdo de outras pessoas, 0rgaos ou entidades, que atuardo na qualidade de amicus

curiae, fornecendo novos subsidios para o deslinde da questéo juridica em discussao.

Do mesmo modo como ocorre no julgamento das acGes diretas, acredita-se que a
sua participacdo nos processos atinentes as sumulas vinculantes pode ocorrer ndo apenas
mediante apresentacdo de memoriais, pareceres técnicos ou de outros documentos
relevantes para a elucidacdo do problema em foco, como, também, através de sustentacBes

orais em sessao plenaria do Supremo Tribunal Federal.

Em sintese, 0 amicus curiae constitui importante elemento de democratizagcdo no

regime juridico das simulas vinculantes.

215 STF — ADI n. 2130/SC, rel. Min. Celso de Mello, DJU, de 02.02.2001.



159

6.5 Publicidade da sumula vinculante

A fim de tornar a sumula vinculante de conhecimento geral por parte de seus
destinatarios, a Emenda Constitucional n. 45 estabeleceu que ela produzira efeitos apenas a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial. O ato de publicacdo, portanto, opera como
condicdo necessaria para que a sumula vinculante desencadeie seus efeitos no mundo

juridico.

A Lei 11. 417/2006 foi adiante e fixou que: “No prazo de 10 (dez) dias ap0s a
sessdo em que editar, rever ou cancelar enunciado de sumula com efeito vinculante, o
Supremo Tribunal Federal fard publicar, em secdo especial do Diario da Justica e do

Diario Oficial da Unido, o enunciado respectivo.”

6.6 Suspensao de processos

Em consonancia com o artigo 6° da Lei n. 11.417/2006, a “proposta de edi¢éo,
revisdo ou cancelamento de simula vinculante ndo autoriza a suspenséo dos processos em

que se discuta a mesma questdo”.

No sentido oposto ao dessa disposi¢do, tem-se que concessdao de medida cautelar
em acdo declaratoria de constitucionalidade possui justamente o conddo de suspender o
julgamento dos processos em curso que envolvam a aplicacdo da lei ou ato normativo

questionado, até a sua decisdo definitiva (art. 21 da Lei n. 9.868/99).

Evidentemente que, nos processos atinentes as stmulas vinculantes, ndo héa
julgamento de questdes especificas, inexistindo, consequentemente, a possibilidade de
prolacdo de medidas cautelares. A rigor, esses julgamentos ja ocorreram nos casos
concretos dos quais surgiu a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Apenas a partir
desse instante, isto é, da construcdo da jurisprudéncia, € que se torna possivel estabelecer
sumula com efeito vinculante. Desse modo, no caso dessas sumulas, delibera-se tdo-

somente em torno da atribuicdo de forca obrigatdria a determinada orientacdo juridica ja
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pacifica entre os membros da corte ou, ja havendo uma, em torno de sua revisdo ou

cancelamento.

Atente-se, ademais, que, no caso das simulas vinculantes, a vedagdo da suspenséo
de processos em que se discute a mesma questdo toma como parametro a mera proposta de
sua edicdo, revisdo ou cancelamento. Ora, ndo € a mera proposta que ira revelar
instabilidade na linha hermenéutica seguida pelo Tribunal, a ponto de ter que paralisar
todos os processos do pais com questdo idéntica, especialmente considerando o nimero de
legitimados ativos para tais fins, que podem a qualquer hora deflagrar um desses
procedimentos. No caso de criacdo de sumula, a proposta pode ser rejeitada por inimeras
razdes, seja por ndo estar sedimentada a orientacdo da corte, seja pela divergéncia nao
causar repeticdo de processos idénticos e grave inseguranca juridica, dentre outras. Nas
hipo6teses de revisdo ou cancelamento, a corte também pode concluir pela manutengdo de

sua jurisprudéncia, a despeito de varios pedidos em contrario.

Alias, referida suspensdo de processos, caso fosse estabelecida, poderia causar
sérios transtornos de ordem prética, toda vez que algum legitimado simplesmente
provocasse a corte para editar, rever ou cancelar simula, pois todos os processos com

questdes iguais, no pais inteiro, deveriam ser paralisados, até a deliberacdo do plenario.

6.7 Participacdo do Procurador-Geral da Republica

Além de ter legitimidade ativa para provocar o Supremo Tribunal Federal no
sentido de criar, rever ou cancelar sumula vinculante, o Procurador-Geral da Republica
também devera atuar nesses processos, mesmo nas hipoteses em que nao houver exercido
tal atribuicdo. E o que esta disposto no paragrafo 2° do artigo 2° da Lei n. 11.417/2006%".
Nessa hipotese, o Procurador-Geral da Republica atuara como custus legis. Por esse
motivo, foi oportuna a ressalva de que essa atuagdo s6 ocorrera quando o Procurador-Geral

da Republica ndo houver exercido sua legitimidade ativa no processo objetivo de criacao,

278 ei n. 11.417/2006: “Artigo 2° - (...) § 2° - O Procurador-Geral da Republica, nas propostas que néo
houver formulado, manifestar-se-4 previamente a edicao, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula
vinculante.”
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revisdo ou cancelamento de simulas, evitando uma mudanca de entendimento no iter desse

processo.

Neste caso, 0 representante do Ministério Publico Federal oferecera parecer,
opinando sobre os requerimentos feitos pelos demais legitimados ativos sobre a criacéo,
revisdo ou cancelamento de sumula vinculante, inclusive quando tais processos forem

instaurados de oficio pelo préprio Supremo Tribunal Federal.



7 O EFEITO VINCULANTE DAS SUMULAS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

7.1 O efeito vinculante no direito brasileiro

O instituto do efeito vinculante foi introduzido no Brasil através da Emenda
Constitucional n. 3/93, sob inspiracdo do direito germanico?’. Como se disse, no direito
patrio ele esta normalmente associado as decisbes proferidas em sede de controle
concentrado-abstrato de normas. A partir da analise textual de sua positivacdo na
Constituicdo atual, modelo que foi seguido pelas Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99, percebe-se
que o efeito vinculante vem normalmente acompanhado da eficdcia erga omnes das
decisdes que declaram a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma norma®’®.
Assim, tornou-se corrente a formula de que tais decisdes produzem eficacia contra todos e
efeito vinculante perante os demais 6rgdos do Judiciario e a Administracdo publica, nas
trés esferas da Federacdo. Isso evidencia a autonomia conceitual do efeito vinculante em
relacdo a eficacia erga omnes da decisdo, de modo que esses efeitos ndo devem ser

confundidos.

O Supremo Tribunal Federal foi levado a delinear os contornos juridicos da
eficacia erga omnes em razdo do novo perfil que apresentou a jurisdi¢do constitucional,
com a criacdo da acdo genérica de inconstitucionalidade pela Emenda Constitucional n.
16/65. Por forca da predomindncia do modelo difuso-concreto de controle de
constitucionalidade naquele momento, sustentou-se a tese de que o Supremo Tribunal
Federal deveria adotar, no controle abstrato, 0 mesmo procedimento seguido no controle
incidental, isto &, que o Senado Federal deveria ser comunicado da decisdo de

inconstitucionalidade para que ela adquirisse eficacia erga omnes. Assim, apenas a

21T «A despeito de alguma inevitdvel semelhanca com o efeito vinculante relativo & representacéo
interpretativa, é certo que instituto introduzido pela Emenda n. 3, de 1993, esta estritamente vinculado ao
modelo germanico disciplinado no paragrafo 31 (2) da Lei Orgéanica da Corte Constitucional.” (MENDES,
Gilmar Ferreira, Acéo declaratéria de constitucionalidade: a inova¢do da Emenda Constitucional n. 3, de
1993, cit., p. 99).

28 Com a nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004, o paragrafo 2° do artigo 102 da
Constituicdo Federal passou a dispor que: “As decises definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acBes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”
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resolucdo da Cémara Alta suspendendo a lei declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal poderia outorgar & decisdo de inconstitucionalidade efeitos erga omnes.?”

A partir de 1974-1975, a corte passou a entender que esse procedimento era
dispensavel, em raz&do da prdpria eficicia erga omnes da decisdo de inconstitucionalidade
no processo de controle abstrato de normas, uma vez que, reconhecida a incompatbilidade
de uma norma nesse tipo de fiscalizacdo, a conseqliéncia seria a exclusdo do ato
questionado da ordem juridica. Tratar-se-ia de um resultado imanente a pronincia de
inconstitucionalidade, em abstrato, de uma determinada norma. Por isso, ndo seria
necesséria a intervencdo do Senado para ampliar a efic4cia de sua decis&o®®. Entéo, pela
propria natureza do processo objetivo que caracteriza essa modalidade de controle de
normas, a decisdo de mérito ja faria coisa julgada oponivel a todos, entendimento que

vigora atualmente.

No entanto, a eficacia erga omnes, assim como a coisa julgada, restringe-se
apenas a parte dispositiva da decisdo que reconhece a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma. Assim, declarada a invalidade de um preceito legal, a
decisdo apenas afeta esse preceito, ndo atingindo outros atos de teor semelhante aquele

considerado ilegitimo.?

Além disso, segundo orientacdo do Supremo Tribunal Federal, em caso de
descumprimento de sua decisdo por parte de outros 6rgdos jurisdicionais ou da
Administracdo publica, o prejudicado ndo tem outra alternativa sendo a de provocar o

Judiciario pelos meios ordinarios (a¢Ges e recursos) para sanar a lesividade e, apenas

2" RAMOS, Elival da Silva, A inconstitucionalidade das leis: vicio e sancéo, cit., p. 121.

0 MENDES, Gilmar Ferreira, Acdo declaratoria de constitucionalidade: a inovagdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, cit.,, p. 90-91. Esse entendimento ja fora exposto por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello: “Ja a decisdo que envolve a declaragdo de inconstitucionalidade de normas juridicas
federais ou estaduais, por considera-las irritas e nulas, portanto, sem validade, como jamais tendo existido,
e conseqlientemente atinja nos seus efeitos a quem quer que seja, envolve o desconhecimento desses atos
juridicos. Ora, nisso consiste a decisdo judicial de declaracdo em tese de inconstitucionalidade, prevista, no
texto constitucional, de ato normativo federal ou estadual, dirigida erga omnes, isto é, contra todos que
acaso possam sofrer sua incidéncia. Se esse é o alcance da decisdo judicial, ndo ha lugar para atuagdo do
Senado Federal, suspendendo a execucdo de ato normativo, cuja eficacia, em tese, fica desconhecida, pela
decisdo do préprio Supremo Tribunal Federal, ao negar-lhe qualquer efeito juridico.” (A teoria das
Constituigdes rigidas, cit., p. 206 — destaque no original)

L STF — ADC-QO n. 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 05.11.1993.
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mediante recurso extraordinario, a querela chegard a Suprema Corte, para que ela, ao final,

faca valer a autoridade de sua decis&o.?®?

Também se aponta como reflexo da coisa julgada com eficacia erga omnes a
impossibilidade de que a questdo seja submetida novamente ao Tribunal. Se a assertiva é
procedente no que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade na fiscalizacdo
abstrata, pois que, com essa decisdo, 0 ato € retirado do sistema normativo, 0 mesmo nédo
se da em relagdo a declaracdo de constitucionalidade. Nesse caso, a coisa julgada erga
omnes ndo impede que o Tribunal venha a proferir, em nova agdo, decisdo de
inconstitucionalidade sobre ato considerado anteriormente constitucional por ele mesmo,
desde que se verifique alteracdo na realidade concreta, no plano normativo ou na
compreensdo juridica dominante®®. Como dito pelo Ministro Carlos Velloso, “hoje, a lei
pode ser constitucional, amanhd, nd0™?®*. Portanto, em raz&o da coisa julgada erga omnes,
a parte dispositiva das decisdes do Supremo Tribunal Federal, e apenas ela, é dotada de

eficacia contra todos, no ambito da fiscalizacdo abstrata de normas.

Pois bem, o efeito vinculante, uma vez entendido como algo diverso da eficacia
erga omnes, ndo poderia ser tido como vinculacdo a parte dispositiva da decisdo do
Supremo Tribunal Federal. Ha de ser algo diferente disso. A obrigatoriedade oriunda do
efeito vinculante ultrapassa a parte dispositiva, abrangendo os chamados motivos ou
fundamentos determinantes da decisdo, ou seja, sua ratio decidendi. Partindo-se do
pressuposto de que o efeito vinculante instituido no direito patrio deita raizes no direito

tedesco, Gilmar Ferreira Mendes aponta que:

A Corte Constitucional alemd sempre interpretou o efeito vinculante
(Bindungsvirkung), previsto no § 31, | da Lei orgénica do Tribunal como
instituto mais amplo do que a coisa julgada (e do que a forca de lei, por
conseguinte) exatamente por tornar obrigatdria ndo apenas a observancia
da parte dispositiva da decisdo, mas também dos chamados fundamentos
determinantes (trangende Griinde). Os 6rgdos e autoridades federais e
estaduais, bem como os juizes e Tribunais, estariam, assim, vinculados as
assertivas abstratas (abstrakte Rechtsaussagen) da Corte Constitucional.
A decisdo ndo resolveria apenas caso singular, mas conteria uma
determinada concretizacgdo juridica da Constitui¢do para o futuro.

%82 STF — ADC-QO n. 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 05.11.1993.

283 \Jer: CLEVE, Clémerson Merlin, A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, cit.,
p. 306; MENDES, Gilmar Ferreira, Acdo declaratéria de constitucionalidade: a inovacdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, cit., p. 109.

28 STF — ADC-QO n. 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, voto do Min. Carlos Velloso, DJU, de 05.11.1993.
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Segundo esse entendimento, a eficicia da decisdo do Tribunal transcende
0 caso singular, de modo que os principios dimanados da parte
dispositiva (Tenor) e dos fundamentos determinantes (tragende Griinde)
sobre a interpretacdo hdo de ser observados por todos tribunais e
autoridades nos casos futuros.?®

Desse modo, os destinatarios do efeito vinculante devem observar a prdpria regra
de direito que se extrai dos fundamentos determinantes da decisdo. Disso decorre: (a) que
tais destinatarios, inclusive os que ndo participaram do processo, devem adequar suas
condutas a orientacdo fixada na ratio decidendi da decisdo vinculante; b) que atos de
idéntico teor aquele reputado inconstitucional devem ser cassados; c) e que tais
destinatarios ndo podem adotar via interpretativa diversa daquela acolhida pela corte®®.
Em suma, poder-se-ia dizer que o efeito vinculante exige que seus destinatarios tomem
todas as providéncias possiveis para dar cumprimento a orientacdo fixada pela corte.
Assim, as pessoas e 6rgdos abrangidos pelo efeito vinculante, caso deparem com situagdes
que se enquadram na regra de direito extraida dos motivos determinantes, devem aplicar tal
regra a esses casos, conferindo operacionalidade a concretizacdo constitucional

desenvolvida pela corte.

Estd-se a ver que o efeito vinculante busca reforcar a eficicia das decisdes
tomadas pela Corte Constitucional, permitindo que os argumentos que as embasaram
ultrapassem o caso singular em que foram proferidas. Por isso que, em razdo de tal efeito,
ndo se diz apenas que um especifico conjunto normativo € adequado ou ndo perante a
Constituicdo, mas sim que “determinado tipo de situacdo, conduta ou regulacdo — e nédo
apenas aquela objeto de pronunciamento jurisdicional — € constitucional ou

inconstitucional e deve, por isso, ser preservada ou eliminada”.?’

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal inicialmente entendeu que o efeito

vinculante ndo englobava os motivos determinantes da decisédo, ficando adstrito a sua parte

85 MENDES, Gilmar Ferreira, Acdo declaratoria de constitucionalidade: a inovagdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, cit., p. 102; ver também: MARTINS, Leonardo. Introdu¢do a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alemdo. In: SCHWABE, Jiirgen. Cinglienta anos de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer, 2005. p. 118.

%8 \/er: LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 150; SILVA, Celso Albuquerque, Do efeito vinculante: sua legitimacao e aplicacdo, cit., p. 224.

7 MENDES, Gilmar Ferreira, Acfo declaratéria de constitucionalidade: a inovacdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, cit., p. 104.
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dispositiva. E o que se depreende do voto do Ministro Moreira Alves, referindo-se ao

efeito vinculante da decisdo proferida em acéo declaratoria de constitucionalidade:

(...) essa decisdo (e isso se restringe ao dispositivo dela, ndo abrangendo —
como sucede na Alemanha — os seus fundamentos determinantes, até
porque a Emenda Constitucional n. 3 so atribui efeito vinculante a préopria
decisdo definitiva de mérito), essa decisdo, repito, alcanga o0s atos
normativos de igual contetdo daquele que deu origem a ela mas que nédo
foi seu objeto, para o fim de, independentemente de nova acdo, serem
tidos como constitucionais ou inconstitucionais, adstrita essa eficacia aos
atos normativos emanados dos demais drgdos do Poder Judiciario e do
Poder Executivo, uma vez que ela ndo alcanca os atos editados pelo
Poder Legislativo.?®®

O paradoxo verificado nessa argumentacdo consiste em que se o efeito vinculante
se restringisse apenas a parte dispositiva da decisdo, como sustentou o Ministro, ele ndo
teria 0 conddo de alcancar atos de igual contetdo aquele declarado constitucional ou
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, pois a decisdo valeria Unica e
exclusivamente para esse ato que foi objeto da decisdo. No entanto, se 0s atinge, é porque
se reconhece efeito vinculante aos fundamentos determinantes da decisdo, indo além,
portanto, do caso em que a decisdo foi proferida. Julgou-se, a rigor, a constitucionalidade
ndo apenas de um Unico caso concreto, mas de uma “situacao, conduta ou regulacao” por

inteiro. Por essa razdo, os atos de teor idéntico sdo afetados pelo pronunciamento da corte.

Mais recentemente, porém, o Supremo Tribunal Federal tem deixado mais clara
sua posicdo quanto ao efeito vinculante, situando-a no ambito da ratio decidendi de seus
pronunciamentos, tal como verificado no direito germéanico. Vale destacar,
ilustrativamente, duas oportunidades em que essa corte se valeu da transcendéncia dos
motivos determinantes de suas decisdes.

A primeira situac&o envolve uma agdo direta de inconstitucionalidade 2*°

proposta
pelo Governador do Estado de S& Paulo, requerendo a declaracdo de
inconstitucionalidade dos itens 111 e XIII da Instrugdo Normativa n. 11/97, aprovada pelo
Orgédo Especial do Tribunal Superior do Trabalho. Tais itens permitiam o sequestro de
rendas publicas para fins de pagamento de precatodrios judiciais, em duas hipéteses: a) em

caso de ndo-inclusdo, no orcamento da pessoa juridica de direito publico condenada, de

%88 STF — ADC-QO n. 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 05.11.1993.
29 STF — ADI n. 1.662, rel. Min. Mauricio Corréa, DJU, de 11.09.2001.
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verba necessaria ao pagamento de tais precatdrios (item I11); e b) em caso de pagamento
efetivado por meio iniddéneo, a menor, sem a devida atualizacdo ou fora do prazo legal
(item XIII). O Tribunal, considerando a redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
30/2000, concluiu que essas hipOteses ndo se enquadram na Unica autorizacdo
constitucional de sequestro de rendas publicas para pagamento de precatorios, qual seja, a
pretericdo do direito de preferéncia (art. 100, § 2°), situagéo essa que ndo foi modificada
pela referida emenda. As hipdteses constantes dos itens 111 e XII1 da Instru¢cdo Normativa,
a rigor, configurariam novas modalidades de sequestro, além da constitucionalmente
permitida. Por isso, considerou-as inconstitucionais.

Em seguida, 0 Governador do Distrito Federal ajuizou reclamagdo®”

perante o0
Supremo Tribunal Federal para cassar ato da Juiza Presidente do Tribunal Regional do
Trabalho da 10% Regido que determinou o seqliestro de recursos publicos para pagamento
de precatorios vencidos. Observe-se que ambas as partes nessa reclamacdo néo
participaram da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.662, antes mencionada. Além
disso, o relator da reclamacdo, Ministro Mauricio Corréa, destacou que o ato atacado se
pautava em hipdtese diversa das duas constantes da Instru¢cdo Normativa n. 11/97 (itens 111
e XIII). Mesmo assim, julgou-se procedente a reclamacdo, fulminando o sequestro
ordenado pela reclamada. O decisivo foi o efeito vinculante do motivo determinante que
respaldou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.662, isto €, que a Unica situacdo em
que é possivel efetuar o seqliestro de recursos publicos é a pretericdo da ordem de
precedéncia, sendo todas as outras inconstitucionais. Eis sua ratio decidendi, de

observancia obrigatéria pelos destinatarios do efeito vinculante.?*

A segunda situacao se refere a acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo
Procurador-Geral da Republica que reputou inconstitucional a Lei n. 5.250/2002 do Estado

do Piaui, que definiu como obrigacdes consideradas de pequeno valor no &mbito desse ente

%0 STF — RCL n. 1.987, rel. Min. Mauricio Corréa, DJU, de 08.10.2003.

291 «(_) o Tribunal, também por maioria, julgou procedente o pedido formulado, por entender que o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI n. 1.662/DF, decidindo que a superveniéncia da Emenda
Constitucional n. 30/2000 ndo implicara alteragdo substancial na disciplina do artigo 100 da Constituicao
Federal, fixara entendimento segundo o qual a Unica hip6tese de seqiiestro de verba publica admitida pela
Constituicdo Federal € a da preteri¢do do direito de preferéncia, razdo por que todas as demais situacGes de
inobservancia das regras ali disciplinadas, como ocorrera no caso concreto, caracterizam manifesto
desrespeito a autoridade da decisdo de mérito tomada na citada acdo direta, sendo passiveis, assim, de
impugnacao pela via da reclamacdo.” (Informativo STF, n. 323).
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federativo os débitos de valor igual ou inferior a cinco vezes o salario minimo®2. O
Tribunal considerou que o artigo 87 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
introduzido pela Emenda Constitucional n. 37/2002, definiu como de pequeno valor, para
fins do paragrafo 3° do artigo 100 da Constituicdo Federal®®®, os débitos e obrigacdes de
valor igual ou inferior a quarenta salarios minimos perante as Fazendas Estaduais e do
Distrito Federal, até a elaboracéo das respectivas leis definidoras desse valor pelos entes
federativos. Portanto, entendeu que se cuidava de uma regra transitoria, de modo que 0s
Estados-membros estariam livres para fixar, cada qual, o montante a ser considerado
obrigacdo de pequeno valor. Ao final, julgou a lei piauiense constitucional. O motivo
determinante nessa decisdo pode ser enunciado da seguinte forma: no &mbito dos Estados-
membros, considera-se como de pequeno valor as obrigacdes de valor igual ou inferior a

guarenta salarios minimos, desde que néo haja lei estadual dispondo de forma diversa.

Com base nessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal concedeu medida cautelar
em reclamacdo para suspender a eficacia de ato emanado do Juizo da 5% Vara do Trabalho
de Aracaju, que julgou invalida lei de teor idéntico aquele considerado constitucional do
Estado do Piaui, contrariando, portanto, a orientacdo vinculante da corte:

Fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade. Reconhecimento, pelo
Supremo Tribunal Federal, da validade constitucional da legislacdo do
Estado do Piaui que definiu, para os fins do artigo 100, paragrafo 3° da
Constituicdo, o significado de obrigacdo de pequeno valor. Decisdo
judicial de que ora se reclama, que entendeu inconstitucional legislacdo
de idéntico conteudo, editada pelo Estado do Sergipe. Exame da questéo
relativa ao efeito transcendente dos motivos determinantes que déo
suporte ao julgamento, in abstracto, de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade. Doutrina. Precedentes. Admissibilidade da
reclamacéo. Medida cautela deferida.?®

Convem registrar a argumentacdo do Ministro Celso de Mello, que deixou
evidente a vinculatividade da ratio decidendi da decisdo proferida na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.868/PI:

292 STF — ADI n. 2.868, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJU, de 15.06.2004.

23 “Artigo 100 - A excecéio dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-d80 exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de
casos ou de pessoas nas dotacfes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (...) § 3°- O
disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicdo de precatérios, ndo se aplica aos pagamentos de
obrigacdes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal
deva fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.”

2% STF — RCL n. 2.986 MC/SE, rel. Min. Celso de Mello, j. 18.03.2005.
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O litigio juridico-constitucional suscitado em sede de controle abstrato
(ADI n. 2.868/PI), examinado na perspectiva do pleito ora formulado
pelo Estado de Sergipe, parece introduzir a possibilidade de discusséo, no
ambito deste processo reclamatdrio, do denominado efeito transcendente
dos motivos determinantes da decisdo declaratdria de constitucionalidade
proferida no julgamento plenario da ja referida ADI n. 2.868/Pl, Rel. para
0 acérddo Min. Joaquim Barbosa.

Cabe registrar, neste ponto, por relevante, que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no exame final da RCL n. 1.987/DF, Rel. Min.
Mauricio Correa, expressamente admitiu a possibilidade de reconhecer-
se, em nosso sistema juridico, a existéncia do fenébmeno da
“transcendéncia dos motivos que embasaram a decisdo” proferida por
esta corte, em processo de fiscalizacdo normativa abstrata, em ordem a
proclamar que o efeito vinculante refere-se, também, a prépria ratio
decidendi, projetando-se, em conseqiiéncia, para além da parte dispositiva
do julgamento, in abstracto, de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade.

Essa visdo do fendmeno da transcendéncia parece refletir a preocupacéo
que a doutrina vem externando a propdsito dessa especifica questao,
consistente no reconhecimento de que a eficacia vinculante ndo so
concerne a parte dispositiva, mas refere-se, também, aos préprios
fundamentos determinantes do julgado que o Supremo Tribunal Federal
venha a proferir em sede de controle abstrato, especialmente quando
consubstanciar declaracdo de inconstitucionalidade (...).

Na realidade, essa preocupacdo, realcada pelo magistério doutrinario, tem
em perspectiva um dado de insuperavel relevo politico-juridico,
consistente na necessidade de preservar-se, em sua integralidade, a forca
normativa da Constituicao, que resulta da indiscutivel supremacia, formal
e material, de que se revestem as normas constitucionais, cuja
integridade, eficdcia e aplicabilidade, por isso mesmo, hdo de ser
valorizadas, em face de sua precedéncia, autoridade e grau hierarquico
()

Cabe destacar, neste ponto, tendo presente o contexto em questdo, que
assume papel de fundamental importancia a interpretacéo constitucional
derivada das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo institucional, de guarda da Constituicdo (CF, art. 102, caput),
confere-lhe o monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das
normas positivadas no texto da Lei Fundamental, como tem sido
assinalado, com particular énfase, pela jurisprudéncia desta Corte
Suprema (...).2%*

A doutrina e a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal demonstram
que o efeito vinculante recai sobre os motivos determinantes de suas decisdes, agregando-
Ihes uma forca juridica que impde aos destinatarios desse efeito a adequacdo de suas
condutas a orientacdo firmada pela corte. Como aduz Gilmar Ferreira Mendes: “Em
verdade, o efeito vinculante decorre do particular papel politico-institucional

desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal Constitucional, que deve zelar pela observancia

2% Informativo do STF, n. 379).
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estrita da Constituicdo nos processos especiais concebidos para solver determinadas e

especificas controvérsias constitucionais.”**

Se, ainda segundo o autor, nada obsta a que o legislador estenda essa protecéo

especial a outras decisdes do Supremo Tribunal Federal®®’

, COm maior razéo se justifica
essa extensdo a jurisprudéncia constitucional por ele firmada, como se da com as sumulas

vinculantes.

7.2 O efeito vinculante das sumulas

7.2.1 Objeto da vinculagao

O carater obrigatorio decorrente do efeito vinculante da interpretacdo juridico-
constitucional desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle abstrato
de normas, ndo é diferente da exegese consubstanciada em simula vinculante. Cabe, no

entanto, esclarecer alguns pontos em relacdo ao efeito vinculante das simulas.

Em primeiro lugar, é preciso apontar aquilo que efetivamente vincula nas
sumulas. Diferentemente do que ocorre nas agdes diretas, o efeito vinculante das sumulas
ndo se refere a uma decisdo singular, ja que ela exige reiteradas decisbes em um mesmo
sentido para poder ser editada. Assim, a sumula vinculante representa a sintese de uma
jurisprudéncia. Dessa feita, € importante que a vinculacdo se faca a partir do fundamento
determinante desse conjunto de decisdes reiteradas em um mesmo sentido que formaram a
base da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional. Com isso,
sendo a simula a sintese dessa jurisprudéncia, ela deva representar a sua propria ratio
decidendi. Explicando melhor, a ratio decidendi dessa jurisprudéncia deve se corporificar
no enunciado sumular, expressar-se por meio dela, tornando visivel a regra de direito que
norteou o julgamento de diversos casos semelhantes em um mesmo sentido. 1sso significa

que a vinculacdo nao deve advir do verbete sumular isoladamente, pois, do contrario, néo

2% MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, cit., p. 324.
27 Ihidem, p. 323.
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haveria, de fato, vinculacdo de fundamentos determinantes, mas apenas a imposi¢do do

enunciado que compde a sumula®®

. Aqui esta mais uma forte razdo para que haja uma
unidade quanto a fundamentacdo ou argumentacéo nas reiteradas decisdes, pois, ao reves, a
sumula ndo representara ratio decidendi alguma, isto €, ela transmitiria a falsa idéia de uma
suposta jurisprudéncia sélida da corte’”. Deve-se frisar, portanto, que o verbete esta preso
aos motivos determinantes da jurisprudéncia constitucional que esta em sua base, ou seja,
conecta-se a eles. Considerar como vinculante unicamente o enunciado sumular

significaria abstrair indevidamente todo o seu substrato jurisprudencial.

Além de consubstanciar uma orientacao juridica mais solida e segura, haja vista
que se supBe o amadurecimento do Tribunal ao manter seu entendimento em varias
situacBes semelhantes, a enunciacdo da ratio decidendi através da sumula vinculante
também almeja simplificar o trabalho dos aplicadores do direito. De fato, a simula deve
ser considerada como um primeiro e relevante indicio do fundamento determinante da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O enunciado como que deve conduzir o
intérprete ao nucleo do entendimento da corte. Isso revela a importancia que assumira a
propria redacdo da sumula, pois, quanto mais deficitaria for essa redacdo, maior a

dificuldade em se identificar o motivo determinante.

Outrossim, o0 enunciado sumular ndo apenas deve explicitar a ratio decidendi
como também configura, a0 mesmo tempo, o préprio limite objetivo do efeito vinculante

das stmulas®®

. Assim, a sumula vinculante apresenta uma funcdo seletiva, pois busca
nortear as teses e orientacdes juridicas que serdo dotadas de obrigatoriedade, excluindo

outras que poderdo, no maximo, ter forca persuasiva.

Isso ndo significa, contudo, que a aplica¢do da simula vinculante deva se fazer em
total desconsideracdo com a jurisprudéncia que a sustentou. Ao contrario, em razdo de sua
inexoravel conexdo com os motivos determinantes da jurisprudéncia constitucional do

Supremo Tribunal Federal, a sua adequada aplicacdo exigira, ndo raro, que o intérprete

2% Nesse sentido, ver: LEAL, Roger Stiefelmann, O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional, cit., p.
176-177.

299 \er o item 6.2.1.

%0 Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Samantha Meyer Pflug afirmam: “Os limites objetivos da
sumula vinculante sdo fornecidos pelo enunciado que resulta de sua formulagdo.” (Passado e futuro da
simula vinculante: considerag8es a luz da Emenda Constitucional n. 45/2004, cit., p. 365).
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leve em conta o conjunto de precedentes que estdo na sua base. Cuida-se de compreender o
texto da simula considerando o contexto do qual ela emergiu, o que contribui para sua

melhor aplicacéo.

7.2.2 Efeito vinculante sem eficacia erga omnes?

Uma peculiaridade quanto ao efeito vinculante das sumulas é que ele ndo veio
acompanhado, como ocorreu com as decisdes em controle abstrato de normas, da eficacia
erga omnes*®*. O texto da Emenda Constitucional n. 45/2004 apenas disse que o Supremo
Tribunal Federal poderd “aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. Da
analise textual da emenda, pode-se depreender que as simulas teriam efeito vinculante,
mas ndo teriam eficacia erga omnes. Dai, pode-se indagar quais os reflexos, para as

proprias sumulas, do efeito vinculante desacompanhado da eficacia erga omnes?

Partindo-se da idéia de que as sumulas vinculantes consubstanciam uma
orientacdo juridica consolidada jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal Federal, de
observancia obrigatoria para os demais 6rgdos do Judiciario e para a Administracdo
publica do pais inteiro, carece de maior relevancia dizer que elas néo teriam eficacia erga
omnes. Ora, a propria extensdo subjetiva das sumulas demonstra que ela se estende a uma
pluralidade de pessoas e 6rgdos, ndo se devendo dizer que elas ndo teriam eficacia erga
omnes pela simples falta de enunciacéo expressa por parte da Emenda Constitucional n. 45.
Os Unicos nao abrangidos pelo efeito vinculante, como sera posteriormente explorado,
foram os orgdos legislativos e o proprio Supremo Tribunal Federal. Mas, feitas essas
excecOes, a auséncia de previsdo expressa da eficacia contra todos ndo altera o caréater

abrangente e genérico das simulas.

O efeito vinculante das simulas é um plus normativo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, alcangando-lhe os motivos determinantes, devendo, por isso, ser seguida
pelos demais aplicadores do direito. 1sso se evidencia quando se considera que o proprio

%01 | EAL, Roger Stiefelmann, O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional, cit., p. 144.
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efeito vinculante abarca “os demais 6rgaos do Judiciario e a Administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. Diante disso, como ndo dizer que o
efeito vinculante das simulas ndo compreende a eficacia erga omnes? Se ndo tem eficacia
erga omnes, tera, a contrario sensu, eficacia inter partes? Porém, ao mesmo tempo, e
paradoxalmente, tera eficacia inter partes que obriga, por forca do efeito vinculante, os

demais 6rgdos do Judiciario e a Administracao publica do pais inteiro?

Logo, considerando essas contradi¢Oes, entende-se que a falta de referéncia pela
Emenda Constitucional n. 45 da eficacia erga omnes da sumula ndo lhe afeta o rigor
normativo, pois, excetuado-se o legislador, ela tera eficacia contra todos os demais 6rgéos
do Judiciario e toda a Administracdo publica, isto €, o efeito vinculante se sobrepde ao

€rga omnes.

7.3 Limites subjetivos do efeito vinculante das sumulas

7.3.1 O Poder Judiciario e o problema da autovinculacdo do

Supremo Tribunal Federal

Nos termos do caput do artigo 103-A da Constituicdo, o efeito vinculante das
sumulas abrange os “demais 6rgdos do Poder Judicidrio”. Trata-se de um consectario
I6gico das proprias finalidades perseguidas pelas simulas vinculantes, isto é, fixar uma
orientacdo juridica capaz de superar um estado de incertezas e promover um tratamento
isondmico na aplicagdo do direito. Desse modo, nada mais coerente que as demais
instancias judiciais, ap0s terem gerado uma divergéncia judicial que acarretou grave
inseguranca juridica e multiplicacdo de processos com questdes idénticas, passem a seguir
a linha interpretativa consolidada jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal Federal
sobre matéria constitucional. Com isso, busca-se contornar o problema da jurisprudéncia
lotérica, assegurando uma maior previsibilidade das respostas do Judiciario as demandas

idénticas.
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Levanta-se a questdo em saber se o proprio Supremo Tribunal Federal estaria ou
ndo obrigado a seguir simula vinculante que ele mesmo editou. A prépria redacdo da
Emenda Constitucional n. 45, ao referir apenas aos “demais 6rgdos do Poder Judiciario”,
permite concluir que o Supremo Tribunal Federal pode deixar de seguir sua prépria
jurisprudéncia consignada em simula vinculante. Do mesmo modo, na Alemanha, o

Tribunal Constitucional n&o se considera vinculado & sua prépria jurisprudéncia.®®

O problema concernente & autovinculacdo do Supremo Tribunal Federal as suas
préprias decisdes dotadas de efeito vinculante ndo € nova. Desde a Emenda Constitucional
n. 3/93, que também adotou a férmula da vinculacdo apenas para os “demais 6rgdos do
Poder Judiciario”, a questdo € discutida. Tem-se entendido que o Supremo Tribunal
Federal ndo esta preso as suas proprias decisGes vinculantes porque isso representaria
“rendncia ao proprio desenvolvimento da Constituicdo, afazer imanente dos érgdos de

jurisdicao constitucional®

, impedindo que o texto constitucional se adapte a dindmica da
realidade social, sob pena de petrificacdo do direito. No entanto, a possibilidade de
mudanca de entendimento da corte n&o Ihe autoriza decidir arbitrariamente, da forma como
queira. O novo entendimento deve ser justificado, demonstrando-se 0 equivoco ou a

inadequacdo da postura anterior.

Acredita-se ser essa a posi¢do mais acertada, sendo seus argumentos aplicaveis as
simulas vinculantes. De fato, quando se afirma que o Supremo Tribunal Federal ndo esta
tolhido por suas préprias sumulas vinculantes, ndo se quer dizer que ele pode simplesmente
deixar de aplica-las, da maneira como lhe aprouver. Seria paradoxal exigir que todas as
instancias judiciais do pais seguissem uma simula vinculante se nem 6rgao que a criou
esta disposto a aplica-la. Por isso, a ndo vinculacdo do Supremo Tribunal Federal, no caso
das sumulas vinculantes, deve ser entendida como a possibilidade de ele vir a modifica-las
ou cancela-las, consoante procedimento especifico para tanto. Por essa razdo, se 0
Supremo Tribunal Federal ndo optou por essa modificagdo ou cancelamento, ele deve
continuar seguindo a orientacdo contida na simula vinculante.

%02 MARTINS, Leonardo, Introducdo & jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo, cit., p.
121.

%3 MENDES, Gilmar Ferreira, Acdo declaratoria de constitucionalidade: a inovagdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, cit., p. 104. Ver também: LEAL, Roger Stiefelmann, O efeito vinculante na
jurisdicdo constitucional, cit., p. 159; SILVA, Celso Albuquerque, Do efeito vinculante: sua legitimacao e
aplicacdo, cit.,, p. 226; PALU, Oswaldo Luiz, Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e
efeitos, cit., p. 232-233; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira, O direito processual brasileiro e o efeito
vinculante das decisdes dos Tribunais Superiores, cit., p. 154.
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Cumpre ressaltar que, se ja € necesséaria, por forca do dever motivagdo que preside
as decis0es judiciais, uma justificacdo consistente e racional para uma decisdo singular que
altera orientacdo anterior exposta pelo Supremo Tribunal Federal, essa exigéncia deve ser
redobrada quando se trata de alteragdo de simula vinculante. E que, nesse caso, nio se
modifica apenas uma decisdo singular, altera-se toda uma jurisprudéncia constitucional
anteriormente consolidada. Entdo, se o Supremo Tribunal Federal pretende se afastar da
tese juridica expressa em sumula vinculante, ha de arcar com o énus argumentativo que
essa alteracdo implica. Sob esse aspecto, a sumula vinculante acaba exercendo sobre o
Supremo Tribunal Federal uma funcdo de autolimitacdo de suas prdprias competéncias: ele
pode mudar ou cancelar uma sumula, mas, para tanto, deve demonstrar racionalmente os
novos fundamentos que embasam a nova orientacdo. Uma mudanca sem critérios efetuada
pela corte ndo apenas arranha sua credibilidade institucional, como representa fator de
inseguranga juridica para os jurisdicionados, na medida que eles passam a se submeter a

uma jurisprudéncia flutuante e instavel.

Visto dessa forma o sentido da auséncia de vinculagdo do Supremo Tribunal
Federal as simulas vinculantes, tem-se que, de acordo com o artigo 92 da Constituicdo, os
demais 6rgdos do Poder Judiciario que Ihe devem observancia sdo: o Conselho Nacional de
Justica, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais Regionais Federais e juizes federais,
os Tribunais e juizes do trabalho, os Tribunais e juizes eleitorais, 0s Tribunais e juizes

militares, os Tribunais e juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

7.3.2 O Poder Legislativo e a prejudicialidade das sumulas

vinculantes por inovacao legislativa

O Poder Legislativo ndo esta submetido aos comandos do efeito vinculante das
sumulas. A Emenda Constitucional n. 45 restringiu o alcance subjetivo aos demais 6rgéos
do Poder Judiciério e & Administracdo publica. Assim, nada impede, sob o prisma juridico,
que o legislador venha contrariar entendimento consolidado em simula vinculante, através

de um novo instrumento legislativo.
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Em principio, poder-se-ia entender que, uma vez revogada, total ou parcialmente,
a lei com base na qual se elaborou uma simula vinculante, ela seria infalivelmente
atingida. A sumula vinculante, entdo, estaria prejudicada em razdo do novo diploma
legislativo. Essa é a opinido de Candido Rangel Dinamarco, externada mesmo antes da
aprovacao da Emenda Constitucional n. 45:

(...) ficara prejudicada a simula quando a lei especificada por ela se
alterar. Se todo o sistema sumular se destina a fixar pontos relacionados
com a “validade, interpretacdo e eficicia de normas determinadas” (art.
97-A, 8§ 1°, é natural que, sem o texto legal a que se liga
instrumentalmente, também a siimula deixe de existir para o direito.**

Parece ter sido essa a orientacdo seguida pelo legislador, pois o artigo 5° da Lei n.
11. 417/2006 dispde o seguinte:

Artigo 5° - Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edicdo de
enunciado de simula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio
ou por provocacao, procedera a sua revisao ou cancelamento, conforme o
caso.

A partir da analise desse dispositivo, uma primeira situacdo pode ser destacada. Se
a lei com base na qual se criou uma sumula vinculante vier a ser revogada por outra lei, a
sumula perderia sua razdo de existir, devendo ser cancelada. No entanto, o problema néo é
tdo simples quanto parece. Em certas situa¢@es, a simula podera veicular a pronuncia de
inconstitucionalidade de certa lei. Considerando que a simula estabelece um transito da
jurisdicdo difuso-concreta para a concentrado-abstrata, a decisdo de inconstitucionalidade
nela veiculada acarreta a nulificacdo do ato inconstitucional. Assim, em razdo do efeito
vinculante, a lei invalida deixaria de pertencer ao ordenamento juridico®®. Nesse caso, ndo
teria cabimento que uma lei posterior viesse revogar uma lei cuja inconstitucionalidade
fora reconhecida através de sumula vinculante, porque néo se pode revogar aquilo que néo

mais existe juridicamente.®

Além disso, a sumula vinculante poderé continuar sendo aplicada para fulminar
outras leis de idéntico teor ao daquela considerada invélida. Pense-se em uma sumula

criada a partir de divergéncia judicial sobre a constitucionalidade de lei municipal

%% DINAMARCO, Candido Rangel, Decisdes vinculantes, cit., p. 184.

395 \er o item 3.5.

3% Nesse sentido, ver: TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentarios a
Lei 11.417, de 19.12.2006, cit., p. 71-72.
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responsavel pela instituicdo da “taxa de iluminagdo publica” no Municipio de Recife.
Nessa hipotese, ela continuara tendo eficacia em relacdo a outros municipios onde existem
leis idénticas aquela que ensejou a sua elaboracdo. Assim, a simula conserva sua utilidade,
ndo sendo prejudicada, em sua esséncia, pela “revogacdo” da lei recifense. Se
eventualmente o enunciado da sumula fizer referéncia expressa a essa lei, bastard ajustar
sua redacdo, excluindo a aluséo a este ou aquele municipio. O importante é que a ratio
decidendi da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal permanece aplicavel aos demais
municipios onde houver lei instituidora de “taxa de iluminago ptblica™®®. Logo, a simula

ndo deverd ser afetada por essa lei “revogadora”.

Por outro lado, poder-se-ia pensar que, ndao sendo o caso de declaracdo de
inconstitucionalidade através de simula vinculante, entdo ela seria atingida por eventual lei
posterior. Mesmo assim, ndo se deve concluir pela automatica prejudicialidade da simula,
porgue as simulas vinculantes, embora ndo mais possam produzir efeitos juridicos para as
situacOes futuras, produzi-los-do para reger fatos ocorridos no passado, durante o periodo
em que estiveram em vigor. Em relacdo a esses casos, a sumula continua sendo o
parametro e fundamento de validade. Assim, os destinatarios de uma sumula vinculante
deverdo aplicar a interpretacdo nela contida, a partir de sua entrada em vigor, aos fatos
ocorridos nesse periodo e durante a vigéncia da lei em que a sumula se baseou. Em outros
termos, a sumula sera Gtil para continuar fixando a solucdo juridica adequada para os

conflitos verificados no lapso temporal em que ela e a lei estiveram em vigor.

O dispositivo legal acima referido ainda contempla uma outra hipoOtese de
prejudicialidade da sumula vinculante. Trata-se do caso em que, ao invés de revogagdo, na
diccdo do enunciado legal, verifica-se uma alteracéo (revogacao parcial) da lei que serviu
de supedaneo para a simula vinculante. Assim, em razao dessa alteracdo, a sumula poderia
igualmente ser revista ou cancelada, a depender do quanto a sumula foi afetada. Acredita-
se, contudo, que da alteracdo legal ndo se segue, de plano, a prejudicialidade da simula.
Aqui sdo validas as mesmas observacdes feitas anteriormente sobre a regulacdo, pela
sumula vinculante, das situa¢@es ocorridas sob égide do diploma legal pretérito, a partir da
entrada em vigor da sumula. Poder-se-ia ainda vislumbrar outras situacGes. Suponha-se

que a lei nova, que modificou o diploma legislativo em que a simula se baseou, vem a ser

%7 Sgmula (ndo-vinculante) n. 670 do STF: “O servico de iluminacdo plblica ndo pode ser remunerado
mediante taxa.”
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considerada, em sede de controle abstrato, inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
antes mesmo dele avaliar o efeito dessa nova lei sobre a simula vinculante. Nesse caso,
considerando que a declaracdo de inconstitucionalidade torna via de regra aplicavel a
legislagdo anterior®®, a simula ndo seria afetada pela inovacéo legislativa, ja que ela foi
reputada invalida em controle abstrato. Assim, uma vez que 0s enunciados normativos que
Ihe serviram de base voltariam a vigorar, por forca da declaracdo de inconstitucionalidade

do novo diploma normativo, a simula ndo seria prejudicada.

Portanto, percebe-se que ndo se deve seguir a primeira interpretacdo que o artigo
5° em comento poderia apresentar, ou seja, pela automatica prejudicialidade das sumulas
vinculantes. Tanto na hipétese de revogacao (total), como na de alteracdo (parcial) da lei,
a simula nfo devera ser necessariamente revista ou cancelada. E certo, contudo, que tais
inovacOes legislativas comprometerdo a eficacia futura das simulas vinculantes. Por outro
lado, ao introduzir novos enunciados normativos no sistema, o legislador estara
estabelecendo outros parametros interpretativos para o Judiciario. Em outras palavras,
poder-se-a inaugurar outra divergéncia sobre matéria constitucional em torno da validade,
interpretacdo e eficacia de seus dispositivos, travada entre érgdos judiciais ou entre esses e
a Administracdo publica e que acarreta grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos idénticos. Dai, a nova querela pode, tal como a antiga, chegar
ao Supremo Tribunal Federal. Ele poderd igualmente, e pela inevitavel necessidade de
interpretar o direito como atividade prévia ao exercicio de todas as func¢des, construir nova
jurisprudéncia sobre a matéria constitucional controvertida. Em suma, podera construir

nova stimula vinculante, desde que reunidos todos 0s requisitos para tanto.

Em todos os exemplos utilizados acima, a simula vinculante é oriunda de
interpretacéo de lei infraconstitucional, ainda que referida a matéria constitucional. Dai que
a alteracdo dessa lei se daria por instrumento legislativo hierarquicamente igual ou
superior. Seguindo esse raciocinio, percebe-se que se a sumula vinculante decorrer de
interpretacdo direta de enunciados constitucionais, ela so ficaria prejudicada mediante
elaboracdo de emenda constitucional, ja que lei infraconstitucional ndo pode modificar a

Constituicdo. Entdo, seguindo esse raciocinio, seria de indagar: se a sumula se fundar em

%8 \/er: CLEVE, Clémerson Merlin, A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, cit.,
p. 249; PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos, cit., p. 228.
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interpretacdo de preceitos constitucionais que consubstanciam clausula pétrea, dever-se-ia

concluir que nem por emenda constitucional ela poderia ser atingida?

A questéo deve ser posta da maneira devida, a fim de evitar conclusfes no sentido
de que, unicamente em razdo da sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal se tornou
uma “superinstancia”, intocavel por qualquer dos demais poderes, inclusive pelo

reformador da Constituicéo.

Quanto ao instrumento legislativo, acredita-se que eventual simula vinculante
resultante de interpretacdo direta de enunciados constitucionais apenas quedara prejudicada
através de alteracdo desses enunciados por emenda constitucional. De fato, juridicamente,
ndo se vislumbra solucdo diversa, pois ndo poderia haver alteracdo do texto constitucional
por instrumento legislativo que lhe é hierarquicamente inferior. Assim, conferindo-se um
novo tratamento a matéria juridica anteriormente decidida pelo Supremo Tribunal Federal,
e consolidada em sumula vinculante, a emenda recém-criada reabre a discussdo,
introduzindo elementos até entdo inexistentes. A corte tera que decidir os casos concretos
com base na nova disciplina juridica, embora mantendo a simula para as situacdes ja

ocorridas antes da emenda.

A mesma solucédo é oferecida para o caso de simulas vinculantes criadas a partir
de enunciados que constituem clausulas pétreas. Nesse passo, é importante destacar que a
mera alteracdo de algum desses enunciados ndo é necessariamente violagdo ao “nucleo
duro” da Constituicdo. O que é vedado ao poder reformador é propor emenda tendente a
abolir os principios que consubstanciam as clausulas pétreas (art. 60, § 4° da CF). Como
ressalta Ingo Sarlet:

(...) também entre nos as “clausulas pétreas” ndo implicam absoluta
imutabilidade dos conteudos por elas assegurados.

()

Com efeito, de acordo com a licdo da doutrina majoritaria, as “clausulas
pétreas” de uma Constituicdo ndo objetivam (..) a protecdo dos
dispositivos constitucionais em si, mas, sim, dos principios neles
plasmados, ndo podendo estes ser esvaziados por uma reforma
constitucional. >

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A problematica dos fundamentos sociais como limites materiais ao poder de
reforma da Constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de
direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 380-381.
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Desse modo, ndo se afigura defeso ao legislador que ele proceda alteragdes
topicas em determinados dispositivos constitucionais, mesmo quando eles configurarem
expressdes de clausulas pétreas. No caso em que se busca, através de emenda
constitucional, direcionar para outro sentido a jurisprudéncia constitucional sintetizada em
simula vinculante, o que se tem é a tentativa de o 6rgdo reformador fazer prevalecer sua
concepcao a respeito de certo contetdo de uma clausula pétrea sobre aquela estabelecida
jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal Federal. Explicando melhor, o 6rgdo
legislativo entende que sua visdo interpretativa acerca de determinada clausula pétrea é
mais adequada do que a firmada pelo Supremo Tribunal Federal, razéo pela qual busca

altera-la. S&o pertinentes, a proposito, as observacfes de Anna Céandida da Cunha Ferraz:

De um lado, nem sempre o Judiciario é o intérprete mais liberal e
progressista da Constituicdo; por outro lado, o Poder Legislativo, no uso
das funcBes constituintes, € intérprete constitucional tdo autorizado
guanto o Poder Judiciario, e pode, por ser corpo eletivo, periodicamente
renovado, refletir com fidelidade os anseios da comunidade e a realidade
politico-social do momento. E claro, porém, que ndo concordamos com
reformas constitucionais levianas, levadas a efeito tdo-somente por
influxo das correntes politicas dominantes e que ponham em risco as
necessarias permanéncia e certeza das normas constitucionais.
Admitimos apenas que, em dado momento, o Poder Politico representado
pelo Congresso possa refletir, de modo mais adequado, a realidade e os
anseios sociais.*

Do que se expds, ndo se deve concluir que toda jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal dotada de forca obrigatdria é ruim e injusta, nem, muito menos, que toda
modificacdo legislativa dessa jurisprudéncia € boa e justa. A dialeticidade presente nesse
tipo de situacdo entre o 6rgdo legislativo e o Supremo Tribunal Federal é conseqiiéncia da
existéncia de um orgdo judicial ao qual compete defender a Constituicdo em ultima
instancia, e ndo da sumula vinculante. Adota-se aqui a idéia de uma Constituicdo viva, que
ndo possui um dono, mas varios intérpretes, dentre eles o érgdo legiferante, embora, em
certos casos, a interpretacdo definitiva provenha do oOrgdo maximo de jurisdicdo
constitucional, que é o Supremo Tribunal Federal. O que se deve deixar claro é que se
afastam reducdes organicistas que pretendem confinar a interpretacdo da Constituicdo ao
desenvolvimento de um s6 operador juridico, como seria o Tribunal Constitucional,

representado, aqui, pelo Supremo Tribunal Federal 3!

30 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, cit., p. 113, nota 30.
311 CANOSA USERA, Ralll, Interpretacion constitucional y formula politica, cit., p. 24.
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No caso das sumulas vinculantes, entende-se que se algum representante da esfera
politica, como o Legislativo ou o Executivo, pretender alterar simula vinculante editada
diretamente com base no texto constitucional, convém, em um primeiro momento, que seja
utilizado o procedimento de revisdo ou cancelamento previsto na Lei n. 11.417/2006, em
vez de logo adotar o mecanismo de reforma constitucional, porque, figurando o Presidente
da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional como entes legitimados para provocar o
Supremo Tribunal Federal, a fim de instaurar o procedimento de revisédo ou cancelamento
de simula vinculante, esses legitimados poderdo canalizar para a corte eventuais debates
politicos em que se discute a adequacdo de sua jurisprudéncia, dando-lhe a oportunidade
para revisitar a questdo. Ora, se essas autoridades e 0Orgaos, assim como 0s demais
legitimados, receberam da ordem constitucional a atribuigéo para instaurar o procedimento
de revisdo e cancelamento de simula vinculante, é necessario que a exercam efetivamente,
e ndo a considerem como mero adorno. Por essa razdo, sugere-se que, como alternativa
primeira, o proprio Supremo Tribunal Federal seja provocado por algum desses
legitimados para rever sua jurisprudéncia e, em permanecendo a resisténcia ao
entendimento da corte, que se adote, como ultima alternativa, desde que reputando-a

conveniente, o processo de reforma constitucional.

Essa solugéo se justifica ainda mais no contexto historico brasileiro, em que se
verifica um clima de compulsdo reformista, 0 que traz como resultado o enfraquecimento

da forca normativa da Constituicéo.

7.3.3 Administracao publica

Algo notorio sobre as sumulas vinculantes é que a Administracdo publica
constitui um de seus principais alvos. Busca-se coibir 0 uso sistematico de a¢des e recursos
meramente protelatorios por parte do aparelho estatal, o que constitui uma importante
causa de sobrecarga do Poder Judiciario e representa desrespeito aos cidaddos cujos
direitos ja foram amplamente reconhecidos em jurisprudéncia solida do Supremo Tribunal
Federal.
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Nesse sentido, devem obediéncia a simula vinculante a Administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 103-A, caput da CF). No
ambito da Administracdo puablica indireta, encontram-se as autarquias (inclusive as
denominadas autarquias especiais, como € o0 caso das agéncias reguladoras), as fundagdes

publicas, as sociedades de economia mista e as empresas publicas.

Convém observar que os dérgdos jurisdicionais estdo vinculados duplamente, isto
é, tanto no que diz respeito ao exercicio da fungdo jurisdicional propriamente dita, quanto

no que se refere ao exercicio de fungcdo administrativa por esses 6rgaos.

Embora o legislador ndo esteja vinculado pelas sumulas quanto a funcédo
legislativa propriamente, podendo criar leis com conteddos discrepantes daquele contido
no enunciado da sumula, o0 mesmo ndo ocorre quando esta investido de outras funcgdes,
como a administrativa e a fiscalizatoria. Logo, desde que em exercicio dessas funcdes, 0s

orgaos legislativos deverado aplicar as sumulas vinculantes.

7.4 Possibilidade de modulacéo dos efeitos da sumula

Uma vez aprovada a edicdo de simula vinculante, ela passara a produzir seus
efeitos, em regra, “a partir de sua publicacdo na imprensa oficial” (art. 103-A, caput da
CF). Isso significa que a simula vinculante ndo tem eficécia retroativa (ex tunc), mas tdo-
somente prospectiva (ex nunc), mesmo nas hipoteses em que ela veicular declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada norma. Reflexo pratico relevante dessa eficécia
prospectiva da sumula vinculante é que os atos praticados antes de sua publicacdo na
imprensa oficial ndo sdo alcancados por ela. De fato, se a sumula ndo possui eficacia
retroativa, entdo todos os atos e negdcios efetuados em momento anterior & sua publicacao
serdo preservados, mesmo que tenham sido realizados com base em interpretacdo juridica
ndo acolhida na suimula. Portanto, tem-se que, como regra, a sumula apenas vincula a partir

de sua publicacéo.

Todavia, a Lei n. 11.417/2006 permitiu que o Supremo Tribunal Federal alterasse

0 alcance do efeito vinculante das sumulas. De acordo o artigo 4° desse diploma legal:
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Artigo 4° - A simula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tergos) dos seus
membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha
eficdcia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse pablico.

Esse dispositivo guarda semelhanga com enunciados constantes da Lei n. 9.868/99
(que regula o processo e julgamento da ADI e da ADC) e da Lei n. 9.882/99 (que regula o
processo e julgamento da ADPF). No que se refere ao primeiro diploma legal, trata-se do

artigo 27, que assim dispde:

Artigo 27 - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
gue venha a ser fixado.

Em relacdo ao segundo diploma legal, cuida-se do artigo 11, que estabelece:

Artigo 11 - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
no processo de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
sO tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
gue venha a ser fixado.

Esses ultimos preceitos encontram justificativa plausivel no ambito do controle
concentrado de leis e atos normativos pelo Supremo Tribunal Federal. E que, como se
sabe, nesse tipo de controle, a declaracdo de inconstitucionalidade acarreta, como regra
geral, a nulificacdo da norma invélida, com eficacia retroativa (ex tunc), afetando todos os
atos concretos pautados na norma inconstitucional. No entanto, a praxis deciséria do
Supremo Tribunal Federal, nesse passo, seguindo tendéncia jurisprudencial de tribunais
constitucionais estrangeiros, tem percebido que, por vezes, em nome de principios como
seguranga juridica e boa-fé, faz-se necessario preservar certos atos e negocios realizados
com base na lei inconstitucional. 1sso leva a corte a ter que reavaliar a rigida ortodoxia da
declaracéo de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, com fulcro na tese de nulidade do
ato inconstitucional, de matriz norte-americana. Pois bem, é para situacGes fora do comum

como essas que os artigos 27 e 11 supra podem ser invocados pelo Supremo Tribunal
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Federal, isto é, quando houver excepcional interesse social e para prestigiar a seguranca

juridica, evitando-se o efeito puramente ex tunc da declaracao de inconstitucionalidade.

A leitura desses enunciados permite concluir que o 6rgdo poderd, atendidos os
requisitos neles fixados, restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou
decidir que essa declaracdo sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento a ser fixado pelo préprio érgdo. Assim, com base em tais preceitos, o
Supremo Tribunal Federal poderia adotar qualquer das seguintes decisbes sobre a
inconstitucionalidade de uma lei. Ele pode: (a) preservar determinados efeitos emanados da
lei, mesmo que a decisdo tenha sido proferida com eficacia ex tunc; b) declarar a
inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade; (c) determinar que a decisdo s6 tenha
eficacia a partir do seu transito em julgado, o que equivaleria a atribuir-lhe efeito ex nunc;
ou (d) fixar um outro momento a partir do qual ela ter4 eficacia®2. Portanto, uma vez
demonstrada a prevaléncia da seguranca juridica ou de excepcional interesse social, o
Supremo Tribunal Federal poderad atenuar o rigor da doutrina da eficacia retroativa da
declaracdo de inconstitucionalidade, protegendo, consoante as situagdes verificadas acima,
certos atos fundados na lei inconstitucional.

Pois bem, uma vez verificado o modelo que supostamente inspirou o legislador
ordinario da simula vinculante, cabe perquirir a sistemética adotada para ela. Em primeiro
lugar, observe-se que o quorum exigido para se poder modular os efeitos da simula
vinculante € 0 mesmo que se exige para a sua edicdo, ou seja, dois tergcos dos membros do
Supremo Tribunal Federal. Nesse ponto, ja se verifica uma particularidade. E que, quanto
as decisdes em controle concentrado, o quorum de dois tercos é considerado especial ou
qualificado porque a mera pronuncia de inconstitucionalidade, sem modulacao de efeitos,
ou seja, com a declaracédo retroativa da inconstitucionalidade, depende apenas da maioria
absoluta do Supremo Tribunal Federal (art. 97 da CF). Tem-se, entdo, que 0 comum € a
retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade, efeito natural da prépria deciséo, e,
em casos excepcionais, confere-se a corte a possibilidade de modular esses efeitos,
excepcionalidade essa que justifica um quorum qualificado para tanto (dois tergos). Assim,
0 quorum da maioria absoluta do Supremo Tribunal Federal bastaria para a declaracdo de

inconstitucionalidade de uma norma, com efeitos retroativos, e, caso entenda ser necessario

%2 MENDES, Gilmar Ferreira, Jurisdico constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha, cit., p. 394 ss.
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modular tais efeitos, seria exigida nova deliberagéo, buscando-se atingir o quorum de dois
tercos da corte. No caso das sumulas vinculantes, esse quorum ndo agrega nada de

especial, ja que é exatamente 0 mesmo exigido para a sua edicéo.

Todavia, apesar de o quorum para a modulacdo ser o0 mesmo reclamado para a
edicdo da simula vinculante, uma questdo ainda deve ser ressaltada. E que a possibilidade
de modulacdo dos efeitos da sumula ndo advém automaticamente da aprovacao de sua
edicdo, ou seja, mesmo ja tendo alcangado o quorum necessario para a sua edi¢do (dois
tercos) ndo se segue dai pronta autorizacdo para o Supremo Tribunal Federal modular-lhe
os efeitos. A rigor, existem duas deliberagdes: uma para editar uma sumula vinculante e
outra para decidir quanto a modulacdo de seus efeitos, embora, em ambas, exija-se 0

mesmo quorum.

A segunda observacdo de relevo diz respeito as possibilidades de modulacéo
temporal dos efeitos da sumula vinculante, ja que o artigo 4° da Lei n. 11.417/2006 permite
ao Supremo Tribunal Federal “decidir que [a simula vinculante] s6 tenha eficacia a partir
de outro momento”. Como visto, ela apenas passa a produzir efeitos a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, de modo que, via de regra, terd eficacia ex nunc. Nao se
permitindo que a sumula tenha eficacia retroativa (ex tunc), entdo, quanto ao aspecto
temporal, restaria apenas fixar uma data, posterior a sua publicacdo na imprensa oficial,
que servisse como termo inicial da producdo de seus efeitos. Em outras palavras, o padrdo
€ que a simula desencadeie seus efeitos a partir de sua publicacdo, poréem, j& que se
permitiu modular os efeitos dessa e, considerando que ela ndo pode apanhar situagdes
pretéritas, essa modulacdo temporal serviria apenas para determinar uma data futura, que
ndo a da publicacdo, para iniciar a producao de efeitos. A simula vinculante, entdo, sempre
produzira efeitos pro futuro, apenas que ou eles se iniciardo a partir da sua publicacéo ou,
caso seja obtido o quorum de dois tergos em nova deliberacéo, a partir de outra data que
vier a ser fixada pela corte.

A terceira observacdo é que o enunciado legal em anélise fala ndo apenas em se
decidir que a simula tenha eficacia a partir de outro momento (aspecto temporal), como
também que o Supremo Tribunal Federal possa “restringir os efeitos vinculantes”.
Supondo tratarem-se de hipoteses diversas, cabe discutir o alcance da “restricdo dos efeitos
vinculantes”.
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Poder-se-ia sustentar que essa hipdtese permite ao Supremo Tribunal Federal
restringir espacialmente os efeitos vinculantes da sumula. Em principio, seria questionavel
destinar uma sumula vinculante apenas a certas localidades do pais, notadamente quando
ela veicular exegese de leis nacionais ou enunciados da prépria Constituicdo®®. Além
disso, mesmo se se tratasse, por exemplo, da declaracdo de inconstitucionalidade de lei
municipal, ndo seria, em principio, adequada a restri¢do espacial para a respectiva unidade
federativa. E que a simula resulta de jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal e busca expressar a ratio decidendi dessa jurisprudéncia. Se é assim, essa ratio
decidendi poderia ser invocada para questionar leis e atos de idéntico teor, produzidos em
outras localidades do pais, ao da lei que fomentou a elaboracdo da sumula vinculante. Com
isso, permite-se a irradiacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal para outras
localidades onde existam atos juridicos cujo teor ja foi apreciado pela corte. Portanto,
competird ao Supremo Tribunal Federal arcar com o 6nus argumentativo que essa restricdo
espacial implica, pois, em principio, a sumula vinculante deve se dirigir a todo o territorio

nacional.

Outrossim, referida restricdo poderia recair sobre o0 aspecto subjetivo, isto €, sobre
os destinatarios da simula. Assim, poderiam ser excluidos de seu @mbito ou os 6rgdos do
Poder Judiciario ou os da Administracdo publica. Seria incongruente editar simula
vinculante e excluir a Administracdo publica do dever de segui-la, uma vez que é
precisamente ela quem, ndo raro, provoca demandas judiciais repetidas sobre as quais o
Supremo Tribunal Federal j& possui entendimento pacifico, prejudicando, com isso, 0s
jurisdicionados. De outra parte, editar suimula vinculante obrigando apenas a
Administracdo publica, e ndo o Judiciario, poderia provocar um efeito indesejavel, qual
seja, 0s eventuais descumprimentos da simula por parte dos agentes administrativos
poderiam ser confirmados pelos 6rgdos jurisdicionais, uma vez provocados, que nao
concordassem com o entendimento sumulado®*. Desse modo, a simula correria o grave

risco de ndo possuir efetividade alguma.

Por fim, poderia haver restricdo dos efeitos vinculantes a determinadas parcelas

do enunciado sumular. Nesse caso, o inconveniente € claro. Por que razdo o Supremo

33 TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentarios a Lei 11.417, de
19.12.20086, cit., p. 69.
314 Ibidem, mesma pagina.
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Tribunal Federal, apds proferir reiteradas decisbes em um mesmo sentido e ter o
consentimento de dois tercos de seus membros quanto a edicdo de sumula vinculante, iria
posteriormente dizer que partes do enunciado dessa sumula seriam ndo-vinculantes? Em
razdo desse paradoxo, acredita-se que seria inadequado considerar vinculantes apenas

algumas partes do enunciado da simula e outras desprovidas de imperatividade.

Ressalte-se, por fim que, em todas as hip6teses de modulacdo dos efeitos da
sumula antes apontadas, o Supremo Tribunal Federal devera justificar racionalmente a
necessidade de tais restricdes, a fim de esclarecer quais sdo as razbes de seguranca

juridica e/ou de excepcional interesse publico a embasar sua posicao.

7.5 Consequéncias juridicas pelo descumprimento das sumulas

vinculantes

Afirmar que, através da sumula vinculante, a jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal é dotada de obrigatoriedade, exige, em contrapartida, que haja
instrumentos coercitivos que operacionalizem sua imperatividade. Assim, a sumula
vinculante, para ser efetiva, demanda mecanismos sancionatorios, a fim de evitar ou coibir
condutas discrepantes por parte de seus destinatarios. Logo, a vinculatividade da
jurisprudéncia externada em sumula do Supremo Tribunal Federal ndo pode depender de
fatores culturais, morais, politicos ou sociolégicos, nem da predisposicdo de seus
destinatarios em segui-la. Do contrério, ter-se-ia que tal obrigatoriedade desempenha
apenas uma funcao simbdlica, na medida que pretende atingir um grau mais elevado de
persuasdo, mas que, igual a essa, ndo acarretaria nenhuma consequéncia juridica em caso

de descumprimento®®

. Logo, sem mecanismos juridicos efetivos para implementar o
contetdo da sumula vinculante, a obediéncia por parte de seus destinatarios ndo passaria de

mera questdo de psicologia juridica.

Levando isso em conta, tem-se que a primeira e importante conseqiéncia juridica
recai sobre o ato ou conduta contrario a simula vinculante. E preciso, entdo, que tais atos

sejam eliminados. Embora a cassacdo do ato discrepante seja a garantia mais eficaz, ela

35 Nesse sentido, afirma Roger Stiefelman Leal: “Sem sancdo, ndo ha, de fato, vinculacdo.” (O efeito
vinculante na jurisdi¢do constitucional, cit., p. 165).
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ndo impede que a autoridade publica reincida na pratica de ato contrario a sumula
vinculante, nem que a mesma conduta seja seguida por outros agentes. Isso levaria a
necessidade de um novo pronunciamento judicial do Supremo Tribunal Federal para cada
ato destoante da sUmula vinculante. Por isso, ha igualmente a necessidade de

responsabilizagdo dos autores desses atos.

No presente caso, cré-se que, conjugando esses dois instrumentos sancionatérios,
ou seja, a cassacdo do ato e a responsabilizacdo do agente, torna-se viavel a
obrigatoriedade da jurisprudéncia constitucional sintetizada em simula vinculante do
Supremo Tribunal Federal. Serdo analisadas as possibilidades, a partir do direito brasileiro,
da cassacdo de atos contrarios as sumulas vinculantes e a responsabilizacdo dos agentes

que os praticaram.

7.5.1 O cabimento de reclamacao constitucional em casos de

descumprimento de simula vinculante

Nos termos do artigo 103-A, paragrafo 3° da Constituicdo Federal, fixou-se que o
ato administrativo ou a decisdo judicial que dispuser de forma contraria a sumula
vinculante serd fulminado pelo préprio Supremo Tribunal Federal, através do mecanismo
da reclamacéo constitucional:

Artigo 103-A - (...)

§ 3° - Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacgdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo

ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.

Tem-se, desse modo, que a reclamacao constitucional é o instrumento processual
cabivel quando se constatar que houve violacdo a sumula vinculante por parte da

Administracdo publica ou pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

A reclamagdo constitucional, como se sabe, apareceu no direito brasileiro através
de construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Ele se fundamentou

principalmente na teoria dos “poderes implicitos” (implied powers), de matriz norte-
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americana, para forjar o instrumento reclamatorio. Em linhas gerais, a reclamagdo tem
como finalidade resguardar as competéncias dessa corte e garantir a autoridade de suas
decisbes. Nesse sentido, seria indcuo atribuir ao Supremo Tribunal Federal funcdes e
competéncias diferenciadas em relacdo aos demais 6rgaos jurisdicionais do pais se ele ndo
dispusesse de mecanismos para impor a sua autoridade e suas competéncias em casos de
descumprimento pelas instancias inferiores. Foi essa, basicamente, a justificativa invocada
pelo Supremo Tribunal Federal na adocdo da reclamacdo como decorréncia de seus
“poderes implicitos”. O Ministro Rocha Lagda, acompanhando licdo de Henry Campbell
Black, afirma que:

(...) tudo o que for necessario para fazer efetiva alguma disposicdo
constitucional, envolvendo proibicdo ou restricdo ou a garantia de um
poder, deve ser julgado implicito e entendido na propria disposicao.

Ora, vao seria 0 poder, outorgado a este Supremo Tribunal, de julgar em
recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou Ultima instancia
por outros tribunais e juizes se Ihe ndo fora possivel fazer prevalecer seus
préprios pronunciamentos, acaso desrespeitados pelas justicas locais.
Para tanto, ele tem admitido ultimamente o uso do remédio herdico da
reclamacao, logrando desse modo fazer cumprir suas proprias decisdes.*'®

Posteriormente, em 1957, a reclamacéo passou a ser contemplada pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal que, sob égide da Carta de 1967, ostentou status de
lei. Apenas com a Constituicdo de 1988, porém, a reclamacdo contou com previsao
constitucional expressa (art. 102, I, “I”)*'". Esse tem sido o caminho percorrido pela
reclamacdo até sua aterrissagem no texto constitucional em vigor, o que evidencia uma
consideravel evolucéo do instituto, de construcdo jurisprudencial, fundamentada na teoria

dos “poderes implicitos”, a acdo de indole constitucional.

A reclamacdo constitucional adquiriu notavel importancia no ambito do controle
concentrado de normas pelo Supremo Tribunal Federal, viabilizando a corte cassar 0s atos
contrarios as suas decisfes dotadas de efeito vinculante. Por isso, ndo é desapropriado
sustentar que a reclamagdo assumiu papel de destaque na jurisdicdo constitucional
brasileira, na medida que, por meio dela, operacionaliza-se a efetiva obediéncia as decisdes

do Supremo Tribunal Federal, quando revestidas de efeito vinculante.

%16 STF — RCL n. 141/SP, rel. Min. Rocha Lagda, j. 25.01.1952.

317 “Artigo 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe: I - processar e julgar, originariamente: (...) I) a reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisdes.”
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Nesse diapasdo, a reclamacdo prevista para invalidar os atos contrarios a sumula
vinculante manteve o mesmo figurino que tal instrumento ja apresentava na praxis juridica
brasileira, haja vista que ela estd vocacionada a manter a autoridade da jurisprudéncia
constitucional dotada de obrigatoriedade do Supremo Tribunal Federal, acarretando a
anulacdo dos atos administrativos e das decisdes judiciais que lhes forem contrarios. Em
ultima andlise, a reclamacao constitucional serve a efetividade das simulas vinculantes,
mantendo a sua autoridade e integridade, ao permitir que o Supremo Tribunal Federal

anule os atos que as violarem.

7.5.1.1 Reclamacdao constitucional como alternativa processual

Cumpre observar que a utilizacdo do instrumento reclamatorio ndo representa a
via Unica a ser seguida por quem se achar prejudicado em decorréncia de descumprimento
da simula vinculante. Trata-se, a rigor, de uma alternativa ou opcao, colocada a disposi¢do
do interessado. E o que se percebe da Gltima parte do comando contido no caput do artigo
7° da Lei n. 11.417/2006, segundo o qual “da deciséo judicial ou do ato administrativo que
contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros

meios admissiveis de impugnacao”.

Desse modo, se a sumula vinculante for violada pela pratica de ato administrativo,
o particular poderd se valer, além da reclamacdo constitucional perante o Supremo
Tribunal Federal, de qualquer outro meio de impugnacdo, como um mandado de
seguranca, por exemplo, seguindo as normas processuais que determinam a competéncia
jurisdicional para processar e julgar esse writ. Do mesmo modo, se o ato que descumpriu a
sumula vinculante for uma decisdo judicial, caberd o recurso para a instancia superior,

além da reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal.

A partir da colocacdo do instrumento reclamatorio como alternativa processual, e
ndo como Unico meio de manter a integridade das sumulas vinculantes, o legislador
permitiu que o Supremo Tribunal Federal ndo se tornasse o responsavel exclusivo pelo

sucesso de tais sumulas. Essa incumbéncia passou a ser compartilhada, em particular, com
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as demais instancias do Poder Judiciario, as quais deverdo corrigir as decisdes judiciais
emanadas por oOrgdos de menor hierarquia, desde que em contrariedade com sumula
vinculante. Além disso, busca-se contornar um novo congestionamento do Supremo
Tribunal Federal, por conta de inumeras reclamac6es constitucionais ajuizadas em razédo de

descumprimento de simula vinculante.

Por tais motivos, acredita-se que foi feliz o legislador ao ampliar os meios de
impugnacdo de atos contrarios as sumulas vinculantes, concebendo a reclamacéo
constitucional como apenas uma dessas alternativas, dentre outras que podem ser
igualmente utilizadas, conforme critérios de conveniéncia e oportunidade do particular

prejudicado.

7.5.1.2 Abrangéncia do “descumprimento” da simula vinculante

Cumpre observar, primeiramente, que o artigo 103-A, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal contemplou duas hipoteses de descumprimento da simula vinculante,
quais sejam, a emanacdo de ato contrario a ela e a sua aplicacdo indevida. Cuida-se de
acdes que infringem o conteudo da sumula vinculante. Assim, sdo viola¢@es a suimula tanto
quando se pratica ato (administrativo ou decisdo judicial) que se antagoniza com a
orientacdo juridica nela fixada, como também quando ela é aplicada indevidamente a casos
concretos (seja porque a sumula ndo seria aplicavel ao caso e mesmo assim o foi, seja
porque, embora aplicavel ao caso, ela foi interpretada equivocadamente, resultando em
uma solucdo juridica inadequada).

A essas hipbteses de descumprimento da sumula vinculante, previstas em sede
constitucional, a Lei n. 11.417/2006, em seu artigo 7°, acrescentou uma terceira: negar
vigéncia a simula vinculante. Assim, tanto uma a¢do quanto uma omissdo constituem

hipdteses de violagdo a sumula vinculante.

Poder-se-ia questionar a validade do artigo 7° supra, ao sustentar que ele ampliou
indevidamente as hipdteses previstas em sede constitucional como configuradoras de

descumprimento de simula vinculante. Em outros termos, o texto constitucional fala
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apenas em contrariar ou aplicar indevidamente uma sumula vinculante, e ndo em negar-
Ihe vigéncia. Todavia, entendimento dessa monta revela apego exagerado a literalidade do
enunciado constitucional. O fundamental, em todos os casos, é que ha uma transgressao a
simula vinculante. Ndo haveria sentido erguer toda uma jurisprudéncia constitucional,
dota-la de forca obrigatéria, e considerar como violagdo apenas as a¢des a ela contrérias,

deixando de fora as omissdes (igualmente contrarias).

Observe-se, ademais, que a edi¢do de sumula vinculante supde uma situagdo de
grave inseguranca juridica e que causa repeticdo de processos idénticos. Ora, € para
superar esse estado de incerteza e de imprevisdo que o Supremo Tribunal Federal firma
uma linha interpretativa a partir de varios casos concretos, impondo que ela deve ser
acolhida pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario e pela Administracdo publica. Assim, a
ndo-aplicagcdo igualmente representa uma forma de burlar o entendimento constitucional
consolidado jurisprudencialmente e resumido em enunciado sumular. Diante disso, seria
incongruente reputar como forma Unica de contrariar as simulas vinculantes a préatica de
atos comissivos, excluindo-se todas omissdes que contra elas se voltarem. Entende-se, por
isso, que a insercdo dessa nova hipltese (negar vigéncia) representa mais um
esclarecimento do que propriamente uma inovagdo quanto aos casos de descumprimento

de sumula.

Defende-se, com isso, uma interpretacdo abrangente, mas em sintonia com a
teleologia da prépria simula vinculante, no sentido de considerar toda e qualquer espécie
de descumprimento ou contrariedade a sumula vinculante como hipdteses de sua
violagdo®®. 1sso significa, em Gltima analise, que o responséavel pela aplicacdo da simula
vinculante devera adotar a mesma interpretacdo desenvolvida pelo Supremo Tribunal
Federal, pois, do contrario, verifica-se a sua violacdo. Dessa maneira, revela-se
desnecessario o esforco de delimitar o campo de cada uma das referidas hipoteses
(contrariedade, aplicacdo indevida e negativa de vigéncia), podendo-se, sem prejuizo

algum, considerar que todo modo de descumprimento de simula vinculante enseja o

318 Nesse sentido, ver: TAVARES, André Ramos, Nova lei da stimula vinculante: estudos e comentarios a
Lei 11.417, de 19.12.2006, cit., p. 77; MORATO, Leonardo Lins. A reclamacdo e a sua finalidade para
impor o respeito a simula vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Reforma do
Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 398.
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ajuizamento de reclamacgdo constitucional com a finalidade de corrigir a conduta

discrepante.

7.5.1.3 A relevancia da distingao entre ato administrativo e ato da
Administracdo para fins de cabimento de reclamacao

constitucional

E mister atentar para o fato de que o artigo 103-A, paragrafo 3° da Constituico
Federal refere-se a ato administrativo como elemento violador da simula vinculante. Essa
observacdo é relevante porque a Lei n. 11.417/2006, em seu artigo 7°, paragrafo 1°, utiliza
a expressdo ato da administracdo. No ambito doutrinario, ha consideravel diferenca entre

atos administrativos e atos da Administracdo publica.

De fato, atos da Administracdo sdo todos aqueles oriundos dos Orgdos da
Administracdo publica, direta e indireta. Nesse conjunto, incluem-se os atos regidos pelo
direito privado, os atos materiais (fatos administrativos), os atos normativos (regulamentos
e instrugcdes normativas, por exemplo), os atos bilaterais (contratos administrativos, por

exemplo), os atos politicos ou de governo e os atos administrativos propriamente.**°

Os atos administrativos, por outro lado, sdo definidos como atos juridicos,
individuais e concretos, expedidos pelo Estado, ou por quem o represente, sob a égide do
regime juridico-administrativo. Nessa acepcdo, o ato administrativo ndo depende dos
orgdos que integram a Administracdo publica (6rgdos do Poder Executivo), podendo ser
praticados pelo Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo, quando do exercicio de fungdo
administrativa (punicdo de um servidor publico pertencente aos seus quadros, por
exemplo). Em sintese, nem todo ato da Administracdo é considerado ato administrativo,

nem todo ato administrativo provém da Administracéo pablica.*?

319 \Ver: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 229-230; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 176.

320 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, ob. cit., p. 251.
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Sendo assim, mister promover interpretacdo corretiva do enunciado constante do
artigo 7°, paragrafo 1° da Lei n. 11.417/2006, a fim de compatibiliza-lo com o preceito
constitucional do artigo 103-A, isto é, de considerar apenas os atos administrativos como
possiveis elementos violadores de sumulas vinculantes. Trata-se, aqui, do manejo da
técnica da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, no sentido de
admitir apenas os atos administrativos e nao todo e qualquer ato proveniente dos orgaos da

Administracdo ptblica.**

7.5.1.4 Decisao do Supremo Tribunal Federal em sede de

reclamacdao constitucional

Como se tem afirmado, a reclamacgdo constitucional, quando referida a simula
vinculante, tem a finalidade de manter a autoridade da jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal abalada por ato administrativo ou decisao judicial. Assim, em se
reconhecendo um descompasso entre tais atos e a sumula vinculante, o Supremo Tribunal
Federal julgard procedente a reclamacdo impetrada e “anulard o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinarad que outra seja proferida com ou sem a

aplicacdo da sumula, conforme o caso”.

A primeira e relevante consequéncia é a anulacdo (ou cassacdo) dos atos
destoantes da sumula vinculante. O Supremo Tribunal Federal, entdo, proferira decisdo
eliminando-os do ordenamento juridico. Diante disso, satisfaz-se uma relevante condicéo
de efetividade da prépria simula vinculante, qual seja, a possibilidade de anulacdo dos atos
que a violarem. De nada adiantaria atribuir efeito vinculante as sumulas do Supremo
Tribunal Federal se ndo se pudessem extinguir os atos administrativos e a decisoes
judiciais praticados em desacordo com elas. Sob essa perspectiva, pode-se dizer que a
decisdo proferida em reclamacdo constitucional possui uma eficacia redobrada, uma vez
que, além de ser eficaz para ela prépria (ja que anula ou cassa os atos reclamados), ela

serve a eficacia da simula vinculante que fora violada, assegurando a sua autoridade.*??

21 Nesse sentido, ver: TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentarios a
Lei 11.417, de 19.12.2006, cit., p. 87.

%22 Nesse sentido, MORATO, Leonardo Lins, A reclamacéo e a sua finalidade para impor o respeito & simula
vinculante, cit., p. 399.
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Cumpre observar que, através da reclamacdo constitucional, quando o Supremo
Tribunal Federal cassa uma deciséo judicial ou anula ato administrativo, ele ndo produzira
atos em substituicdo aqueles que foram por ele cassados ou anulados. Assim, por exemplo,
se alguém impetrar reclamacdo constitucional impugnando decisdo judicial que
supostamente violou uma stimula vinculante, o Supremo Tribunal Federal se limitara a
cassar essa decisdo, determinando que a autoridade reclamada profira outra em seu lugar.
Assim, o Supremo Tribunal Federal ndo julgard o caso concreto em si no qual fora
proferida a decisdo contraria a simula. O julgamento do caso concreto pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de reclamacdo, ainda que sob o pretexto de violacdo a simula
vinculante, representaria uma supressdo das instancias inferiores, violando o principio do
juiz natural. Em outros termos, ndo serd o Supremo Tribunal Federal o responsavel para
proferir a decisdo judicial ou praticar ato administrativo de acordo com a sumula
vinculante. A reclamacdo tem natureza de remédio processual correcional, ndo implicando
na substituicdo, pelo proprio Supremo Tribunal Federal, dos atos nela impugnados, mas
apenas em sua cassacdo®?. A decisdo nela proferida é de cunho mandamental, ja que
impde que as autoridades reclamadas emanem novos atos, de acordo com a decisdo do

Supremo Tribunal Federal.

E isso que se depreende da Ultima parte do artigo 103-A, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal, ao prescrever que julgando procedente a reclamacdo, o Supremo
Tribunal Federal “anulard o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e
determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o
caso”. Por essa razdo, serdo as proprias autoridades administrativa e judiciaria reclamadas
que irdo produzir os novos atos, sO que, dessa vez, em conformidade com a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na reclamacdo constitucional (seja pela aplicacdo da simula

vinculante, seja pelo seu afastamento, diante de certa situacao concreta).

Vale apontar certa falha na redacdo do referido enunciado normativo. E que, na
parte acima transcrita, ele apenas fala que o Supremo Tribunal Federal “determinard que

outra seja proferida”, dando azo ao entendimento de que ele se aplica apenas as “decisdes

323 « A reclamagdo visa preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal e garantir a autoridade de suas
decisdes, motivo pelo qual a decisdo proferida em reclamacdo ndo substitui a decisdo recorrida como nos
recursos, mas apenas cassa 0 ato atacado. A reclamacao tem natureza de remédio processual correcional, de
funcdo corregedora.” (STF — RCL n. 909 AGR, rel. p/ o acérddo Min. Nelson Jobim, j. 09.09.2004, DJU,
de 27.05.2005).
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judiciais”, e ndo aos atos administrativos igualmente extintos em sede reclamatéria. Em
outras palavras, ao utilizar o termo “proferida”, o enunciado fez referéncia apenas as
decisdes judiciais, de modo que o Supremo Tribunal Federal cassaria a decisdo contraria a
simula vinculante e determinaria que outra (decisdo) fosse proferida em seu lugar, pelo
juizo competente para tanto, mas o0 mesmo ndo ocorreria se se tratasse de ato
administrativo. No entanto, a atecnia legislativa ndo deve levar a conclusdo de que a
mesma consequéncia, adotada em relacdo as decisbes judiciais contrarias as sumulas
vinculantes, ndo se aplicaria aos atos administrativos anulados pelo Supremo Tribunal
Federal em reclamacdo. De fato, cuida-se de situacbes analogas, em que o Supremo
Tribunal Federal, no bojo do instrumento correcional da reclamacdo, extingue atos que
violaram o teor de sumula vinculante. Dessa maneira, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal nessa sede restringe-se a restaurar a autoridade de sua jurisprudéncia obrigatoria,
invalidando os atos (decisOes judiciais e atos administrativos) que se afastaram de sua
orientacdo, sem, contudo, praticar os atos “corretos”. Por isso, a despeito da lacuna no
enunciado constitucional, deve-se adotar, para os atos administrativos, a mesma solugédo
dada as decisGes judiciais, ou seja, 0 Supremo Tribunal Federal apenas extingue o ato
contrério a sumula vinculante, determinando que outro seja produzido em seu lugar pela
autoridade responsavel. Assim, mantém-se a coeréncia com o regime geral das sumulas

vinculantes e com a natureza mandamental e correcional da reclamacéo.

Por fim, urge destacar a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, em
reclamacdo, conceder decisdes liminares. A esse respeito, a Lei n. 11.417/2006 foi silente.
No entanto, essa omissdo ndo impede que a corte emane decisdes liminares em
reclamacdo. Pode-se invocar dois fundamentos juridicos para comprovar o acerto da
afirmagdo. Em primeiro lugar, a Lei n. 8.038/90, na parte que trata da reclamagéo,
expressamente estabelece que o relator *“ordenara, se necessario, para evitar dano
irreparavel, a suspensdo do processo ou do ato impugnado” (art. 14, 1I). A partir desse
enunciado, o Supremo Tribunal Federal poderia, em deciséo liminar, adotar qualquer uma
dessas solugdes para evitar a ocorréncia de prejuizos a que o reclamante estiver sujeito, ou
a suspensao do processo, ou a suspensdo do ato questionado. Em segundo lugar, a
possibilidade de concessdo de liminar em reclamacéo se apdia no denominado “poder geral

de cautela”, que é insito & funcdo jurisdicional®*. Nesse espectro, 0 Supremo Tribunal

324 Nesse sentido, MORATO, Leonardo Lins, A reclamacéo e a sua finalidade para impor o respeito & simula
vinculante, cit., p. 399.
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Federal levaria em conta o proprio resultado Gtil da causa em julgamento, evitando a
consumacao de um dano irreparavel para o impetrante. Além disso, € igualmente aplicavel,
em reclamacdo constitucional, o artigo 273 do Codigo de Processo Civil, pelo que se
permite ao Supremo Tribunal Federal conceder antecipacdo de tutela, atendidos os

requisito ali fixados.

7.5.1.5 Legitimidade ativa na reclamacéo constitucional

No que diz respeito aos legitimados ativos para impetrar reclamacgéo
constitucional com a finalidade de manter a autoridade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal dotadas de efeito vinculante, verifica-se significativa alteracdo de entendimento
por parte da corte. Nas decisdes vinculantes proferidas em sede de controle concentrado de
normas, o Supremo Tribunal Federal superou entendimento restritivo, segundo o qual
apenas aqueles que participaram das acOes diretas poderiam se valer do instrumento
reclamatério®®. Nesse sentido, passou a adotar interpretacdo mais abrangente quanto ao
sentido de “parte interessada” constante do artigo 13 da Lei n. 8.038/90%%. Assim,
qualquer pessoa ou entidade, legitimado ativo de acdo direta ou terceiros, poderia ajuizar
reclamacdo constitucional, quando se comprovasse prejuizo em razéo de violagéo a decisao
do Supremo Tribunal Federal com efeito vinculante. Discutindo essa problematica em

questdo de ordem, sustentou o Ministro Mauricio Corréa que:

O conceito de parte interessada, a que aludem os artigos 13 da Lei n.
8.038/90 e 156 do RISTF, ganha abrangéncia idéntica ao dos efeitos do
julgado a ser preservado, alcancando todos aqueles que comprovem
prejuizo em razdo de pronunciamento dos demais Orgdos do Poder
Judiciério, desde que manifestamente contrario ao julgamento da corte.?*’

Diante disso, ndo parece possivel sustentar algo diverso no que diz respeito as
sumulas vinculantes. Pelo carater geral que ostentam, qualquer pessoa que tiver sua esfera

juridica violada em decorréncia de decisdo judicial ou ato administrativo contrérios a

%25 Esse entendimento antigo pode ser verificado em: STF — RCL n. 385 QO/MA, rel. Min. Celso de Mello, j.
26.03.1992, DJU, de 18.6.1993; STF — RCL n. 447/PE, rel. Min. Sidney Sanches, j. 16.02.1995, DJU, de
31.03.1995.

326 “Artigo 13 - Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade de suas decisdes, cabera
reclamacdo da parte interessa ou do Ministério Publico.”

%27 STF — RCL n. 1.880 AGR/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, DJU, de 04.06.2004.
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orientacdo contida na simula podera impetrar a acdo reclamatéria com o objetivo de
fulminar tais atos. Confere-se, portanto, ampla legitimidade ativa para se valer da
reclamacdo constitucional, tendo como objetivo cassar ou anular os atos violadores da

sumula vinculante.

André Ramos Tavares chama a atencdo no sentido de que essa legitimidade ativa
ampla para 0 manejo a reclamacdo constitucional poderia provocar uma indesejavel
sobrecarga no Supremo Tribunal Federal®”®. Essa intrangiiilidade ja era sentida pela corte
ha bastante tempo, s6 que tendo em vista o numero de reclamacdes ajuizadas contra atos
que descumprissem suas decisdes proferidas em processo de fiscalizagdo abstrata de
normas. A esse respeito, quando sustentou a posi¢do antes mencionada, sobre a ampliacao
do conceito de “parte interessada” para fins de ajuizamento de reclamacgdo, o Ministro
Mauricio Corréa observou que ela “gera natural preocupagdo com possivel sobrecarga da
ja congestionada pauta deste Plenério. Trata-se de legitimo cuidado do Tribunal para nao

inviabilizar a sua funcdo maior de guardido do ordenamento constitucional”.*?°

Vé-se entdo que se esta diante do mesmo problema, s6 que, desta vez, referente as
sumulas vinculantes. Diante desse cenario, vislumbra-se que a crise numérica de recursos
no ambito do Supremo Tribunal Federal poderia ser substituida por uma crise numérica de
reclamacgdes constitucionais, tendo como pressuposto o descumprimento de sUmulas

vinculantes, em especial pelos diversos 6rgdos da Administracéo pablica.>*

No afd de conter esse novo congestionamento, a Lei n. 11.417/2006 estabeleceu
que a utilizacdo da reclamacdo constitucional, quando o descumprimento da sumula
vinculante for proveniente da Administracdo publica, apenas sera admitida apds o
esgotamento das vias administrativas (art. 7°, § 1°). Desse modo, referido diploma legal
previu como requisito de admissibilidade da reclamacdo, na hipGtese em analise, o
exaurimento da esfera administrativa pelo particular prejudicado. E 0 que se passa a

analisar.

38 TAVARES, André Ramos, Nova lei da stimula vinculante: estudos e comentérios & Lei 11.417, de
19.12.20086, cit., p. 80-81.

9 STF — RCL n. 1.880 AGR/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, DJU, de 04.06.2004.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira; PFLUG, Samantha Meyer, Passado e futuro da sumula vinculante:
consideracdes a luz da Emenda Constitucional n. 45/2004, cit., p. 373.
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7.5.1.6 Necessidade de esgotamento da via administrativa e

reclamacao constitucional

A exigéncia em tela vem inscrita no paragrafo 1° do artigo 7° da Lei n.
11.417/2006, nos seguintes termos: “Contra omissdo ou ato da Administracdo publica®!, o

uso da reclamacao sé seré admitido apds esgotamento das vias administrativas.”

Por esgotamento da via administrativa deve-se entender que a decisdo se tornou
irretratavel pela propria Administragdo puablica. Nesse sentido, caso algum agente
administrativo vier a emanar ato que viola sumula vinculante, o prejudicado deve,
primeiramente, caso queira impugna-lo mediante reclamacédo constitucional no Supremo
Tribunal Federal, questionar esse ato na propria esfera administrativa. Apenas quando
inexistirem meios de continuar o questionamento nessa seara, exaurindo, portanto, a

instancia administrativa, é que o particular podera se valer da reclamacéo constitucional.**

Entende-se que foi louvavel o estabelecimento desse requisito de admissibilidade
para a reclamacgdo constitucional. Realmente, se em razdo da pratica de cada ato
administrativo que descumprisse de algum modo certa simula vinculante, ja se pudesse,

desde ja, ingressar diretamente no Supremo Tribunal Federal através da reclamacéo

331 \er o item 7.5.1.3.

332 A Lei n. 11.417/2006 (arts. 8° e 99), alterando a Lei n. 9.784, que regula o processo administrativo em
ambito federal, disciplinou o rito de impugnacdo de decisdes administrativas contrarias a simula
vinculante. Como se sabe, a impugnacéao se dirige, em primeiro lugar, ao agente responsavel pela revisao
do ato, oferecendo-lhe a oportunidade de proceder a um juizo de retratacdo ou de reconsideragdo. Pois bem,
de acordo com o artigo 8° da Lei n. 11.417/2006, quando o recorrente alegar que a decisdo administrativa é
contraria a sumula vinculante, a autoridade que prolatou essa decisdo, caso ndo a reconsidere, devera
justificar as razdes pelas quais a simula vinculante foi ou ndo aplicada, conforme o caso. Assim, se o
agente administrativo decidiu pela ndo aplicacdo da simula vinculante, essa autoridade devera expor 0s
motivos que o levaram a entender que o caso sob 0 seu exame ndo se enquadrava na hipdtese normativa da
sumula. Isso demandard dessa autoridade o conhecimento adequado da jurisprudéncia constitucional
sintetizada na simula vinculante, para que ele possa justificar satisfatoriamente a manutencdo da sua
prépria decisdo que deixou de aplicar da simula. Cuida-se, portanto, de um 6nus argumentativo que a lei
impds ao agente administrativo. Desse modo, o agente administrativo ndo podera simplesmente manter a
decisdo impugnada pelo recorrente. Ele deve, ademais, responder a impugnacao demonstrando que o caso
concreto ndo sofre a incidéncia do enunciado sumular. O mesmo 6nus argumentativo se imp&e no caso de a
decisdo ter sido prolatada no sentido da aplicagdo da simula vinculante, ou seja, a autoridade
administrativa, caso ndo reconsidere sua decisdo, devera justificar a incidéncia da simula vinculante para
aquele caso concreto. Tanto na primeira, quanto na segunda situagdo, a autoridade administrativa devera
deixar claro o porqué da aplicagdo ou ndo aplica¢do da simula vinculante ao caso concreto. Em seguida,
supondo o agente administrativo ter mantido a sua decisao, é que o processo sera apreciado pela autoridade
administrativa hierarquicamente superior. Essa, ao julgar o recurso, devera igualmente explicitar as razdes
pelas quais aplicou ou deixou de aplicar a sumula ao caso concreto. O mesmo Onus argumentativo,
portanto, estende-se & autoridade administrativa revisora (hierarquicamente superior).
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constitucional, ndo custaria acreditar que uma desastrosa enxurrada de reclamac6es poderia
inviabilizar as atividades da corte. Essa situacdo representaria uma consideravel frustracao
de uma das principais metas da “Reforma do Judiciario”, de um modo geral, e da simula
vinculante, em particular, qual seja, a diminui¢cdo do volume de processos no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Assim, a pletora de acfes e recursos nessa corte seria
simplesmente substituida por uma nova: a de reclamacgfes constitucionais. Dai ter sido
adequada a necessidade de exaurimento da esfera administrativa para se poder impetrar
reclamacdo constitucional, em caso de descumprimento da simula vinculante por ato

administrativo.

Seria possivel questionar o requisito de admissibilidade em tela no sentido de que
ele se contrapde ao principio do acesso a justica. Todavia, ndo se entende desse modo. N&o
se deve confundir acesso aos 6rgéos jurisdicionais pelos cidadaos, para fins de obtencéo de
uma prestacdo jurisdicional concreta, com acesso direto e imediato ao Supremo Tribunal

Federal, através de reclamagao constitucional.**

Some-se a essa argumentacdo o fato de que a reclamacdo constitucional é apenas
uma alternativa processual, e ndo a via Unica de impugnacdo dos atos administrativos
violadores da sumula vinculante. Dessa maneira, o particular prejudicado pode
perfeitamente se utilizar de acbes nas instancias judiciais ordinarias para anular
determinado ato administrativo. Entdo, ele ndo estd tolhido quanto ao exercicio do seu
direito de agéo.

Além disso, também ndo se deve sustentar que a reclamacdo constitucional seria
mais eficaz que outras a¢des, em razdo da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
poder conceder liminar, sustando os efeitos do ato administrativo questionado. De fato,
considerando que o “poder geral de cautela” é inerente a funcdo jurisdicional, qualquer
orgdo jurisdicional pode dela se utilizar, quando houver necessidade de evitar lesdo de
dificil reparagdo aos jurisdicionados. Entdo, ndo se vislumbra nenhuma ofensa ao principio

do acesso a justica.

333 Nesse sentido, aduz André Ramos Tavares: “(...) é preciso reafirmar que o acesso ‘ilimitado’ ao Judiciério
ndo pode ser confundido com acesso ‘ilimitado’ ao Supremo Tribunal Federal enquanto Justica
Constitucional concentrada ou final.” (Nova lei da simula vinculante: estudos e comentéarios a Lei 11.417,
de 19.12.2006, cit., p. 85).
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Com isso, de um lado, o particular ndo se torna refém da reclamacgdo
constitucional, com a necessidade prévia de exaurir a instancia administrativa, uma vez que
Ihe é franqueado provocar as demais instancias do Poder Judiciario para anular o ato
administrativo viciado, e, por outro lado, atenua-se o risco de um novo acumulo de a¢des

no Supremo Tribunal Federal.

7.6 Responsabilizacdo pessoal pelo descumprimento de siumula

vinculante

7.6.1 Responsabilizacao do juiz

A Emenda Constitucional n. 45/2004 foi omissa no que tange a responsabilizacdo
do juiz que descumprir suimula vinculante. O mesmo se deu com a Lei n. 11.417/2006.
Percebe-se, com isso, uma tentativa de excluir os 6rgdos do Poder Judiciario de qualquer
espécie de responsabilizacdo pessoal nas hipoteses de violagdo das simulas as quais devem
obediéncia. Desse modo, em caso de descumprimento de simula vinculante por tais
Orgdos, a Unica conseqléncia juridica seria a cassacao de tais atos pelo Supremo Tribunal
Federal, através de reclamacdo constitucional, ou pelas instancias superiores, através de
recursos ou outros meios de impugnacdo. No entanto, a mera cassacdo de decisdes
contrarias as sumulas vinculantes, sem qualquer tipo de responsabilizacdo pessoal, ndo
impede que o magistrado persista na recalcitrancia. Essa pratica, além de revelar
indesejavel insurgéncia contra a jurisprudéncia pacifica do 6rgdo maior da jurisdicéo
constitucional, também prejudica o jurisdicionado, que permanece a mercé da “loteria

judiciaria”.

Todavia, € possivel vislumbrar no direito brasileiro meios sancionatorios
aplicaveis aos magistrados, em caso de desrespeito a decisdes dotadas de efeito vinculante
do Supremo Tribunal Federal. Observe-se que tais sangfes ndo provém do
descumprimento da simula vinculante unicamente, mas de toda e qualquer decisdo do
Supremo Tribunal Federal com esse efeito. Assim, seriam conseqiéncias relacionadas ao

efeito vinculante, genericamente considerado.
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Na esfera civel, hd quem sustente que o magistrado responderia por perdas e
danos quando procedesse com dolo ou fraude, no exercicio de suas fungdes (art. 133, | do
CPC)®. No caso das sOmulas vinculantes, ndo bastaria, para configurar essa
responsabilizacdo, o seu simples descumprimento. Seria necessaria a intencdo de o
magistrado causar dano a alguém, mediante o descumprimento da orientacdo contida na
sumula vinculante. A situacdo ora cogitada, ressalte-se, leva em conta a contrariedade da
atividade do juiz perante a simula vinculante, ou seja, considera 0 momento da aplicacdo

do enunciado sumular.

Além disso, é possivel sustentar que estaria configurada a responsabilizacdo do
magistrado em outra situacdo. Caso o particular sofra algum prejuizo em decorréncia do
descumprimento de simula vinculante pelo juiz, poderd exigir reparacdo do Estado pelos
danos sofridos (responsabilidade objetiva) que, se condenado, tera seu direito de regresso
contra o0 magistrado nos casos de culpa ou dolo (art. 37, § 6°). Assim, imagine-se que certo
magistrado tenha proferido decisdo contrariando simula vinculante, deixando de aplica-la
quando essa aplicacdo seria devida. Dessa decisdo, o prejudicado impetrou reclamacéo
constitucional perante o Supremo Tribunal Federal que, apés julga-la procedente, cassou a
decisdo impugnada, determinando que o juiz proferisse outra em seu lugar, sé que, agora,
aplicando a simula vinculante. Suponha-se que o magistrado demonstra resisténcia e ndo
aplica a simula vinculante ao caso concreto, ao contrério do que havia determinado o
Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, convém ressaltar, 0 magistrado ndo apenas deixou
de aplicar a sumula vinculante, como também descumpriu decisdo do Supremo Tribunal
Federal em reclamacdo constitucional, cuja finalidade seria precisamente manter a
autoridade da sumula, infringindo duplamente orienta¢cBes advindas da mais alta corte.
Aqui, entende-se que esta mais claramente caracterizada a responsabilizacdo pessoal do
juiz, caso o particular venha a suportar algum prejuizo por forga de sua resisténcia, porque,
ao contrario da sumula vinculante, que encerra uma orientacdo genérica e abstrata, a
decisdo em reclamacéo se volta diretamente para a autoridade reclamada, ndo subsistindo

mais ddvidas quanto a orientacdo a ser seguida.

% Ver: MENDES, Gilmar Ferreira, Acdo declaratéria de constitucionalidade: a inovacdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, cit., p. 105; LEAL, Roger Stiefelmann, O efeito vinculante na jurisdicdo
constitucional, cit.,, p. 168; TAVARES, André Ramos, Nova lei da sumula vinculante: estudos e
comentarios a Lei 11.417, de 19.12.2006, cit., p. 87-88.
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Portanto, o direito patrio vigente permite concluir pela responsabilizacdo pessoal
do juiz, seja com fulcro no artigo 133, | do Cddigo de Processo Civil, seja através do

direito de regresso do Estado, com base no artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal.

Na esfera administrativa, 0 magistrado também podera sofrer san¢des de natureza
disciplinar, sobretudo na hipétese antes cogitada, em que h& o descumprimento de uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de reclamacéo, que cassara deciséo judicial
contraria a simula vinculante. Acredita-se que o prejudicado podera representar o
magistrado perante o Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao qual cabera apurar a violagao
de dever funcional®**®, aplicando-lhe as sancdes previstas na Lei Organica da Magistratura

Nacional (Lei Complementar n. 35/79).3%

Poder-se-ia sustentar que quando o magistrado ndo acata a decisdo do Supremo
Tribunal Federal em reclamacdo, que determinara aplicar simula vinculante, haveria
incidéncia do crime de desobediéncia (art. 330 do CP). Todavia, ha fortes razdes para se
afastar essa responsabilizacdo de natureza penal. E que, seguindo o principio da
intervenc@o minima no direito penal, tem-se entendido que, quando a lei extrapenal comina
sancao civil ou administrativa, e ndo prevé responsabilizacdo penal, ndo se configura crime
de desobediéncia®’. Portanto, ja que ndo existe previsdo legal expressa no sentido de
configurar crime de desobediéncia em relagdo ao magistrado que descumpre decisdo do
Supremo Tribunal Federal em sede de reclamagéo, entdo fica afasta a responsabilizagédo

penal.

335 Constituicdo Federal: “Artigo 103-B - (...) § 4° - Compete ao Conselho [Nacional de Justica] o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes, cabendo-Ihe, além de outras atribui¢Ges que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (...)
I11 - receber e conhecer das reclamag@es contra membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio, inclusive contra
seus servicos auxiliares, serventias e 0rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por
delegacdo do Poder Publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos
tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogao, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigco e aplicar outras san¢des
administrativas, assegurada ampla defesa;”

36 \/er o Capitulo 11 da Lei Complementar n. 35/79.

%7 Ver: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
V. 4, p. 459 ss.; STJ — HC n. 22.721/SP, rel. Min. Felix Fisher, DJU, de 30.06.2003; STJ — HC n. 16.940,
rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU, de 18.11.2002.
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7.6.2 Responsabilizacao do agente administrativo

Em relagdo ao agente administrativo, a Lei n. 11.417/2006 deixou evidente a
possibilidade de responsabilizacdo nas esferas civel, administrativa e penal. Em seu artigo

9°, que acrescentou o artigo 64-B a Lei n. 9.784/99, esta estabelecido que:

Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamagdo fundada em
violacdo de enunciado da sumula vinculante, dar-se-4 ciéncia a
autoridade prolatora e ao 6rgao competente para o julgamento do recurso,
que deverdo adequar as futuras decisbes administrativas em casos
semelhantes, sob pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal.

Como se depreende desse enunciado, uma vez julgada procedente a reclamacéo
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em virtude de violacdo da sUmula
vinculante por agente administrativo (nesse caso, 0 responsavel pela aprecia¢do ultima do
recurso administrativo), ele devera, a partir desse momento, adotar a orientacdo fixada pela
corte nos outros casos semelhantes que vier a apreciar. Cuida-se de uma espécie de “efeito

transcendente” da decisdo em sede de reclamacéo constitucional %

Embora se considere que a inobservancia da simula vinculante ja representa
violacdo de dever funcional, a lei julgou ser mais grave ainda o descumprimento da
decisdo do Supremo Tribunal Federal em reclamacdo constitucional, decisdo essa que visa
precisamente assegurar a integridade da simula. Desse modo, se a propria decisao da corte,
vocacionada a efetividade da simula vinculante, ndo vem a ser acatada pelo agente
administrativo, entdo ele ha de arcar com sua responsabilizacdo nas esferas civel, penal e

administrativa.

No que diz respeito a responsabilizacdo civil, igualmente incide o artigo 37,
paragrafo 6° da Constituicdo Federal, permitindo ao Estado exercer seu direito de regresso

contra o agente administrativo que provocou dano a terceiros.

Também poderd ser responsabilizado administrativamente, submetendo-se as

sancOes disciplinares previstas em lei.

38 TAVARES, André Ramos, Nova lei da simula vinculante: estudos e comentarios a Lei 11.417, de
19.12.20086, cit., p. 96.
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Por fim, o agente administrativo podera praticar crime de desobediéncia. Nesse
caso, a propria Lei n. 11.417/2006 previu a responsabilizacdo penal, diferentemente do que
ocorreu em relacdo aos magistrados. Entdo, possui plena aplicabilidade a responsabilizacdo
penal para os agentes administrativos que descumprirem decisdo do Supremo Tribunal

Federal em reclamacdo constitucional, que visa reforcar a eficacia da suimula vinculante.

Espera-se que a possibilidade de tais responsabiliza¢fes funcione como elemento
de inibicdo sobre os agentes administrativos, evitando que eles continuem decidindo de
forma contréria ao fixado em simula vinculante. A adequada aplicacdo da sumula, em
seara administrativa, contribui, de certo, para uma maior efetividade dos direitos ja
consagrados jurisprudencialmente, evitando novas demandas judiciais pelos cidaddos e

diminuindo a inseguranca juridica.



8 CONCLUSAO

Apbs o estudo das sumulas vinculantes, faz-se necessario empreender um esforco

de concisdo, destacando as idéias principais defendidas ao longo deste trabalho.

1. As sumulas vinculantes consubstanciam uma jurisprudéncia constitucional
desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal e é dotada de obrigatoriedade para os demais
6rgdos do Poder Judicidrio e para a Administracdo publica, em todos 0s niveis da
Federacdo. Essa jurisprudéncia constitucional representa uma especifica forma de
concretizacgdo do texto da Constitui¢do, erguida a partir de decisdes reiteradas do Supremo

Tribunal Federal em casos semelhantes.

2. Como fio condutor de todo o trabalho, tem-se situado a sumula vinculante no
ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, uma vez que seu conteudo deve ser
necessariamente matéria constitucional e ela ser editada exclusivamente pelo Supremo
Tribunal Federal. Dessa maneira, considerando que a concretizacdo da Constituicdo é
realizada por diversos 6érgdos jurisdicionais diferentes, o acatamento da jurisprudéncia
constitucional — em que se inserem as simulas — consolidada pelo Supremo Tribunal
Federal, como o6rgdo de fechamento de tal jurisdicdo, assume consideravel relevo na

superacao de interpretacdes antag6nicas sobre 0 mesmo tema juridico-constitucional.

3. Através das sumulas vinculantes, almeja-se conferir unidade a interpretacdo
juridico-constitucional, evitando pronunciamentos distintos para uma mesma questdo
constitucional (“jurisprudéncia lotérica”). Nessa perspectiva, as sumulas servem a
aplicacdo isonémica do direito, fixando uma diretriz hermenéutica a ser seguida pelas

demais instancias, em situacGes analogas.

4. As sumulas vinculantes estabelecem uma conexdo entre a jurisdicdo
constitucional difuso-concreta, ja que demandam a existéncia de uma controvérsia atual
entre 6rgdos do Poder Judiciario, ou entre eles e a Administracdo publica, e reiteradas

decisdes do Supremo Tribunal Federal em um mesmo sentido, e a concentrado-abstrata,
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em razéo do efeito vinculante. Em outros termos, ela promove a generalizagdo, com forca
obrigatoria, da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal. Dessa maneira,
elas contribuem para um maior entrosamento da jurisdicdo difuso-concreta com a
concentrado-abstrata, atenuando a conhecida tensdo dialética que caracteriza a convivéncia

desses modelos.
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APENDICE

No dia 30 de maio de 2007, o Supremo Tribunal Federal aprovou os enunciados

que constituem as trés primeiras sumulas com efeito vinculante no Brasil.

Sumula n. 1 - Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a decisdo
que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficicia

de acordo constante de termo de adesdo instituido pela Lei Complementar n. 110/2001.

Stmula n. 2 - E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que

disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias.

Stmula n. 3 - Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se
o contraditorio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anula¢do ou revogagédo
de ato administrativo que beneficie interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do

ato de concessédo inicial de aposentadoria, reforma ou pensao.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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