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RESUMO

O presente estudo tem como tema a analise da possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade da sUmula vinculante como mecanismo habil a garantir o direito
fundamental de acesso a justica. Como metodologia utiliza-se o dedutivo e como técnica de
pesquisa emprega-se a bibliogréfica, a qual se mostrou a mais adequada, eis que possibilita a
analise de vasto material doutrinério sobre o tema. O desenvolvimento tedrico do estudo tem
como base o referencial da jurisdicdo constitucional desenvolvida por Hans Kelsen bem como
sua teoria sobre o escalonamento das normas e a necessidade de observancia da norma
fundamental no momento de elaboracdo das normas infraconstitucionais, utilizando-se o
controle de constitucionalidade. Essas ideias, aliadas aos conceitos de direito fundamental de
acesso a justica e de ato normativo, além do estudo do instituto da sumula vinculante,
possibilitam, ao final, a compreensdo da natureza de ato normativo da simula vinculante e,
consequentemente, a sua submissdo ao controle difuso de constitucionalidade como forma de

assegurar 0 acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Controle de constitucionalidade difuso. Simula vinculante.



ABSTRACT

The topic of this paper is the analysis of the possibility of having the decentralized or diffuse
control of constitutionality of the binding precedent as an effective mechanism to safeguard
the fundamental right of access to justice. The deduction reasoning was used as the
methodology and the bibliographic review, as the research technique, which proved to be the
most adequate, for it enables analysis of vast doctrinal material on the topic. The theoretical
development of the study is based on the reference of the constitutional jurisdiction developed
by Hans Kelsen as well as his theory on the legal pyramid and the need of observing the
fundamental act at the moment of creation of infra-constitutional acts, using the
constitutionality control. Such ideas, together with the concepts of the fundamental right of
access to justice and of normative act, along with the study of the formation of the binding
precedent, make it possible in the end to understand the nature of the normative act of the
binding precedent and subsequently, its submission to the diffuse control of constitutionality

as a way to safeguard access to justice.

Key words: Access to justice. Diffuse control of constitutionality. Binding precedent.
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INTRODUCAO

O direito fundamental de acesso & justica estd previsto no artigo 5°, XXXV', da
CRFB/88, alicer¢gando-se no principio da inafastabilidade de jurisdi¢do, assegurando-se
ao cidadao o direito de ter a sua demanda analisada pelo juizo, por meio da verificagao

dos fatos, das provas e da legislagdo pertinente.

A superioridade da Constituicdo ¢ confirmada pelo seu proprio texto, sendo ela o
fundamento de validade das demais normas legais produzidas no pais. Logo, na
hipétese de producdo de norma em desacordo com o comando constitucional, a mesma

ou devera ser corrigida ou deverd ser extirpada do ordenamento juridico.

O escalonamento das normas legais decorre da distincdo entre poder constituinte
origindrio e poder constituindo derivado, o que obriga que a norma inferior respeite o
comando da norma superior, mecanismo que objetiva garantir os direitos fundamentais,
Porém, a EC 45/04, ao introduzir a siumula vinculante no ordenamento juridico
nacional, conferiu ao STF uma espécie de “superpoder”, eis que o comando constante
de sumula vinculante devera ser observado por todos os demais integrantes do Poder
Judiciario e pelos 6rgdos da Administragao Publica, pretendendo a Suprema Corte,
inclusive, afastar do juizo de piso a possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade, situacdo estudada nesta pesquisa, diante da violagdo ao direito

fundamental de acesso a justica.

A emenda constitucional 45/04, conhecida como reforma do judiciério, trouxe em seu

bojo o instituto da sumula vinculante, por meio da introducio do artigo 103-A* da

1 Art. 5°, XXXV, CRFB/88: A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito.

2 Art. 103-A, CRFB/88: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisao de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais
orgios do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stiimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplica¢do de processos sobre questdo idéntica.
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CRFB/88, conferindo ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para a sua edi¢ao,
com capacidade de vincular os demais o6rgdos do Poder Judicidrio bem como da
Administragdo Publica (BRASIL, 1988), desprezando, por completo, a vontade do
constituinte originario no tocante ao processo legislativo, ao principio da separagao dos

poderes, ao direito fundamental de acesso a justica e a independéncia do juiz.

A ideia da sumula foi amplamente defendida por Victor Nunes Leal (1914-1985)°,
Ministro do STF (1960-1969), no sentido de método de trabalho, de forma de respeito
as decisdes da Suprema Corte, mantendo, porém, o ambiente para o debate sobre a
matéria sumulada, defendendo a ideia de edicdo de nova simula ¢ cancelamento de
anterior na hipotese de ser dado novo sentido ao comando legal examinado, ou seja,

sem pretender conferir ao STF qualquer capacidade legislativa.

Modernamente o Direito deve ser visto como um sistema unico e indivisivel, sendo a
Constituicdo a norma de validade de todo o sistema, expressando-se nessa ideia os

principios da unidade do ordenamento juridico e da supremacia da Constituigao.

Assim, as leis e os atos normativos devem observar a forma prescrita na Constituicao,
que confere grande valor a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais; do
mesmo modo que as emendas constitucionais devem observar a vontade do legislador

constituinte origindrio.

Os direitos fundamentais, que somente comecaram a ser positivados a partir da
Revolucao Francesa, surgiram em decorréncia da necessidade de se restringir a atuagao
estatal, visando a protecdo da liberdade do individuo diante de um governo abusivo,
exigindo do Estado, com isso, uma conduta negativa. Posteriormente, no século XX, o

reconhecimento de novos direitos fundamentais passou a exigir do Estado uma atuagao

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

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a stimula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicac¢do da simula, conforme o caso.

3 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=108>. Acesso
em: 18 jan. 2018.


http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=108
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positiva requerendo dele manifestagdes com intuito de garantir o bem-estar social da

pessoa humana.

Reconhecida a supremacia constitucional em uma ordem juridica impde-se a analise dos
mecanismos existentes para a sua protecdo, sendo o controle juridico de
constitucionalidade dos atos normativos um dos instrumentos existentes para resguardar

o carater supremo da Constituigao.

O controle de constitucionalidade deriva da ideia de que nao basta o simples
reconhecimento tedrico de que a Constituicdo € superior, sendo necessario impor uma

sanc¢ao bem como restabelecer a hierarquia, caso ocorra a sua violagao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ classificada como rigida,
isto ¢, exige um procedimento mais rigoroso para a sua alteracdo do que aquele exigido
para a legislagdo infraconstitucional, ela possibilita o controle de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos, ou seja, toda norma produzida, para ter validade em
nosso sistema juridico, deve estar de acordo com as previsdes constitucionais, sob pena

de declaragao de sua inconstitucionalidade.

A alteracdo da Constitui¢ao do tipo rigido exige um procedimento especial, muito mais
dificultoso do que aquele fixado para a criagdo de legislacdo ordinaria, procedimento

este estabelecido pelo proprio constituinte originario.

Da exigéncia de formalidade especial para reforma e/ou alteragdo da Constituicao,
decorre o principio da supremacia da Constituicdo, segundo o qual as normas definidas

pelo constituinte origindrio estdo acima de qualquer outra norma juridica.

Deriva, ainda, da rigidez constitucional e do principio da supremacia da Constitui¢do, a
possibilidade de realizagdo de controle de constitucionalidade, eis que todas as normas
infraconstitucionais dos sistemas de Constitui¢do rigida devem respeitar as normas

definidas pelo constituinte originario.

A inconstitucionalidade ocorre quando a norma infraconstitucional desrespeita comando

inserido na Constitui¢do; o controle de constitucionalidade, por sua vez, apresenta os
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modelos a serem adotados para retirada das normas infraconstitucionais que afrontam os

comandos inseridos no texto pelo constituinte originario.

Com a inclusdo do artigo 103-A na CRFB/1988, o Supremo Tribunal Federal passou a
ter competéncia para a edi¢ao de simulas vinculantes, em casos de decisdes reiteradas
na Corte, as quais tém efeito vinculante sobre os demais 6rgdos do Poder Judicirio
(BRASIL, 1988), sendo tais comandos verdadeiras espécies normativas, como se vera
da anélise comparativa do sistema normativo brasileiro, no capitulo 3, inclusive dos atos
andmalos expedidos pelo Poder Executivo, a indicar que o Poder Judiciario, por meio
da edicdo de stmulas vinculantes, produz, na verdade, norma geral e abstrata que
impede o acesso a justiga, como se vera dos conceitos relacionados no capitulo 1, vez
que expressam regras obrigatdrias para os orgaos do Judiciario e da Administragdo

Publica.

Traduzindo as simulas vinculantes comandos gerais, havendo equivaléncia entre elas e
as espécies normativas lato sensu, indaga-se: ¢ possivel o controle de
constitucionalidade difuso da stimula vinculante, na hipotese de ocorréncia de
dissonancia entre o comando nela expressado e aquele constante na norma
constitucional, como forma de garantir o direito fundamental de acesso a justica

previsto no artigo 5°, XXXV, da CRFB/88?

A Lei n° 11.417/06, que regulamenta a simula vinculante prevé mecanismo para a sua
revisdo, o seu cancelamento ou a sua modificagdo, contudo, ndo trata, de maneira
especifica, da possibilidade de seu controle de constitucionalidade, havendo divergéncia
na doutrina quanto ao seu cabimento, especialmente no tocante ao controle difuso, tema

objeto desta pesquisa.

Logo, importante a analise de como ocorreria tal controle, especialmente para garantir a

protecdo ao direito fundamental de acesso a justiga.

O trabalho sera dividido em quatro capitulos: o primeiro capitulo abordard o direito

fundamental de acesso a justi¢a, sua origem e sua caracteristica de clausula pétrea.
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O segundo capitulo tratard do controle de constitucionalidade: sua origem; a supremacia
da norma constitucional; as modalidades de inconstitucionalidade; os mecanismos de
controle de constitucionalidade previstos na CF, incluindo-se o controle pela via difusa,
pela via concentrada, além de abordar as peculiaridades do modelo judicial misto de

controle de constitucionalidade adotado no Brasil; a unidade do ordenamento juridico.

No terceiro capitulo serdo apresentadas as espécies de atos normativos sujeitos ao
controle de constitucionalidade, abordando-se os atos expedidos pelo Poder Legislativo
(emenda constitucional, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, decretos
legislativos, resolucdes) e pelo Poder Executivo (medida provisdria), a fim de fornecer
elementos necessarios para a andlise da natureza juridica de ato normativo passivel de

controle difuso de constitucionalidade, e, como corolario, das simulas vinculantes.

O quarto capitulo abordard o instituto da stimula vinculante, apresentando: seu
historico; a emenda constitucional 45/04; os requisitos para a elaboragdo da sumula
vinculante; o sistema de stare decisis do direito internacional; a diferenciacdo entre
sumula vinculante e precedente do sistema do stare decisis; o carater normativo abstrato
da stimula vinculante e a possibilidade de seu controle de constitucionalidade difuso; o
controle de constitucionalidade difuso como forma de garantir o direito fundamental de

acesso a justica; a simula vinculante e a sua modificacao pelo CPC/15.

O marco tedrico da pesquisa ¢ a obra ‘Jurisdicdo Constitucional’, de Hans Kelsen, bem
como a sua teoria de escalonamento das normas, sendo a Constituicdo a norma
fundamental, a base para a elaboracdo de todos os demais atos normativos do sistema
juridico, devendo ser assegurada a possibilidade de banimento do sistema de qualquer

norma que afronte comando constitucional.

A técnica de pesquisa a ser aplicada serd a bibliografica, objetivando a obtencdo de
conceitos imprescindiveis para a elaboragdo de conhecimento apto a analisar o conceito:
(D) do direito fundamental de acesso a justiga, (II) de controle de constitucionalidade e
suas espécies, (IIT) de espécies de atos normativos, (IV) de simula vinculante, visando
responder ao problema: ¢ possivel o controle de constitucionalidade difuso de simula

vinculante por violagdo do direito fundamental de acesso a justica?
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O método a ser utilizado serd o dedutivo, partindo-se da teoria kelseniana, no sentido de
ser a Constituicdo a norma de validade de todas as demais normas do ordenamento
juridico patrio, propiciando, assim, o direito fundamental de acesso a justica e a sua
classificagdo como clausula pétrea, passando pela andlise do controle de
constitucionalidade, dos atos normativos sujeitos a esse controle, analisando-se, por fim,
o instituto da simula vinculante, demonstrando a natureza de ato normativo do instituto,

sendo, consequentemente, sujeito as normas constitucionais.

Assim, a importancia do presente estudo deriva da necessidade de verificacdo da
possibilidade de controle de constitucionalidade difuso da simula vinculante como
mecanismo de prote¢do do direito fundamental de acesso a justica, considerando-se a

escalonamento das normas derivado da teoria kelseniana.
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1 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

O direito fundamental de acesso a justica estd previsto no artigo 5°, XXXV, da
CRFB/88, assegurando a todos o acesso a justi¢a objetivando tutela jurisdicional, seja
ela preventiva ou reparatoria, de um direito individual, coletivo ou difuso. Tal direito
compreende tanto a possibilidade de apresentar demanda em juizo como também de

defender-se dela.

Por meio do direito de acdo garante-se ao cidadao o direito de obter tutela jurisdicional
adequada, isto ¢, aquela “provida da efetividade e eficacia que dela se espera”, de

acordo com Nery Junior e Nery (2009, p. 178).

O direito de agdo possibilita ao jurisdicionado, caso necessite de imediato do Poder
Judiciario, a obtencao de tutela de urgéncia, devendo a legislacdo infraconstitucional

adequar-se a regra do acesso a justica.

A facilidade do acesso a justica pelo necessitado, prevista no artigo 5°, XXXIV, da
CRFB/88, decorre do direito de agdo, desde que preenchidas as condi¢des da acdo e
seus pressupostos processuais, caracterizando-se como violacdo a tal direito, por
exemplo, a exigéncia de pagamento de custas judiciais elevadas, o que também nao

significa dizer que o processo deve ser gratuito.

O acesso a justica ndo pode ser impedido ou condicionado ao exaurimento das vias
administrativas, excetuando-se as demandas da justica desportiva, conforme determina

o artigo 217%, §1°, da CRFB/SS.

* Art. 217, CRFB/88: E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nao-formais, como
direito de cada um, observados:

[...]

§ 1° O Poder Judiciario s6 admitira acdes relativas a disciplina e as competigdes desportivas apos
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.

]
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Do mesmo modo, ndo pode o magistrado recusar-me a analisar demanda alegando
auséncia de norma legal, hipdtese em que deverd valer-se dos costumes, da analogia,
dos principios gerais do direito, utilizando-se da equidade somente nos casos

autorizados por lei, conforme ensinam Nery Junior e Nery (2009, p. 180).

A expressdo direitos humanos, refere-se aos direitos do homem, que sdo direitos que
buscam resguardar os direitos da pessoa humana, ou seja, a solidariedade, a igualdade, a
fraternidade, a liberdade, a dignidade, as quais estdo relacionadas com o conceito da

justica, igualdade e democracia, conforme ensina Lafer (1997, p. 63).

Os direitos humanos, bem como os direitos do homem, sdo denominagdes genéricas que
exprimem peculiaridades proprias do ser humano, seja ele sozinho ou como um grupo.
Contudo, Sarlet faz distingao das expressodes direitos do homem, direitos humanos e

direitos fundamentais:

[...] direitos do homem (no sentido de direitos naturais nao, ou ainda nao
positivados), direitos humanos (positivados na esfera do direito internacional)
e direitos fundamentais (direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos
pelo direito constitucional interno de cada Estado). (SARLET, 2008, p. 34)

Os direitos humanos sdo direitos que buscam proteger e zelar pela dignidade da pessoa
humana, refletindo objetivamente em toda a humanidade. Os direitos humanos
relacionam-se, de acordo com Arruda Junior e Gongalves (2002, p. 108), com “[...] a
responsabilizacdo de todas as fungdes do poder estatal pela adogcdo de medidas
concretas voltadas a implementagdo de um programa global de ressocializagdo dos
excluidos do pacto social [...]”, considerando-se a necessidade de se proteger a pessoa

humana.

Os direitos do homem, fato histoérico que nao ¢ uma repeticdo de acontecimentos, tem
sua realidade modificada através do respeito aos direitos fundamentais alcangados pelo

homem, conforme ensina Bobbio:

Refletindo sobre o tema dos direitos do homem, pareceu-me poder dizer que
ele indica um sinal de progresso moral da humanidade. Mas é esse o tnico
sentido? Quando reflito sobre outros aspectos de nosso tempo — por exemplo,
sobre a vertiginosa corrida armamentista, que pde em perigo a propria vida
na Terra -, sinto-me obrigado a dar uma resposta completamente diversa.
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[...] Concluo com Kant O progresso, para ele, ndo era necessario. Era apenas
possivel. Ele criticava os ‘politicos’ por ndo terem confianga na virtude e na
forca da motivacdo moral, bem como por viverem repetindo que ‘o mundo
foi sempre assim como vemos hoje’. Kant comentava que, com essa atitude,
tais ‘politicos’ faziam com que o objeto de sua previsdo — ou seja, a
imobilidade e a mondtona repetitividade da historia — se realizasse
efetivamente. Desse modo, retardavam propositalmente os meios que
poderiam assegurar o progresso para melhor.

Com relagdo as grandes aspiragdes dos homens de boa vontade, ja estamos
demasiadamente atrasados. Busquemos ndo aumentar esse atraso com nossa
incredulidade, com nossa indoléncia, com nosso ceticismo. Nao temos muito
tempo a perder. (BOBBIO, 1992, p. 64)

Para que se possa fazer uma andlise da diferenga entre direitos humanos e direitos

J4

fundamentais, € necessario verificar quem sdo os destinatirios de sua protecdo. Os
termos direitos humanos e direitos fundamentais possuem equivalente contetido, pois se
reportam a um conjunto de principios que servem de regras para proteger os bens

juridicos com mais sensibilidade no plano da prote¢do da dignidade da pessoa humana.

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional). (SARLET, 2002, p. 35).

Nesse contexto, a expressdo direitos humanos guarda uma relagdo com o direito
internacional, visto que determinam o reconhecimento das posi¢des juridicas basicas
que reconhecem o homem sem que o vincule a uma determinada ordem constitucional
de um Estado. A expressao “direitos fundamentais” estd relacionada ao direito do ser
humano, os quais estdo legitimados pelo direito constitucional positivo de um

determinado Estado.

Contudo, € preciso estar atento para o modo de efetivagdo desses direitos, que ocorre de

modo diverso.

Além disso, importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de
efetiva aplicagdo e protecdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito internacional),
sendo desnecessario aprofundar, aqui, a idéia (sic) de que os primeiros que —
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ao menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condi¢des
para isto) o maior grau de efetivagdo, particularmente em face da existéncia
de instincias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer
respeitar e realizar estes direitos. (SARLET, 2002, p. 40).

Os direitos fundamentais e os direitos humanos, segundo seu significado e a sua origem,

sdo distintos:

[...] direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos humanos arrancariam da propria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta. (CANOTILHO, 1999, p. 369)

Os direitos humanos sdo garantias relacionadas a existéncia da pessoa, contudo nao
possuem aplicacdo simplificada e acessivel a todas as pessoas. Os direitos
fundamentais, por sua vez, sdo instituidos por regras e principios constitucionais, sendo
assim, limitado aos direitos humanos, sendo que estes visam estabelecer a garantia da

existéncia da dignidade da pessoa humana.

Finalizando a diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais:

Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o sentido
que atribuimos as expressdes ‘direitos humanos’ (ou direitos humanos
fundamentais) e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma vez, que
ndo se cuida de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas,
sim, de dimensdes intimas e cada vez mais interrelacionadas, o que ndo afasta
a circunstancia de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas de
positivacdo, cujas consequéncias (sic) praticas ndo podem ser
desconsideradas. (SARLET, 2002, p. 42)

Os direitos fundamentais, assim como outros direitos inerentes ao desenvolvimento do
ser humano, sdo atrelados a aspectos sociais ¢ historicos que alteraram a historia desde o
periodo mais distante até a época atual. Os direitos humanos e fundamentais percorrem
juntos nas fases de desenvolvimento e construgdo dos Estados, atrelados conjuntamente
ao seu desenvolvimento com grandes movimentos filosoficos e sociais sucedidos ao

longo da historia.

O conceito dos direitos fundamentais busca superar, de acordo com Schéfer:



22

[...] a compreensao fragmentada dos direitos fundamentais (direitos negativos
de um lado; direitos positivos, de outro), sem a previsdo de um regime
juridico geral, ndo permitiu que se constatasse a interligacdo entre as
estruturas variaveis de todos os direitos fundamentais, nas quais cada vez
mais a eficacia concreta de seu nucleo essencial, ¢ dependente de uma
pluralidade incindivel de condutas comissivas ¢ omissivas, as quais t€ém por
destinatarios tanto o Estado como o particular. (SCHAFER, 2005, p. 57).

Os direitos fundamentais t€ém natureza propria, ndo sendo meramente valores juridicos
destinados a orientar o Estado, gerando para os particulares uma série de direitos, de
prerrogativas, o que os legitimam a exigir do ente estatal uma determinada conduta

visando a satisfacdo daqueles direitos, conforme ensina Amaral (2001, p. 96).

A democracia, de acordo com Bobbio (1992, p. 01) “[...] € a sociedade dos cidadaos, e
os suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais”. As geragdes dos direito fundamentais sdo resumidas por Oliveira Junior

do seguinte modo:

1* geracdo: os direitos individuais, que pressupdem a igualdade formal
perante a lei e consideram o sujeito abstratamente. Tal como assinala o
professor italiano, esses direitos possuem um significado filoséfico-historico
da inversdo, caracteristica da formag¢do do Estado moderno, ocorrida na
relacdo entre Estado e cidaddos: passou-se da prioridade dos deveres dos
suditos a prioridade dos direitos do cidaddo, emergindo um modo diferente
de encarar a relacdo politica, ndo mais predominantemente do angulo do
soberano, ¢ sim daquele do cidaddo, em correspondéncia com a afirmagéo da
teoria individualista da sociedade em contraposi¢do a teoria organicista
tradicional.

2% geracdo: os direitos sociais, nos quais o sujeito de direito € visto enquanto
inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma situa¢do concreta.
Trata-se da passagem das liberdades negativas, de religido e de opinido, por
exemplo, para os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervengao
direta do Estado.

3% geracdo: os direitos transindividuais, também chamados direitos coletivos
e difusos, e que basicamente compreendem os direitos do consumidor e os
direitos relacionados & questdo ecoldgica.

4* geragdo: os direitos de manipulagdo genética, relacionados a biotecnologia
¢ bioengenharia, ¢ que tratam de questdes sobre a vida e a morte, e que
requerem uma discussdo de ética prévia.

5% geragdo: os advindos com a chamada realidade virtual, que compreendem
o desenvolvimento da cibernética na atualidade, implicando o rompimento
das fronteiras, estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas,
via internet. (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 85-86)

Os direitos fundamentais previstos na CRFB/88 sdo, de acordo com Velloso (2003, p.

347), de trés tipos, a saber: expressos, implicitos e derivados de tratados internacionais.
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[...] direitos e garantias expressos, isto ¢é, escritos na Carta, direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios adotados na Constituicao,
assim direitos e garantias implicitos, e direitos e garantias decorrentes dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte

[.].

O Poder Judiciario, no Brasil, de acordo com Sadek (2004, p. 79), tem dupla finalidade:
¢ tanto um poder de Estado - diante da sua capacidade de atuar de modo politico, por
meio do questionamento e, também, da paralisacdo de politicas de atos administrativos
aprovados pelo Executivo e Legislativo, ou entdo quando impde medidas sem qualquer
manifestagdo expressa do Executivo ou do Legislativo, o qual representa o povo -
quanto um prestador de servico - no momento em que arbitra conflitos e garante

direitos.

[...] o Judiciario brasileiro, diferentemente do que ocorria no passado, estd na
berlinda e ndo apresenta mais condigdes de impedir mudangas. Reformas
virdo e mudangas ja estdo em curso, algumas mais e outras menos visiveis,
alterando a identidade ¢ o perfil de uma instituicdo que sempre teve na
tradigdo uma garantia segura contra as inovagdes. (SADEK, 2004, p. 79).

A CRFB/88 arrolou “todos os principios democraticos basicos que sustentam a
fundagdo de um Estado governado pela Lei”, além de aumentar o rol dos artigos que
ndo aceitam modificacdo, nem mesmo por meio de emendas constitucionais (as

denominadas clausulas pétreas), conforme ensina Sadek (2004, p. 80).

O sistema de governo adotado — presidencialismo — apoia-se no principio da separagdo
dos poderes, com independéncia dos mesmos, o que, de acordo com Sadek (2004, p.
80), aumenta a tensdo entre eles: a uma porque deu forgas ao Legislativo, a partir do
momento em que possibilitou ao mesmo fiscalizar e controlar o Executivo; a duas, pois
permitiu ao Executivo a possibilidade de legislar por meio das medidas provisdrias.
Diante deste cendrio, prossegue a autora, o Judicidrio teve a sua responsabilidade
aumentada, cabendo ao mesmo mediar politicamente os outros dois Poderes, além do
exercicio do controle de constitucionalidade tanto dos atos legislativos quanto dos de
governo - o que leva ao aumento do ativismo judicial, de acordo com Sadek (2004, p.
81): “[...] a Constituicdo de 1988 pode ser vista como um ponto de inflexao,
representando uma mudanga substancial no perfil do Poder Judicidrio, algando-o para o

centro da vida publica e conferindo-lhe um papel de protagonista de primeira grandeza”.
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Sobre a necessidade de reforma do Judiciario, especialmente naquilo que se refere a
relacdo deste Poder com os outros dois poderes, denominados de propriamente
politicos, Sadek destaca dois objetivos dela: transformar o STF em Corte
Constitucional, por meio da restricio de sua atuacdo a temas exclusivamente
constitucionais, e tragar novo modelo de atuacdo no controle de constitucionalidade,

destacando, em relacdo a este ultimo:

[...] o controle da constitucionalidade das decisdes politicas deve limitar-se a
principios que ponham em risco a continuidade democratica e o Estado de
Direito. Nessa alternativa ndo caberia ao Judiciario pronunciar-se sobre toda
e qualquer questdo, passando a adquirir as decisdes majoritarias (aprovadas
no Congresso ou propostas pelo Executivo) prevaléncia sobre as judiciais.
Seria, pois, reduzida a possibilidade de ativismo do Judiciario e, ao mesmo
tempo, seriam flexibilizados os preceitos constitucionais e reduzido o niimero
de clausulas pétreas. (SADEK, 2004, p. 91).

Contudo, ndo ¢ esse o cendrio atual do judicidrio nacional.

1.1 ORIGEM

O direito fundamental de acesso a justica encontra sua origem historia, segundo
Mendonga (2016, p. 214) nas antigas civilizagdes, citando a sociedade babilonica, em
que o Codigo de Hamurabi disciplinava um sistema primitivo de prestacao jurisdicional
e assegurava direitos como o de informacdo e a garantia de prote¢do aos
hipossuficientes. Cédigo de Manu, de acordo com Mendonga (2016, p. 249), trouxe
algumas normas que permitiram a viabilidade de acesso ao judiciario. Sdo mencionados
o direito grego, que preconizava um amplo acesso a justica, e o direito romano,
restritivo, uma vez que somente o cidaddo romano poderia ser titular de direitos,

segundo o jus gentium, conforme ensina Mendonga (2016, p. 342).

No periodo medievo as jurisdicdes eclesidstica, real territorial, senhorial e feudal
resultaram numa constru¢do nova do conceito de acesso a justica, “identificando-a com
a ideia de acesso a uma ordem juridica plural, pela viabilizacdo de mecanismos capazes
de proporcionar a tutela dos direitos nas diversas esferas juridicas, conforme a natureza

do conflito” (MENDONCA, 2016, p. 425).
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Modernamente, especialmente no direito europeu, foram construidas estruturas

facilitadoras do direito de acesso a justica.

A Constituigdo portuguesa, exemplificativamente, vez que no presente trabalho o objeto
de investigagdo & outro, em seu artigo 20° (PORTUGAL, 1974), assegura a todos o
acesso ao direito e aos tribunais dos seus interesses, sendo vedada a limitagdo ou
vedagdo de acesso ao judiciario em razao de hipossuficiéncia. Espanha, de igual forma,
garante em sede constitucional® que todas as pessoas tém o direito de receber a tutela
jurisdicional no exercicio de seus direitos e interesses legalmente assegurados
(ESPANHA, 1978). A Itilia, de igual forma, diz no artigo 24 de sua Constitui¢io’
(ITALIA, 1948) que todos podem buscar a tutela jurisdicional na defesa dos proprios
direitos e interesses legitimos, devendo-se assegurar a todos 0s meios necessarios para a

defesa de direitos em perante qualquer juiz ou tribunal.

> Constituigdo da Republica Portuguesa:

Artigo 20.°

Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva

1. A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, & informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada protecgdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util
contra ameagas ou violagoes desses direitos.

% Constituigdo espanhola:

Articulo 24

Proteccion judicial de los derechos

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

7 Constitui¢io da Italia:

Art. 24.

Tutti possono agire in giudizio per la tutela deipropri diritti e interessi legittimi.

La difesa ¢ diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.

Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni
giurisdizione.

La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari.
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No Estado liberal o direito de agdo era visto como “garantia da protecdo da liberdade, da
propriedade e, ainda, da manuten¢do do funcionamento dos mecanismos de mercado,

através da outorga do equivalente em dinheiro ao credor que tivera o seu direito de

crédito adimplido.” (CANOTILHO, 2013, p. 357).

Modernamente a doutrina entende que o direito de acesso a justica ¢ um dos principais
instrumentos “garantidores (sendo o principal) da concretizacdo de todos os demais
direitos fundamentais” (GONTIJO, 2015, p. 16-17). Entende-se, e neste trabalho essa

nogao ¢ acolhida, que o direito de acesso a justica €:

[...] norma-principio estruturante do Estado democratico de direito,
consectario do monopolio estatal da solu¢do de conflitos, da proibicdo de
autodefesa e das exigéncias de paz e seguranga juridicas, classificagdo que ja
indica, a partida, a protegdo constitucional refor¢cada do cluster right.
(GONTUO, 2015, p. 18, grifo do autor).

Assim, evidencia-se a impossibilidade de restri¢do ao direito fundamental de acesso a
justica, considerando sua caracteristica de principio estruturante do Estado democratico

de direito de nosso pais.

1.2 O ACESSO A JUSTICA COMO CLAUSULA PETREA
DECORRENTE DA VONTADE DO CONSTITUINTE
ORIGINARIO

O constituinte originario, entendendo a importancia do direito de acesso a justi¢a, optou
por inseri-lo no capitulo dos direitos fundamentais insuscetiveis de alteracdo pelo

constituinte derivado®. Dessa forma, resta induvidoso que a escolha constitucional

¥ Art. 60, CRFB/88: A Constituigio podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terc¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

IT - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1°. A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio.

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
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impede que o Poder Legislativo e qualquer dos Poderes da Republica que elaborem leis

ou atos normativos tendentes a suprimir ou restringir o direito de acesso a justica.

Nessa oOtica, os “limites materiais ao poder de reforma” (CANOTILHO, 2013, p. 60)
existem para preservar os fundamentos da Constituicdo, sem os quais perderia sua

identidade e malbaratada estaria a vontade do constituinte origindrio.

No Brasil moderno os direitos constitucionais € o aumento da consciéncia cidada
exigem do Estado maior efetividade, especialmente em face do solapamento das normas
constitucionais que garantem a efetividade dos direitos constitucionalmente
assegurados. Nessa Otica, hda uma demanda excessiva pela resposta judicial,
especialmente em face da faléncia administrativa estatal em 4reas prioritarias. Ha,
segundo dados do Conselho Nacional de Justiga, cerca de 109 milhdes de agdes em
curso no Brasil (BRASIL, 2016) para aproximadamente 18.011 juizes (BRASIL,
2017b). Evidente o gargalo e a dificuldade de entregar a prestagao jurisdicional. Nao se
pode, contudo se resolver pela limitagdo inconstitucional do acesso a justiga, seja por

emenda a Constitui¢ao ou por qualquer outra espécie de ato normativo.

Nao obstante, hd no mundo juridico, discussdo acalorada sobre as medidas
processualmente adequadas que limitem o numero crescente de agdes que chega
diariamente ao Judicidrio. No afa de resolver o congestionamento da justi¢a, optou o
legislador pela edi¢do de normas tendentes a restringir o acesso ao Judiciario, como
ocorre com a EC 45/04, que acrescentou o artigo 103-A ao texto da CRFB/88, e com o

novo Codigo de Processo Civil’, por exemplo.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados ¢ do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4°. Nio sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

? Art. 927, CPC/15: Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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As chamadas cldusulas pétreas sdo, para Nery Junior e Nery (2009, p. 422), a garantia
de que “os direitos e garantias fundamentais sdo a base do Estado Democratico de
Direito, quer tenham como titular pessoa fisica ou juridica, direito individual, coletivo

ou difuso, e por essa razdo ¢ que nao podem ser abolidos por emenda constitucional.”

Resta evidente, dessarte, que a opcdo do constituinte originario anteviu esse tipo de
escolha e, expressamente, vedou, sem a menor possibilidade de que atos normativos de
qualquer dos poderes da republica possam restringir ou inviabilizar um dos pilares da

ordem juridica brasileira.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulac¢ao dos efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO SISTEMA
BRASILEIRO

A analise da teoria kelseniana possibilita a compreensao da jurisdicdo constitucional, a
qual ¢ “[...] um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o
exercicio regular das fungdes estatais” (KELSEN, 2007, p. 123-124), objetivando
verificar a conformidade das normas infralegais com as constantes na norma
constitucional, considerando-se que a ciéncia juridica analisa as normas integrantes do

sistema.

A ciéncia juridica tem como objeto o Direito, sendo as normas juridicas o objeto da
ciéncia juridica, nos ensinamento de Kelsen (1999, p. 79), sendo que “[...] a conduta
humana sé o ¢ na medida em que ¢ determinada nas normas juridicas como pressuposto
ou conseqiiéncia (sic), ou — por outras palavras — na medida em que constitui contetido

de normas juridicas”.

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental ¢ a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a
uma € mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se
em que o seu ultimo fundamento de validade ¢ a norma fundamental desta
ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa. (KELSEN, 1999, p. 217).

Cabe a Constitui¢do, por meio de sua fungdo politica, fixar os “[...] limites juridicos ao
exercicio do poder [...]”, de acordo com Kelsen (2007, p. XIII), asseverando, ainda, que
caso uma Constituicdo ndo garanta a anulagdo de atos considerados inconstitucionais, a

mesma ndo serd, em seu sentido técnico, plenamente obrigatdria.

De acordo com a teoria kelseniana, a Constitui¢dao ¢ a norma que estabelece a condigao
de validade de todas as demais normas do ordenamento juridico, cabendo a ela, ainda,
fixar os meios de retirada do mundo juridico de eventuais normas legais que sejam

produzidas em desacordo com os comandos contidos em seu texto, o que ¢ feito por
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meio do controle de constitucionalidade das leis, assunto que serd analisado no presente

capitulo.

2.1 ORIGEM

A questdo sobre a inconstitucionalidade das leis e atos normativos decorre (I) ou da
omissdo da legiferacdo, mesmo em face de mandamento constitucional expresso, (II) ou
incompatibilidade entre a lei ou ato normativo infraconstitucional e a previsao contida
na norma constitucional, seja porque ndo seguiu os parametros estabelecidos na norma
constitucional, durante seu processo de elaboragdo, seja porque possui um conteudo nao

admitido pela Constituigao.

O tema ganhou destaque com a promulgacdo da Constituicado da Republica Federativa
do Brasil de 1988, especialmente diante dos diversos mecanismos nela existentes para
garantir a supremacia e a eficacia de seu texto, com destaque para o sistema de controle

de constitucionalidade das normas.

As Cartas Constitucionais representam a lei superior vinculatoria para todos os poderes
constituidos: da supremacia da norma constitucional e de sua for¢a vinculante naquilo
que se refere aos Poderes Publicos, emerge a necessidade de estudo sobre as formas e os
meios de defesa da Constituicdo e dos métodos de controle de constitucionalidade dos

atos estatais, especialmente dos atos normativos em geral.

O direito constitucional moderno, para Capelletti (1999, p. 11), caracteriza-se pela
busca da efetividade da superioridade da Constituicdo e de um instrumento capaz de
garantir tal superioridade. A lei, no Estado Constitucional, submete-se, pela primeira
vez, aquilo que foi determinado pela norma constitucional, conforme ensina

Zagrebelsky (2002, p. 22).

Verifica-se que, por meio da Constituigdo, foi possivel o desenvolvimento do poder

politico, o qual deixa de se concentrar nas maos do rei e passa a ser exercido com a
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observancia da separagdo dos poderes, em observancia aquilo narrado por Montesquieu
(2001, p. 86): “Existe em cada Estado trés espécies de poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o executivo das que

dependem do direito civil”.

O individuo, ou melhor, o cidaddo, em um Estado regulamentado por meio de uma
norma constitucional, isto é, positivista, ¢ detentor de direitos, o qual também nao ¢

absoluto, de acordo com Kelsen:

[...] com a vitoria da burguesia liberal no século XIX comeca uma
pronunciada reagdo contra a metafisica e a Teoria Natural. De maos dadas
com o progresso das ciéncias empiricas, com uma dissolugdo critica da
ideologia religiosa, ocorre a mudanga da ciéncia juridica burguesa da Teoria
Natural para o positivismo. Porém, por mais radical que esta mudanca tenha
sido, ela jamais foi completa. O direito ndo mais foi considerado como uma
categoria eterna e absoluta; reconheceu-se que seu conteudo passa por uma
transformagdo histérica e que como direito positivo ¢ um fendmeno
condicionado por circunstancias de tempo e de espago. Mas a idéia (sic) de
um valor absoluto do direito ndo se perdeu de todo, pois vive ainda firme na
idéia (sic) ética de justica, conservada pela ciéncia do direito positivista.
(KELSEN, 1999, p. 65)

O controle de constitucionalidade das leis, de acordo com Mendes (2008, p. 02), surge
como uma das mais importantes criagdes do direito constitucional e da ciéncia politica
do mundo moderno, sendo que a adocao de formas distintas nos diversos sistemas
constitucionais demonstra a capacidade de adaptagdo desse instituto aos mais variados

sistemas politicos.

O sistema de controle de constitucionalidade das leis pode ser compreendido como uma
forma de se verificar a adequagao vertical das leis e atos normativos infraconstitucionais
com as normas constitucionais, por meio do confronto analitico e exegético entre elas.
Na hipotese de desconformidade entre as leis e os atos normativos com a norma

constitucional, aqueles serdao considerados inconstitucionais.

O controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario deriva da superioridade
da Constitui¢do escrita em relagdo as demais normas, possuindo aquela supremacia
juridica, contendo normas que tratam tanto da estruturacdo do Estado quanto da

previsdo de direitos e de deveres fundamentais, servindo a norma constitucional de
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fundamento de validade de toda a ordem juridica, conforme teoria kelseniana, eis que ¢

a fonte primaria de todas as demais normas legais.

O sistema de verificagdo, pelo Poder Judiciario, do controle de constitucionalidade das
leis infraconstitucionais foi idealizado pelo constitucionalismo norte-americano, como
ensina Barroso (2002, p. 233), com destaque para o caso Marbury v. Madison'’, tendo
se consolidado naquele pais diante da indispensavel necessidade de adequagdo das leis
infraconstitucionais ao comando exarado pela Constitui¢dao escrita, a qual € superior a

qualquer outra lei nacional.

10 Barroso (2002, p. 233-234) assevera que a decisdo proferida no caso sustentou que os atos do
Executivo e do Legislativo admitem controle em face da Constituigdo, sendo passiveis de invalida¢do em
caso de incompatibilidade com a norma constitucional. Prosseguindo, articula que o caso é menos
edificante do que se pensa, explicando que como se deu o processo. John Adams, apds perder as elei¢des
para Thomas Jefferson, conseguiu que o Congresso, no final de seu mandato (de Adams), aprovasse
diversas leis criando varios cargos no Poder Judiciario, cargos estes preenchidos por nomeacdo do
Presidente da Republica. John Marshall, entdo Secretdrio de Governo, deveria praticar os atos de
investidura dos juizes nos cargos, tendo sido ele mesmo - John Marshall - nomeado para o cargo de
presidente da Suprema Corte, ndo tendo logrado é€xito na entrega de todos os atos de investidura dos
novos juizes federais e de paz nomeados por John Adams (enquanto este ainda era Presidente da
Reptblica).

Thomas Jefferson, ao tomar posse como Presidente da Republica, determinou que seu Secretario de
Governo, James Madison, ndo mais praticasse os atos de investidura em cargos de juizes nomeados pelo
Presidente anterior, ou seja, aqueles que ndo receberam o ato de investidura no governo anterior nao mais
0 receberiam no novo governo.

Irresignados, Marbury e outros impetraram writ of mandamus em face de Madison, Secretario de
Governo atual, a fim de que o mesmo fosse obrigado a entregar os atos de investidura nos cargos de
juizes nomeados pelo Presidente anterior. Proposta a demanda, Thomas Jefferson, que tinha maioria no
Congresso, conseguiu que este determinasse a suspen¢do da Suprema Corte no ano de 1802, tendo
logrado éxito em sua pretensao.

Em 1803, ao serem retomados os trabalhos da Suprema Corte, Thomas Jefferson avisou aos seus
integrantes que aqueles que votassem contra seus interesses, ou seja, aqueles que votassem a favor de
Marbury (o impetrante), seriam submetidos ao impeachment visando a destituicdo do cargo. John
Marshall, presidente da Suprema Corte devidamente nomeado ainda no governo de Adams, avocou para
si a decisdo da matéria - situagdo cabivel, eis que nos EUA o presidente da Suprema Corte ndo ¢ obrigado
a distribuir os processos — nao tendo se declarado suspeito ou impedido (apesar de sua nomeagdo ter
ocorrido no governo anterior ¢ de ter sido ele o responsavel pela ndo entrega dos atos de investidura nos
cargos de juizes nomeados pelo Presidente da Republica John Adams).

O julgamento foi iniciado pelo fim, sendo dividido em 03 fases. Inicialmente Marshall afirmou que o
Poder Judiciario poderia rever os atos praticados pelo Poder Executivo, incluindo-se os casos de omissao,
corrigindo-os caso estivessem em desacordo com a Constituicdo. Posteriormente, o presidente da
Suprema Corte, que julgava o writ, reconheceu que os impetrantes tinham o direito a investidura, eis que
nomeados por Presidente da Republica legitimo. Finalmente, declarou que a lei que conferia & Suprema
Corte competéncia para o julgamento de questdes de writ of mandamus era inconstitucional, eis que
conferia a Corte poderes ndo previstos na Constitui¢do. Diante da inconstitucionalidade, a lei ndo poderia
ser aplicada, ou seja, a Suprema Corte ndo poderia conhecer do writ, diante de sua incompeténcia para o
julgamento do caso.
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A Europa, no século XX, influenciada pelas ideias de Hans Kelsen, visando garantir a
supremacia da norma constitucional, desenvolveu o protdtipo do modelo de controle de
constitucionalidade abstrato, analisando a lei em tese, com efeitos erga omnes, exercido
por Orgdao diverso do Poder Judicidrio, qual seja um tribunal ou uma corte

constitucional.

Algumas Constituigdes, segundo Cappelletti (1999, p. 11), mantiveram o instrumento
de garantia de sua superioridade junto ao Poder Legislativo, situagdes que o autor
descreve como de pouco €xito; em outras situagdes, mais numerosas, optou-se por
manter tal instrumento em outro poder, qual seja, o Judiciario; ele descreve como
fascinante a pratica de rompimento entre estrutura € esquemas antigos € novos, por meio
da atribuicdo a um ou a mais de um 6rgdo judicial de certo ordenamento juridico da
competéncia ¢ do poder de controlar a atividade legislativa de acordo com as normas
constitucionais em vigor, destacando, ainda, o papel da sentenca como mecanismo de
controle de constitucionalidade da lei; afirma que ha tempos busca-se a criagdo ou a
descoberta de uma hierarquia entre as leis bem como do modo de garantir tal hierarquia,

sendo que a grande inovacao das Constituicdes modernas estd no seguinte ponto:

[...] tentativa de transformar a imprecisdao ¢ a imével estaticidade daquelas
formulas e a inefetividade daquela prevaléncia em uma efetiva e dindmica e
permanente ‘concretizacdo’, através da obra de um intérprete qualificado — o
juiz, ou, nos sistemas mais recentes, o especial juiz constitucional. Aqui,
verdadeiramente, o génio dos homens atingiu o seu vértice; a aspira¢do ao
eterno, uma aspiracdo que renasce perenemente de suas proprias cinzas,
encontra aqui a sua concreta conciliagdo com a realidade; a eternidade dos
valores, aquela eternidade que a histdria mostrou ser impossivel e também
sempre suprema utopia da humanidade, concretiza-se através do trabalho
atuante do juiz. E também a mil vezes derrotada aspira¢do jusnaturalista
encontra, assim, a sua propria dimensdo real, o seu rosto humano;
jusnaturalismo e positivismo reconciliam-se, fundem-se nesta certamente
imperfeita, mas, genial, invengdo do homem ¢ do Direito. (CAPPELLETTI,
1999, p. 12).

O sistema de controle de constitucionalidade das leis relaciona-se diretamente com o
regime politico, a forma de Estado e o sistema de governo adotados pelo pais, sendo
diferentes os mecanismos empregados por um pais com regime democratico € um com
regime autoritario: naquele € aceito o controle, baseado em lei, visando a paz, a justica e
os valores democraticos; este, por sua vez, rejeita o controle, rechacando qualquer
possibilidade de diminui¢do de seu poder discriciondrio, de acordo com Baracho (1982,

p. 98).
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O controle politico, conforme ensina Buzanello (1997, p. 31-32), deriva do sistema
francés, sendo de responsabilidade do Poder Executivo e do Legislativo, cabendo ao
Congresso Nacional fazé-lo de duas formas: ou (I) preventiva, por meio do prévio
controle de admissibilidade das espécies legislativas, verificando-se tanto a regularidade
quanto a sua existéncia quanto a sua validade, ou (II) suspensiva, hipotese em que os

atos normativos contrarios a norma constitucional sdo vetados.

Assim, a modalidade de controle politico de controle de constitucionalidade das leis
deriva da separagdo de poderes, ndo havendo a interferéncia do Poder Judicidrio no
processo legislativo. O controle juridico, por sua vez, deriva do sistema norte-americano
e possibilita que os magistrados verifiquem a constitucionalidade das leis, observando,

para tanto, a norma constitucional.

O sistema de constitucionalidade no Brasil sofreu grande influéncia do modelo difuso
propagado pela doutrina norte-americana, porém, com o desenvolvimento das
institui¢des democraticas, emergiu no direito brasileiro um sistema proprio de jurisdicdao
constitucional, hibrido, que agrega caracteristicas tipicas tanto do sistema norte-
americano (difuso) quanto do sistema europeu (concentrado), que sdo os dois modelos

tradicionais de controle de constitucionalidade.

No Brasil, de acordo com Jeveaux (2008, p. 131-133), o sistema de controle de
constitucionalidade foi inserido na Constitui¢do de 1891, a primeira republicana; a
Constituicao de 1934 admitia a representagdo interventiva por iniciativa do Procurador-
Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal. Porém, somente em 1965, por
meio da Emenda Constitucional n® 16, na Constituicao de 1946, o modelo do controle

de constitucionalidade em abstrato foi inserido definitivamente no Brasil.

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro comega difuso, com a
Constituicdo Republicana de 1891, passando a contar também com a
modalidade concentrada com a Emenda n°® 16/65 & Constituicdo de 1946,
quando foi criada a representacdo de inconstitucionalidade genérica, de
legitimidade do Procurador-Geral da Republica. (JEVEAUX, 2008, p. 147)

No Brasil o controle de constitucionalidade caracteriza-se tanto pela peculiaridade

quanto pela variedade de mecanismos processuais aptos a instrumentalizar a
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fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos estatais e a garantir a tutela dos direitos
fundamentais: a variedade de a¢des constitucionais proprias do sistema difuso somam-
se os varios meios destinados ao controle concentrado de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal (agdo direita de inconstitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, acdo declaratéria de constitucionalidade e a argui¢ao

de descumprimento de preceito fundamental), conforme ensina Mendes (2008, p. 02).

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, de acordo com Cappelletti
(1999, p. 18, 23-24), ¢ um dos mais importantes aspectos da denominada justica
constitucional, sendo, salientando que o julgamento constitucional caracteriza-se com

um mecanismo de alteragdo tanto juridica quanto econdmica e social.

Assim, a Constitui¢do, cronolédgica e hierarquicamente, ¢ o primeiro documento estatal,
iniciando a ordem juridica vigente no pais, sendo que na hipotese de edi¢do de nova
norma constitucional, os diplomas legais infraconstitucionais existentes submetem-se ao
fendmeno da recepgdo, a fim de se verificar a compatibilidade entre as normas: havendo
sintonia material entre a nova norma constitucional e a prevista na lei anterior a ela, a lei
infraconstitucional serd considerada valida, vigente e dotada de eficicia, modificando-se
somente o fundamento de validade de norma infraconstitucional, que passa a ser a regra

prevista na nova norma constitucional.

2.2 PRINCIiPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

O conceito de Constituigdo como sendo superior a lei, hodiernamente aceito, foi
construido vagarosamente, eis que impde limites a arbitrariedade dos poderes publicos,
relacionando-se com a teoria dos direitos naturais do individuo, que remonta ao século
XVIII, quando apareceram as ideias a favor de uma norma constitucional capaz de
estabelecer regras a serem respeitadas pelo poder publico, de modo a limita-lo,

conforme leciona Baracho (2008, p. 205).
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A expressdao “supremacia”’, no Direito, ¢ usada desde a antiguidade, com as mais
diversas conotagdes, aproximando-se da ideia de soberania. Segundo Jeveaux (2008, p.
127-128) a soberania do poder gerou o poder absoluto, também chamado de supremo;
na soberania popular, ha separagdo entre o poder e o direito, os quais se reencontram no
poder constituinte; no antagonismo entre ordem publica suprema e ordem privada surge

a supremacia da norma legal.

A estruturacdo das normas de um ordenamento juridico em um sistema escalonado,
hierarquizado, deriva da teoria elaborada por Kelsen (1999, p. 155), segundo a qual as
normas juridicas ndo estdo no mesmo plano, mas sim em camadas distintas, servindo a

norma superior de fundamento de validade da norma inferior.

A forca normativa da Constitui¢do, para Neves (1996, p. 323), “estaria assegurada
quando a esfera publica pluralista fosse integrada no processo de concretizagdo
constitucional”. Contudo, na hipotese de ndo ser dada as normas constitucionais a sua
superioridade hierarquica, bem como no caso de ndo serem efetivadas as normas legais
referentes a  efetivagdo dos  direitos fundamentais, configurar-se-a a

“constitucionaliza¢do simbolica”, de acordo com o autor (1994, p. 11-13).

Tal sistema contribui para o exercicio do controle de constitucionalidade das leis,
podendo esta estruturacdo ser visualizada por meio de uma piramide, estando em seu
topo a norma constitucional e abaixo dela as demais normas, as quais devem guardar
conformidade com as regras constitucionais. Para Buzanello (1997, p. 30), “a
Constituicdo como lei fundamental do Estado representa, por consequéncia logica, a

superioridade sobre o complexo de normas juridicas existentes”.

Apesar das polémicas provocadas, a Constituicdo deve ser um documento escrito
contendo mecanismos que visem a assegurar as liberdades e proclamar direitos
fundamentais, sendo as liberdades garantidas pela separagao dos poderes, de acordo

com Mendes (2017, p. 65-66).

As Constituigdes modernas buscam registrar e positivar os valores individuais e sociais,
os quais estdo acima da lei tradicional, bem como daqueles que elaboram a norma

constitucional, derivando seu carater rigido e prevalente.
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Para o desenvolvimento da norma constitucional ¢ imprescindivel o elo entre o
momento histdrico e o ordenamento juridico vigente, de acordo com Hesse (1991, p.

15-16):

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condigoes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e
politicas. Gracas a pretensdo de eficdcia, a Constituigdo procura imprimir
ordem e conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se
pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condi¢des sdcio-politicas e econdmicas. A forga condicionante
da realidade e a normatividade da Constitui¢do podem ser diferencadas; elas
ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.

A supremacia da norma constitucional decorre, num primeiro momento, de sua origem,
eis que elaborada pelo poder constituinte originario, o qual ¢ caracterizado como
auténomo, incondicionado, superior aos demais poderes por ele constituidos, sendo ele
o responsavel por fixar a legitimidade, a competéncia, a forca e os limites dos poderes

constituidos, conforme ensina Bonavides (2015, p. 303).

Tal supremacia da norma constitucional deve ser entendida tanto como um principio
atribuidor da forga subordinante das leis e atos normativos infraconstitucionais, quanto
como uma maneira de legitimar e de conferir validade as demais normas dela derivadas
e elaboradas pelo legislador ordinario, conforme ensina Cunha Junior (2010, p. 39),
asseverando, ainda, ser ela o pilar do nosso Estado Democratico de Direito, uma vez
que garante a ordem juridica e possibilita a concretizacdo dos valores e dos direitos

sociais.

A competéncia do legislador infraconstitucional ¢ limitada de acordo com os parametros
fixados pelo constituinte originario, ndo podendo aquele ultrapassar os contornos
estabelecidos na norma constitucional, sob pena de inconstitucionalidade de seu ato, de
acordo com Bonavides (2015, p. 304). Caso o legislador ndo observe as regras
estabelecidas na norma constitucional, estard agindo a sua margem, de maneira

ilegitima e incompetente.
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Outro fator que influencia na supremacia da norma constitucional ¢ sua rigidez, sendo
esta caracteristica imprescindivel para a configuragdo daquela: as Constitui¢des rigidas
tém processo de revisdo especial, mais dificultoso, conferindo-lhes estabilidade e
rigidez maior que a usufruida por leis e atos normativos infraconstitucionais, sendo,
entdo, caracterizada uma espécie de hierarquia entre as disposi¢des legais, estando no

ponto mais alto a norma constitucional.

A 1ideia de rigidez constitucional vincula-se a existéncia de mecanismos de controle de
constitucionalidade das normas, eis que a rigidez ¢ pressuposto do proprio controle de
constitucionalidade, permitindo, desse modo, uma diferenciagdo entre as normas

constitucionais e as ordinarias, sendo aquelas o paradigma de controle destas.

As normas constitucionais podem ser classificadas em material e formal, conforme
ensina Ferreira Filho (2015, p. 39-40): a primeira refere-se a matéria tipicamente
constitucional, podendo, contudo, haver matéria estritamente constitucional que nao
esteja prevista no texto da Constituicdo; a segunda, apesar de inserida na norma
constitucional, trata de tema nao relacionado a organizacdo e estrutura do estado,

referindo-se a assunto que poderia ser objeto de lei infraconstitucional.

A Constituicdo pode ser classificada, ainda, de acordo com Silva (2005, p. 41), em
escrita e ndo escrita: a primeira ¢ dogmatica, apresentando-se em um unico documento,
solene e devidamente codificado, derivado do poder constituinte originrio, admitindo
integracdes posteriores decorrentes do poder constituinte reformador. A segunda ¢
composta por documentos diversos, além dos costumes e da jurisprudéncia,
relacionando-se com as Constitui¢des do tipo histérica, caracterizadas pelo acimulo, no

tempo, de costumes politicos.

No tocante a origem, Silva (2005, p. 41-42) ensina que a classificacdo da Constituicao
subdivide-se em: promulgada — ou democratica - e outorgada. Esta ¢ imposta
unilateralmente por quem detém o poder; aquela deriva de uma assembleia constituinte,
normalmente com representagdo popular legitima, havendo participagdo dos cidaddos

em sua elaboragao.
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Tem-se, ainda, de acordo com Ferreira Filho (2015, p. 42), a classificacdo da
Constitui¢cdo no tocante ao procedimento exigido para alteragdo de seu texto, podendo
ser considerada, essencialmente, rigida ou flexivel: a primeira exige procedimento
dificultoso e solene para a sua alteragcdo, objetivando conferir estabilidade as normas
constitucionais; a segunda apresenta método de alteragdo similar ao exigido para

elaboracao de legislagdo comum infraconstitucional.

Da rigidez no procedimento de alteragdo da norma constitucional deriva o principio da
supremacia da Constituicdo, fixando tal texto no patamar mais alto da estrutura
legislativa de um estado, havendo nela as normas referentes a organizagdo estatal,

estrutura dos poderes, além do método de elaboragdo das normas infraconstitucionais.

O controle de constitucionalidade fundamenta-se na supremacia da norma
constitucional, na existéncia de uma lei maior que se sobrepde aos demais atos
normativos nacionais. A supremacia da norma constitucional deriva da rigidez que
envolve uma Constituicdo escrita, a qual exige procedimento especial para sua
alteragdo, método este mais rigoroso e complexo que aquele exigido para as normas
infraconstitucionais. Constatada a discrepancia entre a previsdo constitucional e aquela

constante na norma infraconstitucional, esta sera, entdo, declarada inconstitucional.

A possibilidade de controle de constitucionalidade formal, de acordo com Cléve (2000,
p. 31), pode ocorrer mesmo nos paises que adotam a Constituicdo flexivel, eis que tal
texto pode estabelecer o0 modo como a lei infraconstitucional devera ser elaborada:
assim, na hipotese de inobservancia de tal procedimento, caracterizada estara a

inconstitucionalidade formal.

Dois sdo os requisitos, concomitantes e indispensaveis, necessarios para o exercicio do
controle de constitucionalidade: (I) existéncia de uma Constituicdo rigida, que
provocara a superioridade das normas constitucionais em relagao as demais normas; (II)
presenca de um o6rgdo de controle que defenda e garanta a supremacia da norma
constitucional. No Brasil, verifica-se a presenca desses dois requisitos, evidenciando-se,

assim, o cabimento do controle de constitucionalidade dos atos normativos.
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2.3 MODALIDADES DE INCONSTITUCIONALIDADES

A norma ¢ considerada inconstitucional quando ou o seu conteudo ou a sua forma
violam comando constitucional. Verifica-se a inconstitucionalidade quando a “[...] lei
(em sentido formal ou material) em relagdo imediata de incompatibilidade vertical com

normas constitucionais”, de acordo com Neves (1988, p. 74):

Na acepgdo logica dos termos, o problema nédo se reduz aos casos das leis em
relagdo de contrariedade ou de contradicdo com a Constituicdo. Estas duas
hipéteses correspondem apenas a inconstitucionalidade material, que implica
contrariedade ou contradi¢do, aplicando-se, com Bobbio, estes conceitos de
logica classica as antinomias entre normas juridicas. A inconstitucionalidade
formal ndo resulta de contradigdo ou contrariedade, no sentido légico dos
termos, entre lei e Constituicdo. A incompatibilidade normativa, nesta
hipotese, decorre da inadequacdo ou desconformidade do procedimento
efetivo de elaboragdo legislativa (plano do ser) ao conteido de norma
constitucional prescritiva do processo legislativo (plano do dever ser). Dai
porque a definicdo de lei inconstitucional deve denotar ndo so6 a
incompatibilidade resultante de contradi¢do ou contrariedade entre contetidos
normativos (legal e constitucional), mas também a proveniente da
desconformidade entre procedimento de produg@o normativa (legislativa) e
conteudo normativo (constitucional). No primeiro caso apresentam-se
relagdes nomoestaticas de incompatibilidade normativa vertical, enquanto no
segundo estas relagdes sdo nomodinamicas.

As inconstitucionalidades podem ser divididas, segundo Barroso (2002, p. 235), de
acordo com dois critérios gerais: inconstitucionalidade formal x material e

inconstitucionalidade por a¢dao x por omissao.

A inconstitucionalidade formal, segundo Barroso (2002, p. 235-236), ocorre quando o
procedimento de elaboragdo do texto legal ndo ¢é observado, isto é, quando o
procedimento de elaboragdo da norma (quoérum especifico, matéria tratada, pressuposto
do ato) previamente estabelecido na norma constitucional, ¢ desrespeitado pelo

legislador infraconstitucional.

Mencionado tipo de inconstitucionalidade subdivide-se em objetiva e subjetiva: a
primeira ocorre quando héa inobservancia do rito a ser seguido para a elaboracdo da
norma, por exemplo; a segunda verifica-se quando o processo legislativo ¢ iniciado por

ente diverso daquele que possui competéncia para elaboracdo daquela norma em



41

especifico, sendo denominada, por Cleve (2000, p. 39) de inconstitucionalidade formal

organica. E possivel sanar a inconstitucionalidade do tipo formal.

Desse modo, por exemplo, se lei complementar foi aprovada por maioria simples, ao
invés da absoluta, estaremos diante de uma inconstitucionalidade formal, diante da regra
prevista no artigo 69'' da CRFB/88 (BRASIL, 1988), que estabelece claramente que as

leis complementares serdo aprovadas por meio de maioria absoluta.

A inconstitucionalidade material, de acordo com Cléve (2000, p. 42), relaciona-se com
o conteudo do ato normativo, sendo necessaria a verificagdo da compatibilidade entre a
norma constitucional e a norma infralegal: havendo dissonancia, esta serd caracterizada

como inconstitucional.

A inconstitucionalidade do tipo material, nas palavras de Barroso (2002, p. 236),
configura-se quando a matéria tratada na lei infraconstitucional violar disposi¢@o
substancial da norma constitucional. Assim, caso fosse promulgada uma lei, respeitado
o procedimento e a competéncia para a sua iniciativa, possibilitando a realizacao de
hora extra sem o pagamento do adicional respectivo, tal previsdo legal afrontaria
diretamente o comando previsto no artigo 7°, XVI'?, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), o
qual prevé expressamente que o servigo extraordinario terd remuneragdo superior, em
no minimo 50% (cinquenta por cento) ao valor pago ao servico prestado em horério

normal. A inconstitucionalidade material caracteriza vicio insanavel.

Outra classificacao possivel das inconstitucionalidades subdivide-as em total e parcial: a
primeira contamina todo o ato, a segunda somente parte dele, nas palavras de Cleve
(2000, p. 48-49), segundo o qual a inconstitucionalidade formal orgéanica gera a
inconstitucionalidade total do ato; ja a inconstitucionalidade material pode gerar tanto a

inconstitucionalidade total quanto a parcial.

11 Art. 69, CRFB/88: As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.
12 Art. 7°, XVI, CRFB/88: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condic¢do social:

]

XVI - remuneragédo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal;

[.].
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Ainda ¢ possivel classificar as inconstitucionalidades subdividindo-as em: por agdo (ou

atuacdo) e por omissdo (ou inacdo), conforme artigos 102" ¢ 103" da CRFB/88

" Art. 102, CRFB/88: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Reptblica;

¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros
dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de
seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio
Supremo Tribunal Federal,

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional ¢ a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou
o Territério;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administragdo indireta;

g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro;

h) (Revogado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for
autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente & jurisdigdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito @ mesma jurisdi¢do em uma Uinica instancia;

j) arevisdo criminal e a agdo rescisoria de seus julgados;

1) a reclamag@o para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes;

m) a execugdo de sentenga nas causas de sua competéncia origindria, facultada a delegacdo de atribuigdes
para a pratica de atos processuais;

n) a a¢do em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, ¢ aquela
em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou
indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justi¢a e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes ¢ qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade;

q) o mandado de injungdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente
da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma
dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
proprio Supremo Tribunal Federal;

r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justica ¢ contra o Conselho Nacional do Ministério
Publico;

II - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o mandado de seguranga, o habeas data ¢ o mandado de injungdo decididos em Unica
instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo;

b) o crime politico;

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

§ 1° A argiliicio de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituigdo, serad
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art9
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(BRASIL, 1988). A primeira ocorre quando o ato legislativo ou administrativo contraria
previsdo constitucional, quando ha a pratica de ato proibido pela Constitui¢ao, podendo
ser citado como o exemplo a hipotese da edi¢do de norma, pelo Poder Legislativo, em

desrespeito ao principio da isonomia, conforme ensina Barroso (2002, p. 237).

A inconstitucionalidade por agdo deriva do principio da supremacia da Constituicao,
que faz surgir a necessidade de compatibilidade vertical das normas legais nacionais, ou
seja, a norma inferior somente terd validade se apresentar compatibilidade com a norma
constitucional, que ¢ a superior. Esta inconstitucionalidade apresenta-se de duas
maneiras: materialmente, hipotese em que o conteudo das leis ou dos atos contraria
comando constitucional; formalmente, situacdo na qual a norma ¢é elaborada ou por
orgdo incompetente ou em desconformidade com os procedimentos estabelecidos na
norma constitucional. Verificada a inconstitucionalidade, a mesma ndo pode perdurar,
sob pena de violagdo ao principio da coeréncia e harmonia das normas juridicas

(FIGUEIREDO, 2017, p. 10).

A inconstitucionalidade por omissdo, ou inacao, configura-se quando ndo ¢ cumprida a
obriga¢do de legislar, quando o Poder Publico ndo pratica ato determinado pela norma
constitucional, como, por exemplo, quando o Legislativo ndo edita lei previamente
determinada na Constituicdo, conforme ensinamento de Barroso (2002, p. 237),
podendo ser citado como exemplo ocaso da lei regulamentando as atividades penosas,
para efeito de recebimento do adicional correspondente, nos termos do artigo 7°,
XXIII"°, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), situacio que ainda ndo foi enfrentada pelo

Legislativo, caracterizando, desse modo, uma inconstitucionalidade por omissao.

efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgéos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual ¢ municipal.

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois ter¢os de seus membros.

4 Art. 103, §2°, CRFB/88: Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a a¢do declaratoria de
constitucionalidade:

[...]

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

[...]

5 Art. 7°, XXIII, CRFB/88: Adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei; [...].
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No tocante a inconstitucionalidade por omissdo, segundo Figueiredo (2017, p. 11), esta
pode ser tanto legislativa quanto administrativa. Consiste tal inconstitucionalidade no
fato de ndo se criar a legislagdo previamente determinada visando a concretizacao dos
comandos constitucionais. E denominada de inconstitucionalidade por omissdo absoluta
(ou total) quando o legislador ndo cria a legislagdo ou medida administrativa cabivel.
Chama-se inconstitucionalidade por omissdo parcial a situagdo em que o legislador

observa apenas parcialmente o comando constitucional.

Até a promulgacdo da Constitui¢do portuguesa de 1976 e a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a ciéncia do direito, de acordo com Barroso (2002, p.
238), desconhecia dispositivo legal tratando da inconstitucionalidade por omissao,
explicando que ndo ¢ que tal situacdo ndo acontecesse, contudo, ndo se percebia a
ocorréncia de tais casos ou, a0 menos, ndo se dava a atencao merecida; esclarece que o
tema, no direito brasileiro, hoje, ¢ tratado por meio da acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, §2°, CRFB/88), que sera abordada no

topico que segue.

24 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SEUS
MECANISMOS NA CRFB/1988

O controle de constitucionalidade desenvolveu-se a partir de concepgdes filosoficas e de
experiéncias historicas distintas, sendo dividido, didaticamente, em dois modelos:
difuso (também conhecido como incidental, americano, aquele que cabe a qualquer
juizo do Poder Judicidrio) e concentrado (também chamado de abstrato, austriaco,
europeu, cabendo a um unico 6rgdo judicial), de acordo com Mendes (2008, p. 01-02).
Aparentemente tais concepgoes sdo excludentes, contudo, possibilitaram a criagdo de

modelos mistos, que agregam os dois meios de controle, isto ¢é, o difuso e o abstrato.
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Nos termos da previsdo contida no artigo 23, I'®, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), a
guarda da Constitui¢cdo ¢ de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; o artigo 102, por sua vez, define como competéncia do
Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicio da (BRASIL, 1988); o artigo 66'
determina que o Presidente da Republica vete projeto de lei que considerar invalido ou
inconstitucional (BRASIL, 1988); héa, além dos citados, outros dispositivos
constitucionais que visam a assegurar o cumprimento da norma constitucional pelo
Executivo, como a previsdo contida no artigo 78'%, o qual determina que ao Presidente
da Republica prestar, tdo logo seja empossado, o compromisso de manter, defender e
cumprir a Constitui¢do, havendo a possibilidade de configuragdo de pratica de crime de
responsabilidade eventuais atos praticados pelo Presidente da Republica que atentem
contra a Constitui¢do, conforme determina o artigo 85, caput’’, da CRFB/88 (BRASIL,
1988).

A Constituigdo de 1988 promoveu grandes mudancas no sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil: manteve o controle de constitucionalidade incidental ou
difuso a0 mesmo tempo em que previu outros mecanismos de controle, tais como o

mandado de injungdo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de

' Art. 23, I, CRFB/88: E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patrimonio

publico;

;) | I
Art. 66, CRFB/88: A Casa na qual tenha sido concluida a votagao enviara o projeto de lei ao Presidente

da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario

ao interesse publico, veta-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados da data do

recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos

do veto.

§ 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea.

§ 3° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importara sangéo.

§ 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6

podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores.

§ 5° Se o veto ndo for mantido, sera o projeto enviado, para promulgacio, ao Presidente da Republica.

§ 6° Esgotado sem deliberagdo o prazo estabelecido no § 4° o veto serd colocado na ordem do dia da

sessdo imediata, sobrestadas as demais proposigoes, até sua votacao final.

'8 Art. 78. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomardo posse em sessdo do Congresso

Nacional, prestando o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo, observar as leis,

promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil.

Paragrafo unico. Se, decorridos dez dias da data fixada para a posse, o Presidente ou o Vice-Presidente,

salvo motivo de for¢a maior, ndo tiver assumido o cargo, este sera declarado vago.

19 Art. 85, caput, CRFB/88: Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica

que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

[.].
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seguranca coletivo, a acdo direta de inconstitucionalidade, dando novo formato ao
sistema de controle de constitucionalidade em nosso pais, conforme ensina Mendes

(2008, p. 03).

Abaixo analisaremos os mecanismos de controle previstos em nossa norma

constitucional.

2.4.1 Controle difuso

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade contempla o chamado controle
difuso ou incidental, inspirado no modelo norte-americano, que possibilita a realizagdo
de controle de constitucionalidade por qualquer juiz ou tribunal, por meio da declaragcdo
de inconstitucionalidade de determinada norma estatal analisada em um determinado
caso concreto, conforme Mendes (2008, p. 03); nesse sistema, o julgador, antes da
analise do pedido principal do processo, verifica a constitucionalidade, ou ndo, de

determinada norma estatal, decidindo uma espécie de questdo prejudicial.

O controle de constitucionalidade difuso, de acordo com Cappelletti (1992, p. 75-76),
confere a todo juiz de direito a fungdo de interpretar as leis, visando a sua aplica¢do ao
caso concreto submetido a sua apreciagdo; na interpretagdo das leis, havendo duas
disposi¢cdes legais contrastantes, deve-se aplicar a que predominar; possuindo as
disposi¢des legais igualdade normativa, deverd ser utilizado o critério de que a lei
posterior derroga a anterior (lex posterior derogat legi priori), lei especial derroga lei
geral (lex specialis derogat legi generali); tais critérios nao prevalecem sobre a maxima
de que a lei superior derroga lei inferior (lex superior derogat legi inferior), nas
hipoteses de contraste entre normas de forgas normativas distintas, isto €, nos casos de
normas constitucionais derivadas de Constitui¢do do tipo rigida, estas prevalecerdo
sobre as normas infraconstitucionais. Desse modo, de acordo com o doutrinador, o juiz
de direito, ao decidir uma demanda, verificando o contraste entre a norma

infraconstitucional e o comando constitucional, deverd aplicar este ao invés daquela.
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No controle difuso a alegac¢ao da inconstitucionalidade caracteriza questao prejudicial, e
ndo questdo principal, sendo a inconstitucionalidade suscita incidentalmente, por ser
relevante e necessdrio para verificar se a lei sera aplicada ao caso concreto, conforme

ensina Veloso (2000, p. 41).

O modelo de controle de constitucionalidade difuso, também chamado de indireto,
incidental, ou pela via de excecdo, de acordo com Giustina (2006, p. 44, 46), possibilita
que qualquer 6rgao do Poder Judiciario, singularmente, seja juiz federal ou estadual, ou
de maneira colegiada, analise e decida, de maneira incidente, sobre a
constitucionalidade ou ndo de uma determinada lei ou de certo ato normativo, seja em
ambito federal, estadual ou municipal, podendo a inconstitucionalidade ocorrer tanto em

face da Constituicao Federal quanto em face da Constituicao Estadual.

O sistema processual brasileiro ndo reserva a uma unica espécie de acdo a fungdo de
protecdo de direitos fundamentais, existindo com essa finalidade, em especial, as agdes
constitucionais de habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de

injungao, acao civil publica e agao popular, de acordo com Mendes (2008, p. 03).

Além disso, a questdo da constitucionalidade, de acordo com Cléve (2000, p. 97), pode
ser arguida em acdes constitucionais, incluindo-se o mandado de seguranga, o habeas

corpus € o habeas data.

A finalidade do habeas corpus, previsto no artigo 5° LXVII*?®, da CRFB/8S, é a
protecao do individuo contra qualquer medida estatal restritiva a sua liberdade de ir e
vir, sendo a liberdade de locomoc¢dao compreendida em sua acep¢do mais ampla,
abarcando toda e qualquer medida exarada pelo Poder Publico que de algum modo,
mesmo que em tese, constranja a liberdade de ir e vir, de acordo com Mendes (2008, p.
03), cabendo, ainda, a impetracao de habeas corpus contra ato de particular que viole a

liberdade individual, apesar dessa limitagao ser mais comumente imposta pelo Estado.

2 Art. 5°, LXVIII, CRFB/88: Conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacgado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou abuso de
poder.
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O habeas data, previsto no artigo 5°, LXXII*', da CRFB/88, possibilita ao impetrante o
conhecimento de suas informagdes personalissimas constantes de registros ou banco de
dados estatais ou publicos, assegurando, ainda, a retificagdo de dados, quando ndo se

opta pela corre¢do de maneira sigilosa (BRASIL, 1988).

O mandado de seguranga, instituto legitimamente brasileiro, previsto no artigo 5°,
LXIX*, da CRFB/88, destina-se a prote¢io de direito individual ou coletivo liquido e
certo em face de ato ou omissdo praticado pelo poder publico e ndo tutelado pelos
institutos do habeas corpus ou habeas data (BRASIL, 1988), tendo larga utilizacao,
albergando todo e qualquer direito subjetivo publico sem protecdo especifica, desde que
demonstrada a liquidez e a certeza do direito, manifestada em sua existéncia inequivoca,
na correta definicdo de sua amplitude bem como na capacidade de ser exercitado no
exato momento da impetragao do remédio constitucional, de acordo com Mendes (2008,
p. 04).

No tocante a possibilidade de se impetrar mandado de seguranca em face de ato
normativo, o Supremo Tribunal Federal defende, de acordo com Mendes (2008, p. 4) a
ndo aplicagdo do instituto, eis que lei ou ato normativo em tese ndo provoca lesdo a
direito liquido e certo. Na hipdtese de materializagdo de ato normativo, prossegue o
autor, com base em lei, admite-se a impugnagdo, com pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do dispositivo questionado. Quanto a leis e decretos com efeitos

concretos, admite-se o0 mandado de seguranga.

O mandado de injungdo estd previsto no artigo 5°, LXXI*, da CRFB/88, sendo cabivel
quando inviavel o exercicio de direitos e de liberdades constitucionais bem como de

prerrogativas relacionadas a nacionalidade, a soberania e a cidadania, em decorréncia de

21 Art. 5°, LXXII, CREB/88: Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo;

22 Art. 5°, LXIX, CRFB/88: Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

2 Art. 5°, LXXI, CRFB/88: Conceder-se-4 mandado de injun¢io sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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auséncia de norma regulamentadora que os viabilizem (BRASIL, 1988). Assim, de
acordo com Mendes (2008, p. 04-05), utiliza-se 0 mandado de injun¢do diante do ndo
cumprimento do dever constitucional de legislar que provoque reflexos em direitos
constitucionalmente previstos, sendo que a omissdo tanto pode ser absoluta ou total

quanto pode ser parcial.

O mandado de injun¢do, segundo Cleve (2000, p. 375), ¢ uma espécie de garantia
juridico-constitucional prevista pelo constituinte origindrio, equiparando-se aos
remédios constitucionais do mandado de seguranca, do habeas data e do habeas corpus,
tendo caracteristicas proprias, permitindo ao cidaddao a possibilidade de reclamar, de

maneira subsididria, a efetividade de direitos constitucionais sujeitos a normas estatais.

A norma constitucional prevé, além dos instrumentos para defesa individual de direitos
fundamentais, mecanismos para a tutela de interesses difusos e coletivos, tais como a
ac¢do popular e a agdo civil piblica, previstas no artigo 5°, LXXIII** ¢ artigo 129, III>,
da CRFB/88. A primeira tem por finalidade anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou
de entidade da qual participe o Estado, bem como ato lesivo a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural; as decisdes nela
proferidas sdo passiveis de produgdo de efeito erga omnes. A segunda, por sua vez, ¢
utilizada para proteger interesses difusos e coletivos relacionados ao patrimonio publico
e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, paisagistico, da ordem economica e da economia popular, entre outros,

conforme ensina Mendes (2008, p. 05).

[...] caso haja decisdo de inconstitucionalidade incidenter em agdo civil
publica ou coletiva, claro que serdo atingidos todos os membros do grupo,
classe etc. Nao se pode divisar, no que concerne ao uso da agdo civil publica
para a impugnacdo da legitimidade constitucional de normas, um tipico
processo sem partes, ou de um processo objetivo. A agdo civil piblica ndo
busca apenas o interesse publico e ndo ¢ um processo sem partes, objetivo.

2 Art. 5°, LXXIII, CRFB/88: Qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor a¢do popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-f¢, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

> Art. 129, III, CRFB/88: Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[...]

IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimoénio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

[.]
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Claro que a atuacdo de um dos legitimados, o Ministério Publico, em ultimo
grau, sempre busca o interesse publico primario, mas, quando o Parguet (ou
uma associacdo) propde uma acdo civil publica, ndo busca apenas a
consecugdo do interesse publico, mas também o interesse social ou até
mesmo o individual indisponivel: ha dezenas de interesses subjetivos
enfeixados na a¢do. Ha na agfo civil publica um legitimado autdnomo, como
ha na agdo popular, e nem por isso veda-se o controle de constitucionalidade
na Ultima, que também ja ostentava coisa julgada erga omnes. No caso da
acdo civil publica e das a¢des coletivas, decidem-se questdes outras que nio
apenas a inconstitucionalidade, anulando atos administrativos,
desconstituindo, declarando, condenando [...]. (PALU, 2001, p. 280-281)

As simulas vinculantes estdo previstas expressamente na norma constitucional e, agora,
no CPC/15, que, nos artigos 927 e 9887, dispde expressamente que os “juizes e
tribunais observardao [...] os enunciados de sumula vinculante” e que ‘“cabera
reclamagdo” para “garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante”.
Induvidosas, dessa forma, a necessidade e a importincia do controle difuso de
constitucionalidade como forma garantidora do respeito ao direito fundamental de
acesso a justica e da imodificabilidade dos direitos fundamentais pelo legislador

ordinario ou pelo constituinte derivado.

2.4.2 Controle abstrato

rt. , : Art. . Cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

26 Art. 988, CPC/15: Art. 988. Cabera reclamagio da parte int da ou do Ministério Ptblico p

I - preservar a competéncia do tribunal;

II - garantir a autoridade das decisdes do tribunal,;

IIT — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;

— garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolu¢do de demandas
IV — garant b d dao proferid julg to d dente d lugdo de d d
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia;

§ 12 A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao orgéo
jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2% A reclamagdo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 3% Assim que recebida, a reclamagéo sera autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre
que possivel.

§ 4° As hipdteses dos incisos III e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua ndo
aplicagdo aos casos que a ela correspondam.

52 E inadmissivel a reclamagao:

¢
I — proposta ap6s o transito em julgado da decisdo reclamada;

IT — proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordindrio com repercussao geral
prop para g P g
reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos,

quando ndo esgotadas as instancias ordinarias.

6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgdo

Julg p p p g
reclamado ndo prejudica a reclamagio.
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O controle de constitucionalidade pela via concentrada ¢ o método no qual prevalece a
supremacia da lei, com nitidez para o principio da separagdo dos poderes, sendo
excluida dos juizes de direito comuns a possibilidade de controle de legalidade das
normas, ou seja, a inconstitucionalidade ou inaplicabilidade de comando legal ndo pode
ser declarada por qualquer juiz de direito, cabendo tal controle somente ao Tribunal

Constitucional, de acordo com Cappelletti (1992, p. 84-85).

No controle de constitucionalidade concentrado, segundo Miranda (2008, p. 60), a
inconstitucionalidade ¢ apreciada pela via de acao ou de recurso, podendo a decisdo ter

efeito ou erga omnes ou inter partes.

No Brasil, o sistema de controle abstrato de constitucionalidade converge para o
Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar as agdes autonomas
que apresentam divergéncia constitucional, conforme Mendes (2008, p. 05). Prossegue
o autor afirmando que a Constituigdo de 1988 conferiu destaque ao sistema de controle
abstrato de constitucionalidade, uma vez que as demandas constitucionais mais
importantes passaram a ser apreciadas pelo STF, via controle abstrato de normas, o qual
tem como caracteristicas, dentre outras: vasta legitimacao, celeridade, possibilidade de

suspensdo imediata da eficacia do ato normativo questionado, mediante pedido cautelar.

Sao legitimados a proporem acdo direta de inconstitucionalidade, nos termos do artigo

103, I a IX*, da Constituicdo de 1988 bem como do artigo 2°% da Lei n° 9.868, de

*T Art. 103, T a IX, CRFB/88: Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade ¢ a agio declaratoria
de constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

[...]

¥ Art. 2°, Lei n° 9.868/99: Art. 2° Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;
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10/11/1999: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal bem como a da
Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ¢ o do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico que tenha
representacao no Congresso Nacional e confederagao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional (BRASIL, 1988; 1999). O artigo 103 da Constituicdo Federal
estabelece o mesmo o rol de legitimados para propor a acdo declaratoria de

constitucionalidade (BRASIL, 1988).

Na Lei n° 9.868/99, o artigo 12-A* fixa rol idéntico de legitimados para propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo enquanto o artigo 13°° estabelece
como legitimados o Presidente da Republica, a Mesa do Senado e a da Camara dos
Deputados, além do Procurador da Republica, rol elastecido pela previsao constante
atualmente na reda¢do do artigo 103 da Constitui¢do Federal, apds reda¢do dada pela

Emenda Constitucional 45/04 (BRASIL 1988; 1999).

O carater objetivo do processo de controle abstrato de normas decorre da outorga do
direito de propositura da acdo a diferentes legitimados, conforme ensina Mendes (2014,
p. 178), ndo sendo necessario que o autor alegue a existéncia de lesdo a direito seu,

atuando, na verdade, como representante do interesse publico.

As agdes especificas do sistema de controle abstrato de constitucionalidade previstas na
norma constitucional sdo, de acordo com Mendes (2008, p. 05): agdo direta de

inconstitucionalidade, acao declaratoria de constitucionalidade, acdo direta de

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Paragrafo unico.

¥ Art. 12-A, Lei n° 9.868/99: Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade por omissdo os
legitimados a propositura da agfo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade.

30 Art. 13, Lei n® 9.868/99: Art. 13. Podem propor a agio declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa da Camara dos Deputados;

IIT - a Mesa do Senado Federal;

IV - o Procurador-Geral da Republica.
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inconstitucionalidade por omissdo e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

O objetivo da agdo direta de inconstitucionalidade ¢ a prote¢do e a defesa da
Constitui¢ao, sendo uma espécie de instrumento de fiscalizagdo abstrata de normas, nas

palavras de Cleve (2000, p. 143).

A agdo direta de inconstitucionalidade, conhecida como ADI, objetiva a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, utilizando como
instrumento balizador, exclusivamente, a Constituicdo Federal vigente, sendo que as
decisdes proferidas neste tipo de demanda possuem eficacia ex tunc, erga omnes, com
efeito vinculante, abrangendo tanto o Poder Judicidrio quanto os oOrgdos da
Administragao Publica federal, estadual e municipal, direta e indireta, sem, porém,
produzir efeitos sobre o Poder Legislativo, nos termos do paragrafo tinico do artigo 28°'
da Lei n® 9.868/99, conforme ensina Mendes (2008, p. 06). Ato normativo municipal ¢
impugnavel via agdo direta de inconstitucionalidade somente em ambito estadual,

segundo leciona Cleve (2000, p. 183).

A Lei n® 9.868/99, que regulamenta o processo ¢ o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, da acdo declaratoria de constitucionalidade e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao perante o Supremo Tribunal Federal, autoriza a
Corte, por meio de seu Plendrio, a restringir os efeitos de uma declaragdo proferida em
sede de controle abstrato de normas, autorizando o STF a declarar a
inconstitucionalidade da norma tanto (I) a partir do transito em julgado da decisdao
(declaragao de inconstitucionalidade ex nunc) quanto (II) a partir de algum momento
posterior ao transito em julgado, a ser fixado pelo Tribunal (declaragdo de

inconstitucionalidade com eficacia pro futuro), conforme artigo 27°> da citada Lei. Do

3 Art. 28, Lei n° 9.868/99: Dentro do prazo de dez dias apos o transito em julgado da decisio, o Supremo
Tribunal Federal fard publicar em se¢do especial do Diario da Justi¢a e do Didrio Oficial da Unido a parte
dispositiva do acordao.

Paragrafo tnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constitui¢do e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos orgdos do Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

32 Art. 27, Lei n° 9.868/99: 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
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mesmo modo, autoriza o STF a declarar a inconstitucionalidade da norma sem, porém,
pronunciar a sua a nulidade, de acordo com Mendes (2008, p. 06). Além dessas
possibilidades, segundo o doutrinador, o STF ainda tem autorizacdo para declarar a
inconstitucionalidade da norma com efeitos retroativos, preservando, porém, situacdes

especificas.

O Supremo Tribunal Federal adota variados métodos no julgamento de processos de
controle abstrato de constitucionalidade, utilizando-se de técnicas de (I) interpretagao
conforme a Constitui¢ao, (II) declaragao de nulidade parcial sem redugao de texto, (III)
declara¢do de inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade, (IV) cotejo de ‘lei
constitucional’ e do auxilio do legislador, (V) limitagdo ou restricio de efeitos da
decisdo, o que permite a declaracao de inconstitucionalidade com efeitos futuros a partir
da decisao final ou de outra oportunidade entendida como a mais adequada, a ser
definida pelo STF, afirma Mendes (2008, p. 06-07).

A agdo declaratoria de constitucionalidade ¢ considerada como sendo uma agdo
declaratoria de inconstitucionalidade com sinal trocado, de acordo com Mendes (2008,
p. 07), destina-se a declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, sendo
possivel a sua utilizagdo a partir do momento em que exista uma situagdo capaz de
prejudicar a presuncdo de constitucionalidade da lei, isto €, somente cabe agdo
declaratoria de constitucionalidade se existir controvérsia significativa sobre a
legitimidade da norma impugnada, servindo de pardmetro, somente, a norma

constitucional em vigor.

A acgdo declaratoria de constitucionalidade exige a caracterizagdo de relevante
controvérsia juridica sobre a constitucionalidade do ato normativo impugnado,
salientando que ndo basta que a controvérsia seja administrativa, exigindo o legislador

que a davida seja juridica, conforme ensina Palu (2001, p. 254-255):

A ag@o declaratoria de constitucionalidade ndo ¢ um modo de consulta prévia
do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade de um ato
normativo; a agdo ¢ cabivel se e quando houver real e comprovada
divergéncia jurisprudencial acerca da validade constitucional de determinada

maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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norma. Sem isso, ndo havera interesse processual e se proclamaré a caréncia
da acdo declaratoria de constitucionalidade.

A Lei n° 9.868/99, em seu artigo 2133, autoriza o STF a determinar, por decisdo da
maioria absoluta de seus membros, em sede cautelar, a juizes e a Tribunais que
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato
normativo objeto da agdo analisada, até seu julgamento final, de acordo com Mendes
(2008, p. 07). Prossegue o autor informando que as decisdes proferidas em sede de acao
declaratoria de constitucionalidade possuem eficacia ex ftunc, erga omnes e efeito
vinculante em relagdo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracao Publica
federal, estadual e municipal, nos termos do paragrafo tnico do artigo 28 da citada Lei,
cabendo, ainda, a modulagdo dos efeitos pelo Plenario do Tribunal, nos mesmos moldes

da acdo direta de inconstitucionalidade.

A acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade,
segundo Palu (2001, p. 252), possuem carater ambivalente ou fungivel, eis que se
proposta com pedido de constitucionalidade podera ser dado o efeito contrério, pedida a

inconstitucionalidade esta podera ser concedida contrariamente.

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissao aplica-se nos casos em que ocorre
ou (I) uma omissdo absoluta do 6rgao legislativo, ou (II) uma omissdo parcial, ou,
ainda, (III) quando h4a o cumprimento parcial do dever, fixado pela Constitui¢do, de
legislar. A ADO destina-se a verificar a inconstitucionalidade da omissdo dos
responsaveis, sejam eles orgdos federais ou estaduais, pela efetivacio de norma
constitucional especifica, seja por meio de atividade legislativa, seja por meio de
atividade administrativa, desde que a omissdo possa de algum modo prejudicar a
efetividade da norma constitucional, de acordo com Mendes (2008, p. 07-08). Prossegue

o autor afirmando que o pardmetro utilizado para controle na andlise e no julgamento de

3 Art. 21, Lei n° 9.868/99: O Supremo Tribunal Federal, por decisio da maioria absoluta de seus
membros, poderd deferir pedido de medida cautelar na acgdo declaratoria de constitucionalidade,
consistente na determinacdo de que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que
envolvam a aplicagdo da lei ou do ato normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo.

Paragrafo tnico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em segdo
especial do Didrio Oficial da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo o
Tribunal proceder ao julgamento da acdo no prazo de cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua
eficacia.
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uma ADO ¢ a Constituicdo em vigor, assim como ocorre na agdo direta de

inconstitucionalidade e na ac¢ao declaratoria de inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, no inicio, entendia que a decisdao que declarava a
inconstitucionalidade por omissdao concedia a Corte, somente, o poder de cientificar o
orgao responsavel por sanar a omissdo, a fim de que este preenchesse a lacuna existente.
Entdo, uma vez reconhecida pelo STF a omissdo, este deveria informar aquele capaz de
sanar a omissao, visando a ado¢do das medidas cabiveis, sendo que em caso de 6rgao

administrativo este tem o prazo de 30 (trinta) dias para suprir a omissao indicada.

Com o passar do tempo o STF mudou o seu entendimento, especialmente diante da
grande demora no preenchimento da lacuna pelo 6rgdo responsavel, o que fez com a
que Corte mudasse a sua postura, passando a defender a possibilidade de proferir
decisdo capaz de regulamentar a matéria objeto da demanda, regulamentagdo que pode
durar tanto por prazo determinado quanto pode se estender até o momento em que o
orgdo responsavel preencha o vazio indicado. Nesses casos, verifica-se que o STF
exerce uma tipica funcao legislativa, ao reconhecer a possibilidade de regulamentar o
tema objeto de declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo, mesmo que
provisoriamente. Além disso, o STF passou a admitir a possibilidade de indicagdo para
o preenchimento da lacuna, em casos pontuais, diante do prejuizo causado pela omissao

legislativa.

A acdo de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental tem por objeto a
impugnacao ou questionamento direto de dispositivo legal ou de ato normativo, seja ele
federal, estadual ou municipal, caracterizando exercicio tipico de controle de normas, de
carater principal, atuando diretamente sobre a lei ou ato normativo impugnado, segundo

Mendes (2008, p. 09).

Do mesmo modo, a ADPF pode basear-se em uma situagdo concreta para questionar o
ato impugnado, hipdtese em que a divida recai sobre a legitimidade do dispositivo legal

diante de sua aplicag@o no caso concreto, tendo, assim, carater incidental.

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental tem por objeto os atos do Poder

Publico, em todas as suas esferas, abarcando, inclusive, os atos anteriores a
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Constitui¢ao, nao sendo possivel sua utilizacdao, contudo, na hipdtese de existéncia de
outro meio capaz de corrigir a lesividade, conforme ensina Palu (2001, p. 263, 266).

Para ajuizamento da ADPF € necessaria a controvérsia juridica sobre a
constitucionalidade da lei ou a legitimidade do ato impugnado, assim como ocorre com
a ADC, de acordo com Mendes (2008, p. 09). Logo, de acordo com o autor, para a
propositura da ADPF ¢ imprescindivel a configuragdo de situagcdo apta a macular a
presuncao de constitucionalidade ou de legitimidade do ato impugnado, questionando-

se a legitimidade para agir, em situacgao real e especifica, configurando uma incerteza.

Vale destacar que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental somente ¢
cabivel nas hipoteses em que ndo exista outro meio capaz de suplantar a lesdo apontada,
devendo o juizo de subsidiariedade considerar as outras demandas objetivamente
consolidadas no meio constitucional. Assim, para Mendes (2008, p. 09), caso seja
cabivel a agdo direta de inconstitucionalidade ou a a¢do declaratoria de
constitucionalidade, ndo caberd acdo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, o que significa dizer que, nao sendo cabivel a ADI ou ADC, ou seja, ndo
sendo possivel resolver a controvérsia constitucional de maneira ampla, geral e
imediata, cabivel o manejo de ag¢do de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Tal situagdo, para o autor, verifica-se nas agdes que tratam do controle de
legitimidade de direito pré e pos (direito ja revogado ou que ja teve o efeito esgotado)

constitucional e de direito municipal frente a Constitui¢cdo Federal.

Sera cabivel a ADPF, de acordo com Mendes (2008, p. 09) objetivando (I) evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, derivada de ato estatal bem como (II) quando
relevante a controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo, seja ele federal,
estadual ou municipal, inclusive aqueles anteriores a norma constitucional (leis pré-

constitucionais).

E tarefa ardua a indicagdo dos preceitos fundamentais constitucionais aptos a ensejar
lesdo extremamente grave capaz de justificar o processo e o julgamento de uma
argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. A lesdo a preceito fundamental
configura-se quando hé possibilidade de afronta tanto a um principio fundamental

inserido na ordem constitucional, quanto a disposicao que atribua “densidade normativa
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ou significado especifico a esse principio” (MENDES, 2008, p. 09), sendo que diversos

preceitos fundamentais estdo previstos expressamente na norma constitucional.

Julgada a agdo de arguicao de descumprimento de preceito fundamental, as autoridades
responsaveis pelo ato questionado serdo comunicados, sendo fixada a maneira de
interpretacdo e de aplicagdo do preceito fundamental, aplicando-se no julgamento das
mesmas técnicas decisivas ¢ de modulagdo utilizadas na agdo direta de

inconstitucionalidade.

2.4.3 Peculiaridades do modelo judicial misto de controle de

constitucionalidade

Nos termos do artigo 102, III, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, o recurso extraordinario ¢ o instrumento processual destinado a garantir a
verificagdo de possivel afronta a norma constitucional derivada de decisdo judicial

proferida em unica ou ultima instancia (BRASIL, 1988).

Cabe recurso extraordinario, a ser interposto pela parte vencida, nas hipdteses previstas
no inciso Il do artigo 102 da CRFB/88, quando a decisdo recorrida: (I) contrariar ou
ofender diretamente dispositivo constitucional, (II) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou de lei federal, (III) declarar a constitucionalidade de lei estadual impugnada
em face da Constitui¢do, (IV) declarar valida lei ou ato de governo local impugnada em

face de lei federal (BRASIL, 1988).

Além disso, para admissao do recurso extraordindrio, necessario que o mesmo atenda ao
requisito da repercussdo geral, conforme determina o §3° do artigo 102 da CRFB/8S,
sendo considerada a existéncia, ou nao, de questdo relevante sob a Otica econOmica,
politica, social ou juridica, que extrapolem os interesses subjetivos da demanda
(BRASIL, 1988). Mendes (2008, p. 11) ensina, ainda, que serd caracterizada a
repercussdo geral quando a decisdo recorrida for contraria a simula ou a jurisprudéncia

dominante do Supremo Tribunal Federal. Nao caracterizada a repercussdo geral, a
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decisdao produzird efeito sobre todos os demais recursos que tratem da mesma matéria,

provocando o indeferimento liminar de todos eles.

Aos tribunais de origem cabe a sele¢do, caso queiram, de um ou mais de um recurso que
demonstre a controvérsia, a fim de evitar uma enxurrada de processos remetidos ao
Supremo Tribunal Federal, devendo, nestes casos, sobrestar o andamento das outras
demandas, até que a Suprema Corte julgue o caso representativo da controvérsia. Uma
vez negada a repercussao geral do caso enviado para julgamento, todos os demais
processos que estavam sobrestados deverao ter a sua admissdao negada. Porém, na
hipotese de caracterizagdo da repercussdao geral, o mérito da demanda serd analisado,

devendo os tribunais de origem, em relacdo aos processos sobrestados, declara-los

prejudicados ou proferirem decisdo de retratacao.

Presume-se a repercussdo geral, de acordo com Mendes (2008, p. 12), quando o tema ja
tiver sido assim declarado ou quando o recurso extraordindrio impugnar decisdo que

contrarie sumula ou jurisprudéncia majoritaria da Corte constitucional.

Merece destaque a informacdo de que a Emenda Constitucional 45/04, que previu a
hipotese da repercussao geral, também autorizou o Supremo Tribunal Federal a editar a
denominada sumula vinculante, conforme artigo 103-A da CRFB/88, que devera ser
aprovada por decisdo de dois ter¢os da casa, tratando de matéria constitucional objeto de
reiteradas decisdo do mencionado Tribunal, objetivando a superacdo da controvérsia
sobre a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas que possam provocar
inseguranga juridica bem como repeticio e aumento no numero de processos,
abrangendo, assim, temas relacionados a interpretagdo de normas constitucionais bem
como destas diante de normas infraconstitucionais, que poderdo ser federal, estadual ou

municipal (BRASIL, 1988).

Para a edi¢dao de sumula vinculante também se faz necessaria a existéncia prévia de
repetidas decisdes sobre matéria constitucional, tendo sido submetida a discussdo
perante o STF, objetivando a maturidade do tema debatido. Logo, ndo ha que se falar
em edi¢do de sumula vinculante com base em decisao isolada, devendo a mesma retratar

a jurisprudéncia dominante do tribunal.
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A sumula vinculante, de acordo com Mendes (2008, p. 13), deriva de decisdes
proferidas em casos concretos, caracterizando o denominado controle de
constitucionalidade incidental ou difuso. A sua aprovagdo, revisdo e cancelamento
podem ser provocados pelos legitimados para a propositura da agdo direta de

inconstitucionalidade, nos termos do artigo 103-A, §2°, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Ao STF ¢ permitido, ao editar simula vinculante, visando a seguranga juridica ou
excepcional interesse publico - nos termos daquilo que € permitido em sede de controle
de constitucionalidade concentrado - por decisdo de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos vinculantes da simula ou até mesmo determinar que a mesma

somente produza efeitos apos determinado momento.

Em alguns julgados o STF passou a adotar na modalidade de controle difuso o sistema
de modulag¢do de efeitos previsto no artigo 27 da Lei n® 9.868/99 para o modelo
concentrado, de acordo com Jeveaux e Zaneti Junior (2017, p. 333), além de admitir a
eficdcia transcendente (ao interesse das partes do litigio concreto e a propria decisao),
decisdes estas que fogem a regra geral de eficacia limitada exclusivamente as partes do

processo e que merecem exame dos fundamentos respectivos.

Proferida a sumula, as decisoes judiciais deverao respeita-la, sob pena de cabimento de
reclamagdo perante o STF, conforme determina o §3° do artigo 103-A da CRFB/88
(BRASIL, 1988), sem prejudicar demais recursos cabiveis para impugnagdo da nao
observancia. Mendes (2008, p. 14) ensina que a reclamagdo tem seu fundamento de
validade na teoria dos poderes implicitos, a fim de assegurar a autoridade das decisdes

proferidas pela Corte constitucional.

Julgada procedente a reclamagao, o Tribunal podera, segundo Mendes (2008, p. 14): (I)
avocar o conhecimento do processo no qual se constate a usurpagdo de sua competéncia,
(IT) determinar a remessa dos autos do recurso para ele interposto, (IIT) tornar sem efeito
a decisdo contraria ao seu julgado ou determinar medida apta a gerar a observancia de

sua jurisdicao.

Contudo, ¢ preciso verificar se a propria Corte que editou a simula vinculante ¢ quem

fard o seu controle de constitucionalidade, em especial pelo fato de esta Corte ter como
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funcao primordial a guarda da Constitui¢ao, sendo importante analisar se o citado 6rgao,
ao editar uma simula vinculante, ndo estaria invadindo competéncia do legislativo,

considerando a edi¢do de norma que produz efeito em todas as demais esferas judiciais.

2.5 UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO

A unidade do ordenamento juridico consiste na hierarquia conferida pela norma
constitucional, que ocupa o topo da piramide das mornas legais, ndo dependendo de
nenhuma outra norma para ter validade, sendo ela a responsavel pela sistematizagao das

demais normas infraconstitucionais.

e~ . . . 4
De acordo com a Constitui¢do brasileira em vigor, em seu artigo 5°, §2°°*, a norma
constitucional ¢ um sistema que aceita e incorpora tratados internacionais (BRASIL,

1988), como ensina Jeveaux (2008, p. 180).

A unidade ¢ outra caracteristica do ordenamento juridico, segundo Bobbio (1999, p. 71)
caracterizando um conjunto de normas entre as quais existe uma ordem, que deve ser
encarada como uma forma de harmonizacdo da norma com outras normas ¢ dela com
todo o sistema, afirma que o ordenamento juridico ¢ composto por diversas normas, o

que o torna complexo, o que nao lhe retira a sua unidade:

Que seja unitario um ordenamento simples, isto ¢, um ordenamento em que
todas as normas nascem de uma uUnica fonte, ¢ facilmente compreensivel.
Que seja unitario um ordenamento complexo, deve ser explicado. Aceitamos
aqui a teoria da construcdo escalonada do ordenamento juridico, elaborada
por Kelsen. Essa teoria serve para dar uma explicagdo da unidade do
ordenamento juridico complexo. Seu nucleo é que as normas de um
ordenamento ndo estdo todas no mesmo plano. Ha normas superiores e
inferiores. As inferiores dependem das superiores. Subindo das normas
inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma norma
suprema, que ndo depende de nenhuma outra norma superior, ¢ sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. (BOBBIO, 1999, p. 48-49, grifo do
autor)

3 Art. 5°, §2°, CRFB/88: Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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A norma suprema foi chamada de fundamental por Kelsen (1999, p. 155-156), sendo ela
a que estrutura a unidade do ordenamento juridico, por meio da elaboragdo de um
sistema hierarquizado de normas, no qual as normas inferiores sdo criadas pelas
superiores, sendo estas o fundamento de validade e de existéncia daquelas, sendo a
“norma fundamental”, o fundamento de validade de todas as normas que integrem tal

ordenamento juridico.

Para a formacdo de um conjunto de normas como sendo uma espécie de ordenamento
juridico, imprescindivel a sua unidade, a qual ocorrera por meio de um escalonamento
no qual h4 uma estrutura hierarquica para dispor as normas, nos termos do ensinamento
de Bobbio (1999, p. 48). Pela constru¢ao escalonada do ordenamento € que sera
possivel a busca da sua unidade, por meio da norma fundamental sustentada por Kelsen

(1999, p. 155) como sendo o mecanismo de unificacao de todo o ordenamento.

O poder constituinte, de acordo com Silva (2009, p. 05), é quem detém legitimidade
para fixar normas validas, as quais serdo impostas a todos aqueles mencionados na
CFRB/88, podendo, ainda, impor a coletividade a obrigagao de respeito a tais comandos
legais. Assim, as normas infraconstitucionais encontrardo seu fundamento de validade
na Constitui¢do, situacdo que perdurara até a aplica¢do da lei ao caso concreto, o que

levara a geracao da unidade do ordenamento juridico, segundo Bobbio (1999, p. 59).
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3 DOS ATOS NORMATIVOS SUJEITOS AO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Quais os atos sujeitam-se ao controle de constitucionalidade? Quais atos podem ser

impugnados por meio de agdo de controle de constitucionalidade?

De acordo com a Lei n°® 9.868/99, a qual trata do “processo e julgamento da acgdo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal”, em seu artigo 3%, a peticéo inicial da acdo de controle de
constitucionalidade indicard o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado, com
os fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacdes

apresentadas (BRASIL, 1999).

Nos termos da previsio contida no artigo 59°° da CRFB/88, sdo espécies normativas
sujeitas ao processo legislativo: emendas a Constituicdo, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes
(BRASIL, 1988). Tais espécies submetem-se ao controle de constitucionalidade. Além
delas, existem, ainda, os denominados atos normativos, tais como: atos estatais com
conteudo simplesmente derrogatério (hipotese de resolugdo administrativa, desde que
incida sobre atos de natureza normativa); resolu¢des administrativas de Tribunais.
Sujeitam-se ao controle de constitucionalidade, também, os tratados e as convengdes

internacionais.

3 Art. 3°, Lei n° 9.868/99: A peticio indicara:

I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em relagéo a
cada uma das impugnagoes;

II - o0 pedido, com suas especificacdes.

Paragrafo tinico. A petigdo inicial, acompanhada de instrumento de procuragdo, quando subscrita por
advogado, sera apresentada em duas vias, devendo conter copias da lei ou do ato normativo impugnado e
dos documentos necessarios para comprovar a impugnagao.

3% Art. 59, CRFB/88: O processo legislativo compreende a elaboragio de:

I - emendas a Constituigao;

II - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisdrias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo tinico. Lei complementar dispora sobre a elaboragéo, redacdo, alteracdo e consolidagio das leis.
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O Supremo Tribunal Federal, em sua jurisprudéncia no tocante ao controle de
constitucionalidade concentrado, de acordo com Mota e Douglas (2002, p. 81), admite a
acdo quando o ato impugnado apresentar a caracteristica de espécie normativa, a qual se
configura por meio dos seguintes elementos: coeficiente de abstragdo, autonomia

juridica, impessoalidade e eficdcia vinculante das determinacdes nela inseridas.

Os atos normativos podem ser classificados em (I) geral ou (II) individual, de acordo
com o seu destinatario. Os primeiros, também chamados de atos normativos, sao
espécie de “atos administrativos gerais ou regulamentares” sem destinatarios definidos,
tendo fungdo normativa, atingindo todo e qualquer sujeito que se enquadre na situagdo
fatica amparada pelos preceitos do ato editado, expressando atos de comando “abstrato
e impessoal”, assemelhando-se, assim, aos comandos da lei, sendo, por isso, revogaveis
a qualquer momento pelo 6rgdo da Administracdo Publica que o editou, cabendo
questionamento judicial exclusivamente para verificacdo de sua constitucionalidade ou
ndo. A partir do momento em que os comandos abstratos dos atos gerais ou normativos
tornam-se um evento concreto, em decorréncia de ato da Administra¢ao, cabera a
impugnagao por parte daquele que se sentir lesado, de acordo com Meirelles, Aleixo e

Burle Filho (2012, p. 174).

Os atos gerais ou normativos prevalecem sobre os atos individuais, mesmo que oriundos
do mesmo 6Orgdo da Administracdo Publica, da mesma autoridade, citando como
exemplos os regulamentos, as instru¢cdes normativas e a circulares ordinatorias de
servicos, segundo Meirelles, Aleixo e Burle Filho Meirelles (2012, p. 174). Além disso,
de acordo com o doutrinador, na hipotese dos atos gerais ou normativos terem efeitos
externos, os mesmos dependerdo de publicagdo no 6rgdo oficial competente, a fim de
que entrem em vigor e passem a produzir os resultados juridicos pretendidos, afinal os
destinatarios somente estardo sujeitos as determinagdes do ato apos a sua divulgacao.

Verifica-se, assim, que o ato normativo € mais genérico que o ato individual.

A expressao “ato normativo”, de acordo com Ferreira Filho (2015, p. 213-214), em seu
sentido amplo, abrange tanto a elaboragao de normas individuais quanto a de normas

gerais; porém, de acordo com o autor, a ideia mais comumente transmitida pela
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expressao ¢ a de normas gerais, salientando que as normas individuais estdo contidas

nas gerais.

Os atos primarios, ensina Ferreira Filho (2015, p. 214-215), tendem a ser gerais ou
individuais (terminologia utilizada por Kelsen): os primeiros apresentam comandos
genéricos - chamados de ‘“atos legislativos” - estando nessa categoria tanto a lei
ordinaria quanto a medida provisodria; os atos individuais, por sua vez, tratam de uma

situagdo de maneira singular, ai estando os decretos legislativos e também as resolucdes.

Os atos secundarios, por sua vez, decorrem dos atos primarios, devendo respeitar as
normas previstas por estes; aqui também ¢é possivel a distingdo entre atos gerais e atos
particulares ou individuais: exemplos dos primeiros sdo os regulamentos; exemplos da
segunda espécie sao os atos destinados a aplicagdo de normas gerais a individuos de
maneira particular e individualizada, englobando tanto os atos administrativos quanto os

atos jurisdicionais stricto sensu (FERREIRA FILHO, 2015, p. 215).

Ensina Cunha (2010, p. 96) que os atos normativos produzidos pelo Poder Publico
submetem-se ao controle de constitucionalidade, elencando como caracteristicas de tais
atos (I) a traducdo de normas (II) as quais sdo elaboradas pelo Poder Publico,
entendendo ndo ser possivel o controle concentrado de constitucionalidade de atos

derivados de autonomia de vontade entre partes privadas.

Desse modo, no presente capitulo, abordaremos as espécies legislativas e os atos
normativos sujeitos ao controle de constitucionalidade, abordando, ainda, as decisdes

vinculantes proferidas pelos tribunais de justi¢a nacionais.

3.1 ESPECIES DE ATOS NORMATIVOS EXPEDIDOS PELO
PODER LEGISLATIVO
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O processo legislativo esta inserido no artigo 59 da CRFB/1988, que integra o Titulo IV
— “Da organizagdo dos Poderes”, Capitulo I — “Do Poder Legislativo”, Se¢ao VIII - “Do
processo legislativo”, Subsec¢do I — “Disposi¢do geral” (BRASIL, 1988).

Para Guimaries:

O termo processo legislativo pode ser compreendido num duplo sentido,
juridico e sociologico. Juridicamente consiste no conjunto coordenado de
disposigdes que disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos 6rgaos
competentes na producdo de leis e atos normativos que derivam diretamente
da propria constitui¢do, enquanto sociologicamente podemos defini-lo como
o conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os legisladores a
exercitarem suas tarefas. (GUIMARAES, 2016, p. 59)

A secdo que trata do processo legislativo regulamenta a elaboragdo de leis do tipo lato

sensu, de acordo com Ferreira Filho (2015, p. 213).

A subsecao II trata da emenda constitucional por meio do artigo 60 da CRFB/1988.

A subsecao III trata das leis nos artigos 61 a 69 da CRFB/1988, sendo que o artigo 61
trata de lei complementar e de lei ordinaria, o artigo 62 trata de medida provisoria, o

artigo 68 aborda as leis delegadas, enquanto o artigo 69 trata das leis complementares.

Abaixo analisaremos, de maneira sucinta, cada uma das espécies legislativas

mencionadas.

3.1.1 Emenda constitucional

As regras do processo legislativo da emenda constitucional estdo inseridas no artigo 60,
I, T eIll e §§ 2° e 3° os incisos I a III apresentam o rol de legitimados a proporem a

EC; os §§2° e 3° tratam do procedimento para tramitacdo da EC.



67

As emendas constitucionais sdo leis materialmente constitucionais, contudo, no tocante
a formalidade, as mesmas sdo distintas das normas originarias, eis que elaboradas pelo

poder constituinte de revisao, de acordo com Ferreira Filho (2015, p. 213).

O poder constituinte originario, ilimitado, incondicionado, com capacidade para criar
uma nova Constituicao, ndo deve se ater a textos anteriores. O derivado, contudo, tem
como competéncia a alteragdo formal da Constituicdo, sendo, assim, subordinado,
condicionado, subdividindo-se em reformador e decorrente: aquele tem por objetivo a
reformulacao do texto e da norma constitucional de acordo com os limites fixados pelo
constituinte originario; este, ao seu turno, tem a capacidade de criar e de reformar as

Constituicdes estaduais das unidades federativas.

Como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ rigida, ela exige
procedimento mais rigoroso para a sua alteracdo, o qual foi definido pelo poder

constituinte origindrio.

A emenda constitucional deve ser caracterizada como ato infraconstitucional enquanto
for apenas projeto legislativo, adquirindo a natureza de norma constitucional somente
no momento em que efetivamente ingressar no ordenamento juridico, o que ocorrera na
hipétese de observancia do procedimento previsto pelo constituinte originario, regra
prevista no artigo 60, da CRFB/1988, que elenca (I) quem pode propor emenda
constitucional, (IT) em quais momentos, havendo vedag¢des circunstanciais, e (III) sobre

quais matérias, havendo vedacdes materiais.

Sdo legitimados a apresentarem emenda a Constitui¢ao, nos termos do artigo 60, I, Il e
IIT da CRFB/1988: (I) membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal,
observado o limite minimo de 1/3 da composi¢do da casa proponente; (II) o Presidente
da Republica; (IIT) as Assembleias Legislativas estaduais (ideia da apresentada na
Constituicio de 1967), desde que o nimero®’ corresponda a mais da metade das
existentes, devendo cada uma delas se manifestar por meio da maioria relativa de seus

membros (BRASIL, 1988).

37 Ferreira Filho (2015, p. 215) explica que se exige quérum de maioria qualificada para o nimero de
Assembleias Estaduais e o quérum simples em cada uma dessas Assembleias.
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Em determinadas situagdes — limitagdes circunstanciais - ndo € possivel a propositura de
emenda constitucional, conforme regra inserida no §1° do artigo 60 da CRFB/1988 pelo
constituinte originario, sendo proibida a apresentacdo dessa espécie legislativa nas
seguintes situacdes: (I) estado de sitio, (II) estado de defesa, (III) intervengao federal

(BRASIL, 1988).

As limitagdes materiais, também chamadas de “clausulas pétreas”, sofridas pela emenda
constitucional encontram-se prevista no §4° do artigo 60 da CRFB/1988, que
impossibilitam a propositura de emenda que pretenda abolir: (I) a forma federativa de
Estado; (IT) o voto direto, secreto, universal e periddico; (IIT) a separagdo dos Poderes;

(IV) os direitos e as garantias individuais (BRASIL, 1988).

Ao tratar das cldusulas pétreas, Ferreira Filho (2015, p. 216), informa que: (I) a
proibicao de abolir a forma federativa foi apresentada inicialmente na Constituicdo de
1891, somente nao aparecendo na Constituigdo de 1937; (II) foi suprimida a ideia de
vedacao de aboligdo da forma de governo — republica, que vinha desde a Constitui¢ao
de 1891; (III) foi introduzida a vedagdo sobre o voto direto, secreto, universal e periodo;
(IV) outra novidade foi & protecio a separagdo dos poderes’; (V) finalmente, a

inovagao no tocante a protecao conferida aos direitos e garantias individuais.

Apresentada a emenda, a mesma devera ser discutida e votada em dois turnos em cada
uma das Casas do Congresso, devendo ser aprovada, em cada Casa e em cada turno, por

3/5 dos seus componentes, conforme previsao do §2° (BRASIL, 1988).

Apos discussdo e votagdo, a promulgacdo da EC serd feita pelas Mesas de cada Casa do
Congresso, respeitado o numero de ordem, nos termos da regra inserida no §3°
(BRASIL, 1988). Desse modo, pode-se dizer que inexiste sancdo de EC, cabendo a
decisdo sobre sua viabilidade exclusivamente ao Congresso Nacional, que representa a

populagao.

¥ De acordo com Ferreira Filho (2015, p. 216), a ideia de separacido dos poderes é incompativel com
alguns institutos previstos na Constitui¢ao, citando a lei delegada e a medida provisoria.
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Além das limitagdes narradas, que sao denominadas de explicitas, ha as vedagdes
implicitas, as quais se referem (I) & maneira de elaboragdo de normas constitucionais e

(IT) a proibicao de simples supressao de dispositivos referentes as vedagdes materiais.

As emendas constitucionais, ensina Cléve (2000, p. 197), sujeitam-se ao controle
abstrato de constitucionalidade, devendo observar as limitagdes circunstanciais e as

procedimentais, além das materiais expressas e das implicitas.

O Supremo Tribunal Federal ja manifestou entendimento sobre a possibilidade de

cabimento de controle de constitucionalidade de emendas constitucionais:

A eficacia das regras juridicas produzidas pelo poder -constituinte
(redundantemente chamado de "originario") ndo estd sujeita a nenhuma
limitagdo normativa, seja de ordem material, seja formal, porque provém do
exercicio de um poder de fato ou suprapositivo. Ja as normas produzidas pelo
poder reformador, essas tém sua validez e eficacia condicionadas a
legitimagdo que recebam da ordem constitucional. Dai a necessaria
obediéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas.

(ADI 2.356/DF MC, Relator do acérddo Ministro Ayres Britto, julgado em
25.11.2010, publicado em 19.5.2011)

Assim, resta evidenciado que tanto a doutrina quanto o STF entendem pelo cabimento

de controle de constitucionalidade sobre emenda constitucional.

3.1.2 Leis complementares

Lei complementar, nos termos do artigo 69 da CR (BRASIL, 1988), ¢ aprovada por
quorum de maioria absoluta, ou seja, metade mais um dos existentes. Além disso, esta
espécie legislativa trata de matéria expressamente prevista na CRFB/88, ou seja, trata de
matéria especifica, delimitada pelo constituinte, tendo, assim, requisito material e

requisito formal.
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Matéria que deva ser tratada por meio de lei complementar ndo pode ser objeto nem de
medida provisoria nem de lei delegada, nos termos dos artigos 6239, §1°e 6840, §1°,

ambos da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

3% Art. 62, CRFB/88: Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisdrias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria:

I - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Ptblico, a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, or¢amento e créditos adicionais e suplementares,
ressalvado o previsto no art. 167, § 3%

II - que vise a detengdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro;

III - reservada a lei complementar;

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sancdo ou veto do
Presidente da Republica.

§ 2° Medida provisoria que implique instituicdo ou majoragdo de impostos, exceto os previstos nos arts.
153, 1, 11, IV, V, e 154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida
em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edicdo, se
ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas
delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-4 da publicagdo da medida proviséria, suspendendo-se
durante os periodos de recesso do Congresso Nacional.

§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias
dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo,
entrara em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
ficando sobrestadas, até que se ultime a votagdo, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que
estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-a uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no prazo de
sessenta dias, contado de sua publicagdo, ndo tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do Congresso
Nacional.

§ 8° As medidas provisorias terdo sua votagao iniciada na Camara dos Deputados.

§ 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas
emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do
Congresso Nacional.

§ 10. E vedada a reedi¢io, na mesma sessio legislativa, de medida provisoria que tenha sido rejeitada ou
que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apos a rejeigdo ou perda de
eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas constituidas ¢ decorrentes de atos praticados durante
sua vigéncia conservar-se-30 por ela regidas.

§ 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida provisoria, esta manter-
se-a integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto.

% Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegagdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacdo sobre:

§ 2° A delegagdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolugdo do Congresso Nacional, que
especificara seu contetdo e os termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resolugdo determinar a aprecia¢do do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votacdo
unica, vedada qualquer emenda.
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A diferenca basica entre a lei ordindria e a lei complementar estd no quorum de votagao
- aquela ¢ aprovada por maioria simples, enquanto esta ¢ aprovada por maioria absoluta,
nos termos dos artigos 47*' ¢ 69 da CRFB/1988, respectivamente - esclarecendo que a
distingdo ocorreu diante de maior valor dado pelo constituinte origindrio aos temas
sujeitos a LC, tendo como pilares a matéria — que foi previamente definida pelo

constituinte originario — e o quoérum especial de votagdo — maioria absoluta.

A LC podera ser proposta por/pelo(s): (I) qualquer membro ou Comissdo de uma das
Casas do Congresso Nacional ou do proprio CN, (II) Presidente da Republica, (III)
Supremo Tribunal Federal, (IV) Tribunais Superiores, (V) Procurador-Geral da
Republica, (VI) iniciativa popular, nos termos da previsdo contida no caput do artigo

61** da CRFB/1988 (BRASIL, 1988).

Sobre a iniciativa popular o §3° do artigo 60 da CRFB/88 determina que a mesma possa
ser exercida por meio de apresentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados
assinado por 1% (um por cento) do eleitorado nacional, no minimo, desde que tal

percentagem seja espalhada entre 05 (cinco) unidades federativas, com pelo menos

1 Art. 47. Salvo disposi¢do constitucional em contrario, as deliberagdes de cada Casa e de suas
Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.

2 Art. 61, CRFB/88: A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou
Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e
aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituigao.

§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

I - fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas;

IT - disponham sobre:

a) criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administracdo direta e autdrquica ou aumento de
sua remuneragao;

b) organizag¢do administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orgamentaria, servigos publicos e pessoal
da administragdo dos Territorios;

¢) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade ¢
aposentadoria;

d) organizacdo do Ministério Piblico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais para a
organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios;

e) criagdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracdao publica, observado o disposto no art. 84,
VI,

f) militares das Forgas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocdes, estabilidade,
remunerag¢ao, reforma e transferéncia para a reserva.

§ 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados,
com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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0,3% (trés décimos) de eleitores de cada um dos estados que assinam o documento

(BRASIL, 1988).

Cabe, porém, exclusivamente ao Presidente da Republica, nos termos do §1° do artigo
61 da CRFB/88, a iniciativa de LC que trate de: (I) fixacao ou modificagao dos efetivos
das Forcas Armadas, (II) criagdo de cargos, de fungdes ou de empregos publicos na
administracdo direta e em autarquias ou de aumento em suas remuneragdes, (III)
organizacdo administrativa ou judiciaria, matéria tributdria e orcamentéria, servicos
publicos e pessoal da administragdo dos Territorios existentes; (IV) regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de servidores publicos da Unido e
dos Territérios; (V) organizacdo do Ministério Publico da Unido e da Defensoria
Publica da Unido, além das normas gerais organizacionais do Ministério Publico e da
Defensoria Publica das unidades federativas, do Distrito Federal e dos Territorios; (VI)
criagdo e extingdo de Ministérios e de 6rgdos da administragdo publica, respeitada a

matéria submetida aos decretos, nos termos da previsio contida no artigo 84*, VI; (VII)

* Art. 84, CRFB/88: Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

I - nomear e exonerar os Ministros de Estado;

IT - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcao superior da administracao federal;

IIT - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢ao;

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execucdo;

V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizagdo ¢ funcionamento da administra¢do federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criag@o ou extingdo de o6rgaos publicos;

b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;

VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional,

IX - decretar o estado de defesa e o estado de sitio;

X - decretar e executar a intervengao federal;

XI - remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional por ocasido da abertura da sessdo
legislativa, expondo a situag@o do Pais e solicitando as providéncias que julgar necessarias;

XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos drgdos instituidos em lei;

XIII - exercer o comando supremo das Forgas Armadas, nomear os Comandantes da Marinha, do Exército
e da Aecronautica, promover seus oficiais-generais ¢ nomea-los para os cargos que lhes sdo
privativos;

XIV - nomear, ap6s aprovagdo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, os Governadores de Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os
diretores do banco central e outros servidores, quando determinado em lei;

XV - nomear, observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido;

XVI - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constitui¢ao, e o Advogado-Geral da Unido;
XVII - nomear membros do Conselho da Republica, nos termos do art. 89, VII;

XVIII - convocar e presidir o Conselho da Republica ¢ o Conselho de Defesa Nacional,

XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou
referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessdes legislativas, e, nas mesmas condicdes,
decretar, total ou parcialmente, a mobilizagdo nacional;
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militares integrantes das For¢as Armadas, bem como do regime juridico destas, além do
provimento, promoc¢ao, estabilidade e remuneracdo dos cargos, incluindo-se os temas

referentes a reforma e a transferéncia para a reserva (BRASIL, 1988).

A discussdao do projeto de LC ocorrera tanto na Camara dos Deputados quanto no
Senado Federal, e, na hipdtese de aprovagdo, a sancdo sera de competéncia do
Presidente da Republica, conforme regras estabelecidas nos artigos 64*, 65* ¢ 66 da
CRFB/88. No caso de veto, o mesmo podera ser rejeitado, hipotese em que a lei devera
ser promulgada em até 48h (quarenta e oito horas), sob pena de ser feita pelo Presidente

do Senado Federal.

A publicacdo da LC seré de responsabilidade daquele que a promulgar.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da acdo declaratoria de constitucionalidade
29, do Distrito Federal, na qual era analisada a Lei Complementar n® 135/2010 (lei da
ficha limpa), decidiu expressamente pela possibilidade de cabimento de controle de

constitucionalidade sobre tal espécie normativa:

XX - celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional;

XXI - conferir condecoragdes e distingdes honorificas;

XXII - permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forgas estrangeiras transitem pelo territdrio
nacional ou nele permanegam temporariamente;

XXIII - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orcamentarias ¢ as
propostas de orgamento previstos nesta Constitui¢ao;

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias apds a abertura da sessdo
legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior;

XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;

XXVI - editar medidas provisorias com forca de lei, nos termos do art. 62;

XXVII - exercer outras atribui¢des previstas nesta Constituicao.

Paragrafo unico. O Presidente da Reptiblica poderd delegar as atribuigdes mencionadas nos incisos VI,
XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Repuiblica ou ao Advogado-
Geral da Unido, que observardo os limites tragcados nas respectivas delegacdes.

* Art. 64. A discussdo e votagdo dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados.

§ 1° - O Presidente da Republica podera solicitar urgéncia para apreciacdo de projetos de sua iniciativa.

§ 2° Se, no caso do § 1°, a Camara dos Deputados ¢ o Senado Federal ndo se manifestarem sobre a
proposi¢do, cada qual sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobrestar-se-do todas as demais
deliberagdes legislativas da respectiva Casa, com exce¢do das que tenham prazo constitucional
determinado, até que se ultime a votagdo.

§ 3° A apreciag@o das emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputados far-se-4 no prazo de dez
dias, observado quanto ao mais o disposto no paragrafo anterior.

§ 4° Os prazos do § 2° ndo correm nos periodos de recesso do Congresso Nacional, nem se aplicam aos
projetos de codigo.

* Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa seré revisto pela outra, em um s6 turno de discussio e
votacdo, e enviado a san¢do ou promulgag@o, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.
Paragrafo tinico. Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.
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3.1.3 Leis ordinarias

As leis ordinarias tratam de matérias residuais, ou seja, aquilo que nao foi delegado a lei
complementar pelo constituinte originario, nem ao decreto legislativo nem as
resolugdes, serd tratado pela LO, isto é, a competéncia da LO ¢é obtida por meio de

processo de exclusio.

O processo de criagdo da LO segue o mesmo rito estabelecido para a lei complementar,
ou seja: a LO podera ser proposta por/pelo(s): (I) qualquer membro ou Comissdo de
uma das Casas do Congresso Nacional ou do proprio CN, (II) Presidente da Republica,
(III) Supremo Tribunal Federal, (IV) Tribunais Superiores, (V) Procurador-Geral da
Republica, (VI) iniciativa popular, nos termos da previsao contida no caput do artigo 61

da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Cabe, porém, exclusivamente ao Presidente da Republica, nos termos do §1° do artigo
61 da CRFB/88, a iniciativa de LO que trate de: (I) fixacdo ou modificagdao dos efetivos
das Forcas Armadas, (II) criacdo de cargos, de fungdes ou de empregos publicos na
administracdo direta e em autarquias ou de aumento em suas remuneragdes, (III)
organizagdo administrativa ou judicidria, matéria tributdria e orgamentdria, servicos
publicos e pessoal da administragdo dos Territorios existentes; (IV) regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de servidores publicos da Unido e
dos Territérios; (V) organizacdo do Ministério Publico da Unido e da Defensoria
Publica da Unido, além das normas gerais organizacionais do Ministério Publico e da
Defensoria Publica das unidades federativas, do Distrito Federal e dos Territorios; (VI)
criacdo e extingdo de Ministérios e de orgdos da administragdo publica, respeitada a
matéria submetida aos decretos, nos termos da previsdo contida no artigo 84, VI; (VII)
militares integrantes das For¢cas Armadas, bem como do regime juridico destas, além do
provimento, promogao, estabilidade e remuneracao dos cargos, incluindo-se os temas

referentes a reforma e a transferéncia para a reserva (BRASIL, 1988).
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A regra para apresentacdo de projeto de lei ordinéria por meio de iniciativa popular € a
mesma da adotada para o caso de lei complementar, nos termos da previsao do artigo

61, §3° da CRFB/8S.

A discussdo do projeto de LO sera o mesmo da LC, isto €, ocorrera tanto na Camara dos
Deputados quanto no Senado Federal, e, na hipdtese de aprovagdo, a san¢do serd de
competéncia do Presidente da Republica, conforme regras estabelecidas nos artigos 64,
65 e 66 da CRFB/88. No caso de veto, o mesmo podera ser rejeitado, hipotese em que a
lei devera ser promulgada em até 48h (quarenta e oito horas), sob pena de ser feita pelo

Presidente do Senado Federal.

A publicacao da LO sera de responsabilidade daquele que a promulgar.

Os projetos de LO podem ser classificados de acordo com o prazo de sua tramitagao,
sendo denominados de “leis de tramitagdo sem prazo” quando ndo ha urgéncia em sua
tramitagdo, hipdtese em que serd observado o procedimento supra mencionado; serao
chamados de “leis de tramitagdo com prazo, em regime de urgéncia”, nos casos de
projetos de LO que forem de competéncia do Presidente da Republica, quando os
mesmos deverdo ser analisados no prazo maximo de até 100 (cem) dias, sob pena de

sobrestamento das demais deliberagdes das Casas.

3.1.4 Leis delegadas

As leis delegadas estdo previstas nos artigos 59, IV e 68 da CRFB/88, caracterizando-se
por serem uma exce¢do ao principio da indelegabilidade de atribuicdes de um Poder
para o outro, devendo o Presidente da Republica solicitar delegacdo ao Congresso
Nacional, ou seja, o Legislativo delegara, por meio de resolucdo, parte de sua atribui¢ao

ao Presidente da Republica, desde que este solicite aquele.

A resolugdo que conceder a competéncia ao Presidente da Republica para elaborar a LD

delimitard o contetido desta bem como a forma de seu exercicio, podendo ou ndo haver
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apreciacao do projeto pelo Congresso Nacional, de acordo com as regras fixadas; que na
hipotese de ndo aprecia¢do da resolugdo pelo CN, a sancdo ¢ dispensada, passando-se

direto a fase de promulgacao.

Nao cabe alteragdo do contetdo do projeto de lei delegada, diante da votacdo Unica,
sendo proibida qualquer espécie de emenda, nos termos da regra do §3° do artigo 68 da
CRFB/88; também ndo ha que se falar em veto de LD, afinal, pouco crivel que o

Presidente da Republica vetaria algo elaborado por ele proprio.

Nao poderdo ser objeto de delegacdo as seguintes matérias: (I) de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos dos artigos 49, 51%° ¢ 52 da CRFB/88, (II) de organizacio do Poder Judiciério e
do Ministério Publico, (III) sobre nacionalidade, cidadania, direitos politicos, eleitoral,

(IV) de planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamento, (V) reservadas a LC.

O controle de constitucionalidade das leis delegadas pode incidir tanto sobre a lei
delegante (resolugdo) quanto sobre a lei delegada, cabendo ao STF a verificacdao do ato
de delegacdo, analisando se estdo preenchidos os requisitos exigidos pela norma
constitucional no tocante & forma e a matéria sujeita a delegacdo; no tocante a lei
delegada, devera o STF analisar se ndo foi extrapolado o limite estabelecido pela

resolugdo (CLEVE, 2000, p. 200).

3.1.5 Decretos legislativos

% Art. 51, CRFB/88: Compete privativamente & Camara dos Deputados:

I - autorizar, por dois ter¢cos de seus membros, a instauragdo de processo contra o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica e os Ministros de Estado;

IT - proceder a tomada de contas do Presidente da Republica, quando ndo apresentadas ao Congresso
Nacional dentro de sessenta dias ap6s a abertura da sessdo legislativa;

IIT - elaborar seu regimento interno;

IV - dispor sobre sua organizacdo, funcionamento, policia, criagdo, transformagdo ou extin¢do dos cargos,
empregos e fungdes de seus servicos, e a iniciativa de lei para fixag8o da respectiva remuneracio,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias;

V - eleger membros do Conselho da Republica, nos termos do art. 89, VII.
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A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao prevé expressamente o
processo legislativo de criacdo dos decretos legislativos, os quais se destinam a regular
matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, matérias estas que estdo
previstas no artigo 49 da CRFB/88*" (BRASIL, 1988), com producio de efeitos
exteriores ao proprio Congresso, ndo se sujeitando a san¢do ou a veto, conforme ensina

Silva (2005, p. 524).

Utiliza-se o decreto legislativo para (I) referendar atos praticados pelo Presidente da
Republica, (II) aprovar atos que dependem de autorizagdo prévia do Congresso
Nacional, (IIT) aprovar atos que tratem de assuntos de interesse do CN, (IV) apreciar as

contas apresentadas pelo Presidente da Republica.

Sobre o processo de criagdo do DL, em algumas situagdes, o inicio do procedimento
dependera do Presidente da Republica, havendo, contudo, casos em que a iniciativa

cabera ou a membro do CN ou a uma de suas comissoes; a discussdo do DL ocorrera no

7 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional;

IT - autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra, a celebrar a paz, a permitir que forgas
estrangeiras transitem pelo territorio nacional ou nele permanegam temporariamente, ressalvados os casos
previstos em lei complementar;

IIT - autorizar o Presidente ¢ o Vice-Presidente da Republica a se ausentarem do Pais, quando a auséncia
exceder a quinze dias;

IV - aprovar o estado de defesa e a intervengao federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender qualquer
uma dessas medidas;

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa;

VI - mudar temporariamente sua sede;

VII - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e os Senadores, observado o que dispdem os arts.
37, X1, 39, § 4°, 150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I;

VIII - fixar os subsidios do Presidente ¢ do Vice-Presidente da Republica e dos Ministros de Estado,
observado o que dispdem os arts. 37, X1, 39, § 4°, 150, I1, 153, II1, e 153, § 2°, I;

IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os relatorios sobre a
execugdo dos planos de governo;

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administra¢do indireta;

XI - zelar pela preservagdo de sua competéncia legislativa em face da atribui¢do normativa dos outros
Poderes;

XII - apreciar os atos de concessdo e renovagdo de concessdo de emissoras de radio e televisao;

XIII - escolher dois ter¢cos dos membros do Tribunal de Contas da Unido;

XIV - aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades nucleares;

XV - autorizar referendo e convocar plebiscito;

XVI - autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e
lavra de riquezas minerais;

XVII - aprovar, previamente, a alienacdo ou concessao de terras publicas com area superior a dois mil e
quinhentos hectares.
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CN; a aprovacdo ¢ por meio de maioria simples, conforme determina o artigo 47 da
CRFB/88; a promulgacdo cabe ao Presidente do Senado Federal, que também sera o

responsavel por determinar a publicagdo do DL.

Os decretos legislativos, de acordo com Ferreira Filho (2015, p. 213), sdo leis em
sentido formal, porém, ndo apresentam matéria de lei, eis que ndo editam regras de

direito geral e impessoal, tal como ocorre com as resolugdes.

3.1.6 Resolucoes

As resolucdes sdo leis em sentido formal, porém, ndo apresentam matéria de lei, eis que

nao editam regras de direito geral e impessoal, ensina Ferreira Filho (2015, p. 213).

As resolugdes, via de regra, expressam atos normativos fixados pelos regimentos de
cada casa legislativa bem como pelo regimento do CN, contudo, o constituinte
originario ndo estabeleceu os atos a serem tratados por meio de resolu¢des, com exce¢do
do caso da delegacdo, unica situacdo expressamente prevista (artigo 68, §2° da

CRFB/88) (BRASIL, 1988), a ser expedida por meio dessa espécie legislativa.

Sobre o procedimento para criagdo das resolugdes, vale destacar que: (I) a iniciativa sera
do CN, respeitada a forma fixada pelo regimento; (II) a discussdo sera na Casa do CN
responsavel por expedir a resolucdo; (IIl) a votagdo sera por meio de maioria simples;
(IV) nao hé sanc¢do, eis que ¢ matéria privativa ou do Senado Federal ou do Congresso
Nacional; (V) a promulgacdo ¢ feita pela Mesa da casa legislativa que expedir a
resolucdo, sendo que no caso desta ter sido expedida pelo CN a promulgacao cabera ao
Senado Federal; (VI) a publicacdo sera de responsabilidade da casa que a houver

expedido.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao prevé expressamente o
processo legislativo de criagdo das resolugdes, assim como ocorre com os decretos

legislativos, sendo a finalidade daquelas, de acordo com Silva (2005, p. 524), a
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regulamentacdo de matéria de competéncia do Congresso Nacional e das casas que o
compdem, com produgdo de efeitos internamente, como ocorre com o regimento interno
da Camara dos Deputados, o qual é aprovado por meio de uma resolugdo; porém, ha
casos em que as resolucdes produzirdo efeitos externos, como ocorre com a delegagdo

legislativa, nos termos do artigo 68, §2°, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

3.2 MEDIDA PROVISORIA - ATO NORMATIVO EXPEDIDO
PELO PODER EXECUTIVO

As medidas provisorias sdo atos normativos editados exclusivamente pela vontade do
Presidente da Republica, sendo expedidas em caso de relevancia e urgéncia, nos termos

da previsao contida no caput do artigo 62 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Além disso, as medidas provisdrias estdo inseridas no rol do artigo 59 da CRFB/88.
Silva (2005, p. 524) informa, contudo, que as mesmas ndo estavam ali previstas no texto
primario, asseverando que a auséncia era correta®, eis que as medidas provisorias nio
se submetem ao mesmo processo legislativo das demais espécies de atos normativos
elencados no mencionado artigo, sendo fruto exclusivo de decisdo do Presidente da

Reptiblica, a quem a sua edicao.

As medidas provisorias caracterizam uma espécie de exce¢do ao principio segundo o
qual cabe ao Poder Legislativo a competéncia para a edi¢do de atos que criem
obrigacdes, ou seja, de leis; explica que a lei ¢ fruto de trabalho do Legislativo,
subordinado a procedimento inserido na Constitui¢do, apto a criagdo de novos direitos e
novos deveres; acentua que, apesar de ndo ser criada pelo Legislativo, sendo fruto de
uma unica pessoa - Presidente da Republica, tinico com competéncia para a sua edicao -
a medida provisoria tem forca de lei (artigo 62, caput, CRFB/88) (BRASIL, 1988),

porém, nao ¢ uma lei; informa que até a EC 32/2001 as medidas provisorias ndo tinham

* Silva (2005, p. 524) afirma: “Um génio qualquer, de mau gosto, ignorante e abusado, introduziu-as ai,
indevidamente, entre a aprovacdo do texto final (portanto depois do dia 22.9.88) e a promulgacdo-
publicag@o da Constituigdo no dia 5.10.88”.
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qualquer tipo de limitagdo, o que possibilitava que os mais variados temas fossem

tratados por meio de MP.

A EC 32/2001 trouxe alteragdes as medidas provisorias, estabelecendo limites materiais

e procedimentais para as mesmas.

Determina o §1° do artigo 62 da CRFB/88 a impossibilidade de MP referente aos
seguintes temas: (I) nacionalidade, cidadania, (II) direitos politicos, partidos politicos e
direito eleitoral; (IIT) direto penal, processual penal e processual civil; (IV) organizagao
do Poder Judiciario, a carreira e a garantia de seus membros; (V) organizagdo do
Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; (VI) planos plurianuais,
diretrizes orgamentarias, orgamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvada a

3 049

previsdo do artigo 167, § , que trata da possibilidade de abertura de crédito

¥ Art. 167. Sio vedados:

I - o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orgamentaria anual,

IT - a realizacdo de despesas ou a assung@o de obrigagdes diretas que excedam os créditos orcamentarios
ou adicionais;

IIT - a realizacdo de operacdes de créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as
autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta;

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a repartigdo do produto
da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes €
servigos publicos de saude, para manuteng@o e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades
da administragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 ¢ 37, XXII, ¢ a
prestagdo de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem
como o disposto no § 4° deste artigo;

V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagdo legislativa e sem indicacdo dos
recursos correspondentes;

VI - a transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programagio
para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia autorizagdo legislativa;

VII - a concessdo ou utilizagdo de créditos ilimitados;

VIII - a utilizagdo, sem autorizagdo legislativa especifica, de recursos dos orgamentos fiscal e da
seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fundos, inclusive dos
mencionados no art. 165, § 5°;

IX - a institui¢@o de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizagao legislativa.

X - a transferéncia voluntaria de recursos e a concessdo de empréstimos, inclusive por antecipagdo de
receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas institui¢des financeiras, para pagamento de despesas
com pessoal ativo, inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

XI - a utilizag@o dos recursos provenientes das contribui¢des sociais de que trata o art. 195, 1, a, e II, para
a realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social de
que trata o art. 201.

§ 1° Nenhum investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem
prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de
responsabilidade.

§ 2° Os créditos especiais e extraordinarios terdo vigéncia no exercicio financeiro em que forem
autorizados, salvo se o ato de autorizag@o for promulgado nos ultimos quatro meses daquele exercicio,
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extraordinario em caso de despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de
guerra, comog¢do interna ou calamidade publica; (VII) detencdo ou sequestro de bens,
de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro; (VIII) reservada
exclusivamente para lei complementar; (IX) tratado previamente em projeto de lei
aprovado pelo Congresso Nacional, estando somente aguardando sancdo ou veto

presidencial (BRASIL, 1988).

A publicacdo de MP suspende a eficicia de lei anterior que trate do mesmo tema;
aprovada a MP, a lei que aborde matéria semelhante serd revogada; rejeitada a MP, a lei
anterior volta a produzir efeitos, diante do ato de vontade emanado pelo Poder
Legislativo, que expressou a inten¢do de rejeitar a matéria da forma como tratada na

MP.

Caracteristica propria da MP ¢ que a mesma surge como diploma normativo tdo
somente pela exteriorizacdo de vontade exclusiva do Presidente da Republica, sendo
levada a discuss@ao no Congresso Nacional somente apds o seu nascimento - isto &,
somente apos 0 momento em que comega a produzir efeitos - devendo a Casa aprecia-la
no prazo de 60 (sessenta) dias; em caso de aprovagdo, que deverd ser expressa, a MP ¢é
transforma em lei; a ndo apreciacdo da MP no prazo indicado ndo significa a sua
rejei¢do; caso a MP seja rejeitada, o Congresso Nacional devera regulamentar o tema

por meio de decreto legislativo.

As medidas provisodrias produzem efeitos pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, perdendo
sua eficacia desde o seu nascimento caso o Congresso Nacional ndo a aprove no periodo

indicado, cabendo uma unica prorrogagao de mesmo lapso temporal; caso o Congresso

caso em que, reabertos nos limites de seus saldos, serdo incorporados ao or¢amento do exercicio
financeiro subsequente.

§ 3° A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida para atender a despesas imprevisiveis e
urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade publica, observado o disposto
no art. 62.

§ 4.° E permitida a vinculagdo de receitas proprias geradas pelos impostos a que se referem os arts. 155 e
156, e dos recursos de que tratam os arts. 157, 158 e 159, 1, a e b, e II, para a prestacdo de garantia ou
contragarantia @ Unido e para pagamento de débitos para com esta.

§ 5° A transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programagao
para outra poderdo ser admitidos, no ambito das atividades de ciéncia, tecnologia e inovagdo, com o
objetivo de viabilizar os resultados de projetos restritos a essas fun¢des, mediante ato do Poder Executivo,
sem necessidade da prévia autorizagdo legislativa prevista no inciso VI deste artigo.
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Nacional ndo converta a MP em lei, o tema tratado naquela devera ser regulamento por
ele por meio de decreto legislativo; o prazo de 60 (sessenta) dias ¢ contado a partir do
momento da publicagio da MP, sofrendo suspensdo nos periodos de recesso’’ do CN; a
votacao da MP tem inicio da Camara dos Deputados; ndo ¢ possivel a reedigao de MP
rejeitada, ou sem eficacia, na mesma sessao legislativa (artigo 62 §§3°, 4°, 7°, 8° ¢ 10,

CRFB/88) (BRASIL, 1988).

Caso a discussdao sobre a medida proviséria ndo ocorra no prazo de até 45 (quarenta e
cinco) dias de sua publicagdo, a mesma entrara no denominado “regime de urgéncia”
em cada uma das Casas que compdoem o Congresso Nacional, causando o sobrestamento
das outras espécies legislativas em tramitacdo até a conclusdo da votagdo da MP, nos

termos do §6° do artigo 62 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Na hipotese do Congresso Nacional ndo aprovar o texto da MP, o tema nela tratado
devera ser regulamento por meio de decreto legislativo; caso o CN ndo o edite, as
relagdes estabelecidas durante a eficacia da MP permanecerdo validas, mantendo-se

regidas por ela, nos termos do §11 do artigo 62 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Se o texto original da MP seja alterado, ou seja, na hipotese de aprovagdo de projeto de
lei de conversdao, a MP produzira efeitos at¢ o momento de sancao ou de veto do citado

projeto, conforme determina o §12 do artigo 62 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

O controle de constitucionalidade, de acordo com Cléve (2000, p. 200-201), incide tanto
sobre a medida provisoria quanto sobre a lei que a converter, sendo possivel o controle
de constitucionalidade da MP em trés situagdes distintas: (I) sobre os pressupostos de
habilitacdo, analisando se eles estdo ou ndo presentes (hipotese da urgéncia e de
relevante interesse publico), (IT) sobre a matéria objeto da medida provisoria (verificar a
existéncia de regramento legislativo proprio ou nado), (III) sobre a constitucionalidade da
matéria em si (verificacdo formal e substancial das normas e dos principios inseridos

pelo constituinte originario).

0 Art. 57. 0 Congresso Nacional reunir-se-a, anualmente, na Capital Federal, de 2 de fevereiro a 17 de
julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro.
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O Poder Judiciario, de acordo com Palu (2001, p. 242, 246-247), tem competéncia para
apreciar a relevancia e a urgéncia da matéria a fim de justificar a edicdo de medida

provisoria, salientando, contudo, que o STF ndo comunga da mesma opinido:

Em conclusdo, o Supremo Tribunal Federal entende ser exclusivamente dos
Poderes Executivo e Legislativo a tarefa de aferir os requisitos da “urgéncia e
relevancia” para a edicdo das MPs, bem assim ser possivel a criagdo ou a
majoragao de tributos por tal instrumento legislativo.

Nao ¢ a melhor orientacdo, data venia. As medidas provisorias foram
desvirtuadas de sua finalidade original, a de serem um instrumento agil e
célere, convenientemente utilizado em situagdes de “relevancia e urgéncia”;
foram transformadas em um instrumento de imposi¢@o unilateral da vontade
executiva, atentando contra a seguranga juridica, absorvendo as fungdes
legislativas, tornando ainda mais débil o controle de constitucionalidade.

A edi¢do imoderada e incontrolada de medidas provisorias introduz, sem
duvida, em nosso sistema institucional, um inaceitavel fator de deformagao
do principio da separagdo de poderes, deslocando, indevidamente, para a
esfera do Poder executivo o processo de formulacdo das normas legais, em
detrimento de uma prerrogativa essencial que, nos regimes democraticos,
mesmo apds o advento do Estado Social, ainda entrega a concrecido de
normas genéricas ao Poder Legislativo. (PALU, 2001, p. 246-248)

A conversdo da medida proviséria em lei, sem alteracdo do texto, ndo prejudicarad
eventual agdo direta de inconstitucionalidade que esteja em curso, conforme leciona
Palu (2001, p. 219), afirmando o autor que a sua promulgacdo, com observancia do
texto originario na integralidade, torna definitiva a sua vigéncia, gerando eficacia ex

tunc, desde que mantida a sua identidade original e o seu contetido normativo.
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4 SUMULA VINCULANTE

A sumula vinculante, introduzida no ordenamento juridico pelo constituinte derivado
por ocasido da promulgacdo da EC 45/04, teve como razao subjacente a redugdo do
nimero de recursos para o Supremo Tribunal Federal, que conta com poucos juizes. O
Conselho Nacional de Justica apresentou o primeiro relatorio analitico do STF e

mostrou numeros alarmantes (BRASIL, 2017a):

A presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), ministra Carmen Lucia, apresentou nesta sexta-feira (30/6),
durante a reunido plenaria do STF, o primeiro relatério analitico das
atividades da instancia maxima do Judicidrio brasileiro. O relatorio Supremo
em Agao, um trabalho inédito elaborado a seu pedido pelo Departamento de
Pesquisas Judiciarias (DPJ) do CNJ, engloba temas como litigiosidade,
recursos humanos, despesas e receitas, além de retratar tendéncias de atuagao
do Tribunal ao longo do tempo.

O levantamento mostra que o numero de processos em tramitacdo no
Supremo caiu. No periodo de 2009 a 2016, tramitaram 723.579 processos
acionados por 64.356 partes e¢ que resultaram em 842.573 decisdes. A
quantidade de processos que passaram pelo STF — soma de casos baixados e
casos pendentes — reduziu ao longo do tempo, numa propor¢do de 21,4%
entre 2009 e 2013, voltando a crescer um pouco em 2014 (4,5%) ¢ 2015
(2,1%), decrescendo novamente em 2016. O estoque de processos no STF —
casos ainda sem solugdo — caiu de 100.699 em 2009 para 57.437 em
dezembro de 2016. Essa queda indica melhora de produtividade do tribunal,
apesar do aumento de causas julgadas. E uma importante reversio na
tendéncia de congestionamento da pauta do Supremo. Em 2016, o STF
proferiu 117.426 decisdes, sendo que 95.276 delas foram terminativas (81%),
maior valor dos oito anos pesquisados, 0 que mostra um incremento da
produtividade no ultimo ano. Entre as 22.150 decisdes ndo terminativas,
estdo consideradas as de carater liminar, em sede de recurso interno, em
sobrestamento, interlocutérias ¢ de repercussdo geral. Entre os temas com
maior quantidade de processos sobrestados nas instancias inferiores — que
aguardam julgamento no STF por serem matéria de repercussdo geral — estdo
os expurgos inflacionarios e planos econdmicos.

Entre os 10 temas com maior niumero de processos sobrestados, que atingem
a mais de 950 mil causas, mais de 487 mil, ou 51% do total, sdo referentes a
diferentes planos econdmicos e expurgos inflacionarios que se repetiram na
historia recente.

Vé-se que, apesar do esforco dos magistrados da suprema corte, ainda ha
aproximadamente 47.379 processos em tramitacdo no STF (BRASIL, 2018). Esse
volume surpreendente de processos que chega ao Supremo Tribunal Federal serviu de
justificativa para que o legislador constituinte derivado promulgasse a EC 45/04 ¢
criasse a sumula vinculante de forma a obrigar os demais 6rgaos do Poder Judiciario,

bem como aos que compdem a administracdo publica direta e indireta, federal, estadual
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e municipal a seguir o entendimento da suprema corte e, pior, limitar o nimero de agdes

que acorrem ao Judicidrio anualmente.

A lei 11.417/06 regulamentou a matéria e dispOs, em seu artigo 2°, o STF podera editar
enunciado de simula, que apds a regular publicagdo, vinculara os demais 6rgaos do
Poder Judiciério e da administragdo publica direta e indireta, em todas as suas esferas.
Além disso, atribuiu eficacia imediata ao novo instituto e contemplou a reclamacgao
como instrumento para corrigir a decisdo judicial ou ato administrativo que o contrarie,
podendo o STF, em caso de procedéncia da reclamacao, anular o ato impugnado ou
cassar a decisdo judicial impugnada, determinando que outra seja proferida, como se

extrai do artigo 7° da lei mencionada.

E claro o escopo de inibir o acesso a justica e legitimar extraordinariamente o Supremo
Tribunal Federal para normatizar, por meio de simulas chamadas vinculantes, o
exercicio da atividade jurisdicional no pais. Pior, obriga os o6rgdos do Poder Executivo,

federal, estadual e municipal, a observar o regramento baixado pela Suprema Corte.

Como corolario do que foi dito, decorre que o jurisdicionado estard impedido de exercer
os seus direitos constitucionalmente assegurados, quando os ministros do STF, numa
determinada composi¢do politica, entenderem que uma norma constitucional ndo deva
ser aplicada ou que deva ser interpretada de forma restrita. Em outras palavras,
permitiu-se ao Supremo Tribunal Federal o que ¢ vedado ao constituinte derivado:
alterar, limitar ou suprimir o conteido dos direitos fundamentais, individuais ou

coletivos, em flagrante afronta ao disposto no artigo 60, §4°, IV, da CRFB/8S.

Passar-se-4 a analisar a parte histérica da simula vinculante, articuladamente, a fim de

que o instituto possa ser melhor compreendido.

4.1 SUMULA VINCULANTE NO BRASIL
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No Brasil, o instituto da simula vinculante ¢ previsto no artigo 103-A, da CRFB/8S,
regulamentado pela Lei n° 11.417/06, que em seu artigo 1° informa que a mesma “[...]
disciplina a edi¢do, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal e da outras providéncias” (BRASIL, 2006), havendo, ainda,
regulamenta¢do por meio das Resolugdes 381/08 e 388/08, ambas do STF.

Nos termos do artigo 103-A da CRFB/88, a sumula vinculante cria regra de atuagdo
para o Poder Judicidrio e para a Administracdo Publica de acordo com a decisdo do STF

expressa em seu texto.

A sumula expressa o entendimento consolidado de um Tribunal sobre determinada
matéria, ou seja, a existéncia de varios julgados naquele mesmo sentido expresso na
sumula, nao sendo, porém, de observancia obrigatoria, o que a diferencia, em linhas
gerais, de uma sumula vinculante, a qual obriga os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e

também da Administragdo Publica.

A sumula instituida pelo STF, de acordo Leal (1981, p. 01, 02, 04), por meio de
emenda’’ ao seu Regimento, representa um “método de trabalho”, visando “ordenar
melhor e facilitar a tarefa judicante”, contribuindo, desse modo, “para o melhor

funcionamento da Justi¢a”, sem, contudo, ter efeito vinculante.

Cuidando ainda da Sumula como método de trabalho — aspecto em relagéo ao
qual seria até indiferente o conteudo dos enunciados — é oportuno mencionar
que estes ndo devem ser interpretados, isto ¢, esclarecidos quando ao seu
correto significado. O que se interpreta ¢ a norma da lei ou do regulamento, e
a Sumula € o resultado dessa interpretacdo, realizado pelo Supremo Tribunal.
(LEAL, 1981, p. 11, grifo do autor).

O professor Arnold Wald (1965) narrou a davida sobre a possibilidade do STF editar

atos normativos vinculantes, atividade especifica do Poder Legislativo:

[...] foram suscitadas diividas quanto a constitucionalidade do carater coativo
dado aos assentos, o que implicaria no entender de alguns em delegagdo do
Poder Legislativo do Judiciario, alegando outros juristas que a forga

> Emenda ao Regimento do STF publicada em 30/08/1963. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaR1/anexo/1940/art 183 3agosto
1963.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2017.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/art_183_3agosto1963.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/art_183_3agosto1963.pdf
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vinculatoria dada aos assentos restringiria a independéncia de que
necessariamente deve gozar todo juiz ao aplicar a lei.

Os poderes dados ao Supremo, equiparando-o ao legislador, de acordo com Leal (1981,
p. 09), por meio de norma constante na Constituicdo de 1967, norma reproduzida no
artigo 119, §3°, ¢, da Emenda Constitucional 01/1969, colocando fim ao debate acerca
da constitucionalidade da sumula, situacao que se assemelha a Emenda Constitucional

45/04, que introduziu o artigo 103-A da CRFB/8S.

A stimula vinculante produz efeitos a partir da sua publicacao, tendo por objeto o futuro

e nao a consagrac¢ao da jurisprudéncia, conforme ensina Abboud (2008, p. 01).

A palavra sumula, de acordo com Rocha (1997, p. 52), tem dois sentidos no direito
brasileiro: “[...] como sendo o resumo de um julgado, enunciado formalmente pelo
orgdo julgador; no segundo, [...] o resumo de uma tendéncia jurisprudencial adotada,
predominantemente, por determinado tribunal sobre matéria especifica [...]” expresso de
modo previamente definido pela legislacdo, com observincia de numero de ordem e

publicacdo da imprensa oficial.

A stmula vinculante pode ser editada de oficio pelo STF ou em decorréncia de
provocagdo dos legitimados (sdo os mesmos da ADI, artigo 2° da Lei n° 9.868/99),
conforme determina o §2° do artigo 103-A da CRFB/88 e o artigo 2° da Lei n°
11.417/06:

I) Presidente da Republica;

IT) Mesa do Senado Federal;

IIT) Mesa da Camara dos Deputados;

IV) Mesa da Assembleia Legislativa ou Mesa da Camara Legislativa do Distrito

Federal,;

V) Governador de Estado ou Governador do Distrito Federal,
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VI) Procurador-Geral da Republica;

VII) Conselho Federal da OAB; partido politico com representagdo no Congresso

Nacional;

VIII) confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional,

IX) Defensor Piblico-Geral da Unido%;

X) Tribunais Superiores, Tribunais de Justica dos estados ou do Distrito Federal,
Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho, Tribunais Regionais

Eleitorais e Tribunais Militares;

XI) Municipio, de maneira incidental em processo em que seja parte™ (BRASIL, 2006).

A aplicacdo da tese da pertinéncia temdtica as sumulas vinculantes, assim como ocorre
com a ADI, isto €, aquele que provocar um PSV deve ter, dentro de suas finalidades
especificas, relagdo direta com o tema tratado na simula, alegando a impossibilidade de
uma “vigilancia jurisprudencial” sobre as decisdes proferidas pelo STF, o que evitaria,
de acordo com Canotilho (2013, p. 1427), a utilizacao politica e corporativa do instituto

da PSV.

A PSV ¢ dirigida ao Presidente do STF, a quem compete a inclusdo do processo em
pauta, nos termos da Resolugdo 388/08 do STF (BRASIL, 2008). Ausentes os
pressupostos formais para a continuidade da PSV, de acordo com Canotilho (2013, p.

1428), o Presidente do STF determinara seu arquivamento.

A Sumula (sic) € o conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia
reiterada e predominante no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes
sintéticos numerados e editados. O objetivo da sumula ¢ fixar teses juridicas

2 Os legitimados indicados nos itens IX a XI foram incluidos pela Lei n° 11.417/06, o que os tornam
legitimados exclusivamente para a proposta de edi¢éo, revisdo e cancelamento de simula vinculante, ndo
constando do rol de legitimados previsto na Lei n® 9.868/99, que trata da ADI.

33 A propositura de PSV pelo Municipio ndo autoriza a suspensio do seu processo, conforme determina o
art. 3°, §1°, da Lei n® 11.417/06.
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in abstracto que devem ser seguidas pelos membros do tribunal, de modo a
facilitar o exercicio da atividade jurisdicional pelo tribunal que as editou.
(Nery Junior; Nery, 2009, p. 529, grifo dos autores)

A sumula ¢ editada a partir do julgamento de incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia, momento em que o tribunal estabelece a tese juridica ganhadora,
elaborando verbete a ser adicionado em simula de sua jurisprudéncia dominante,

conforme Nery Junior e Nery (2009, p. 529).

A tese juridica expressa na stmula vincula somente o tribunal que a elaborou,
autorizando-se os demais orgaos jurisdicionais vinculados ao tribunal proferir decisdo
divergente da tese juridica firmada, faculdade estendida aqueles juizes que terdo suas
decisdes revistas, em sede de recurso, pelo tribunal prolator da stimula, podendo os
julgadores decidir de acordo com o seu livre convencimento motivado, sendo permitido
a todos os tribunais jurisdicionais patrios, incluindo o STF, a elaboragcdo de sumulas

proprias, sem carater vinculante, conforme ensinam Nery Junior e Nery (2009, p. 529).

Logo, ¢ possivel concluir, de acordo com Nery Junior e Nery (2009, p. 529), que os
tribunais federais e estaduais, superiores ou ndo, t€ém competéncia para a edicdo de

sumula simples, cabendo exclusivamente ao STF a edicao de sumulas vinculantes.

O ordenamento juridico patrio autoriza a coexisténcia de duas sumulas no STF,
conforme Nery Junior e Nery (2009, p. 529-530): simples (ou ndo vinculante), para
aquelas teses derivadas de julgamentos que ndo atendam aos requisitos previstos no
artigo 103-A da CRFB/88; vinculante, hipdtese em que a tese firmada deverd atender as

regras contidas no artigo 103-A da CRFB/88.

Os orgaos da administracdo deverao decidir de acordo com as previsdes contidas na

Constituicao, nas leis e atos normativos, nos termos do comando do artigo 37 da
54 , , .y . . , ..

CRFB/88”", o que também devera ser observado pelos juizes aos quais ainda ¢ exigido o

livre convencimento motivado, ndo existindo a obrigagdo de observancia das teses

* Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]
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integrantes de simulas simples editadas pelo STF, as quais vinculam somente o proprio

STF, conforme ensinam Nery Junior e Nery (2009, p. 530).

A elaboracdo de stimula vinculante ¢ de competéncia exclusiva do STF, possuindo
regime juridico proprio: preenchidos os requisitos do artigo 103-A da CRFB/88 e da Lei
n°® 11.417/06 (lei da simula vinculante), a tese adotada pelo STF, de acordo com Nery
Junior e Nery (2009, p. 530), vincula todos os 6rgaos do Poder Judicidrio nacional e
também da administracdo direta e indireta, em ambito federal, estadual e municipal,
devendo todos estes oOrgdos decidir nos termos da disposicdo contida na stimula

vinculante.

O mesmo aplica-se ao Poder Legislativo quando do exercicio de fun¢do administrativa,
hipétese em que se sujeita a tese expressa em sumula vinculante do STF; contudo,
quando este Poder exerce a atividade jurisdicional stricto sensu, como, por exemplo, nas

hipoteses do artigo 52°°, I e II, da CRFB/88, ele nio se subordina ao comando contido

> Art. 52, CRFB/88: Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem
como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

II processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de
Justiga e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica ¢ o Advogado-
Geral da Unido nos crimes de responsabilidade;

III - aprovar previamente, por voto secreto, apds arguicao publica, a escolha de:

a) Magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constituigao;

b) Ministros do Tribunal de Contas da Unido indicados pelo Presidente da Republica;

¢) Governador de Territorio;

d) Presidente e diretores do banco central;

e) Procurador-Geral da Republica;

f) titulares de outros cargos que a lei determinar;

IV - aprovar previamente, por voto secreto, apds arguicdo em sessdo secreta, a escolha dos chefes de
missdo diplomatica de carater permanente;

V - autorizar operagdes externas de natureza financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios;

VI - fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais para o montante da divida consolidada
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

VII - dispor sobre limites globais e condi¢des para as operagdes de crédito externo e interno da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo
Poder Publico federal,

VIII - dispor sobre limites ¢ condi¢des para a concessdo de garantia da Unido em operagdes de crédito
externo e interno;

IX - estabelecer limites globais e condi¢gdes para o montante da divida mobiliaria dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal,

XI - aprovar, por maioria absoluta ¢ por voto secreto, a exoneragdo, de oficio, do Procurador-Geral da
Republica antes do término de seu mandato;
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em sumula vinculante do STF, uma vez que estd no exercicio de controle politico
privativo das atividades jurisdicionais a ele atribuidas pela propria Constituicdo,

conforme ensinam Nery Junior e Nery (2009, p. 530).

A stmula vinculante brasileira, de acordo com Nery Junior e Nery (2009, p. 531),
assemelha-se ao instituto portugués denominado assento, pois ambos: (I) traduzem-se
por meio de enunciados literais elaborados pelos tribunais supremos; (I1) afastam-se dos
casos que lhes originaram; (III) possuem forca obrigatoria geral. Contudo, o instituto
portugués conhecido por assento foi declarado inconstitucional pela corte constitucional

portuguesa.

O Tribunal Constitucional Portugués, informa Castanheira Neves (1994, p. 44),
declarou a inconstitucionalidade dos assentos, instituto assemelhado a sumula
vinculante, exatamente porque eles criariam normas gerais vinculantes tanto a tribunais

quanto a terceiros, o que somente ¢ permitido a lei fazer.

A stimula vinculante ¢ elaborada pelo STF oriunda de decisdo de 2/3 de seus Ministros,
apos reiteradas decisdes em ambito constitucional que tenham como objeto a validade, a
interpretacao e a eficacia de determinada norma, em relacdo a qual exista divergéncia
atual entre os Orgdos integrantes do Poder Judiciario, ou entre tais 6rgdos e a
administracdo publica, provocando séria situagdo de inseguran¢a juridica e elevado
nimero de processos sobre o mesmo tema, tendo a simula vinculante contetido
normativo geral, somente podendo tratar de matéria constitucional, conforme ensinam

Nery Junior e Nery (2009, p. 531).

XII - elaborar seu regimento interno;

XIII - dispor sobre sua organizagdo, funcionamento, policia, cria¢do, transformagdo ou extingdo dos
cargos, empregos e fungdes de seus servigos, ¢ a iniciativa de lei para fixagdo da respectiva remuneragao,
observados os pardmetros estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias;

XIV - eleger membros do Conselho da Republica, nos termos do art. 89, VII.

XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributario Nacional, em sua estrutura e seus
componentes, ¢ o desempenho das administra¢des tributarias da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
e dos Municipios.

Paragrafo unico. Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionard como Presidente o do Supremo
Tribunal Federal, limitando-se a condenagdo, que somente sera proferida por dois ter¢os dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de fungdo publica,
sem prejuizo das demais sangdes judiciais cabiveis.
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Os trés poderes subordinam-se a Constituicdo Federal, conforme ensinamento de Nery
Junior e Nery (2009, p. 531), sendo o STF o seu guardido, nos termos do artigo 102 da
CRFB/88, cabendo ao Supremo a edicdo de stimula vinculante visando interpretar a

norma constitucional, ou eventual norma legal confrontada com a Constituicao.

As stimulas em vigor, em grande parte, ndo preenchem os requisitos exigidos para
elaboracdo das stimulas vinculantes previstas no artigo 103-A da CRFB/88, de acordo
com Canotilho (2013, p. 1428-1429), que assevera que nao basta a adi¢do do requisito
do quorum (2/3) para elevar tais sumulas a categoria de sumula vinculante, o que
caracterizaria ato discriciondrio do STF e em total desacordo com a previsdo contida na
EC 45/04, pois, de acordo com o autor, a reforma do judiciario realizada pela EC 45/04,
objetivou concretizar, da forma ampla, o acesso a justica pelos cidaddos, ndo
pretendendo obstaculizar tal acesso, ndo sendo, assim, crivel na simples conversao das

simulas com a adi¢do do quérum.

A stimula vinculante traduz a interpretacio do Supremo Tribunal Federal sobre
determinado tema, caracterizando uma ““interpretacdo fixa” sobre o assunto, imposta a

todos, guardando semelhanga com os “assentos”, conforme ensina Silva (2005, p. 564).

A stimula vinculante apresenta enunciado sintético, geral e abstrato, que expressa a
razao de decidir comum as decisoes reiteradas proferidas em matéria constitucional pelo
STF, devendo os demais orgaos - tanto da Administragdo direta e indireta quanto do
Poder Judiciario - observar o comando nela exarado, de acordo com Jansen (2005, p.

228).

A previsdo da sumula vinculante estd no artigo 103-A da CRFB/88. Sua finalidade,
prevista no §1°, é garantir a validade e a eficacia, além de interpretacdo, de normas que
estejam sendo aplicadas de maneira distinta pelos integrantes do Judiciario, ou que haja
divergéncia entre a aplicacdo dado por este Poder e aquela dada pelos demais o6rgdos da
administracdo publica, provocando, assim, tanto inseguranc¢a juridica quanto grande

numero de processos envolvendo a mesma situacdo (BRASIL, 1988).

De acordo com Silva (2005, p. 564), em 1843, Jos¢ Thomaz Nabuco de Araujo

apresentou projeto dando ao Supremo Tribunal de Justica - que era a maior corte
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juridica do pais - a aptidao de julgar, em definitivo, demanda em que fosse dada revista,
argumentando que ndo era possivel admitir que as cortes inferiores julgassem de modo
diverso do decidido pela corte suprema; em 1855, diante de julgados contraditorios, foi
retomada a ideia sobre a necessidade de adocdo de interpretagdo unissona entre os
integrantes do Poder Judiciario, ideia que foi rejeitada sob o argumento de que isso
causaria a violagao dos principios de direito publico, cabendo exclusivamente ao Poder
Legislativo a interpretacdo auténtica das leis, sendo conferindo-se aos magistrados a
capacidade de aplicacdao da lei ao caso concreto, sendo vedados os “assentos”, figura

que equivale as nossas atuais sumulas vinculantes.

A ideia de sumula vinculante ¢ tema repetido, de acordo com Jansen (2005, p. 226), eis
que do descobrimento do Brasil até a promulgacao da Constituicdo de 1891 vigorou no
pais as denominadas ‘fazafias y alvedrios’, posteriormente transformadas nos assentos

da ‘Casa de Suplicacao’.

Para Mendes Junior:

[...] Os Assentos sdo atos do Poder Judiciario, ndo resolvem litigios hic et
nunc, isto €, sdo determinagdes sobre a inteligéncia das leis, quando na
execucdo delas ocorrem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes:
0s arestos sao casos julgados entre certas e determinadas partes litigantes. Os
Assentos associam o Poder Judiciario ao Poder Legislativo, ao passo que os
arestos mantém o Poder Judicidrio na esfera de suas atribuigdes: os Assentos
sdo leis, ao passo que os arestos sdao simples exemplos que podem ser
seguidos ou ndo em casos semelhantes ¢ que ndo obrigam sendo as proprias
partes.

Os mesmos conceitos e distingdes poderiam ser feitos hoje em relagdo aos
julgados e as sumulas vinculantes. (MENDES JUNIOR, 1912, p. 47)

Para a edicdo da simula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, tinico legitimado para
a sua elaboracao, pode agir tanto oficiosamente quanto por provocacao, sendo a decisao
tomada por meio da manifestacdo de 2/3 (dois ter¢os) dos seus membros, desde que o
tema seja objeto de reiteradas decisdes, nos termos do caput do artigo 103-A da

CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Publicada a siimula vinculante na impressa oficial, os 6rgdos integrantes do Poder

Judiciario e aqueles que compdem a administracdo publica direta e indireta, em ambito
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federal, estadual e municipal, estardo a ela vinculados, conforme determina o caput do

artigo 103-A da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Determina o mesmo artigo a possibilidade de revisdo e de cancelamento da simula
vinculante, o que sera decidido pelo proprio Supremo Tribunal Federal, mesmo 6rgao

que elaborou o comando.

Tavares destaca que a suimula vinculante tem por objeto a lei em seu sentido lato sensu:

O alcance conferido a realizagdo da simula foi impressionante, extrapolando
a mera validade e interpretacdo da Constitui¢do e das leis (em face da
Constituicao) para alcangar a eficacia de ‘atos normativos’. Para ficar mais
claro: acresceu-se a possibilidade de (i) dispor sobre eficacia, e (ii) ter como
objeto qualquer ato normativo, e ndo apenas a lei ou a Constituigdo.
(TAVARES, 2009, p. 41)

A observancia da sumula vinculante assemelha-se aquela devida as normas oriundas do
Poder Legislativo, sendo que ela traduz norma que prescreve, proibe ou faculta uma
certa conduta humana, assemelhando-se a lei, a uma norma juridica geral, considerando
que se aplica a todos de maneira igualitaria, destinando-se a situacdes presentes e

futuras, conforme ensina Jansen (2005, p. 239-240).

Os legitimados a proporem ag¢do direta de inconstitucionalidade também poderdo propor
aprovacdo, revisao e cancelamento de stmula vinculante, conforme determina o
paragrafo 2° do artigo 103-A da CRFB/88 (BRASIL, 1988), sao eles, nos termos do
artigo 103 da CRFB/88 bem como do artigo 2° da Lei n° 9.868/99: o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal bem como a da Camara dos Deputados, a Mesa
da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado e o do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho da
Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico que tenha representa¢do no Congresso
Nacional e confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional (BRASIL,

1988; 1999).

Caso algum ato administrativo ou alguma decisdo judicial decida de modo diverso ao
determinado em sumula vinculante, sera possivel a propositura de reclamagao para o

STF: sendo a mesma julgada procedente, o ato administrativo sera anulado ou a decisao
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judicial seré cassada, sendo determinado, ainda, que nova decisdo seja dada, podendo ou

ndo haver a incidéncia da simula, de acordo com o caso concreto (artigo 103-A, §3°,

CRFB/88).

Apesar da previsdo constitucional, existem vozes contrarias as sumulas vinculantes,
conforme ensina Gomes (1997, p. 127), diante (I) da violagdo ao principio da
independéncia judicial, (IT) do conflito com o principio da separagdo dos poderes, (III)
da impossibilidade do Poder Judiciario em editar normas gerais, universais e abstratas,
por falta de legitimidade democratica, (IV) da possivel invalidacdo do principio da
tipicidade das leis bem como do juiz natural imparcial, (V) da inobservancia do
principio do pluralismo politico, o qual sustenta o cabimento de multiplas interpretacdes
para o mesmo texto legislativo, (VI) do ndo atendimento ao principio da dignidade da
pessoa humana, a partir do momento que suprime do julgador a atividade judicial
essencial, qual seja, a sua capacidade de autodeterminacdo, (VII) da eficacia
questionavel, eis que ndo podera impedir o acesso ao Judiciario, sob pena de violagdo

do direito de inserido no artigo 5°, XXXV, da CRFB/8S.

Parte da inspiracdo da ideia da simula vinculante deriva do stare decisis norte
americano, conforme ensina Jansen (2005, p. 236), salientando, porém, a diferenca
basica entre os institutos: no stare decisis o que vincula ¢ a decisdo em si - ndo havendo
a figura da sumula, a qual pode ser entendida como um resumo da decisao -, sendo uma
forma de seguranca juridica e de respeito aos Orgdos superiores de justica; na simula
vinculante a imposi¢do da norma deriva de emenda constitucional, sendo necessario

criar a consciéncia sobre a mesma naqueles que militam na area juridica.

As sumulas vinculantes tém poder normativo, de acordo com Jeveaux e Pepino (2012,
p. 04), eis que retiram a capacidade de livre decisdo dos julgadores, os quais devem

seguir os comandos por elas editados.

A simula vinculante vigora em nosso pais como se fosse efetivamente uma lei, uma
norma geral e abstrata, de aplicacdo obrigatoria, ressaltando o cardter de disposi¢ao

legislativa das simulas, conforme ensinam Streck e Abboud (2015, p. 133-134).
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Considerando-se a sumula vinculante como uma espécie de ato normativo, a
possibilidade de sua impugnagdo, via acdo direita de inconstitucionalidade, resta

evidenciada, de acordo com Andrade (2007, p. 62).

A funcao jurisdicional, de acordo com Carvalho (1997, p. 181), se sujeita somente a lei
e a consciéncia juridica, a qual deve ser o guia do julgador, cabendo a ele extrair, por
meio da interpretacdo, o sentido da norma legal aplicavel ao caso concreto, sustentando
que o magistrado ndo deve abdicar da atividade de consenso entre a sua consciéncia

juridica e o fim pretendido pela lei, nem mesmo em nome da celeridade jurisdicional.

As sumulas objetivam obstaculizar os recursos, de acordo com Canotilho (2013, p.
1432), situagdo que vem desde a Lei n° 8.038/90, o que demonstra que as sumulas ja
vinculavam, contudo, sem previsao expressa; com a EC 45/04 foi expressa a
possibilidade da simula vinculante, havendo o mecanismo da reclamag¢do caso a mesma

nio seja aplicada. Sobre o artigo 38°° da referida lei:

[...] ao editar uma Sumula (sic), o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal passam a ter poder maior que o do legislador, pois,
primeiro, ‘legislam’, ao conceberem a interpretagdo ‘correta’ de determinada
norma; depois, quando existe discordancia de tal interpretacdo, no bojo de
qualquer processo em qualquer unidade da federacdo, tal discorddncia é
impedida de prosperar, pela exata razdo de que o relator negara seguimento
ao recurso ‘que contrariar, nas questoes predominantemente de direito,
Sumula do respectivo Tribunal. E ndo se diga que a exceg¢do constante nas
expressdes ‘nas questdes predominantemente de direito’ teria o conddo de
impedir o vicio, pela simples razdo de serem indcuas, visto que, pela propria
Stimula n°® 7 do Superior Tribunal de Justiga, repetindo o teor da Simula 279
do Pretorio Excelso, ‘a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial’. Ou seja, se as questdes ndo forem ‘predominantemente de
direito’, o recurso ndo tera guarida por outra razao que nao o da contrariedade
ao disposto na Sumula do Tribunal Superior (Supremo Tribunal Federal ou
Superior Tribunal de Justica). (STRECK, 1998, p. 148-149, grifo do autor).

A possibilidade de edigdo de sumula vinculante pelo STF, de acordo com Rocha (1997,
p. 58), elevard o orgdo ao patamar de “reformador da Constituicdo”, outorgando-lhe
poderes para a criagdo de normas constitucionais, sem, contudo, permitir a participagao
popular, ndo autorizando, também, a sua modificacdo por meio de processo legislativo

infraconstitucional.

%6 0 art. 38 da Lei n° 8.038/90 foi revogado pela Lei n® 13.105/15.
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A EC 45/04, ao criar a sumula vinculante, provoca violacdo ao direito de acesso a
justiga, violando, desse modo, a previsdo contida no artigo 60, §4° da CRFB/88, que
veda qualquer possibilidade de supressao de direitos e garantias fundamentais, por meio

das denominadas clausulas pétreas.

Quanto aos direitos fundamentais deve ser aplicado o principio da méxima efetividade,
também denominado de principio da eficiéncia, segundo o qual deve ser dada a uma

norma constitucional a interpretacdo que lhe permita a maior eficacia possivel:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacao efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um
principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais,
embora a sai origem esteja ligada a tese da actualidade das normas
programaticas [...], ¢ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que
reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais. (CANOTILHO, 1999, p.
1149, grifo do autor).

4.1.1 Historico

O Supremo Tribunal Federal, desde 1964, consolida a sua jurisprudéncia dominante por
meio de enunciados, os quais recebem o nome de sumula, pratica consolidada com o
Codigo de Processo Civil de 1973, quando parte significativa da doutrina passou a
conferir a simula forga obrigatdria, nos mesmos moldes daquela dada a lei, conforme

ensina Canotilho (2013, p. 1425).

A ideia da capacidade vinculante das sumulas ganhou forca diante do quadro enfrentado
pelo Poder Judicidrio, com elevado nimero de processos, demora excessiva na
resolucdo das demandas e custo alto de manutencdo da maquina estatal, fatores,
segundo Canotilho (2013, p. 1425-1426), que motivaram parte da comunidade politica e
juridica a apresentarem como solugdo a crise a vinculacdo constitucional das decisdes
proferidas pelo STF, por meio de sumulas, vinculando tanto as outras instancias

juridicas quanto os 6rgdos da administragdo publica.
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Na revisao constitucional de 1993 houve propositura de emenda revisional objetivando
conferir as simulas efeito vinculante, além da aprovagdo de dispositivo que permitia ao
STF a iniciativa de lei visando conferir a outras decisdes de mérito da Corte a eficacia
erga omnes bem como sobre a possibilidade de conferir efeito vinculante de tais

decisdes tanto para os 6rgdos quanto para os agentes publicos, conforme narrado por

Canotilho (2013, p. 1426).

O efeito vinculante pretendido pelos parlamentares, de acordo Canotilho (2013, p.
1426), conferiria eficacia adicional as decisdes proferidas pelo STF, dando-lhes alcance
além do caso analisado, possibilitando que tanto o Poder Judicidrio quanto o Poder
Executivo fossem atingidos pelo efeito vinculante, j& que tais Poderes deveriam

observar tanto a parte dispositiva da decisdo quanto a norma abstrata dela exarada.

Apds a revisdo constitucional de 1993, outras tentativas de implantagdo do efeito
vinculante da simula foram apresentadas, conforme narrado por Canotilho (2013, p.
1426), destacando o texto substitutivo apresentado pelo Deputado Jairo Carneiro, que
provocou o exame em conjunto, pela Comissao Especial da Camara dos Deputados, dos
projetos de emendas constitucionais 96°" e 112°%, o qual previa ampla reforma do Poder

Judiciario e também do Ministério Publico, com destaque para os seguintes pontos:

I) criacdo do Conselho Nacional de Justica, com poderes at¢é mesmo para cassar

magistrados de seus cargos, conforme artigos 92, Il e 94, §2°;

IT) vinculagdao das sumulas editadas tanto pelo STF quanto por outros Tribunais

Superiores, nos termos do artigo 98;

IIT) previsdo de configuragdo de crime de responsabilidade, com perda do cargo, sem
prejuizo de outras sancdes, para o caso de reiterado descumprimento ou desobediéncia

das decisdes vinculantes, de acordo com a redacao do artigo 98, §4°;

>’ De autoria do Deputado Hélio Bicudo.
%% De autoria do Deputado José Genuino.
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IV) cabimento de reclamacdo do ato administrativo ou da decisao judicial que

contrariasse suimula vinculante ou que a aplicasse indevidamente;

V) instituicao do incidente de inconstitucionalidade per saltum diretamente ao STF, que

teria decisao vinculante, conforme artigo 107, §5°;

VI) previsdo do efeito vinculante oponivel a todos das decisdes definitivas de mérito

proferidas pelo STF, conforme artigo 106, §2°.

Ap0s tal projeto, houve uma continuidade tematica nos demais projetos que tramitaram
no Congresso, conforme ensina Canotilho (2013, p. 1426), até a aprovagdo da Emenda
Constitucional 45/04, conhecida como “Reforma do Poder Judicidrio”, que trouxe
varias das propostas apresentadas anteriormente, como a criagdo do Conselho Nacional
de Justica, a instituicdo do efeito vinculante para as simulas do STF, o efeito vinculante
para as decisdes de mérito proferidas em acdo direta de inconstitucionalidade, bem
como o uso do instituto da reclamacao para os casos de descumprimento, por parte dos
orgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, das decisdes vinculantes

proferidas pelo STF.

Apesar da sumula vinculante somente ter emergido expressamente em nossa legislagao
a partir da promulgacao da EC 45/04, anteriormente, por meio de outros institutos, €
possivel identificar-se uma espécie de vinculagdo a decisdo proferida pelo STF,
conforme se observa no artigo 102, I, a, da CRFB/88, que trata da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade e também da Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade, que tem
efeito erga omnes, nos termos da previsao contida no artigo 28 da Lei n° 9.868/99, ou
seja, gera efeito para todos, o que evidencia a sua capacidade de vincular os demais

orgdos do Poder Judiciario a sua decisao.

4.1.2 Emenda constitucional 45/04
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A stimula vinculante foi introduzida no Brasil por meio da EC 45/04, publicada no
DOU da 31/12/2004 (BRASIL, 2004), a qual adicionou ao texto constitucional o artigo
103-A, tendo a Lei n° 11.417/06 (BRASIL, 2006) regulamentado o seu processo de
elaboragdo, edi¢do, modificacdo e revogacdo. Além disso, as Resolugdes 381/08 e

388/08, ambas do STF, tratam do instituto da sumula vinculante.

A EC 45/04, de acordo com Canotilho (2013, p. 1426), introduziu a figura do
denominado “precedente” jurisprudencial com carater vinculante, representado pela
obrigatoriedade de adocao, pelos Tribunais e juizes, da orientacdo dada pelo STF, sob
pena de nulidade da decisdo, salientando que esta figura € tipica dos paises que adotam
o sistema do common law, citando como exemplo a Inglaterra e os Estados Unidos,
justificando sua introducdo no pais diante da necessidade de se sistematizar e dar
coeréncia ao sistema juridico nacional, salientando que paises de tradigdo romano-
germanica também desenvolveram mecanismos visando a vinculagdo da instancia
maxima de controle de constitucionalidade e os outros orgdos integrantes do Poder

Judiciario.

[...] com a EC 45/2004, nasce a simula vinculante, que obriga diretamente os
orgdos dos Poderes Judiciario e Executivo e possibilita a qualquer interessado
fazer valer a orientagdo do Supremo, ndo mediante simples interposi¢do de
recursos, mas por meio de apresentagio de uma reclamacdo por
descumprimento de decisdo judicial (CF, art. 103-A). (Canotilho, 2013, p.
1425-1426)

A EC 45/04, de acordo com Pedra (2017, p. 226), possibilitou ao STF a edicdo de
“diretivas gerais”, o que ocorre por meio das simulas vinculantes, visando o exercicio

da fungdo de protetor da Constituigao.

A sumula vinculante, de acordo com Nery Junior e Nery (2009, p. 531-532), apesar de
ndo ter natureza estrita de lei, a ela equipara-se, eis que vincula, de maneira geral e
abstrata, o Poder Judiciario em sua totalidade — STF e demais orgdos integrantes do
Poder Judiciario — e o Poder Executivo — em sua totalidade, incluindo a administragcao
publica direta e indireta, em ambito federal, estadual e municipal — evidenciando a sua
caracteristica de lei lato sensu, submetendo-se, assim, ao controle de

constitucionalidade, seja ele difuso, seja ele concentrado.
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Hé quem discorde dessa, como ¢ o caso de Canotilho (2013, p. 1427), que sustenta que
a maneira de se trabalhar com a sumula ¢ diversa daquela da lei, diante da diferenca

entre a natureza juridica dos institutos. Para o autor portugués:

I) para a aplicagdo da simula ¢ necessario analisar a narrativa das decisoes anteriores
que a originaram, no intuito de solucionar os processos com coeréncia e integridade do
direito; para proposi¢do, revisdo e cancelamento da simula o instrumento adequado ¢ a

reclamacao.

IT) para a aplicagdo da lei ndo ha necessidade de analisar o contexto que originou a
norma legal, devido ao processo legislativo; na hipotese de desconformidade da lei com
as disposi¢des constitucionais, existe a possibilidade de controle concentrado - por meio
de ADI e ADC, do mesmo modo que podem ser utilizadas as agdes constitucionais
(habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de injungdo, agdo civil publica), além

do cabimento do controle difuso, por meio do sistema recursal.

A Resolucao 381/08 (BRASIL, 2008), do Supremo Tribunal Federal, cria nova classe
processual em seu sistema, denominada de “proposta de simula vinculante”, designada
pela sigla “PSV”, utilizada para o processamento de propostas objetivando a edigdo, a

revisdao ou o cancelamento de sumula vinculante.

A Resolugdo 388/08 (BRASIL, 2008), do STF, por sua vez, disciplina o processamento

de proposta de edi¢do, revisdo e cancelamento de simulas, estabelecendo:

I) apresentada proposta de edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula, seja ela
vinculante ou ndo, a mesma sera registrada e autuada, publicando-se no sitio eletronico
do STF bem como no diario de justica eletronico, visando dar ciéncia aos interessados,

além de possibilitar a manifestagdo dos mesmos, no prazo de 05 (cinco) dias;

; , . -~ . A+ 59
II) ato continuo, o processo sera remetido para a Comissdo de Jurisprudéncia’ para

apreciagdo da adequagdo formal da proposta, também no prazo de 05 (cinco) dias;

% A Comissdo de Jurisprudéncia (art. 32 do Regimento Interno (RI) da Corte) é comissdo permanente do
STF (art. 27, §1°, 11, RI), composta por trés membros, todos integrantes do STF, com mandato idéntico ao
do Presidente do STF (art. 28 RI), presidida pelo membro mais antigo (art. 29 RI), cabendo a comissdo a
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IIT) posteriormente, a manifestagdo da Comissdo, juntamente com a proposta de simula
vinculante devera ser remetida aos Ministros da Corte e ao Procurador-Geral da
Republica, remetendo o processo para a conclusdo do Ministro Presidente, o qual

incluira o processo em pauta a fim de submeté-lo a deliberacao do Tribunal Pleno;

IV) os interessados, assim como o Procurador-Geral da Republica, manifestar-se-ao, se

for o caso, em sessdo plendria;

V) a proposta de simula vinculante sera por meio de processo eletronico, devendo as
informagdes referentes ao mesmo ficar disponiveis aos interessados no sitio eletronico

do STF.
Sobre o efeito vinculante, Northfleet (1997, p. 134) manifestou seu entendimento sobre

a necessidade da jurisprudéncia ser “[...] considerada como a interpretacdo autorizada

do pais, e, como tal, vincule a administra¢ao publica”.

4.2 REQUISITOS DA SUMULA VINCULANTE

O STF deve observar alguns requisitos ao editar simula vinculante, nos termos do

artigo 103-A da CRFB/88, conforme leciona Nery Junior e Nery (2009, p. 532):

I) a tese juridica a ser tratada por meio de simula vinculante deve ser referente a norma

constitucional;

IT) o objeto da sumula vinculante deve ser a validade, a interpretacdo ou a eficicia de

uma norma constitucional;

analise da adequagdo formal da PSV apresentada. O parecer emitido pela comissdo ndo ¢ vinculante,
podendo o Presidente do STF submeter a PSV ao Plenario mesmo que em desacordo com o entendimento
da Comissdo, conforme ensina Canotilho (2013, p. 1428). O Regimento Interno do STF esta disponivel
no enderego:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentolnterno>.
Acesso em: 15 dez. 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=legislacaoRegimentoInterno
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IIT) a existéncia de controvérsia atual entre os 6rgaos do Poder Judiciario ou entre estes
e administracdo publica sobre a validade, a interpretacio ou a eficdcia da norma

constitucional questionada;

IV) a configuragdo de situacdo de grave inseguranca juridica gerada pela controvérsia

atual;

V) a elevada multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica, em decorréncia da

controvérsia existente sobre a norma constitucional discutida;

VI) a reiteracdo de decisdes proferidas pelo proprio STF no mesmo sentido da tese

juridica sustentada na sumula vinculante;

VII) a decisdo da tese juridica exposta na simula vinculante deve ser tomada por meio
de quérum qualificado, ou seja, por 2/3 (dois tercos) dos membros do STF, o que

equivale ao numero de 08 (oito) ministros;

VIII) a simula vinculante devera ser publicada na imprensa oficial, seja no Diério

Oficial da Unido seja no Diario de Justi¢a da Unido.

Se a PSV nao tiver sido apresentada pelo Procurador-Geral da Republica, o mesmo
devera se manifestar sobre o processo antes da sua apreciacao pelo Plenério do STF, de

acordo com a previsdo contida no artigo 2°°°, §2°, da Lei n° 11.417/06 (BRASIL, 2006).

0 Art. 2°, Lei n° 11.417/06: O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de sua
publicag@o na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e
a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° O enunciado da stimula tera por objeto a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgdos judicidrios ou entre esses ¢ a administragdo publica,
controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
idéntica questdo.

§ 2° O Procurador-Geral da Republica, nas propostas que ndo houver formulado, manifestar-se-4
previamente a edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula vinculante.

§ 3° A edigo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula com efeito vinculante dependerdo de
decisdo tomada por 2/3 (dois ter¢os) dos membros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria.

§ 4° No prazo de 10 (dez) dias ap0s a sessdo em que editar, rever ou cancelar enunciado de simula com
efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal fara publicar, em se¢do especial do Diario da Justica e do
Diario Oficial da Unido, o enunciado respectivo.
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Apresentada ao Plenario, a PSV dependera de aprovacdo de 2/3 dos seus membros,
devendo ser publicado o enunciado objeto do julgamento no Diario da Justi¢a e no
Diério Oficial da Unido, em se¢do especial, nos termos do artigo 2°, §§3° e 4° da LSV

(BRASIL, 2006).

A sumula vinculante, em regra, tem eficacia imediata, contudo, ¢ permitido ao STF, por
decisdo de 2/3 de seus membros, restringir os seus efeitos, ou decidir que tais efeitos
somente terdo eficacia em outro momento, desde que seja para garantir a seguranca
juridica ou excepcional interesse publico, conforme artigo 4°°' da LSV (BRASIL,

2006).

Nao existe na legislagdo regulamentacdo sobre os resultados decorrentes de um
cancelamento de uma sumula vinculante, sustentando Canotilho (2009, p. 1428) que tal
cancelamento tem eficdcia ex nunc, gerando efeito a partir da publicacdo da decisdo na

imprensa oficial.

Na hipodtese de revogacdo ou modificacdo da lei sobre a qual a simula vinculante
fundou-se, caberd ao STF, de oficio ou por provocagdo, realizar a sua revisdo, podendo,
. . . .~ . )

inclusive, concluir pelo seu cancelamento, nos termos da previsio do artigo 5°°* da LSV

(BRASIL, 2006).

Uma vez apresentado o processo de PSV, os processos nos quais haja discussdo da
mesma matéria terdo seu curso normal, sendo vedada a suspensdo dos mesmos,

conforme artigo 6°* da LSV (BRASIL, 2006).

O objeto da simula vinculante, conforme artigo 103-A da CRFB/88, ¢ a validade, a

interpretacdo e a eficacia de normas sobre as quais exista controvérsia atual, o que

81 Art. 4°, Lei n® 11.417/06: A stmula com efeito vinculante tem eficicia imediata, mas o Supremo
Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tergos) dos seus membros, poderd restringir os efeitos
vinculantes ou decidir que s6 tenha eficdcia a partir de outro momento, tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse publico.

62 Art. 5°, Lei n° 11.417/06: Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edigdo de enunciado de
sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocacédo, procedera a sua revisdo ou
cancelamento, conforme o caso.

63 Art. 6°, Lei n° 11.417/06: A proposta de edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula
vinculante ndo autoriza a suspensdo dos processos em que se discuta a mesma questéo.
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demonstra que o constituinte derivado uniu validade, eficacia e interpretacao, de acordo

com Canotilho (2013, p. 1429).

Uma lei ¢ valida quando esta de acordo com a Constituicao. Contudo, ¢ possivel que
uma lei esteja vigente, mas nao seja valida. Ao se discutir a validade de uma lei, de
acordo com Canotilho (2013, p. 1429), considera-se superada a questdo da observancia
do procedimento e da competéncia do legislador para sancionar o texto legal: para a
elaboragdo de uma simula vinculante, o STF devera discutir os juizos, positivos (a
norma estd sendo interpretada de acordo com a Constitui¢do) e negativos (a norma nao
estd sendo interpretada de acordo com a Constituicdo), feitos pelos tribunais sobre
determinado dispositivo; sendo esta controvérsia atual e relevante, o STF apresentard a
resposta acertada, de acordo com a Constituicdo. Para o autor portugués, a simula
vinculante tem a fun¢do de mostrar a resposta adequada, de acordo com a Constituigao,

a determinado questionamento.

Sobre a interpretagdo tratada no §1° do artigo 103-A da CRFB/88, explica Canotilho
(2013, p. 1429-1430) que a mesma considera ja superada a questdo da validade,
analisando, no caso, as vdrias interpretagdes existentes sobre determinado dispositivo
constitucional, hipdtese em que o STF manifestar-se-4 sobre o sentido correto a ser
atribuido ao texto controvertido, o que significa dizer que os diversos tribunais estarao,
cada uma a seu modo, manifestando-se pela constitucionalidade da norma debatida,

havendo divergéncia, somente, sobre a interpretacdo dada ao texto.

A expressdo eficacia constante no §1° do artigo 103-A da CRFB/88, de acordo com
Canotilho (2013, p. 1430), refere-se a sua aplicabilidade, ou seja, a possibilidade de ser
aplicada, de produzir efeitos juridicos, ndo considerando se a norma efetivamente

produzira efeitos no cotidiano (que seria uma analise da eficacia social).

4.3 DIREITO INTERNACIONAL - SISTEMA DE STARE DECISIS
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A distin¢ao entre o direito consuetudinario e o direito escrito ocorreu no século XVI,
especialmente na Franga, alertando, contudo, que a simples andlise do modo como o
direito romano foi recepcionado nos paises que adotam um ou outro sistema ndo ¢
suficiente para a distingdo entre eles, eis que o direito romano estava presente em
ambos, em maior ou menor grau: nos paises de direito escrito o direito romano atuava
como fonte primaria; nos paises de direito consuetudinario o direito romano funcionava

como fonte subsidiaria, conforme ensinam Streck e Abboud (2015, p. 21-23).

No common law inglés o direito foi usado como uma ferramenta do governo na época
da conquista da Normandia, em 1066, de acordo com Cannata (1996, p. 208-212), que
salienta, ainda, que o atual sistema derivou da concentra¢cdo da jurisdi¢do na pessoa do
monarca, o qual criou o denominado sheriff, responsavel por executar e garantir

efetividade das decisGes do monarca.

Os julgadores da época, objetivando coeréncia, se utilizavam de decisdes proferidas
anteriormente em situagdes similares, diante da confianga depositada nos juizes,

conforme David (2004, p. 428-431).

A doutrina de precedente, de acordo com Streck e Abboud (2015, p. 25, 28-29), surge
desse cenario, que asseveram que o sistema do common law inglés guarda relagdo com
o sistema do civil law, alertando, ainda, para a incorre¢ao na definicdo do common law
unicamente como um direito ndo codificado, como se tivesse somente uma base
jurisprudencial, asseverando que grande numero de regras juridicas aplicadas tanto na

Inglaterra quanto nos Estados Unidos ¢ elaborada ou pelo Legislativo ou pelo

Executivo.

O sistema do common law inglés, para Van Caenegem (1991, p. 176), vivenciou uma
época, no século XVIII, em que se acreditava que cabia ao Poder Judiciario, e ndo ao

Parlamento, a criacao do direito.

O civil law, por sua vez, tem origem no direito romano ¢ no direito alemao medieval,
conferindo destaque o Poder Legislativo, dando as leis uma posi¢ao diferenciada em

relacdo as demais normas, de acordo com ensinamento de Favela (1981, p. 130).



107

O precedente tem forca em decorréncia do modo como ingressou no sistema juridico
norte americano, derivando da “tradi¢do, ndo estando estabelecida em qualquer regra
escrita, quer na Constitui¢ao tampouco em regra de oficio”, conforme Streck (2006, p.

414).

No direito norte-americano existe a doutrina do stare decisis, também denominada de
aplicacao do precedente, conforme Nery Junior ¢ Nery (2009, p. 530): quando um
Tribunal julga uma determinada questdo legal, os casos posteriores que se assemelhem
ao ja decidido deverdao seguir a mesma linha, observando a decisdo inicialmente

proferida.

Logo, situagdo juridica decidida por um Tribunal norte-americano devera ser observada
e seguida pelos demais Tribunais daquele pais at¢é o momento em que, eventualmente,
ocorra a modificacdo do entendimento firmado. De acordo com Nery Junior e Nery
(2009, p. 530), esta postura representa uma politica de tribunal no intuito de manter o
precedente, ndo alterando nos casos posteriores o precedente definido em momento

anterior por outro, ou até¢ pelo mesmo, Tribunal.

A defini¢do do que seja o precedente, de acordo Nery Junior e Nery (2009, p. 530),
pode parecer simples, se pensado de maneira abstrata. Porém, de acordo com o autor, a
situagdo real ndo € essa, o que também ¢ defendido por Fine (2000, p. 1-2), salientando
a complexidade da definicdo, eis que a aplicagdo do precedente exige do julgador

prudéncia e descrigdo judicial.

Comumente, no Brasil, associa-se a sumula vinculante ao instituto do stare decisis
americano, como se¢ fossem institutos semelhantes. Porém, a sumula vinculante ¢
instituto do civil law, enquanto o precedente ¢ derivado do sistema do common law,
sendo o stare decisis um dos principais elementos que permitem fixar a diferenca entre

o civil law e o common law, de acordo com Nery Junior e Nery (2009, p. 530).

No Brasil vigora o sistema do civil law, de acordo com Nery Jinior e Nery (2009, p.
530), no qual ha a primazia da lei, devendo o julgador extrair dela os principios capazes
de solucionar a demanda; no common law, por sua vez, o julgador, ao decidir uma lide,

deve, num primeiro momento, recorrer aos principios adotados em decisdes anteriores
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proferidas por tribunais superiores; a diferenca entre o sistema adotado pelo Brasil e

aquele do stare decisis ndo se limita, somente, a primazia da lei ou do precedente.

As decisdes tomadas por tribunais superiores, nos paises que adotam o sistema do civil
law, tém, sim, importancia para a solu¢ao das demandas, porém, em tais paises, como ¢
o caso do nosso, vigora a primazia da lei, de acordo com Nery Junior e Nery (2009, p.
530), a qual ndo pode ocupar posi¢do inferior ao de uma stimula elaborada por um

Tribunal.

O Tribunal Constitucional Portugués, o acordao 810/93, de acordo com Nery Junior e
Nery (2009, p. 530), declarou a inconstitucionalidade dos assentos, instituto similar ao
da sumula vinculante, exatamente porque eles criariam normas gerais vinculantes tanto

a tribunais quanto a terceiros, o que somente ¢ permitido a lei fazer.

Muitas sdo as diferengas entre o precedente do stare decisis € a simula vinculante de
nosso pais: aquele permanece vinculado ao caso concreto que lhe originou, ndo sendo
representado por um enunciado geral e abstrato, considerando-se tanto a parte
dispositiva quanto a fundamenta¢do da decisdo; a sumula vinculante, por sua vez,
desvincula-se do caso concreto que a originou, traduzindo-se por meio de um enunciado
literal autonomo elaborado pelo STF, segundo ensina Nery Junior e Nery (2009, p.
530).

No sistema do stare decisis muitas vezes ha controvérsia sobre quais partes da decisdo
devem, efetivamente, ser consideradas como precedentes — afinal, os precedentes
implicam em vincula¢ao normativa: somente sdo consideradas precedentes as partes que
passaram por criteriosa analise judicial, fruto de efetivo contraditorio entre as partes;
eventual parte da decisdo que ndo tenha se submetido a rigoroso contraditério entre as
partes ndo € classificada como precedente, e sim como dicta, que ndo possui valor de

precedente, conforme ensina Fine (2000, p. 03).

Além disso, a regra de vincula¢do dos precedentes do stare decisis ¢ mais flexivel que a
adotada pelas sumulas vinculantes, conforme Nery Junior e Nery (2009, p. 531): no
common law, a vinculagdo por precedentes do stare decisis ndo ¢ fixa nem rigida,

representando, efetivamente, um equilibrio entre estabilidade e continuidade juridica,
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bem como entre a abertura e a liberdade jurisdicional, havendo, ainda, a possibilidade

de utilizagdo dos instrumentos de distinguishing e de overruling.

A vinculagdo por precedentes do sistema do stare decisis, de acordo com Nery Junior e
Nery (2009, p. 531), fornece ao julgador mecanismos para que o mesmo deles se afaste,
quais sejam: distinguishing, situa¢do na qual o julgador evidencia tanto as semelhangas
como também os elementos especificos que distinguem o caso analisado daquele
decidido anteriormente; overrruling, hipdtese na qual o julgador rejeita o precedente
diante da possibilidade de producao de resultado injusto; nos dois mecanismos o

julgador devera fundamentar o afastamento do precedente.

Em consonancia com o pensamento acima, Canotilho (2013, p. 1427) ratifica o
entendimento sobre a falta de semelhanca entre a simula e o precedente, asseverando
que naquela (I) o efeito vinculante estad previsto em texto normativo, conforme artigo
103-A, §2°, da CRFB/88; (II) a finalidade do efeito vinculante ¢ criar um obstaculo para
novo debate sobre a matéria tratada na sumula, ndo objetivando solucionar a demanda
existente entre as partes litigantes. Contudo, para o autor, ha uma incompatibilidade
entre a regra do precedente e a da simula inserida no sistema brasileiro, contudo, tal

divergéncia ndo afasta a justificativa da simula vinculante.

A stimula vinculante, no Brasil, apresenta vinculacdo obrigatoria, motivo pelo qual
Nery Junior e Nery (2009, p. 531) defende a possibilidade de controle de

constitucionalidade difuso da simula vinculante.

Importante, ainda, apresentar a distincdo entre caso julgado, precedente e sumula,
conforme Canotilho (2013, p. 1426-1427): (I) caso julgado: a resolu¢do da demanda ndo
influencia decisdes futuras, eis que a motivacao da decisdo ndo gera novo paradigma,
apenas reproduz um previamente existente; (II) precedente: deriva de um julgamento
em concreto, sendo criado um paradigma (holding), o qual tem forga para influenciar
outras decisdes; contudo, a utilizagdo do paradigma em casos similares ndo deriva de
processo dedutivo, mas sim de uma aproximacao historica considerando-se a similitude
dos casos concretos apresentados para julgamento; II) sumula: representa enunciado
geral e abstrato — isto ¢, caracteristicas proprias da lei — visando solucionar casos

futuros.
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O principio expresso no precedente constitui a fundamentacao da decisdo ou é somente
um dictum, de acordo com Canotilho (2013, p. 1426-1427), o qual assevera a existéncia,
no sistema norte americano, da diferenca entre texto e norma, explicando que a forcga
vinculante ¢ dada aos fundamentos da decisdo, articulando, ainda, que a elaboracao dos
precedentes ocorre para solucionar o caso analisado, que se torna o caso passado: a
aplicacdo dos precedentes em casos futuros ¢ incidental e ndo obrigatoria, a formagao
do precedente visa solucionar o caso concreto, podendo, eventualmente, influir em

decisOes futuras.

A regra do precedente, para Canotilho (2013, p. 1426-1427), que também a denomina
de stare decisis, explica-se pela maxima stare decisis et non quieta movere, isto &,
continuar com as ‘“coisas decididas € ndo mover as coisas quietas”, esclarecendo que o
precedente possui uma holding, a qual expande seu efeito vinculante para todo o
sistema, situagcdo que ocorre em decorréncia da tradicdo e do costume, e ndo de uma

previsao legal ou constitucional.

O instituto do distinguishing, do common law, possibilita a “realizagdo de distin¢des
entre casos a fim de que determinado precedente ndo seja aplicado de forma indevida”,

conforme ensina Marinoni (2016, p. 119).

4.4 DISTINCAO ENTRE SUMULA VINCULANTE E
PRECEDENTES DO STARE DECISIS

A sumula vinculante assemelha-se ao instituto do assento portugués, de acordo com
Abboud (2008, p. 01), inclusive no tocante a sua natureza juridica, apontando 04
(quatro) distingdes entre aquela e o precedente derivado do sistema de stare decisis:

modo de aplicagdo, dimensao, teleologia e d&mbito de vinculagao.

Abboud defende, no tocante ao modo de aplicagdo, que:
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[...] o precedente constitui-se num critério juridico que serve como
problematizagdo e fundamentagdo para casos andlogos, [...]. Ja4 para a simula
vinculante, tal qual era para os assentos, o teor do verbete sumular tem status
de entidade geral e abstrata que estabelece uma disposi¢do de natureza
legislativa para os casos concretos que ela abrange [...].

A stimula vinculante prescreve um enunciado literal tal como a lei, que
estabelece uma solugdo para casos fixos e determinados, enquanto que os
precedentes possuem uma maleabilidade normativa caracteristica da
ponderagdo de cada caso concreto. Destarte, o deslinde de um caso no regime
de precedentes ¢ muito diferente da solugdo de um caso por meio da sumula
vinculante, este ocorre da mesma forma que ocorreria perante a lei [...].
(ABBOUD, 2008, p. 02).

Prossegue o autor tratando do alcance da simula e do precedente, este tltimo no sistema

do stare decisis:

[...] simula vinculante, esta possui seu contetido facilmente evidenciado no
texto do verbete sumular enunciado pelo STF, a simula vinculante encerra-se
da mesma forma que a legislagdo em um texto normativo que passa a ter
validade ap6s sua publicagdo [...]. Em contrapartida, os precedentes ndo sio
prescricdes literais e abstratas no formato legislativo, o precedente deve ser
identificado com o caso decidido, para se concluir qual a regra juridica que
foi formulada na Suprema Corte, toda a fundamentacdo utilizada na
formulagdo do precedente precisa ser levada em conta na aplicagdo do
precedente. (ABBOUD, 2008, p. 02)

Assim, vé-se que no sistema do stare decisis, em muitos casos, hd controvérsia sobre
qual seria o precedente aplicavel, sobre qual parte da decisdo ¢ considerada precedente,
0 que ndo se verifica com a simula vinculante, j4& que seu enunciado, que traduz o
comando normativo, nao se vincula, necessariamente ao caso analisando, considerando

que essa ¢ promulgada visando a producao de efeitos futuros.

O precedente, no sistema do stare decisis, somente podera ser aplicado se derivado de
ato que tenha assegurado o direito do contraditdrio, bem como se estiver devidamente
fundamentado: se tais caracteristicas ndo estiverem presentes, estar-se-a diante de dicta,
que ¢ a parte da decisdo que nao se sujeitou integralmente, a andlise do tribunal, ndo

tendo, desse modo, efeito vinculante, de acordo com Fine (2000, p. 03).

Sobre a teleologia dos institutos, Abboud explica que:

Essa confrontacdo da génese desses institutos permite compreender ao menos
uma das razdoes que diferenciam a teleologia dos precedentes e de
instrumentos como a sumula vinculante, afinal os primeiros renovam o
sistema enquanto as ultimas o engessam, isto porque os precedentes surgiram
para fortalecer o Judiciario diante do rei, enquanto que a simula vinculante
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serve para romper com a autonomia do Judiciario na medida em que
compromete a independéncia decisoria dos juizes. (ABBOUD, 2008, p. 04)

Finalmente, no tocante ao ambito de vinculacdo, ensina o autor:

Dessa forma, fica evidente que a regra de vinculagdo por precedentes do
stare decisis ndo é inexoravel, ao contrario da vinculagéo idealizada pela EC
45, que permite a cassagdo de toda a decisdo judicial por meio de reclamagdo
ao STF, conforme teor do paragrafo terceiro do art. 103-A da CF/1988 [...], a
vinculagdo proposta ¢ tamanha que da maneira como foi aprovada nao
permite nenhuma ponderag@o racional ou ajuste jurisprudencial pelos juizes,
a ponto de sem nenhum exagero podermos afirmar que a simula vinculante
no Brasil tem a pretensdo de apreender a razdo. (ABBOUD, 2008, p. 04)

Além disso, Streck (2006, p. 414) informa mais uma diferenca entre os institutos, qual
seja, 0 modo de ingresso nos sistemas juridicos: enquanto no sistema norte americano o
precedente deriva da tradi¢do, dispensando texto escrito, no Brasil a entrada do

“precedente sumular” deriva de emenda constitucional.

O precedente, de acordo com Castanheira Neves (1983, p. 12 e 228), deriva de uma
decisdo juridica dada em um caso concreto, vinculando-se a historia do caso, aplicando-
se o precedente para casos semelhantes. O mesmo nao se pode dizer da sumula
vinculante, a qual surge como um texto normativo geral e abstrato, com aplicagdo em
casos futuros, atuando do mesmo modo que a lei, assim como ocorria com o assento do

direito portugués, conclui o autor.

45 DO CARATER NORMATIVO ABSTRATO DA SUMULA
VINCULANTE E DA POSSIBILIDADE DE SEU CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

O instituto da sumula vinculante inserido no artigo 103-A da CRFB/88 vinculam os
operadores do Direito, que deverao observa-la, nao sendo admitida aplicagdo de modo
diverso do previsto em seu texto, ao contrario do que ocorre com a lei, a qual pode nao

ser aplicada caso o magistrado entenda que seu conteudo ¢ inconstitucional, realizando,
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desse modo, o controle de constitucionalidade difuso. A sumula vinculante gera uma

rigidez na interpretacdo das normas nela tratada.

A stimula vinculante desvincula-se do julgado que a originou, passando a usufruir de
autonomia. De acordo com Nery Junior, Nery (2009, p. 532), a sumula vinculante tem
maior alcance que a lei, diante da vinculacdo dos 6rgdos do Poder Judiciario e da
administracdo publica direta e indireta, em ambito federal, estadual e municipal, nos

termos do artigo 103-A da CRFB/8S.

A stmula vinculante, para Nery Junior e Nery (2009, p. 532), tem natureza legislativa e
eficacia erga omnes, apresentando enunciado geral e abstrato elaborado no intuito de
solucionar casos futuros, desvinculando-se do caso originario. Enfatiza o autor, ainda,
que a sumula vinculante, assim como os assentos portugueses, tem caracteristica de

disposicao legislativa.

A sumula, para Canotilho (2013, p. 1431), da mesma maneira que a lei, ¢ uma espécie
de texto do qual emana uma norma; traduz-se como uma “pauta geral”, tal como ocorre
com as leis; tem a pretensdo de “generalidade e abstracdo”, como a lei.

A sumula, assim como a lei, ¢ considerada prejudicial quando ¢ inconstitucional, de
acordo com Streck e Abboud (2015, p. 143), que asseveram nao haver grande distingao
entre a simula e a lei, alegando, porém, que a primeira, no Brasil, ¢ mais respeitada que

a segunda.

A stimula vinculante, assim como a lei, aplica-se a todos indistintamente, demonstrando
seu carater geral e abstrato. Streck e Abboud (2015, p. 148) asseveram que “[...] as

Stmulas Vinculantes (sic) sdo textos e como tal sdo interpretaveis [...]".

Antes mesmo da inser¢ao do atual artigo 103-A da CRFB/88, Mancuso (1999, p. 284-
285) ja defendia que caso a simula vinculante fosse efetivamente introduzida no Brasil,
o deveria sé-lo por meio de emenda constitucional, diante a inovagdo que o instituto
provocaria no modelo politico juridico do pais, no qual a primazia ¢ da norma legal
como fonte apta a regular a relacdo entre cidaddos e destes com o Estado, “[...] dado que

o pacto fundamental estabeleceu a norma legislada como o padrio de conduta



114

obrigatorio, geral, abstrato e impessoal [...]”, somente sendo autorizado ao constituinte
derivado alteracdo no sistema, ndo podendo a modifica¢do ser realizada por meio de
norma infraconstitucional, até porque nao se trata de simples matéria processual — o que

seria competéncia da Unido, nos termos do artigo 22, I, da CRFB/ 8854,

Rocha (1997, p. 56-58) afirma que a natureza da sumula vinculante ¢ idéntica a da lei,
dada sua natureza “obrigatéria, genérica e abstrata”, defendendo que a lei serd, na

verdade, a propria simula vinculante, a qual tera “forca de norma constitucional”.

Para Rocha:

Nao se afirme que a vinculacdo ¢ apenas para o Poder Judicidrio e para o
Poder Executivo. Antes se afirme que a vinculagdo ressalva a possibilidade
de modificagdo da “norma” criada, havida e “positivada” (posta a obrigatoria
observancia de todos) pelo Poder Legislativo. Se fosse incluido esse Poder, o
Direito seria tinica e exclusivamente obra do Poder Judiciario, sem condigdes
de ser contrastado nem por lei... (Rocha, 1997, p. 56)

Sobre o cabimento do controle de constitucionalidade, afirma Rocha:

Ocorre que a propria Constituigdo, no resguardo de sua garantia, fixou que ao
Poder Judiciario compete uma das atuagdes que a salvaguarda de atentados e
de fraudes, qual seja, a de exercicio do controle da constitucionalidade.
Entrega-se, contudo, a outro dos poderes do Estado, e ainda assim por um
processo especifico e rigido, o processo de sua modificagdo, qual seja, a
emenda constitucional pela qual se veicula a sua reforma. Essa é controlada
em sua corre¢do ¢ validade pelo Poder Judiciario, que ndo é ¢ nem pode ser
autor de modificacdo constitucional formal (sendo certo e aceitavel que a
mutacdo constitucional pode-se dar pela interpretacdo levada a cabo pelos
orgaos desse Poder). (Rocha, 1997, p. 58)

Na democracia, de acordo com Calmon de Passos (2002, p. 08), “ndo ha senhores nem
suditos”, ideia que somada ao principio da legalidade, torna todos iguais, sujeitos
exclusivamente a vontade soberana e constitucional da lei, impondo a possibilidade de
impugnacdo e de “controle de toda e qualquer decisdo de todo e qualquer agente de
Poder”, o que evidencia o cabimento do controle de constitucionalidade difuso das

sumulas vinculantes, as quais, caso ndo se sujeitem ao controle de constitucionalidade,

64 Art. 22. Compete privativamente 4 Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;

[.]
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provocarao violagdo ao sistema democratico. Para o autor: “O direito de impugnar
qualquer decisdo judicial ¢ direito fundamental, decorréncia necessdria e essencial do
sistema democratico, que impde o império da lei e repudia toda e qualquer forma de

arbitrio”.
Para Calmon de Passos:

Para eliminar a arbitrariedade, incompativel com a democracia, exige-se a
fundamentagdo das decisdes e possibilita-se o seu controle por outros
magistrados, competentes para proceder ao reexame desse julgamento, no
pertinente a corregdo dos juizos formulados sobre as questdes de fato e sobre
as questdes de direito impugnadas. (CALMON DE PASSOS, 2002, p. 09).

Para o autor “a simula, ou jurisprudéncia com forca vinculante” assemelha-se a “norma
de carater geral de natureza interpretativa editada pelo legislador”, ndo podendo nem
devendo valer mais nem menos, asseverando que “o Juiz inferior ndo ¢ subalterno do
juiz superior, pois que ambos detém o mesmo poder e sé se distinguem em termos de

competéncia” (CALMON DE PASSOS, 2002, p. 14).

[...] juizes ndo t€m superiores, sejam eles do primeiro, do segundo ou do grau
extraordinario ou excelso, porque se os tiverem, serdo tudo, menos juizes,
porquanto o juiz, porque servidor dos cidadaos, dos membros do grupo social
que o instituiu politicamente como agente de uma fungdo publica que, por
destinagdo e origem, € s 6 pode ser servigo, devem contas unicamente a quem
detentor real da soberania — o povo. Seria agravarmos o que ja ¢ tdo grave
entre nos exacerbar a violagdo do menos, enquanto deixamos impune a
violagdo do mais. E isso ocorreria, caso o desrespeito & sumula acarretasse
para os magistrados conseqiiéncias (sic) severas, quando elas inexistem para
as violagdes da lei e da propria Constitui¢ao. (CALMON DE PASSOS, 2002,

p. 14)

4.6 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO DA
SUMULA VINCULANTE COMO FORMA DE GARANTIR O
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

A CRFB/88 assegura como direito fundamental o acesso a justi¢a, conforme artigo 5°,
XXXV, que determina que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesao

ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988). Trata-se de clausula pétrea, como ja visto no
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presente trabalho, que ndo pode ser alterada pelo constituinte derivado, tampouco por

orgdo do Poder Judiciério.

Desse modo, ndo se pode admitir que o cidadado seja privado de seu direito de levar uma
demanda ao conhecimento do Judicidrio, para analise, em decorréncia da existéncia de
simula vinculante em sentido contrario, devendo o julgador receber sua inicial e
realizar todo o contraditorio e ampla defesa, a fim de verificar se efetivamente a sumula

vinculante aplica-se ao caso apresentado e, principalmente, se ¢ compativel com a

ordem constitucional vigente.

O controle difuso de constitucionalidade passa, dessa forma, a ser o instrumento de
controle das chamadas siimulas vinculantes e tem como fun¢do primordial garantir a
eficacia do disposto no inc. XXXV do artigo 5° da CRFB/88, e, assim, assegurar ao
jurisdicionado o efetivo acesso a justica. Nao se abordard a forma processualmente
correta de suscitar a inconstitucionalidade da simula vinculante, pois ndo ¢ o objeto do
presente trabalho, mas ¢ importante destacar que as partes deverdo, em face da

existéncia de simula vinculante contraria a pretensao a ser defendida em juizo, suscitar

a incompatibilidade com o disposto na CRFB/88.

Assim, a parte, ao propor a demanda, ou apresentar sua defesa, alegard que a previsao
constante na sumula vinculante, se aplicada ao caso concreto, provocara lesdo a seu
direito constitucional, requerendo, entdo, antes da andlise do mérito, a declaragdo da
inconstitucionalidade da stimula vinculante, hipdtese em que o julgador exercera o

denominado controle de constitucionalidade difuso.

Estando a demanda em tramite perante o Tribunal, o controle de constitucionalidade
incidental devera observar a clausula da reserva de plenario, nos termos do artigo 97%

da CRFB/88 e da sumula vinculante n® 10,

65 Art. 97, CRFB/88: Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.

% Stumula vinculante n® 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de orgdo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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Contudo, existe doutrina em sentido contrario, defendendo que decisdo proferida pelo
pleno ou por 6rgdos especial, em sede de controle de constitucionalidade difuso, mesmo
que ndo tenha eficacia erga omnes, ultrapassa o limite do caso analisado e produz efeito
por todo o tribunal julgador, provocando, desse modo, a vinculagdo dos orgdos a ele

vinculados, ideia defendida por Zavascki (2001, p. 26).

Este raciocinio foi adotado no julgamento do Recurso Especial 617.389, de relatoria do

ministro Lewandowski:

[...] IIT — A existéncia de orientacdo do Plenario da Corte sobre a questdo
constitucional debatida legitima o julgamento monocratico do recurso nos
termos do art. 557 do CPC. IV - Agravo regimental improvido, o qual
defende que a vinculagdo da jurisprudéncia no controle difuso garante
seguranca e igualdade. Assim, uma vez esgotada a decisdo nos plenarios dos
Tribunais — principalmente pelo Pleno do STF —, ndo é necessaria nova
apreciagdo de casos paradigmas ou equivalentes pelo plendrio. [...] (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. RE 617389 AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 08/05/2012 — Processo eletronico
DJe-099, divulgado em 21-05-2012, publicado em 22-05-2012)

O controle difuso de constitucionalidade produz efeito inter partes e ex tunc, ou seja, a

decisdo somente aplica-se as partes litigantes, produzindo efeitos de maneira retroativa.

Diante do carater de disposi¢do legislativa da simula vinculante, Nery Jinior e Nery
(2009, p. 532) defendem o cabimento de seu controle de constitucionalidade difuso,
afinal, o julgador pode controlar, no caso concreto, a constitucionalidade de lei, seja ela
complementar ou ordinaria, ou de ato normativo contestado em face de dispositivo
constitucional, sendo autorizado, desse modo, ao julgador, a realiza¢do do controle de
constitucionalidade difuso de sumula vinculante do STF, a qual tem carater geral,

abstrato e normativo.

Para Nery Junior e Nery (2009, p. 532), no sistema do stare decisis existe flexibilidade
de vinculagdo ao precedente, sendo autorizado ao julgador utilizar-se dos mecanismos
de distinguishing e de overruling visando afastar a incidéncia do precedente no caso
concreto; logo, realizadas as adaptagdes necessarias, o procedimento do common law
assemelha-se ao controle de constitucionalidade em abstrato, ratificando o cabimento do

mesmo em relagdo a sumula vinculante.
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A inadequagdo do instituto do overruling é sustentada por Streck e Abboud (2015, p.
139), que argumentam a inexisténcia, no Brasil, de um verdadeiro sistema de
precedentes, mesmo apos as inovagdes trazidas pelo CPC/15; para os autores, a maneira
correta de se afastar a incidéncia de uma siimula vinculante, caso sua aplicacao resulte
em inconstitucionalidade no caso concreto, ¢ utilizar-se do controle de
constitucionalidade difuso, que ¢ um “direito fundamental do cidadao”, apesar do STF

discordar dessa tese.

[...] a necessidade de admitir o controle difuso de constitucionalidade das
sumulas vinculantes (que a partir do NCPC passardo a ser quase todos os
enunciados dos Tribunais Superiores STF/STJ) sob pena de infringirmos os
principios constitucionais do direito de a¢do e da independéncia decisoria, e
do Judiciario se transformar numa estrutura autoritdria, hierarquizada e
burocratica, no qual ndo ha lugar para a independéncia apenas para a
obediéncia e dependéncia, em total confronto com o Estado Democratico de
Direito presente na CF de 1988, diante do qual os juizes sdo independentes,
mesmo que existam diversos grau de jurisdicao.

[...] negar-se a possibilidade de desaplicagdo da simula vinculante, quando
sua incidéncia acarretar inconstitucionalidade, seria a derrota da
particularidade do préprio caso concreto, bem como da atividade judicante.
(Streck; Abboud, 2015, p. 139).

E preciso que a doutrina demonstre a imprescindibilidade da realizagdo do controle
difuso da stmula vinculante, utilizando-se como argumento a necessidade e a
importancia do sistema apresentar respostas corretas aos casos levados a sua anélise,
sendo permitido ao julgador analisar o cabimento, ou ndo, da previsdo expressa na
simula vinculante ao caso concreto, especialmente por ser a simula vinculante um texto
normativo, sujeito, entdo, ao controle difuso e ao concentrado. Para Streck e Abboud
(2015, p. 140): “nao admitir o controle difuso é dar a simula uma resposta para todas as

perguntas possiveis € imaginaveis”.

Mostra-se inaceitavel, para Calmon de Passos (2002, p. 15), a retirada da liberdade do
julgador de piso para interpretar e aplicar a norma ao caso levado a sua analise, devendo

ser aplicado o mesmo entendimento para as simulas vinculantes.
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4.6.1 Do controle concentrado de inconstitucionalidade como forma de
garantir o acesso a justica e afastar a sumula vinculante do

ordenamento juridico

Abordar-se-a neste topico, apesar da distingdo feita no presente trabalho e na énfase de
que ¢ o controle difuso o instrumento assecuratorio da possibilidade de acesso a justiga,
o controle concentrado de constitucionalidade, especialmente em face de normas
federais que ratificam a limitagdo do direito fundamento previsto pelo artigo 5°, XXXV,

da CRFB/88.

Nery Junior e Nery (2009, p. 532) salientam que, diante de seu carater geral e
vinculador do Poder Judiciario e do Poder Executivo, consoante previsto em leis
federais, em flagrante oposicdo ao previsto pela CRFB/88, estd autorizado o uso do

controle concentrado de constitucionalidade.

Induvidoso, contudo, que a suprema corte dificilmente julgara procedente uma acao
com esse escopo, especialmente em face da composi¢cdo atual que entende necessario
restringir o acesso a justica. O instrumento, de qualquer forma, é valido e pode ser
usado para buscar a declaragdo da inconstitucionalidade da EC 45/04 e das leis que
regulamentaram, direta ou indiretamente, o acesso a justica em face da existéncia de
simula vinculante sobre o tema. Nesse sentido, 16gico-dogmatico, essa forma de
controle foi prevista pela Lei 11.417/06 que contemplou as formas pelas quais as
sumulas vinculantes devem ser revistas. Isso sO, contudo, ndo basta. A revisdo da
suimula ndo altera o contedo das normas federais que consagram a restricdo ou
limitacdo do direito de acesso a justica, claramente inconstitucionais ou incompativeis

com a ordem constitucional vigente, pelas razdes ja expostas.

Em sentido contrario posicionam-se Streck e Abboud (2015, p. 139-140), sustentando
que o STF apresenta bons argumentos para sustentar a inaplicabilidade do controle
concentrado de constitucionalidade da simula vinculante, destacando o instrumento que
permite a sua revogacgdo, caso um dos legitimados apresente pedido nesse sentido,

destacando que o qudérum para revogacao da simula vinculante ¢, inclusive, maior que o
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exigido para a declaragdao de inconstitucionalidade, alegando uma coeréncia entre os

instrumentos analisados.

Respeitosamente, olvidam os autores citados do fato de que a simula, por si mesma,
ndo impede o acesso a justica. Sao as normas federais que, ao disciplinarem a matéria,
invadem competéncia reservada ao constituinte originario e violam o disposto nas
chamadas clausulas pétreas e, dessa forma, ao menos em tese, ndo se trataria de uma
forma alternativa de revisdo da simula vinculante. O que se buscara, eventualmente, em
sede de controle concentrado de inconstitucionalidade ¢ a declaragdo de
incompatibilidade vertical das normas infraconstitucionais com o texto entregue pelo
constituinte origindrio. Nesse sentido, inclusive, deve se admitir que a stmula
vinculante, a0 menos em tese, como ja visto neste trabalho, ultrapassa os limites do
conteudo decisorio reservado ao Judiciario e invade a seara reservada ao Poder
Legislativo, ja que a simula vinculante obriga todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da

Administragdo Publica.

47 A SUMULA VINCULANTE NA LEI N° 11.417/06 E SUA
MODIFICACAO PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015

A Lei n° 13.105/15, no Livro IIl - Dos processos nos Tribunais e dos meios de
impugnacao das decisdes judiciais - evidencia a intencao do legislador em uniformizar
as decisoes dos Tribunais, primando pela estabilidade, pela integridade e pela coeréncia
dos julgados, estimulando a elaboracdo de sumula que traduza a jurisprudéncia

dominante nos Tribunais, conforme redagao do artigo 926, §1°, CPC/ 15%.

67 Art. 926, CPC/15: Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

[.]
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O intuito do legislador ao elaborar o CPC/15, para Bueno (2015, p. 34-35), foi inserir na
cultura do direito patrio a dindmica dos precedentes judiciais, visando dar concretude ao
principio da isonomia e da seguranga juridica, nos termos do evidenciado pelo artigo

927 (BRASIL, 2015) do diploma legal, que determina a observancia:

I) das decisdes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade;

IT) das simulas vinculantes;

IIT) dos acordaos proferidos em sede de incidente assun¢do de competéncia, de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), de recursos extraordinario (RExt) e especial

(REsp) repetitivos;

IV) das simulas do STF em tema de direito constitucional e do STJ em relagdo a

matéria infraconstitucional;

V) da orientagdo emanada do plenario ou do 6rgdo ao qual estejam o juizo e o tribunal

vinculados.

O mesmo artigo 927, especificamente em seus paragrafos (BRASIL, 2015), apresenta as
regras sobre a incidéncia ou nao dos comandos contidos nos incisos I a V do mesmo
artigo, além das hipdteses de sua ndo utilizacdo e/ou de sua superagdo, nos seguintes

termos:

I) determina que os julgadores observem os comandos dos artigos 10 ¢ 489% §1° do

CPC ao julgarem com fundamento no artigo 927,

8 Art. 10, CPC/15: O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.

% Art. 489, CPC/15: Sdo elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acérdao, que:

I - se limitar & indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;
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IT) autoriza a realizacdo prévia de audiéncias publicas e participagdo de pessoas, de
orgdos ou de entidades que possam contribuir com a rediscussdo da tese em caso de
modificacdo de tese juridica prevista em enunciado de sumula ou em julgamento de

casos repetitivos;

IIT) permite a modulagdo de efeitos da alteracdao de jurisprudéncia dominante do STF e
dos tribunais superiores ou das proferidas em julgamento de casos repetitivos, em

atencdo ao interesse social e a seguranga juridica;

IV) determina a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, em atendimento
aos principios da seguranga juridica, da protecdo, da confianga e da isonomia, nas
hipoteses de modificagdao de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em

julgamento de casos repetitivos;

V) determina que os tribunais deem publicidade a seus precedentes, devendo organiza-
los por tese juridica decidida, divulgando-os por meio da internet, preferencialmente.
Além de tais previsoes, o CPC/15 prevé em sua Parte Especial, Livro III, Titulo 1
Capitulo VIII, o denominado incidente de resolucao de demanda repetitiva, que autoriza
aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais a avocacdo, para
julgamento, de uma determinada tese juridica a fim de definir sua interpretagdo, a qual
terd carater vinculante para todos os orgaos jurisdicionados a eles sujeitos a partir do
momento do julgamento efetivo do recurso ou da demanda em que a tese € apresentada,

nos termos do artigo 978, paragrafo tinico’" (BRASIL, 2015).

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

[...]

7 Livro III (dos processos nos tribunais e dos meios de impugnagio das decisdes judiciais), Titulo I (da
ordem dos processos e dos processos de competéncia originaria dos tribunais).

"' Art. 978, CPC/15: O julgamento do incidente cabera ao 6rgdo indicado pelo regimento interno dentre
aqueles responsaveis pela uniformizagio de jurisprudéncia do tribunal.
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As hipoteses de admissibilidade do IRDR estdo previstas nos incisos I e II do artigo
976"* do CPC/15 (BRASIL, 2015), cabendo quando houver, simultaneamente, repeti¢do
de processos que apresentem controvérsia sobre a mesma questdo de direito,

unicamente, ¢ que oferegam risco de violagdo a isonomia e a seguranca juridica.

Caso haja o julgamento do mérito de eventual RExt e/ou de REsp interposto em face de
acérdio proferido em sede de IRDR, determina o §2° do artigo 987> do CPC/15
(BRASIL, 2015) que a tese adotada pelo tribunal superior julgador tera aplicacdo em
ambito nacional, gerando efeitos tanto em processos individuais como em demandas

coletivas que tratem da mesma matéria de direito decidida no julgamento do recurso.

De acordo com Bueno:

Saber se 0 novo CPC pode querer que os efeitos das decisdes paradigmaticas
devam ser acatados pelos oOrgdos jurisdicionais em geral, criando-se, com
isto, verdadeira hierarquia no Judiciario Federal e estadual, € questdo que ndo
pode mais ser evitada.

Sim, porque, decisdo jurisdicional com carater vinculante no sistema
brasileiro depende de prévia autorizagdo constitucional — tal qual a feita pela
EC n. 45/2004 — e, portanto, fora da esfera de disponibilidade do legislador
infraconstitucional. (Bueno, 2015, p. 568, grifo do autor).

Marinoni (2016, p. 40-41), ao analisar o artigo 926”* do CPC/15, destaca a importancia

da distin¢do entre as func¢des dos tribunais nacionais visando afastar equivocos naquilo

Paragrafo tnico. O 6rgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde se originou o
incidente.

™ Art. 976, CPC/15: E cabivel a instauragdo do incidente de resolugio de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito;

IT - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

7 Art. 987, CPC/15: Do julgamento do mérito do incidente caberd recurso extraordinario ou especial,
conforme o caso.

[...]

§ 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justiga sera aplicada no territorio nacional a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito.

™ Art. 926, CPC/15: Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de siimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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que se refere a eficacia de suas decisdes, por meio da verificagdo da “pertinéncia de
determinadas atividades desempenhadas pelas cortes” e da anélise da adequagdo de sua
estrutura, destacando que a finalidade pretendida pela corte ¢ feita ndo pela organizagao

judiciaria, mas pelo direito processual civil.

A solugdo que melhor atende a necessidade de economia processual e
tempestividade da tutela jurisdicional é a que partilha a tutela dos direitos
em dois niveis judiciarios distintos, correspondentes as duas dimensoes da
tutela dos direitos. O ideal é que apenas determinadas cortes sejam
vocacionadas a prola¢do de uma decisdo justa e que outras cuidem tdo
somente da formacdo de precedentes. Assim, uma organizagdo judicidria
ideal parte do pressuposto da necessidade de uma cisdo entre cortes para
decisdo justa e cortes para formagdo de precedentes — ou, dito mais
sinteticamente, entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes.
(MARINONI, 2016, p. 41, grifo do autor).

Cabem aos 0rgaos jurisdicionais ordinarios, Cortes de Justiga, a elaboragdo de “decisdes
justas”, nos termos do artigo 6°”° do CPC/15; aos 6rgdos jurisdicionais extraordinarios,
Cortes Supremas, compete a “promog¢ao da unidade do Direito, mediante a formagdo de
precedentes”, conforme artigos 926 ¢ 927 do CPC/15, conforme ensina Marinoni (2016,

p. 42-43).

O autor parece fazer confusdo sobre a necessidade da existéncia de precedentes,
indicativos da uniformizac¢do do entendimento de uma determinada corte, ¢ a elaboragdo
normativa por tribunais, manietando 6rgaos do Judicidrio e da Administragdo Publica,

em todas as suas esferas, em flagrante afronta ao disposto no artigo 2° da CRFB/88.

Nao obstante, as ponderacdes de natureza processuais trazidas pelo autor sdo
pertinentes, especialmente quando assevera que ao Poder Judiciario compete a analise
do caso concreto, por meio dos fatos, das provas e do direito, no intuito de proferir
decisdo “justa, efetiva e tempestiva para as partes”, além de provocar o debate acerca
das solugdes interpretativas cabiveis para as questdes juridicas, por meio da

jurisprudéncia, de acordo com Marinoni (2016, p. 43).

§ 2° Ao editar enunciados de stimula, os tribunais devem ater-se as circunstincias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagao.

7 Art. 6, CPC/15: Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Nesse sentido, corrobora o entendimento aqui adotado, de que, somente em face do
conjunto probatdrio trazido a julgamento ¢ que o Judicidrio pode se pronunciar. Nao ¢
possivel, dessarte, que as chamadas sumulas vinculantes impecam o normal

funcionamento do Estado juiz e dos deveres a ele impostos.



126

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho procurou-se responder ao problema inicialmente formulado sobre
a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade das simulas vinculantes, como

forma de garantir a efetiva aplicacdo do direito fundamental de acesso a justica.

Tomou-se como marco tedrico a obra de Hans Kelsen em que o autor defende a
existéncia hierarquizada de normas dentro do ordenamento juridico. A Constitui¢do, na
visdo kelseniana, ocupa o apice da piramide normativa e subordina todas as demais
normas. Nesse sentido, tendo o constituinte originario permitido a revisdao da
Constituicdo, exceto no que concerne aos direitos fundamentais e as matérias
enumeradas pelo artigo 60, § 4°, da CRFB/88, e, especialmente, como tema do presente

trabalho, os direitos fundamentais.

Demonstrou-se que a simula vinculante tem estrutura normativa, a exemplo do que
ocorre com as normas descritas pela CRFB/88, analisadas no capitulo 3, gozando de
abstracao e generalidade e, especialmente, invadindo a esfera privativa de competéncia

do constituinte originario.

A resposta ao problema formulado ndo ¢ simples, pois além da possibilidade de revisdo
das sumulas vinculantes, prevista pela Lei 11. 417/06, ha a possibilidade de controle de
constitucionalidade, difuso e concentrado, j4 que gozam de abstracdo e generalidade e,
mais, interferem na forma de funcionamento do Poder Judiciario, federal e estadual, e

dos orgdos da administracdo publica, federal, estadual, distrital e municipal.

Como visto em parte do capitulo 3 e no capitulo 4, as simulas vinculantes sdo espécies
normativas que, por sua vez, sao reguladas por normas federais (EC 45/04, Lei
11.417/06 e CPC/15). Todas podem ser objeto de controle difuso e concentrado de
constitucionalidade, especialmente em face de afrontarem clausula pétrea da CRFB/88 e
violarem, ao impor ao Poder Executivo a obrigatoriedade de observancia do conteudo
sumulado e adjetivado vinculante, em flagrante desrespeito ao disposto no artigo 2° da

CRFB/88.
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O jurisdicionado, privado do acesso a justi¢a, deve utilizar, segundo a proposta do
presente trabalho, o controle difuso de constitucionalidade a fim de garantir que a

ameaca ou lesdo a direito seja apreciada pelo Judiciario.

O disposto nos artigos 2° a 4° da LSV estabelece o procedimento para revisdo da simula
vinculante, a ser feito pela suprema corte brasileira. Nao obsta, como alguns autores
imaginam, outras formas de controle, em especial o de constitucionalidade difuso. E
evidente que o objeto do pedido declaratorio de inconstitucionalidade pode se restringir

a EC 45/04, 4 LSV, ao CPC/15 ou a propria simula, como ato normativo que €.

Nesse sentido, o artigo 102, I, @, da CRFB/88, expressamente admite o controle
concentrado de constitucionalidade das leis e atos normativos que afrontarem as
disposicdes constitucionais. Isso demonstra que € possivel, j& que a simula vinculante
tem a natureza juridica de ato normativo, o controle concentrado de constitucionalidade

perante o proprio Supremo Tribunal Federal.

O controle difuso ou incidental de constitucionalidade, como visto no capitulo 2, pode
ser feito por qualquer juiz ou tribunal e, segundo interpretacdo recente da suprema corte,

pelo proprio STF e, nesse caso, com efeito erga omnes.

No controle difuso, que encontra sua origem no Madison versus Marbury (1803)
julgado pelo juiz Marshall da Suprema Corte norte-americana, a inconstitucionalidade ¢
apreciada diante de casos especificos, concretos, como questdo prejudicial ao
julgamento do mérito. Seus efeitos, exceto se julgada a inconstitucionalidade incidental
pelo STE', limitam-se aos interessados, inter partes, e assim ndo afetam as demais

situacdes juridicas.

Nesse contexto de ideias, considerada a impossibilidade de modificacdo das chamadas
clausulas pétreas, entende-se, neste trabalho, que € possivel o controle difuso de
constitucionalidade das simulas vinculantes e das normas que as regulamentam, como

forma de garantir o direito de acesso a justica e expurgar do ordenamento juridico as

6 ADIs. 3406/RJ e 3470/RJ.
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leis e atos normativos que nao se compatibilizem com as disposi¢des constitucionais

vigentes.
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