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RESUMO

O problema que se propfe no presente trabalho é a verificagdo da compatibilidade
da sumula vinculante com o principio constitucional da legalidade, que reza que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (artigo 5°, “Il”, da Constituicdo Federal do Brasil). Assim, tendo em vista que o
sistema juridico adotado pelo direito brasileiro (civil law) ndo concede forca
vinculante a nenhum outro instrumento sendo a lei e o fato da sumula vinculante ser
editada por 6rgéo desprovido de funcéo tipica legislativa, neste trabalho utilizou-se
do método de abordagem hipotético-dedutivo, o qual se iniciou com um problema no
conhecimento cientifico, passando pela formulacdo de hipoteses e por um processo
de inferéncia dedutiva, o qual testa a hipotese. Para tanto, foi necessaria também a
utilizacdo do método de procedimento comparativo (averiguando as semelhancas e
diferencas entre diferentes instrumentos legais) e do monografico (onde foram
analisados determinados mecanismos juridicos sob vérias vertentes). As fontes de
consulta utilizadas foram a bibliogréfica, a documental e a internet, por meio de
leitura de livros, artigos e legislacdo vigente. O resultado alcangado demonstra que
as sumulas vinculantes, embora tenham como pano de fundo a isonomia
jurisdicional, celeridade processual e seguranca juridica, sdo incompativeis com todo
sistema juridico patrio, bem como o principio constitucional de submissao estrita a

“lei”, haja vista ser esta a Unica fonte priméria aceita na civil law.

Palavras-chave : Sumula vinculante, Compatibilidade, Principio da legalidade.



ABSTRACT

This study aims at verifying the compatibility between biding abridgement and the
constitutional principle of legality, which claims that “no one shall be required to do or
not to do something, unless it is by virtue of the law” (article 5, II, of the Brazilian
Federal Constitution). Since the juridical system adopted by the Brazilian civil law
does not allow binding force to any other instrument but the law, and the fact that the
binding abridgement is edited by a body deprived of typically legislative function, we
adopted a hypothetical-deductive approach in this study. It started with a scientific
knowledge problem, passing through hypotheses formulation and through a
deductive inference process, which tests the hypothesis. Thus, it was necessary the
use of the comparative procedure method (investigating the similarities and
differences between different legal instruments) and the monographic method (where
certain juridical mechanisms were analyzed from various angles). The references
used were bibliographical and documental and the Internet, through books, articles
and the legislation in force. The result shows that even though binding abridgements
have jurisdictional isonomy, process celerity and juridical security as background,
they are incompatible with all the national juridical system, as well as with the strictly
law-abiding constitutional principle, since it is the only acceptable in civil law.

Key Words : Binding abridgement, Compatibility, Principle of legality.
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INTRODUCAO

Tendo como ponto de partida o perene problema enfrentado pelo jurisdicionado
brasileiro, especificamente o caso do acesso a justi¢a, brota-se o sonho de um poder
judiciario eficiente, no sentido de conseguir prestar a tutela jurisdicional com o

minimo de erros, espaco de tempo e custo.

Assim, como resposta a este problema de ineficiéncia da prestacdo jurisdicional
concedida pelo Estado, foi elaborada em 08 de dezembro de 2004 a Emenda
Constitucional n° 45 que, dentre algumas reformulagbes do Direito material e

processual, trouxe o instrumento pretoriano sumula vinculante.

Criada com o louvavel fundamento de imprimir maior celeridade e evitar o acumulo,
no Supremo Tribunal Federal, de demandas repetitivas, procrastinatorias e sobre as
guais a macica jurisprudéncia exauriu todas as possibilidades, a sumula vinculante

surge no cenario juridico como a provavel solucéo destes problemas.

Todavia, pesa sobre este instituto o fato de ter sido criado com a finalidade de maior
seguranca juridica no sentido de leis inflexiveis e um poder judiciario uniforme
quando da interpretacdo da norma posta. JA 0s simpatizantes das sumulas
vinculantes véem nela a solucao, a curto prazo, para o problema estrutural do poder
judiciario quanto a caréncia quantitativa de serventuarios versus a quantidade de

processos existentes.

Desta feita, ndo € sem motivo que parte consideravel da comunidade juridica se
inquiete com a criagdo e utilizacdo das sumulas vinculantes, pois € fato que a
reforma, tratada na Emenda Constitucional n® 45 de 2004, teve como pano de fundo
a resolucdo dos problemas supra mencionados. Alias, isso fica evidente no discurso
de posse da eminente ministra e presidente do Supremo Tribunal Federal, Exma.

Dra. Ellen Gracie, em gue se posiciona amplamente favoravel ao presente instituto.
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a stmula vinculante e a repercussao geral poderdo eliminar a quase
totalidade da demanda em causas tributarias e previdenciarias. Para o
estimulo ao investimento e ao empreendedorismo, é preciso que cada
empresa saiba quanto lhe sera exigido de imposto, sem as interminaveis
discussbes que hoje se arrastam, a respeito das aliquotas aplicaveis e da
extensdo da base de célculo. [...] Em curto prazo, portanto, teremos a
solucdo da maior parte dessas demandas de massa. E, aliviado da carga
excessiva que representam 0s processos repetitivos, o poder judiciario
podera dar tramite mais célere as causas individuais que exigem tratamento
artesanal’.

Deste modo, foi analisado se com a vinculagdo proposta por meio das sumulas
vinculantes h& conflito direto com o principio constitucional da legalidade, que vem
consagrada no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal (“ninguém sera obrigado

a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”).

Para tanto, esta pesquisa utiliza-se do método de abordagem hipotético-dedutivo, o
qual se iniciou com um problema no conhecimento cientifico, passando pela

formulacdo de hipéteses e por um processo de inferéncia dedutiva.

Necesséaria também foi a utilizacgdo do método de procedimento comparativo
(averiguando as semelhancas e diferencas entre diferentes instrumentos legais) e o
monografico (onde foram analisados determinados mecanismos juridicos sob varias
vertentes). As fontes de consulta utilizadas foram a bibliografica, a documental e a

internet, por meio de leitura de livros, artigos e legislacéo vigente.

Foi percebido, durante a pesquisa, que as sumulas vinculantes podem, de forma
dissimulada, conduzir uma reforma constitucional no Direito pétrio (“interpretacédo da
interpretacdo da lei genérica”), sendo, portanto, necessario o exame das trés
primeiras sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, em 30 de maio de

2007, para verificacdo desta hipotese.

! GRACIE, Ellen. Discurso de posse da presidéncia do STF . Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/palavra_dos _ministros>. Acesso em: 25 jun. 2007.
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Assim, em sintese, busca-se, neste trabalho, verificar a (in)compatibilidade da
sumula vinculante com o principio constitucional da legalidade, e, por conseguinte
com o sistema juridico patrio (civil law), que estabelecem a lei como Unica fonte

primaria.

1 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE

1.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

Entende-se que, para uma melhor compreensdo do conceito e objeto juridico do
principio constitucional da legalidade, necessério se faz, de antemé&o, examinar a
definicdo dada pela doutrina patria sobre principio, bem como sua utilidade

pragmatica em nosso ordenamento juridico.

s

Juridicamente pode-se dizer que é o enunciado légico extraido da ordenacdo
sistematica e coerente de diferentes disposicdes normativas, postando-se como uma
norma de legitimidade universal, cuja abrangéncia é maior que a generalidade de

uma norma particularmente adotada.

Neste sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello define o principio como:

0 mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢édo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica, e lhe da sentido harménico®.

Ja Ruy Samuel Espindola define principios como sendo:

normas juridicas vinculantes, dotados de efetiva juridicidade, como
quaisquer outros preceitos encontraveis na ordem juridica. [...] designa a
estruturagdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 545-546.
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todas as demais idéias, pensamento ou normas derivam, se reconduzem
. 3
el/ou se subordinam™.

Os principios indicam a idéia de comeco, de um ponto de partida, alicerce
dogmatico, ou seja, as vigas mestres do ordenamento juridico, por meio das quais

se confere uma unidade ao sistema.

Luis Diez-Picazo, citado por Paulo Bonavides, entende que:

a idéia de principio na linguagem da geometria, designa as verdades

iniciais [...] exatamente por isso sao principios, ou seja, porque estdo ao
L. . . 4

principio, sendo as premissas de todo um sistema que se desenvolve .

Para Carmem Lucia Antunes Rocha, “no principio repousa a esséncia de uma
ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema normado” °. Ja
Celso Ribeiro Bastos, ao reconhecer a Constituicdo como um sistema de principios e
normas, define aquele como “as que guardam os valores fundamentais da ordem
juridica”®.

Ocorre que os principios, dentro de um ordenamento juridico, possuem, em regra,
trés finalidades bésicas, ou seja: (I) embasar as decisbes politicas fundamentais
tomadas pelo constituinte, expressando os valores que inspiraram a organizacao de
um dado Estado; (II) ser o fio condutor dos multiplos segmentos do texto
constitucional, dando a este uma unidade normativa; (Ill) dirigem-se aos trés
poderes (executivo, legislativo e judiciario), condicionando os limites legais de

atuacdo de cada um destes.

® ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 53.

* DIEZ-PICAZO, 1990, apud BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional . 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994. p. 288-229.

> ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica . Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 21.

® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional . 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.
137.
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Assim, levando-se em conta o grau de abrangéncia e raio de atuacdo, a doutrina
patria tem dividido os principios constitucionais em “principios fundamentais”,

“principios gerais” e “principios setoriais”.

Luis Roberto Barroso afirma que:

os “principios fundamentais sdo aqueles que contém as decis@es politicas
estruturais do Estado [...] neles se substancia a opcdo politica entre o
Estado unitario e federacéo, republica ou monarquia, presidencialismo ou

. . - 7
parlamentarismo, regime democratico etc'.

Como exemplo, destaca os seguintes principios tidos como fundamentais: os
principios republicano, federativo e do estado democratico de direito (ambos no
artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal), o principio da separacdo de poderes

(artigo 2°), e o principio presidencialista (artigo 76).

Em suma, os principios fundamentais sdo aqueles estabelecidos pelo legislador
originario, por meio do qual se constitui a posi¢cdo ideolégica da Constituicdo, ou
seja, identificam os aspectos essenciais a caracterizacdo do Estado e, no caso da
carta brasileira, servem ainda para definir o sistema democratico, a forma federativa

de Estado e a forma republicana de governo.

Neste contexto, cabe transcrever o conceito estabelecido por José Joaquim Gomes
Canotilho, acerca dos principios fundamentais, onde aduz que estes “nas suas
multiplas dimensdes e desenvolvimentos, formam o cerne da constituicdo e

consubstanciam a sua identidade intrinseca” 8.

Por sua vez, os “principios gerais”, segundo Barroso, embora ndo facam parte do
ndcleo de decisdo politica formadora do Estado, sdo tdo importantes quanto 0s

fundamentais, ou seja, “irradiam por toda a ordem juridica, como desdobramentos

" BARROSO, Luis Roberto. Principios constitucionais brasileiros. Revista trimestral de direito

publico . Sédo Paulo: Malheiros, 1993. n. 1., p. 173.
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dos principios fundamentais, e se aproximam daqueles que identificamos como

principios definidores de direitos”°.

Exemplos destes principios: da legalidade (artigo 5°, 11), principio da isonomia (artigo
59 caput, 1), do juiz natural (artigo 5°, XXXVII e LIII), do devido processo legal (artigo
59, LIV), da irretroatividade das leis (artigo 5°, XXXVI), do acesso a justica (artigo 5°,
XXXV), etc.

E os “principios constitucionais setoriais” seriam “aqueles que presidem um
especifico conjunto de normas afetas a um determinado tema, capitulo ou titulo da

Constituicéio™.

A exemplo, os principios da Administracdo Pudblica (da
impessoalidade — artigo 37, Il; publicidade — artigo 37, caput; da moralidade — artigo

37, caput; da prestacao de contas — artigo 70, § Unico).

A doutrina aponta também uma distingdo entre “normas-regras” e “normas-

principios”. Nesse contexto, lves Gandra da Silva Martins, traz a seguinte definicao:
ha de se considerar que as normas constitucionais ndo exercem a mesma
fungdo, nem tém a mesma finalidade dentro do texto constitucional,

podendo ser divididas em normas/regras e normas/principios de acordo
com o papel que exergam dentro do ordenamento juridicoll.

No entanto, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins advertem para o
fato de que as “normas-principios sdo desde logo plenamente aplicaveis e delas ndo

se pode dizer que se espera um desenvolvimento por via legislativa concretizadora”
12

Sobre a impossibilidade de se interpretar uma norma-regra de maneira a conflitar

com uma norma-principio, Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que:

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; Constituicdo da republica portuguesa anotada. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 1993, p. 52.

® BARROSO, op. cit., p. 174, nota 7.

% pid., p. 174-175.

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario . 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.
126.
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violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer;
a desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos; é a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade;[...] subversao de seus
valores fundamentais insurgéncia contra todo o sistema [...]; contumélia
irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra;
isso porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se a
toda a estrutura nelas esforcada®®.

Pormenorizando o instituto supra, podem-se conceituar 0s principios constitucionais
como 0s enunciados ldgicos que servem de vetores para solucdes interpretativas
das normas constitucionais. Alias, quanto a significagdo dos principios fundamentais,

guem bem abaliza o tema é o professor Uadi Lammégo Bulos.

0 qualificado ‘fundamentais’ da idéia de algo necessario, sem o qual
inexistiria alicerce, base ou suporte; e faz sentido, pois tais principios visam
concretizar as metas e 0s escopos apregoados pela manifestacéo
constituinte originaria de 1988, dando-lhes o substrato e o conteludo
necessario para efetivarem-se'”.

De igual modo, podem-se significar os “principios fundamentais” como as diretrizes
basicas que engendram decisdes politicas imprescindiveis a configuracdo do Estado

brasileiro, determinando-lhe o modo e a forma de ser.

Humberto Avila ensina que, para se entender o contetido dos principios, pressupde
a distincdo destes com as regras gerais (as leis), pelo simples fato de o primeiro
indicar o fundamento a ser empregado pelo aplicador para encontrar a norma
aplicavel ao caso concreto.
normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em
gue estabelecem fundamentos normativos para a interpretagédo e aplicagao

do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de
comportamento™.

12 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios & constituicdo do Brasil

2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. v. 1, p. 399.

3 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 546, nota 2.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio federal anotada . S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 39.

* AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 5.ed.
Sao Paulo: Melhoramentos, 2006. p. 40.
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Vale lembrar, ademais, que uma Constituicdo ndo pode ser idealizada como lei
estatica, pelo contrario, deve esta ser um texto diligente, por ser da esséncia da
propria vida em sociedade o estar em constante processo de desenvolvimento e
mudanca. Ela necessita conter, em seu texto, normas que contemplem diretrizes

capazes de se adequar as novas necessidades sociais.

E necessério que a Constituicdo contenha principios capazes de solucionar essas
novas necessidades e valores humanos sem que, com isso, se altere a esséncia da

Constituicdo, que deve permanecer imutavel.

Em suma, os principios constitucionais sdo as normas fundamentais que permeiam
e informam todo o sistema juridico. Nesse sentido Ives Gandra da Silva Martins
preconiza que “pode-se dizer que eles vinculam o legislador e o aplicador do direito,

uma vez que nao se pode editar uma regra que contrarie um principio nem conferir

uma interpretacéo a regra que a coloque em choque com aquele” *°.

E vélido ressaltar ainda que os principios, através de longo trabalho metodoldgico
desenvolvida pela ciéncia juridica — seja pela corrente jusnaturalismo, seja pelo
positivismo juridico e por fim pelo pdés-positivismo — adquiriram status de
normatividade, tanto no campo tedérico quanto no campo normativo. Norberto Bobbio,
alids, ao expor sua “teoria do ordenamento juridico”, aduz de forma clara seu

posicionamento favoravel a esta normatividade dada aos principios.

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de principios
induz em engano, tanto que é velha questdo entre juristas se os principios
sdo ou ndo normas. Para mim ndo ha duavida: os principios gerais séo
normas como todas as demais. E esta é a tese sustentada também pelo
estudioso que mais amplamente se ocupou da problematica, ou seja,
Crisafulli. Para sustentar que o0s principios gerais sdo normas, 0S
argumentos vém a ser dois e ambos vélidos: antes de tudo, se sdo normas
aquelas das quais os principios gerais séo extraidos, através de um
procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam
ser normas também eles: se abstraio de espécies animais, obtenho sempre
animais, e nao flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungéo para a qual

® MARTINS, op. cit., p.127, nota 11.
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sdo abstraidos e adotados € aquela mesma que € cumprida por todas as
normas, isto é, a funcdo de regular um caso. Para regular um
comportamento ndo regulado, é claro: mas agora, servem ao mesmo fim

17
para que servem as normas expressas

Neste plano, segundo Paulo Bonavides, a jurididade ou normatividade dada aos
principios teve no pensamento juridico do jusnaturalista o “seu reconhecimento
como fonte de um ideal de justica, cuja eficacia se cinge a uma dimensao ético-

valorativo do direito*®”

, a0 passo gue no juspositivismo “0s principios entram nos
codigos como fonte normativa subsidiaria da inteireza dos textos legais, sendo
encarados como valvulas de seguranca que garantem o reinado absoluto da lei", e
por fim, no poés-positivismo “0s principios juridicos conquistam a dignidade de
normas vinculantes, vigentes e eficazes para muito além da atividade integratoria do

direito™.

Destarte, apés todo esse desenvolvimento da especulacdo e abstracdo para o
campo concreto e positivo do Direito, ndo ha como negar que os principios, agora
estabelecidos nos textos constitucionais, servem de paradigmas para a

compatibilidade de toda ordem juridica.

Dessa forma, em sintese, aos principios compete o complexo trabalho de dar
coeréncia, sistematicidade e unidade ao texto constitucional, haja vista o seu objeto
juridico, fornecendo as diretrizes essenciais do texto legal, de maneira que se
tornam indispenséaveis para a sociedade, de modo que aquela possa acompanhar as

mudancas e o desenvolvimento desta.

1.2 CONCEITO E OBJETO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico : licdes de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos R. Rodrigues.Sé&o Paulo: icone, 1995, p. 236.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 5. ed. S&0 Paulo: Malheiros, 1994, p. 234.
9 Ibid., p. 235.

0 Ibid., p. 237.
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Significa este principio que apenas nos termos das leis, editadas conforme as regras
do processo legislativo, € que se pode validamente conceder direito ou impor

obrigac@es ao individuo.

Traduz-se, pois, 0 principio da legalidade no primado do anseio comum de dada
sociedade, consubstanciada na lei, editada pelos legitimos representantes do povo.
Representa, historicamente, a conquista no combate a vontade individual do déspota
ou do eventual detentor do poder. Através desta premissa constitucional, s6 se

admite o Estado Democratico de Direitos por meio de leis ou segundo as leis.

Este principio foi idealizado e materializado quando da promulgacdo da Constituicdo
Federal brasileira de 1988, sendo, na época, apontado como um dos alicerces do
Estado Democratico, tendo em seu artigo 5° IlI, a vedacdo expressa de que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Na verdade, este dogma constitucional tem por escopo combater o poder
arbitrario do Estado, ou seja, apenas por meio das espécies normativas devidamente
organizadas de acordo com as regras do processo legislativo, podem-se criar
obrigacbes para o jurisdicionado, pois a lei é a singular expressdo democrética da

vontade popular.

Toda a atividade deste principio fica condicionada a lei, entendida esta como
expressao da vontade geral, que sé se consolida num regime de separacdo de
poderes, em gque a nhorma positivada seja 0 ato formalmente criado pelos 6rgaos de

representacdo popular.

Ressalte-se que o primado da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional, pois garante ao jurisdicionado a prerrogativa de repelir as imposicoes

gue Ihe sejam postas por uma outra via que néo seja a da lei.

Neste sentido, Norberto Bobbio, justificando as razbes para que o parlamento

detenha o monopalio da atividade legislativa.
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trata-se da sede institucional dos debates politicos; configura-se em uma
caixa de ressonancia heterogénea para efeito de informacao e mobilizagédo
da opinido publica; € o 6rgdo que, em tese, devido a sua composigado
heterogénea e a seu processo de funcionamento, torna a lei ndo uma mera
expressdo dos sentimentos dominantes em determinado setor social, mas
a vontade resultante da sintese de posi¢cdes antagdnicas e pluralistas da
sociedade®.

O principio da legalidade, portanto, € a consagracao da lei como fonte suprema do
Direito. Percebe-se, pois, que estd o principio que ora se estuda umbilicalmente
atrelado a idéia de sistema juridico do modelo de civil law.

A legalidade preconizada neste principio exprime fundamentalmente a observancia
das leis, ou seja, o procedimento social, politico e juridico devem estar em
consonancia estrita com as leis estabelecidas. Em outras palavras, todo poder

estatal devera atuar sempre em consonancia com as normas vigentes.

A origem politica deste principio tem sua génese legal na Carta constitucional
francesa de 1791, que "ndo ha em Franca autoridade superior a da lei; o rei ndo
reina sendo em virtude dela e é unicamente em nome da lei que podera ele exigir
obediéncia - Art. 32, do Capitulo Il da Constituicdo Francesa de 1791" %,

Em suma, o principio da legalidade surgiu do anseio das sociedades humanas de
estabelecer normas estaveis, que refletissem o anseio popular e que fossem
capazes de frear a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicéo, tdo usuais onde o

poder era absolutista ou tirano.

1.3 DIFERENCAS ENTRE O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O DA
RESERVA LEGAL

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia : uma defesa das regras do jogo. S&o Paulo: Paz e
Terra Politica, 1986. p. 158.

22 DALLARI, Dalmo Abreu. Elementos de teoria geral do estado.  19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 35.
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Conforme examinado anteriormente, o principio da legalidade tem como pano de
fundo ser o reflexo do anseio comum de dada sociedade, consubstanciada na lei,
editada pelos legitimos representantes do povo (leia parlamentares) eleitos pelo voto
direto. Segundo esse principio, todos 0s comportamentos sociais estdo sujeitos a
prévia cominacdo legal e infralegal (v.g., decretos, medidas provisorias, leis
delegadas, sendo que esta Ultima, embora ndo seja editada pelo Poder Legislativo,

depende de posterior sancdo deste 6rgdo, conforme os artigos 59 a 69 da CF/88).

J& o principio da reserva legal, ou da “reserva de lei”, consiste ho mandamento
constitucional segundo o qual para determinada matéria especifica haver4,
obrigatoriamente, regulamentacdo por meio de leis alvitradas exclusivamente pelo
poder legislativo, o que ocorre quando ela emprega formulas como “a lei regulara”,
“a lei dispora”, “a lei complementar organizara”, “a lei criara”, “a lei poderé definir”,

etc.

Ressalte-se que do mesmo artigo 5°, inciso “II”, da Constituicdo Federal, decorrem
estes dois principios (o da legalidade e o da reserva legal). Ocorre, contudo, que a
abrangéncia do primeiro principio € mais ampla do que a do segundo, ou seja,
aguele estabelece que qualgquer comando juridico impondo comportamentos
forcados ha de decorrer, obrigatoriamente, de umas das espécies normativas
devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional,
ao passo que o principio da reserva legal incide tdo-somente sobre os campos
materiais especificados pela propria Constituicdo, ou seja, enquanto todos os
comportamentos humanos estdo sujeitos ao principio da legalidade, somente

alguns, previamente estabelecidos, ficam sujeitos ao principio da reserva legal.

Ha, no entanto, na doutrina péatria o entendimento de que do principio da legalidade
se extraem dois sentidos, sendo o primeiro, da exigéncia expressa e respeitosa a lei
posta, ao passo que o segundo impde que ndo se devem criar direitos nem deveres

sem o devido amparo legal, pois, caso contrario, ndo havera lei em sentido estrito.
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Ja o principio da reserva legal ou a expressao “reserva de lei” assume sentido
préprio, que nao se confunde com o principio da legalidade, conquanto este aponte
como o seu horizonte mais proximo, ou seja, pela reserva legal estabelece-se a

obrigatoriedade de tratamento de determinadas matérias por meio de lei.

O principio da reserva legal €, sem duvida, de menor abrangéncia do que o principio
da legalidade. Contudo, é o de maior densidade e conteudo, visto exigir tratamento e
matéria exclusivamente pelo poder legislativo, sem participacdo dos poderes
executivo e judiciario. Sobre estes principios, José Afonso da Silva, aponta a

diferenca entre estes.

o principio da legalidade significa que a submisséo e o respeito a lei, ou a
atuacao dentro da esfera estabelecida pelo legislador; j& o da reserva legal
consiste em estatuir que a regulamentacdo de determinadas matérias ha
de fazer-se necessariamente por lei formal®®.

Outra diferenca significante entre o principio da legalidade (genérica) e o principio da
reserva de lei (legalidade especifica) consiste no fato de o primeiro envolver-se
primariamente com uma situacdo de hierarquia das fontes normativas, enquanto o

segundo envolve-se com guestao de competéncia.

Do ponto de vista do vinculo imposto ao legislador, o principio da reserva de leis
delimita, por meio da propria Constituicdo, a lei com regra maxima, excluindo,
portanto, qualquer outra fonte ndo legislativa, o que ocorre quando ela emprega
formulas como “a lei regulara”, “a lei dispora”, “a lei complementar organizara”, “a lei

criard”, “a lei podera definir”, etc.

Contudo, sera relativa a reserva constitucional de lei quando a disciplina da matéria
€ em parte cabivel a outra fonte diversa da norma — hipétese em que se prevé a
pratica de ato infralegal sobre determinada matéria, v.g., a competéncia do Poder

Executivo, através de decretos, poder alterar aliquotas dos impostos de importacéo

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . 26. ed. Sao Paulo:

Melhoramentos, 2006. p. 422.
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(1), de exportacao (IE), sobre produtos industrializados (IPI) e operacdes de créditos
(IOF) —, atendidos as condicdes e os limites estabelecidos em lei (artigo 153, 81°,d a
CF/88). Isso ocorre quando a constituicdo emprega formulas como “nos termos da

HINNT]

lei”, “nos limites da lei”, “segundo critérios da lei”, etc.

Enquanto o principio da legalidade revela-se pela previsdo geral, no sentido de que
ndo se criam direitos e deveres sem lei, no caso do principio da reserva legal ha a
expressa previsdo, para determinadas matérias, da regulamentacdo por meio de lei

formal.

A distin¢do, portanto, destes principios (da reserva legal e o da legalidade), valem-se
aqui do velho brocardo segundo o qual ao Poder Publico so é licito fazer aquilo que
for previsto em lei, enquanto ao jurisdicionado é assegurado fazer tudo quanto nao

seja vedado por lei.

André Ramos Tavares aduz que:

realmente, o principio da legalidade implica dizer que as fontes juridicas
inferiores a lei (em sentido formal) ndo estdo aptas a inovar na ordem
juridica, e, assim, ndo podem impor deveres ou criar direitos ndo previstos
em lei anterior®.

Em sintese, a diferenca fundamental entre estes dois principios esta em considerar
gue, enquanto o principio da legalidade envolve a cominacédo legal e infralegal, o

enunciado do principio da reserva legal envolve uma questdo de competéncias.

1.4 LEI COMO FONTE DO DIREITO

O termo “lei” ao qual se remete qualquer estudo do principio da legalidade ha de ser

entendido como a expressado democraticamente popular, manifestada por meio de

? TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional . 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
581.
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procedimentos pré-estabelecidos. Afastam-se, portanto, 0s atos propriamente
administrativos, como decretos, portarias e instrucdes, dentre outros, que apenas

podem dar cumprimento a mandamentos contidos em lei.

Miguel Reale centra o conceito de lei no carater de inovacdo que deve esta
apresentar, ou seja, ensina que, “em sua acepcao genérica, lei é toda relagao
necessaria, de ordem causal ou funcional, estabelecida entre dois ou mais fatos,

segundo a natureza que lhes é prépria”®.

E mais:

lei no sentido técnico desta palavra, s6 existe quando a norma escrita é
constitutiva de direito, ou esclarecendo melhor, quando ela introduz algo de
novo com carater obrigatério no sistema juridico em vigor, disciplinando
comportamentos obrigatérios no sistema juridico em vigor, disciplinando
comportamentos individuais ou atividades publicas®.

Essa distingdo da norma legal como fonte imediata (leia fonte primaria) no sistema
juridico adotado pelo direito patrio fica ainda mais evidente com a especificidade
dada a “lei” pelo principio fundamental da separacdo dos poderes do Estado, que
estabelece como funcéo privativa do poder legislativo a edicdo de normas sociais, ao
passo que aos demais poderes (executivo e judiciario), cabem, respectivamente, a

concretizacdo das prerrogativas legais e, a protecao dos direitos do cidadao.

Silvio Rodrigues, em classica obra juridica, leciona no sentido que de a lei posta na
Constituicdo Federal deve, obrigatoriamente, ter sua génese pela autoridade
competente, in casu, no artigo 59; veja-se:
lei € uma regra geral que, emanando de autoridade competente, é imposta
coativamente, a obediéncia de todos; trata-se, portanto, de um preceito,

vindo de autoridade competente e dirigido indistintamente a todos, a quem
obriga, por razéo de sua forca coercitiva®’.

“Lei”, portanto, refere-se tecnicamente as leis formais, vale dizer, ao ato normativo

gue emana do poder constituinte originario, bem como de 6rgdo legislativo

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito . 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 162.
% |bid., p. 163
*’ RODRIGUES, Silvio. Direito civil : Parte Geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva. v. 1, 2005. p. 53.
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democraticamente instituido, tendo como modelos as leis ordinarias,
complementares e, excepcionalmente, as medidas provisérias e as leis delegadas,
guando houver legitima transferéncia de competéncia para o chefe do poder

executivo.

Pode-se, desta forma, validamente extrair uma definicdo de lei como sendo, em
sentido estrito, a expressao do direito, estabelecida por autoridade competente,
surgida apos a tramitacdo de todo processo previamente tracado pelo Direito, tendo
como fim a prescricdo de condutas estabelecidas como justas e desejadas, dotadas

ainda das sancoes juridicas da coercibilidade e da imperatividade.

Ressalte-se ainda que, no mundo ocidental, os ordenamentos juridicos dividem-se
em dois grandes ramos: o direito de tradicdo romano-germanico (civil law) e o de

tradicdo anglo-saxao (common law).

No sistema juridico adotado pelo direito patrio (civil law — “direito codificado”), utiliza-
se prontamente da lei como fonte primordial de expressdo da norma juridica, ao
passo que, no sistema juridico do direito anglo-saxdo (“modelo do precedente
judicial”), as premissas maiores sdo para os costumes (Bill of Rights), as
jurisprudéncias (stare decisis, case law) e, por fim, as leis editadas pelo parlamento

(status law), formatando, portanto, sistema juridico incompativel com o primeiro.

Assim, como observa Tercio Sampaio Ferraz Janior, na atual dogmatica
constitucional de nosso sistema patrio (civil law), privilegia-se a constituicdo escrita,

gue tem, como premissa maior, as leis formais.

tem relevancia especial, no que concerne as fontes, a no¢do de legislacéo;
isto ocorre sobretudo no direito de origem romanistica, como é o caso do
direito europeu continental e dos paises latino-americanos de modo geral.
Legislagédo, lato sensu, é modo de formagdo de normas juridicas por meio
de atos competentes®.

* FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito : técnica, deciséo,
dominacao. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 227.
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Em resumo, a classificacdo dada pelo direito patrio as leis, como fonte imediata
(primaria), deve-se essencialmente ao modelo juridico adotado pelo direito patrio
(romano-germénico), que privilegia a codificagdo escrita das normas sociais,
editadas pelos legitimados representantes do povo, seja por meio do poder

constituinte originario seja por meio do decorrente.

1.4.1 Leis formais e materiais

O termo lei, conforme delimitado no tépico anterior, para a realizacdo plena do
principio da legalidade, se aplica, em rigor técnico, a lei formal, isto é, ao ato
legislativo emanado dos Orgdos de representacdo popular e elaborado de
conformidade com o processo legislativo previsto na constituicdo (artigos 59 a 69).

A “lei” mencionada no artigo 5°, “Il”, da constituicdo €, na verdade, empregada no
sentido técnico-formal, ou seja, tanto em sentido formal quanto em sentido material &
a norma geral e abstrata de comportamento, aprovada pelo legislativo e sancionada

pelo executivo.

E claro que existem outros atos normativos que, mesmo nao integrando 0 processo
legislativo, constituem aquilo que a doutrina denomina como atos equiparados as
leis formais que, a rigor, ndo s&o leis formais. E o caso de medida proviséria (artigo
62, da CF/88) e da lei delegada (artigo 68, da CF/88), modalidades especificas, mas

gue nao se distanciam do poértico da legalidade.

Essa possibilidade hibrida do poder publico (executivo) editar normas em sentido
material tem por escopo a concretizagdo de mandamento legal, previamente
estabelecido pelo legislador, v.g., 0s regimes internos e os decretos, preconizados

no artigo 84, 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 84 Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugao;
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Embora a distincdo entre lei formal e material tenha perdido boa parte de sua
importancia, na medida em que, nos sistemas que seguiram o modelo da civil law,
nao se concebe que sejam criados direitos e deveres sendo por meio de lei
formalmente aprovada, encontramos ainda boa parte da doutrina presa a idéia
idealista de que as leis sdo estritamente genéricas e abstratas, sejam as formais,

sejam as materiais.

Outrossim, vale diferenciar a “norma material” chancelada pelo poder executivo da
sumula vinculante, editada pela cupula do poder judiciario (STF), pois a primeira,
como dito, tem por fim a efetivacdo e a execucdo de norma previamente
estabelecida pelo poder legislativo, ndo criando, portanto, nenhum direito ou dever
novo, ao passo que a segunda trata de verdadeira “reforma legislativa”, haja vista a
sua carga inovadora e vinculante, equiparando-se as leis mencionadas no artigo 59,
da CF/88. Ou seja, ao “pacificar” o direito posto por meio de sumula vinculante,
impbe-se coercitivamente uma Unica interpretacdo do texto constitucional,
revelando-se, desta forma, verdadeira reforma constitucional, pois o juiz singular, o

operador do direito e o cidaddo serdo obrigados a reportar-se a forca da

“interpretacéo da interpretacdo” (sumula vinculante), e ndo a lei genérica.

1.4.2 O alcance da expresséao constitucional “em vir  tude de lei”

O principio constitucional da legalidade, como preconizado nos tépicos anteriores, €
sem duvida uma das premissas mais importantes do ordenamento juridico patrio,
pois se trata de um dos sustentaculos do estado democratico de direito, consagrado
como clausula pétrea, no inciso Il, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, dispondo
gue “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, de modo a impedir que qualquer lide, conflito ou divergéncia seja
resolvido pelo primado da for¢a, para que o seja dominio da lei.

Ocorre que a proposta de democracia idealizada pelo principio do estado
democratico de direito,tem como desdobramento o principio da legalidade, onde

resta a expressao final “em virtude de lei”, que tem na lei formal o seu fundamento



29

de realizacdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, em que todo o poder emana

e deve ser exercido em proveito do povo, por meio de representantes eleitos.

De fato, o artigo 5° Il, da Constituicdo Federal, ao estabelecer a vinculacdo, a
coercibilidade e a imperatividade sobre o jurisdicionado “em virtude de lei”, da

margem a controvérsia quanto ao significado desta expressao final. Sobre este

contexto, José Afonso da Silva esclarece que:

nao é necessario que a norma de lei contenha todo o procedimento e
regule todos os elementos do provimento, pois, para alguns atos do
procedimento estatuido e para alguns elementos do provimento pode
substituir discricionariedade; isso que disser que 0s elementos esséncia da
providéncia impositiva hdo que constar da lei. SO a lei cria direitos e imp&e
obrigacdes positivas ou negativas, ainda que o texto constitucional dé a
entender que sO estas Ultimas estdo contempladas no principio da
legalidade; ha outras normas constitucionais que completam seu sentido®.

Contudo, a expressdo “em virtude de lei” ndo pode ser conjugada isoladamente,
devendo, portanto, ser compatibilizada com todo o sistema constitucional vigente,
mormente em funcdo das regras de distingdo de competéncia entre os orgaos do
poder, de onde decorre que o principio da legalidade estabelece a previsdo de
competéncia geral do poder legislativo, para legislar sobre matérias genericamente
indicadas, de sorte que a idéia inicial estd em que sO este poder tem a legitimidade
para instituir regras que contenham, originariamente, novidade modificativa da

ordem juridico-formal.

1.5 PRINCIPIOS CORRELATOS AO DA LEGALIDADE

Os principios fundamentais integram aquilo que se pode denominar de ndcleo
essencial da ConstituicAo material, sendo que a Carta brasileira de 1988 os
consagra em um titulo proprio. Esse fato, inclusive, é bem lembrado por Ingo

Wolfgang Sarlet.

2 SILVA, op. cit., p. 421, nota 23.
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O constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua
intencdo de outorga aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive dos
direitos fundamentais, que também integram aquilo que se pode denominar
de nicleo essencial da constituicdo material. Igualmente sem precedentes
em nossa evolugdo constitucional foi o reconhecimento, no ambito do
direito positivo, do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, 111, da CF/88), que ndo foi objeto de previsdo anterior®.

Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso, aduz que os principios fundamentais
constitucionais, ao serem eleitos pelo constituinte patrio, foram postos como

“normas-principios”, estando estas acima das “normas-disposicao”.

Os principios constitucionais sdo normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificagfes essenciais da ordem juridica que os institui.
E importante assinalar, logo de inicio, que as normas juridicas, em geral, e
as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas
categorias diversas: as normas-principio e as normas-disposi¢cdo. As
normas-disposi¢cdo, também referidas como regras, tém eficicia restrita as
situacdes especificas, as quais se dirigem. J& as normas-principio, ou
simplesmente principios, tém normalmente, maior teor de abstragdo e uma
finalidade mais destacada do sistema™.

Nesse mesmo sentido, Antonio Enrique Perez Lufio® preconiza que os principios
fundamentais estabelecem a coluna mestras do hodierno constitucionalismo, sendo
gue “las normas que sancionan el estatuto de los derechos fundamentales, junto a
aguéllas que consagran la forma de Estado y las que establecen el sistema

econdmico, son las decisivas para definir el modelo constitucional de sociedad” .

Os principios fundamentais servem desta forma, como base de interpretacédo de todo

texto constitucional, bem como para as leis infraconstitucionais.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos humanos . 5. ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados,2005. p. 110.

¥ BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo . 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 151.

% LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales . Espanha: Editorial Tecnos, 1984. p.
19.
% «as normas gue sancionam o estatuto dos diretos fundamentais, junto aquelas que consagram a
forma do Estado e, estabelecem o sistema econdmico, sdo decisivas para definir o modelo

constitucional de sociedade” (Tradugdo nossa).
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Uadi Lamégo Bulos destaca ainda que os principios fundamentais, além de
assegurarem a “unidade sistematica da constituicdo, atuam, como vetores para
solucdo interpretativas e, por isso, dirigem-se ao Poder Publico por intermédio de

seus Orgaos legislativo, executivo e judiciario” *.

Ocorre, entretanto, que 0s principios apresentam a mesma valoracdo e devem,
sempre, ser visto caso a caso, de acordo com a ponderacdo de valores. Nesse

contexto, é o entendimento de Robert Alexy®.

Las regras, cuando valem, son aplicables de uma manera del todo-o-nada,
miestras que los principios solo contienen uma razon que indica uma
direcciobn pero que no tiene como consecuecia necessariam, ente uma
dereminada decision®.

Assim, visto a importancia dos principios fundamentais para a unidade sisteméatica
do texto constitucional, € significante a leitura de outros, além do principio da
legalidade, para se formar o entendimento sobre a (in)compatibilidade das sumulas

vinculantes diante daquele.

1.5.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Parte da doutrina constitucional considera o principio da dignidade da pessoa
humana um “superprincipio”, haja vista a sua carga valorativa, em relacdo aos
demais principios fundamentais constitucionais. Dele, desmembram-se 0s principios

do direito a vida, da igualdade e da liberdade.

Acerca do tema, colacionamos Rizzato Nunes, que aduz ser o principio da dignidade

da pessoa humana:

% BULOS, Uadi Lamégo. op. cit., p. 71, nota 14.
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Esttdios Politicos y

Constitucionales, 2002. p. 99.
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Um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais, sendo que nao
pode este principio ser desconsiderado em nenhum ato de interpretagéo,
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aplicacao ou criacdo de normas juridicas

Contudo, cabe lembrar que a “dignidade da pessoa humana” difere-se da “dignidade
humana”, pois o primeiro determina quem séo os titulares dessa dignidade, ao passo
gue o segundo refere-se a uma dignidade coletiva. Sobre este contexto, Ingo

Wolfgang Sarlet explica que:

Ainda no que tange a classificacdo do sentido da dignidade da pessoa
humana, importa considerar que apenas a dignidade de determinada (ou
de determinadas) pessoa € passivel de ser respeitada, inexistindo
atentados contra a dignidade da pessoa humana em abstrato. Vinculada a
esta idéia, que ja transparecia no pensamento Kantiano, encontra-se a
concepgdo de que a dignidade constitui atributo da pessoa humana
individualmente considerada, e ndo de um ser ideal ou abstrato, ndo sendo
licito confundir as no¢des da dignidade da pessoa humana e dignidade
humana (da humanidade). Verifica-se, neste contexto, que o Constituinte
de 87/88 acolheu esta distingdo, consagrando o principio da dignidade da
pessoa humana (e ndo da dignidade humana) entre os principios
fundamentais de nossa Carta®®.

No mesmo sentido, Jorge Miranda, ao preconizar sobre a dignidade da pessoa
humana, na constituicdo lusitana, estabelece que “a dignidade da pessoa é a da

pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; nédo é de um ser ideal e abstracto” *.

Desta forma, evidente a opcdo da Constituicdo Federal patria sobre o conceito de
dignidade da pessoa humana no sentido abstrato visando todos os seres humanos

(brasileiros natos, naturalizados e estrangeiros).

% «as regras, quando valem, sdo aplicadas de uma maneira do tudo ou nada, o que mostra que 0s

principios sé contém uma razdo que indica uma direcdo mas que ndo tem como conseqiiéncia
necessdria, entre uma determinada direcao” (Tradug&o nossa).

3 NUNES, Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana. Sao paulo:
Saraiva, 2002. p. 50-51.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensfes da dignidade da pessoa humana : construindo uma
compreenséo juridico-constitucional necesséria e possivel. In Dimens6es da dignidade, ensaio de
filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2005, p.118.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional : direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra, t. 1V, 2000, p. 184.
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Torna-se oportuno ressaltar que o principio da dignidade da pessoa humana
fundamenta um rol de direitos e garantias individuais e coletivas. Ana Paula de

Barcelos, exprime que:

O principio da dignidade da pessoa humana est4 na base de todos os
direitos constitucionais consagrados, quer dos direitos e liberdades
tradicionais, quer dos direitos de participagéo politica, quer dos direitos dos
trabalhadores e direitos a prestagéo sociais™ .

No entanto, com as sumulas vinculantes, o jurisdicionado ndo podera exercer seu
direito a uma livre e independente interpretacdo do texto constitucional, haja vista

que aquela sera a definitiva e irresoluta interpretacéo da interpretacao.

Vale lembrar que é obrigacdo do Estado a concretizacao desse direito (dignidade da
pessoa humana), seja na prestacdo positiva, fazendo com que as premissas
constitucionais sejam de fato garantidas, seja na prestacdo negativa, preparando
condicOes favoraveis ao respeito a pessoa por parte de todos os dependem se sua

soberania. Compartilhando desta visao, Chaim Perelman afirma que:

A nocao de direitos humanos implica que se trata de direitos atribuiveis a
cada ser humano enquanto tal, que esses direitos sao vinculados a
qualidade de ser humano, ndo fazendo distincdo entre eles e ndo se
estendendo a mais além. [...] corre-se 0 risco, se ndo se impuser esse
respeito ao proprio poder, de este, a pretexto de proteger os direitos
humanos, torna-se tiranico e arbitrario. Para evitar esse arbitrio, &, portanto
indispensavel limitar os poderes de toda autoridade incumbida de proteger
0 respeito pela dignidade das pessoas, o que supde um Estado e a
independéncia do poder judiciério. [...] assim também o Estado, incumbido
de proteger esses direitos e fazer que se respeitem as agdes correlativas,
nao sé é por sua vez obrigado a abster-se de ofender esses direitos, mas
tem também a obrigacdo de criar as condicdes favoraveis ao respeito a
pessoa por parte de todos os que dependem de sua soberania®’.

Conclui-se que o principio da dignidade da pessoa somente tem sentido se a vida
humana for vivida em dignidade, cabendo, portanto, ao Estado a geréncia deste

“° BARCELOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos prin —cipios constitucionais : O principio da
digniade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 37.
* PERELMAN, Chaim. Etica e direito . Tradugdo de Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins

Fontes, 1999. p. 400-401.
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direito. José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar da “funcdo” do Estado na

concretude dos direitos fundamentais, lembrou que:

Contituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; implicam, num plano juridico-subjectivo,
0 poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva)
e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressées
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) *.

Ressalte-se, por fim, que o principio da dignidade da pessoa humana esta
diretamente ligado aos principios da vida e da legalidade, pois o constituinte de 1988
ndo concebeu a idéia de direito a vida humana sem dignidade (saude, trabalho,
moradia, educacgdo, prestacao jurisdicional e etc), e dignidade humana pressupde
regras postas por legitimos representantes eleitos pelo povo. Assim, ndo ha como
negar que as sumulas vinculantes, devido a sua carga impositiva, a exemplo das
leis, implicam grave desvio do objeto estabelecido no principio da dignidade da

pessoa humana e, por conseguinte, do principio da legalidade em sentido estrito.

1.5.2 Principio do estado democratico de direito

O principio fundamental do Estado Democréatico de Direito, acolhido pela Carta
Constitucional de 1988, em seu artigo 1°, reune os principios do “Estado
Democrético” e do “Estado de Direito”. A idéia de Estado democréatico de direito
decorre da valoracdo da dignidade da pessoa humana, tendo como movimentos
politicos marcantes a revolugdo inglesa, a revolucdo americana e a revolugao
francesa. Com relacao a revolucao inglesa, destaca-se o limite imposto ao poder do
monarca. Ja na americana, destaca-se a garantia da vontade popular, além da
liberdade de associacdo e a manutencdo de um governo préprio. Na revolugéo
francesa, enfatiza-se a preservacdo da liberdade da pessoa humana e a
impossibilidade de qualquer forma de imposicdo social-politica sendo através das

leis.
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A premissa do “Estado de Direito” — ou do “Estado Liberal de Direitos” (conceito
dado pelo liberalismo) — tinha como caracteristicas a submisséo a lei — onde esta era
considerada como ato emanado pelo poder legislativo, composto por representantes

do povo — e a divisdo de poderes independentes e harmonicos entre si.

Ocorre que o individualismo e o neutralismo tipico do Estado liberal provaram, nos
movimentos sociais dos séculos XIX e XX, impugna¢ao ao modelo proposto, face as
inUmeras injusticas ocorridas, exigindo, portanto, uma atuacédo do Estado no sentido

de aplicagao de justica social.

Neste contexto, Pablo Lucas Verdu acrescenta que:

Mas o Estado de Direito, que jA ndo poderia justificar-se como liberal,
necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade,
integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do Direito. O
Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e
individualista, para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto
adota uma dogmaética e pretende realizar a justica social®.

Visava-se, na verdade, a efetivacdo do principio democratico como garantia
universal dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, contrapondo-

se ao modelo do Estado Liberal, como lembra Paulo Bonavides que:

a idéia essencial do liberalismo néo é a presenca do elemento popular na
formacdo da vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitaria de que
todos tém direito igual a essa participagdo ou que a liberdade é
formalmente esse direito™’.

Conclui-se que a igualdade proposta no Estado de Direito, na concepc¢ao classica,
de fundamento em algo formal e abstrato, ndo se realizando, portanto, no plano

material. Com isso, surge a criagdo do Estado Social de Direito, o que também, ndo

*2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigédo . 7. ed.
Coimbra: Coimbra, 1999. p. 243.
*® LUCAS VERDU, Pablo. La lucha por el estado de derecho. Bologna: Publicaciones del Real
Colégio de Espana, 1975. p. 94.
* BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 16.
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foi capaz de assegurar a justica social e a auténtica participacdo popular no
processo politico, 0 que ocasionou, por conseguinte, a concepcdo mais recente de

um Estado Democratico de Direito, fundada em uma sociedade democratica de fato.

Destarte, a “democracia” proposta pelo principio fundamental do Estado
Democrético de Direito tem como fundamento a realizacdo de uma sociedade justa,
livre e solidaria (artigo 3°, da CF/88), em que todo o poder emana e deve ser
exercido em proveito do povo, através de seus representantes eleitos (paragrafo 1°,
do artigo 1°, da CF/88).

Assim, entende-se que a configuracdo de um Estado Democrético de Direito ndo se
concretiza no plano material, sem que de fato exista um poder judiciario autbnomo e
satisfatorio. Desta forma, com o emprego das sumulas vinculantes no direito patrio,
esta premissa torna-se violada, pois a justica pretendida socialmente ndo se obtém

com métodos institucionais de cima para baixo.

Desta feita, ndo ha como negar que a imposi¢cdo normativa imposta pela cupula do
poder judiciario (STF) fere, além do principio da legalidade, também a premissa do

Estado Democréatico de Direito.

1.5.3 Principio da triparticdo dos poderes

Embora a definicdo juridica da separacdo dos poderes do Estado seja objeto de
grandes questionamentos na doutrina patria, confundindo-se com a propria evolugéo
do Estado, oportuno lembrar que este principio fundamental tem por escopo a
garantia de duas premissas constitucionais, ou seja, a protecdo da liberdade
individual, relacionando-se, portanto, com o principio da protecdo da dignidade da
pessoa humana e, uma maior eficiéncia do Estado, através de um sistema de
divisdo de competéncias para os poderes de representatividade do Estado

(executivo, legislativo e judiciario).
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Na Grécia antiga, Aristételes, citado por Dalmo Abreu Dallari®®, jA se incomodava
com a idéia de concentracdo de poderes na mao de um s0, pois considerava injusto

e perigoso atribuir-se a um so individuo o exercicio do poder.

Maquiavel, em classica obra (“O Principe"), identificava a figura de trés poderes: o
legislativo representado pelo parlamento, o executivo, na figura do monarca, e um
judiciario independente. Neste contexto Dalmo Abreu Dallari aduz que:
E curioso notar que Maquiavel louva essa organizacdo porque dava
seguranga ao rei. Agindo em nome proéprio o judiciario poderia proteger os
mais fracos, vitimas de ambi¢Ses das insoléncias dos poderosos,
poupando o rei da necessidade de interferir nas disputas e de, em

conseqléncia, enfrentar o desagrado dos que nao tivessem suas razdes
acolhidas™.

Historicamente, o primeiro cientista politico a utilizar a expressao “separacdo dos
poderes”, foi Jonh Locke. Para tanto tinha como referéncia o Estado Inglés do
Século XVII, onde identificava dois 6rgdos do poder e quatro funcdes, ou seja, a
funcdo legislativa para o parlamento e a executiva para o monarca. Contudo, ao rei
era ainda acumulava a funcdo federativa que tratava de questbes de guerra,
aliancas, paz e seguranca, além da atribuicAo de fazer o bem publico sem

subordinar as regras *.

Contudo, a teoria da separacdo dos poderes teve na obra de Montesquieu (De
L’Espirit des Lois), 0 seu auge como sistema politico-juridico. E valido lembrar que
essa teoria teve sensivel influéncia de idéias iluministas e do liberalismo, limitando,
portanto, a atuacdo do Estado, onde, através da figura dos trés poderes (o
legislativo, o executivo e o judiciario), cada um cumpriria papéis de forma harmdnica
e independente entre si.

O primeiro Estado a adotar na pratica essa teoria da separagdo dos poderes foi 0

francés (Estado absolutista para o Estado liberal), o que, por conseguinte,

> DALLARI, op. cit., p. 37, nota 22.
*® Ibid., p. 43.
* Ibid., p. 46.



38

influenciou ao longo dos anos também o direito constitucional de outros paises, v. g.
a constituicao péatria.

No ordenamento juridico patrio, em seu artigo 2°, resta preconizado que os poderes
(legislativo, executivo e judiciario) serdo independentes e harmonicos entre si, ndo
possuindo qualquer dependéncia funcional. Alids, essa organizacdo esta
estabelecida no Titulo IV, pormenorizado nos artigos 44 a 135. Como o Brasil é uma
republica federativa, ha, além das divisbes de poderes, a reparticdo de
competéncias entre o governo federal e os Estados-Membros. Neste sentido,

Rodrigo César Rebello Pinho expds que:

O grau de centralizagdo ou de descentralizacdo politica de um Estado
Federal € medido pela quantidade e qualidade de atribuicdes concedidas
as entidades federativas. Quanto maior a centralizacdo politica, maiores
serdo as atribuigcbes feitas ao governo central. Dentro dessa Eerspectiva é
evidente o grau de centralizacéo do Estado Federal brasileiro®.

No que tange as func¢des desempenhadas por estes poderes, cabera ao poder
legislativo a exclusiva elaboracdo de leis (normas gerais e abstratas), em quanto ao
poder executivo caberd a gestdo administrativa do Estado brasileiro, sempre
abalizado nas leis, ao passo que ao poder judiciario cabera a manutencdo da ordem

social através do cumprimento das leis.

Assim, aceitar que a “norma material” (leia sumula vinculante), chancelada pela
cupula do poder judiciario (STF), nao ira criar direito ou dever novo, e sim, apenas,
pacificar o direito posto, sem ferir o principio fundamental da separacdo dos poderes,
e, por conseguinte o da legalidade, € menoscabo, pois entende-se que aquela se
trata de verdadeira “reforma legislativa’, haja vista a sua carga inovadora e
coercitiva, equiparando-se as leis formais mencionadas no artigo 59, da CF/88, ou
seja, ao “pacificar” a interpretacdo da norma legal, o Supremo Tribunal Federal ira
impor uma Unica interpretagdo do texto constitucional, revelando-se, dessa forma,

verdadeira reforma constitucional, pois o jurisdicionado sera obrigado a reportar-se a

8 PINHO, Rodrigo César Rebello. Da organizacdo do estado, dos poderes e histérico d as
constituicbes. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 43.
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forca da “interpretacdo da interpretacdo” (sumula vinculante), e ndo a lei genérica

(Constituicao).

Nesse sentido, cabe lembra que a harmonia, apregoada no principio da separacéo
dos poderes, sustenta-se no sistema de freios e contrapesos, que da margem, por
exemplo, ao poder executivo editar normas com forca de lei (v.g. medidas
provisérias ou o0 veto as leis do legislativo), ao poder judiciario declarar a
inconstitucionalidade de normas dos demais poderes, ao legislativo a possibilidade
de impeachment do chefe do executivo, e por fim da indicacdo e escolha dos

ministros dos tribunais superiores, respectivamente, pelo executivo e legislativo.

Desta forma, uma vez que as sUmulas vinculantes tratam-se de precedentes
judiciais, com efeito vinculante, assim como ocorrem com as leis, ndo ha como
deixar de aduzir que esta pratica, pelo poder judiciario, fere o principio da separagao
dos poderes e, o sistema de freios e contrapesos, pois esta “sumula’ estaria
concedendo a este poder atribuicdo legiferante, o que é exclusivo do poder
legislativo e, excepcionalmente do poder executivo (v. g. com as medidas

provisorias).

1.5.4 Principio da legitimidade

O principio da legalidade, em um Estado Democratico de Direito, funda-se
essencialmente no principio da legitimidade, ou seja, em um poder legitimo, até
porque, se o poder néo for legitimo, o Estado ndo serd democratico, muito menos de

direito, como proclama a Constituicao (artigo 1°).

E bem certo que os regimes ditatoriais também atuam mediante leis. Até pouco
tempo atras, o direito patrio vivenciou uma legalidade extraordinéaria, edificada em
Atos Institucionais e Atos Complementares, embasada no critério da forca e ndo no

critério da legitimidade. Prova de que nem sempre a ordem juridica € justa.
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Assim sendo, perfilha-se do entendimento de que o principio da legalidade sé pode
ser formal na exigéncia de que a lei seja concebida obedecendo as formalidades
tecidas no texto constitucional, ou seja, editadas pelos 6rgdos de representacao
popular. Apenas o poder legislativo € que goza da faculdade de designar normas
juridicas que inovem originariamente o sistema juridico nacional. E isso que difere a
competéncia legislativa (art. 59 da CF/88), da mera competéncia regulamentar

(artigo 103-A; sumulas vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal).

Se podem inserir também as normas regulamentares quando da competéncia
privada do chefe do Poder Executivo, tendo por escopo a instrumentalizacdo dos
comandos legais, fornecendo meios materiais adequados a seu cumprimento efetivo

(vide sobre no item “1.4.1").

E bem verdade que a relacdo juridica entre o principio da legalidade e o da
legitimidade seja bem proxima, a ponto do primeiro tornar-se um desdobramento
lI6gico do segundo principio. Nesse sentido, José Naufel conceitua o termo

“legalidade” como:

Atributo daquilo que se mostra conforme a raz&do e a natureza. Legalidade
é termo de significado muito mais estrito, tem mais particular uso na
jurisprudéncia positiva e parece referir-se a tudo que se faz ou obra
segundo o que esta determinado nas leis humanas, isto €, guardando as
solenidades, formalidades ou condi¢gfes que elas prescrevem. Em fisica é
legitimo ouro, legitima prata, legitimo diamante o que tem a prépria
natureza destas substancias, o que ndo é contra-feito nem adulterado. Em
I6gica, é legitimo o raciocinio quando os principios sao verdadeiros e a
consequéncia deduzida segundo as regras. Em moral, sdo legitimas as
acbes que conformam com a razdo, a equidade e a justica universal. E
finalmente, em jurisprudéncia sdo legitimas todas as a¢gBes ou omissfes
que as leis ordenam, etc. Um titulo é legitimo quando esta autenticamente
na forma da lei: um testamento é legal quando foi feito com as solenidades
da lei, uma prova é legal quando nela se acham verificadas todas as
condicBes que a lei requer, etc™.

Corretamente se diz legitimo tudo aquilo que se faz com base nas normas legais, ou
seja, tudo que esta em harmonia com a lei. Por este viés, torna-se legal tudo aquilo

que é feito por determinacéo da lei (leia vinculacéo a lei).

*9 NAUFEL, José. Novo dicionario juridico brasileiro . 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 563.



41

Outra associagéao feita usualmente com o principio da legitimidade e o da legalidade
refere-se ao poder publico, pois o primeiro € uma qualidade do poder, ao passo que

o segundo refere-se a seu exercicio. Neste sentido, Norberto Bobbio expdem:

Na linguagem politica, entende-se por legalidade um atributo e um requisito
do poder, dai dizer-se que um poder é legal ou age legalmente ou tem o
timbre da legalidade quando é exercido no &mbito ou de conformidade com
leis estabelecidas ou pelo menos aceitas. Embora nem sempre se faga
distingdo, no uso comum e muitas vezes até no uso técnico, entre
legalidade e legitimidade, costuma-se falar em legalidade quando se trata
do exercicio do poder e em legitimidade quando se trata de sua qualidade
legal: o poder legitimo é um poder cuja titulagdo se encontra alicercada
juridicamente; o poder legal € um poder que estd sendo exercido de
conformidade com as leis. O contrario de um poder legitimo é um poder de
fato; o contrario de um poder legal é um poder arbitrario™.

Desta feita, pode-se estabelecer que o principio da legalidade tem como premissa
fundamental o respeito ao Direito na medida em que este € produto do anseio geral.
Do mesmo modo, pode-se afirmar que o principio da legalidade tem na legitimagéo
dada ao poder legislativo (artigo 59, da CF/88), a atribuicdo exclusiva na edicdo de

normas vinculantes.

2 SUMULA VINCULANTE NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 CONCEITO E OBJETO

Em linhas gerais, o termo “sumula” tem sido empregado no direito brasileiro em dois
sentidos, ou seja, como um “resumo de um julgado, enunciado formalmente pelo
6rgéo julgador™, ao passo que o segundo sentido tem haver com “o resumo de uma
tendéncia jurisprudéncia adotada, predominantemente, por determinado tribunal,

% BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica . Brasilia: Editora UNB, 2000. p. 674.
* BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Simulas do STJ comentadas . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 32.
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sobre matéria especifica, sendo enunciada em forma legalmente definida e

publicada em niimero de ordem™”.

Compartilha-se do segundo entendimento que estabelece como génese de uma
sumula a repeticdo de julgamentos que cristalizam ou direcionam a interpretacédo de
uma matéria contida no direito positivo em determinado sentido, tendo em vista o
objeto juridico do mesmo, o que resta evidente na histéria de sua edicdo no direito

patrio.

Em 13 de dezembro de 1963, na sesséo plenaria do Supremo Tribunal Federal, o
instrumento “sumula” passa a ser aprovado e editado pela comissdo de
jurisprudéncia, composta, na época, pelos ministros Victor Nunes Leal, Goncgalves

de Oliveira e Pedro Chaves, ja como 370 enunciados®.

Justificando o motivo para a introducdo deste instrumento legal, no direito patrio, o
idealizador e entdo ministro Victor Nunes Leal, em palestra proferida em 12 de

agosto de 1964, na cidade de Belo Horizonte, exp0s que:

Firmar a jurisprudéncia de modo rigido ndo seria um bem, nem mesmo
vidvel. [...] mas vai uma enorme diferengca entre a mudanga, que €
freqliente e necesséria, e a anarquia jurisprudencial, que é descalabro e
tormento. [...] do mesmo modo, razdes praticas, inspiradas no principio da
igualdade, aconselham que a jurisprudéncia tenha relativa estabilidade. Os
pleitos iguais, dentro de um mesmo contexto social e histérico, ndo devem
ter solugbes diferentes. A opinido leiga ndo compreende a contrariedade
dos julgados, nem o comércio juridico a tolera, pelo seu natural anseio de
seguranga. [...] foi desta maneira, colocando-se um pé adiante do outro,
gue nasceu a simula da jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal
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Federal™".

O que se percebe no depoimento do ministro Victor Nunes Leal era que, embora
contrario a qualquer forma institucional ou legal que trouxesse cerceamento a
liberdade dos magistrados em seus julgamentos, ele sentia a necessidade de

*2 pid., p. 32.
*3 |bid., p. 33.
* Ibid. , p. 34.
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uniformizacdo dos julgamentos de matérias reiteradamente discutidas, embora néo
vinculante e sempre passivel de alteracdo, no intuito de servir como orientacao

segura para professores de direito, advogados, juizes, promotores e etc.

Em suma, as sumulas editadas na década de 60, pelo Supremo Tribunal Federal,
tinham por escopo ser um sistema oficial de referéncia dos precedentes judiciais,

com numeragao convencional.

Ocorre que quarenta anos depois da adocao das sumulas, neste mesmo vetor, ha
doutrinadores, como Moénica Sifuentes, que defendem, ndo sO a utilidade pratica

deste instrumento, como também a sua novel vinculagdo (sumulas vinculantes).

a multiplicidade de causas idénticas, especialmente na Justica Federal, foi
o principal motivo da instituicdo das simulas pelo STF, em 1963. Aquela
época, julgavam-se sete mil processos por ano. Hoje se julgam vinte vezes
mais. O crescimento geométrico das demandas fez com que a edi¢éo de
sumulas, que vinha prestando notavel servico ao Judiciario, ndo fosse o
bastante para resolver o infindavel acimulo de processos. Dai a
necessidade de atribuir carater vinculativo & simula, a0 menos para 0s
tribunais e a Administragéo Publica, como medida de politicasjsudiciéria, a
fim de diminuir o nimero de demandas em cursos nos tribunais™.

Registra-se, contudo, que a sumula vinculante, criada pela emenda constitucional n°
45/2004 e regulamentada pela lei infraconstitucional n°® 11.417/2006, vai além do
objeto juridico formulado para a simula editada a partir da emenda regimental de 28
de agosto de 1963, pretendendo, na verdade, estabelecer uma espécie de ponte de
ligacdo entre decisdes (especialmente de controle de constitucionalidade ou
interpretativas) proferidas numa dimensdo concreta em uma decisdo (sumulada)
proferida com carater geral (abstrato), visando assim, garantir certa obrigatoriedade

a jurisprudéncia patria.

Seria uma forma de transposi¢do do concreto para o abstrato-geral, isso, porque 0s

detalhes dos casos concretos e suas particularidades serdo descartados para fins de

> SIFUENTES, Ménica. Stimulas vinculantes . Belo Horizonte: Saraiva. 2005. p. 258.
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omnes.

Dissertando sobre a relevancia processual das sumulas, no acolhimento de
determinados recursos, André Franco Montoro aduz que “a sua finalidade é néo s6
propiciar maior estabilidade a jurisprudéncia, mas também facilitar o trabalho do

advogado e do tribunal, simplificando o julgamento das questdes mais frequientes™®.

Com este entendimento, Robert Alexy, ao justificar a utilizacdo pragméatica das
sumulas, aduz que isso se deve por causa do “principio da universalidade, ou seja,

da justica formal, que impde um tratamento isondémico para situacdes iguais”®’.

Registra-se que as sumulas editadas até 2006, pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
passaram automaticamente a possuir efeito vinculante. Para tanto, deveram seguir
rigorosamente o procedimento descrito no artigo 103, “A”, da Constituicdo Federal
(inserido pela EC 45/2004).

Nesse contexto, frisa-se como uma das principais questdes envolvendo as sumulas
vinculantes, a possibilidade de o STF agir de oficio ou por provocacao, ou seja, para
a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de simula, basta a espontaneidade desta
corte ou provocacao por aqueles que possuem legitimidade para propor a acao
direta de inconstitucionalidade. Isso resta preconizado no 82° do artigo 103-A, da
CF/88:

Art. 103-A: [...]

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

*®* MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito . 25. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 356.

" ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica : La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica. Tradugcdo Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionalies, 1989. p. 259.
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Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagcdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

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 - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Exige-se, portanto, para a sua aprovacdo, quorum qualificado, ou seja, dois tercos
dos ministros do STF devem ser favoraveis para aprovagdo, revisdo ou

cancelamento de uma sumula vinculante.

Dessa forma, pode-se estabelecer como objeto juridico das sumulas vinculantes a
sua imposicao interpretativa pelos demais 6rgdos do poder judiciario (vincula todos
0S juizes, os tribunais e até mesmo as Turmas do préprio STF), assim como da
administracdo publica, direta ou indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Porém, entende-se que ela ndo vincula o poder legislativo de suas funcgdes tipicas,
isto é, este podera, se for o caso, por emenda constitucional, aprovar novo texto

contra o sentido da sumula vinculante®,.

Dentre as suas peculiaridades, destacam-se ainda a imperatividade (imposi¢cdo de
um determinado sentido, que deve ser acolhido de forma obrigatoria), a
coercibilidade (se nao observada essa interpretacdo cabe reclamacao ao STF, sem

prejuizo de futuras e eventuais sangdes, que podem ser previstas em lei).

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como

8 TAVARES, André Ramos. Nova lei da simula vinculante . Sdo Paulo: Método, 2007. p. 18
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proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

Vele lembrar que ndo importa quem ndo obedec¢a a sumula vinculante (judiciario ou
executivo), pois cabera reclamagdo em ambas as hipoteses. No caso dos
magistrados singulares, resta frisar que eles necessitam demonstrar que oS
fundamentos do caso concreto que esta sob seu exame coincidem ou ndo com 0s
fundamentos das decisdes que autorizaram a criacdo da sumula vinculante. Nao
podem eles, entretanto, decidir contra a sumula. Se assim o fizerem, cabe

reclamac&o ao supremo, que anulara o ato do magistrado.

Art. 103 - A: [...]

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacédo 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 aplicagcdo da sumula, conforme o caso."

Desta feita, pode-se estabelecer as simulas vinculantes como o mecanismo editado
exclusivamente pelo STF, apds reiterada jurisprudéncia consolidada, tendo como
objeto juridico a obrigatoriedade sobre juizes, advogados, promotores e
administracdo publica (direta e indireta), em seguir a interpretacdo imposta sobre

matérias constitucionais

2.2 DIFERENCAS ENTRE A SUMULA VINCULANTE E A IMPEDITIVA
DE RECURSO

Como visto, a sumula vinculante é de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, consoante disposto no artigo 103, “A”, da CF/88, introduzida pela EC n°
45/2004 e, regulamentada pela lei n° 11.417/2006, a0 passo que a sumula
impeditiva de recurso consta da parte do Projeto de Emenda Constitucional n°
29/2000 que retornou & Céamara dos Deputados para apreciagdo de mudancas

introduzidas no Senado Federal, com provavel possibilidade de aprovacéo, e, como
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tal, serdo de alcada do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,

estimando ser o futuro artigo 105, “A”, da CF/88, se aprovado.

Entende-se, semelhantemente como no caso das sumulas vinculantes, que a idéia
da sumula impeditiva de recurso em nada contribuira para a celeridade ou
seguranca das decisoes judiciais. Isso fica evidente no 8 3°, sugerido ao artigo 105
“A”, onde reza que:

Art. 105 —“A”™: [...]

§3°: sdo insuscetiveis de recurso e de quaisquer meios de impugnagéo e
incidentes as decisdes judiciais, em qualquer instancia, que déem a tratado
ou lei federal a interpretacdo determinada pela sumula impeditiva de
recurso.

Ora, o simples impedimento de manejo recursal contra sentenga que tenha dado ao
caso especifico interpretacdo idéntica a sumula impeditiva trara aos autos outra
discussao paralela, ou seja, a do (in)devido enquadramento do caso a sumula supra,

ocorrendo assim, verdadeiro prejuizo ao andamento processual.

Impende salientar, ainda, que o préprio texto sugerido ao artigo 105 - “A”, prega
contra a jurisdicdo do proprio STF. Ou seja, como ficard 0 manejo dos recursos
extraordinarios diante de impedimento a interposicdo de quaisquer recursos? Sera
gue a proposicao tem por objetivo impedir também a utilizacdo deste recurso? O
Supremo deve se curvar a sumula impeditiva? Entende-se que nao, pois ao STF
cabe apreciar todos 0s recursos extraordinarios, obedecida a formalidade do artigo
543 -“A”, do CPC, que considere relevante e em cujo teor vislumbre violagdo da
CF/88.

Ocorre que alguns doutrinadores, como André Ramos Tavares, perfilham do
entendimento no sentido de que a sumula impeditiva de recurso venha fortalecer a
atividade dos juizos inferiores, pois se constituem apenas em impedimento a

interposicdo de qualquer recurso contra decisdo que a houver aplicado™.



48

Igualmente, José Afonso da Silva vé com bons olhos a implementag¢do das sumulas
impeditivas de recurso, principalmente pelo fato do maior recorrente da Justica

Federal ser o proprio Poder Publico Federal.

as sumulas impeditivas de recurso podem ter um efeito benéfico, ao tolher
a recorribilidade no &mbito de competéncia da Justica Federal, que nao
atinge diretamente a cidadania, mas a pratica da interposi¢do de recursos
pelo Poder Publico Federal®.

Entretanto, embora a sumula impeditiva de recurso ainda encontre-se em tramite
legislativo, encontram-se no direito patrio, mecanismos que bem se aparentam com
aquela, ou seja, a reforma, pelo artigo 38 da lei n°® 8.038/1990, do artigo 557 do
Caodigo de processo Civil, na qual se passou a permitir a rejeicdo do recurso que
contrarie sumula do respectivo tribunal, como também reformar a decisdo que

conteste precedente jurisprudencial.

Art. 557: O relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.756, de
17.12.1998);

§ 1% - “A” Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso. (Incluido
pela Lei n° 9.756, de 17.12.1998)°".

De igual modo, a lei n°® 11.276/2006, que alterou o artigo 518 do CPC, também
revela a introducdo dissimulada de sumula impeditiva de recurso, uma vez que
concebe ao magistrado, a possibilidade do n&o recebimento de recurso de apelagéo

gue contrarie expressamente sumula do STF ou do STJ.

Art. 518: [...]

* TAVARES, op. cit., p. 25, nota 24.
9 SILVA, op. cit., p. 566, nota 23.
61 BRASIL. Cédigo de processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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8§ 1° O juiz ndo recebera o recurso de apelagéo quando a sentenca estiver
em conformidade com sUmula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal. (Renumerado pela Lei n° 11.276, de 2006)%.

Em suma, ratifica-se o entendimento de que as sUmulas vinculantes, sumulas
impeditivas de recurso e os artigos supra do cédigo de ritos, em vez de celeridade e
seguranca juridica, trazem ao jurisdicionado problemas de ordem pragmética e

hermenéutica.

2.3 SUMULA COMO FONTE DE INTERPRETACAO DO DIREITO

As sumulas tém como génese as reiteras decisbes (julgados) que guardem entre si
uma linha essencial de continuidade e coeréncia, ou seja, para se falar em sumulas

(jurisprudéncias) é “impreterivel certo nimero de decisdes que coincidam quanto a

substancia das questdes objeto de seu pronunciamento” *.

Vale lembrar que, ao contrario, do que se apresentam, as sentencas que divergem,
guando questdes, de fato e direito, idénticas, longe de revelarem a fragilidade dos
julgados, demonstram, na verdade, que o ato de julgar ndo se traduz a uma atitude
passiva diante dos textos legais, mas implica notdvel margem de poder de

interpretacao do julgador.

Alias, pode-se dizer que “interpretar € atribuir um sentido ou um significado a signos
ou a simbolos, dentro de determinados parametros™. Assim, seja na linguagem
normativa, seja na linguagem jurisprudencial (sumulas), “ndo ha significacdes
univocas; 0s seus vocabulos comportam mais de um conceito, 0 que, por si SO, ja

seria bastante para justificar a necessidade da interpretacdo™®.

®2 bid., p. 72.

% REALE, op. cit., p. 168, nota 25.

® BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional . S&o Paulo: Celso Bastos
Editor, 1997. p. 17.

® Ibid., p. 17.
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Como visto, o vocabulo simula sempre remete a seu sentido duplice, conforme seja
considerado pelo sistema da civil law ou da common law. Tal diversidade de
significados se da pelo fato de que, no direito romano, se usava a terminologia
“jurisprudéncia” para designar tanto a autoridade decisoria quanto o conhecimento
juridico .

Neste contexto, Carlos Maximiliano, ao estabelecer a diferenciacdo entre

interpretacdo e hermenéutica, laborou no sentido que:

a hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar; uma (a
interpretacdo) é a aplicacdo da outra (hermenéutica); enquanto a
hermenéutica estuda abstratamente os enunciados que podem presidir
uma determinada interpretacéo, esta € a aplicacdo desses enunciados a
determinado objeto, aclarando-lhe o sentido, para a partir dai, ao menos no
campo juridico, aplicar a regra assim compreendida aos casos concretos®’.

Em suma, a interpretacdo juridica tem por fim a exposicdo de significados das
normas, ao passo que a hermenéutica decifra 0 modo pelo qual podera se dar esta

interpretacao.

Assim, influenciados em grau reduzido pelo direito romano, os britanicos adotaram o
sentido de ciéncia para o vocabulo “jurisprudéncia” e, por conseguinte, também para
“sumula”, ao passo que os demais povos (in casu o direito brasileiro), profundamente
influenciados pela doutrina romanista, incorporaram aos seus respectivos sistemas a
nocao de “jurisprudéncia” e “sumula” como autoridade normativa das decisdes dos

tribunais.

Dessa forma, os que chamam os paises adeptos do sistema common law, de
“jurisprudéncias” ou “decisdes dos tribunais”, chamam os do sistema civil law de

“ciéncia” ou “doutrina”.

% FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 235, nota 28.
" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito . 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 02.
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Registra-se ainda que sobre as diferencas dogmaticas e pragméaticas destes dois
modelos juridicos, foram tecidos tépicos especificos neste trabalho (tépicos “2.3.1" e
“2.3.2").

Neste interim, parte-se do entendimento de que, para o sistema adotado pelo
ordenamento pétrio (civil law), o vocabulo “simula” assinala a circunstancia de que
em varios casos concretos, varias decisfes convergiram-se em um Unico sentido,
firmado um posicionamento uniforme.

Assim, portanto, davidas ndo restam quanto a definicdo, pelo direito brasileiro, de
sua fonte primaria (a lei) e de suas fontes subsidiarias. Nesse sentido o artigo 4°, da
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil %, preconiza que “quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

direito”.

Como se V&, desse elenco de fontes legais do direito nacional excluida se encontra
a “jurisprudéncia” e de igual modo as “sumulas”. Contudo, necessério ressaltar que
além das fontes legais (a priméria e as subsidiarias), existem também as fontes

juridicas, incluindo-se nesta as jurisprudéncias, a doutrina e a sumula.

Ora, é inconteste que a doutrina juntamente com a jurisprudéncia constroi o Direito
através da hermenéutica, aproximando de forma impar os fins sociais e as

exigéncias do bem comum.

Tendo como parametro que a recente conjuntura social, marcada pelo avanco
tecnologico e pelo pluralismo, implica a multiplicagdo de situagdes e a intensificacdo
das relagbes, criando-se, com isso, a toda evidéncia, vazios legislativos que ao
magistrado, diante de um caso concreto, ndo se pode ver impedido de julgar,

fundamentado nos fins sociais, a norma em situagdes ndo previstas.

8 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Vade mecum universitario de direito
Séao Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2007.
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Sobre este contexto, Djanira Maria Radamés de Sa, aduz que:

na antiguidade e na idade média prevaleceu a figura do pacificador de
conflitos; no Estado Moderno liberal, o modelo passou a ser o do arbitro; o
juiz de hoje, no Estado Democrético de Direito, é, antes, um transformador
qgue, mais do que pacificar ou arbitrar, busca realizar a justica num contexto
amplamente socializado®®.

Neste contexto, Alberto Spota aduz que “porque ora estende, ora restringe, ora

altera a lei, a jurisprudéncia nédo se pode negar o status de fonte do direito” .

E nessa circunstancia, sobretudo, que se ressalta o livre labor interpretativo do
julgador e, especificamente no Direito patrio, pode-se invocar, como exemplos
recentes o reconhecimento da relagdo concubindria e da incidéncia progressiva da
correcao monetaria nos débitos. Nestes casos, havia a auséncia da lei, mas diante
dos fatos concretos a exigirem solugédo, um direito novo verdadeiramente se criou a

partir das sumulas (jurisprudéncias) que, reiteradamente, se produziram.

Ademais, a moderna dogmatica juridica ja superou a idéia de que as leis possam ter,
sempre 0 mesmo sentido univoco, mas sim, produzindo uma uUnica solugéo

adequada para cada caso. Neste sentido, alias, Luis Roberto Barroso aduz que:

o conhecimento, qualquer conhecimento, ndo é uma foto, um flagrante
incontestavel da realidade; todos os objetos estdo sujeitos a interpretagéo;
isto € especialmente valido para o Direito, cuja matéria-prima é feita de
normas, palavras, significantes e significados; a objetividade possivel do
Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da

norma oferece’.

% SA, Djanira Maria Radamés de. Stimula vinculante : andlise critica de sua adogao. Belo Horizonte,
Del Rey, 1996. p. 37.

© SPOTA, Alberto. O juiz, 0 advogado e a formacéo do direito através da jurisprudéncia . Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1985. p.44.

™ BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional : ponderacdo, direitos
fundamentais e relagBes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 9.
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Em suma, a interpretacdo do Direito, da lei e das sumulas, com ou sem efeito
vinculante, sera sempre voluntarista, pois necessita da vontade do intérprete,

levando, por conseguinte, a resultados dos mais diversos.

Neste contexto, inclusive, Miguel Reale, com sua teoria tridimencional do Direito
(“fato, valor e norma”), expbe que numa compreensdo concreta da experiéncia
juridica, “o que interessa nao € o signo verbal da norma, mas sim a sua significacao,
0 seu conteudo significativo, o qual varia em funcdo de mudancas operadas no

plano dos valores e dos fatos” .

Assim, embora nédo seja ponto controvertido na doutrina a questdo de ser a sumula
vinculante fonte secundaria do Direito, filiamos do entendimento de que a idealizada
seguranca juridica advinda com o emprego desta encontra-se muito distante da
realidade fatica, haja vista a possibilidade do jurisdicionado, do causidico, da
administracdo publica e até mesmo do juiz singular interpretar aquela com seus

valores e visfOes pessoais.

2.3.1 Aplicabilidade da sumula no sistemada  common law

A discussdo acerca da sumula vinculante pressupde a consideracdo dos dois
grandes modelos que se conhecem de sistemas juridicos, ou seja, o0 modelo
codificado (civil law) e o modelo do precedente judicial (common law). H4, sem
duvidas, uma grande incompatibilidade entre esses dois modelos juridicos, pois 0
primeiro, que, alids, o direito patrio filiou-se, atende ao pensamento abstrato e
dedutivo, estabelecendo premissas (normativas) e obtendo conclusdes por
processos légicos, estabelecendo normas gerais, ao passo que o modelo da
common law obedece a um raciocinio mais concreto, ou seja, preocupa-se apenas
em resolver o caso particular (pragmatismos exarcebado), centrado-se

exclusivamente na primazia das decisdes judicialis.
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Como estabelecido por André Ramos Tavares, o0 modelo juridico common law “é um
sistema nitidamente judicante”, ao passo que “o modelo civil law, estd baseado,

essencialmente, na lei” 3.

O sistema da common law, na verdade, € um modelo juridico de direito elaborado na
Inglaterra, “principalmente pela acdo dos Tribunais Reais de Justica, depois da

conquista normanda”™.

Essa conquista, na verdade, constitui “um acontecimento capital na histéria
do direito inglés, porque traz para a Inglaterra um poder forte, centralizador,
rico de uma experiéncia administrativa posta a prova no ducado da
Normalia”’®,

Assim, com a conquista pelos normandos, a época tribal desaparece, instalando-se

o feudalismo na Inglaterra.

Do modelo juridico da common law advém o principio do stare decidis et quieta non
movere (“matenha-se a decisdo e ndo se perturbe o que foi decidido”). Essa

premissa € a pedra angular do common law porque, neste sistema o Direito, é

enunciado e desenvolvido através de decisdes judiciais.

Prega este sistema que 0s magistrados devem resolver 0s casos pendentes de
decisdo atendo ao resolvido por decisbes pretéritas (precedentes), ditadas em casos

idénticos, por juizes da mesma jurisdicdo ou superior.

Nesse sentido, André Ramos Tavares aduz que:

o chamado precedente (stare decisis) utilizado no modelo judicialista é o
caso ja decidido, cuja decisdo primeira sobre o tema (leading case) atua
como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais
casos a serem julgados; a norma e o principio juridico sdo induzidos a
partir da deciséo judicial, porque esta ndo se ocupa sendo da solugdo do

"2 REALE, op. cit., p. 172, nota 25.

® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional . 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.
359.

" DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
3°. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 279.

® Ibid., p. 285.
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caso concreto apresentado; o precedente haverd de ser nas posteriores
decisdes, como paradigma’®.

Cabe ressaltar que a extensdo da premissa stare decisis ndo € a mesma nos
Estados Unidos e na Inglaterra, pois, embora aquele Estado tenha se mantido filiado
ao common law, dele se afastou principalmente pelo reflexo da independéncia

americana, estabelecendo, desta forma, um sistema juridico préprio.

Nos Estados Unidos, portanto, as sentencas ditadas por tribunal de um Estado nao
vinculam os juizes de outros Estados, ao passo que na Inglaterra, o juiz, ao analisar
um caso concreto submetido a julgamento, deve buscar o precedente que ao caso
melhor se aplique, independentemente do Estado, bastando apenas que este
precedente seja de magistrado da mesma jurisdi¢do ou de tribunal superior.

Assim, dada as pequenas cisbes quanto a utilizacdo dos precedentes
jurisprudenciais, via de regra, nos paises de common law, a sentencga, além de
decidir a controvérsia e impedir as partes da renovacdo do debate sobre questdes ja

decididas, funciona também como precedente para casos semelhantes.

A common law €, destarte, um sistema juridico que tem como fundamentos a
experiéncia, nos usos e costumes, na tradicdo e na criacdo do Direito pelos tribunais

sua regra principal.

Miguel Reale instrui que “na Inglaterra, v.g., ndo possui como Lei Suprema um

documento escrito, tal como concedido nos sistemas constitucionais modernos” ”’.

Quanto a previsibilidade do stare decisis ser ou ndo fonte do Direito, valem os
ensinamentos de José Anchieta da Silva, que aduz, “n&o nos parece o stare decisis
uma norma juridica; ndo se pode negar-lhe, a condicdo de fonte do direito; entre

nads, registre-se, fonte secundaria do direito” .

® TAVARES, op. cit., p. 360-361, nota 24.
" REALE, op. cit., p. 158, nota 25.
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Djanira Radamés de Sa leciona que o modelo juridico common law vem sendo alvo

de duras criticas.

Grandes autores americanos como Glewelyn e Roscoe Pound negam ao
stare decisis a natureza de norma juridica. Para o primeiro, ‘as razdes pelas
quais as sentencas procedentes adquirem validade normativa e carater de
fontes do direito s@o primariamente sociolégicas e secundariamente
axiologicas’. Entende o segundo que o stare decisis [...] € meramente uma
arte tradicional no modo de sentenciar. E uma técnica tradicional de resolver
com referéncias as sentengas judiciais do passado. [...] Ainda prevalesce a
atribuicdo do status de norma ou principio legal ao stare decisis, pelo qual
ficam os juizes obrigados a recorrer as sentencgas precedentes, seja pontual,
seja analogicamente, para delas extrair a norma juridica aplicavel ao caso. A
busca de fundamentagdo normativa no common law é uma busca de
analogias jurisprudenciais’®.

Desta feita, resta evidente que, para este sistema juridico, a certeza e a seguranca
juridica ficam postas sobre a regra do precedente obrigatério vinculativo, junto aos
demais orgéaos julgadores.

Portanto, na common law, a decisao judicial, sob a forma de precedente vinculante,
assume a preferéncia de fonte priméria do direito, divergindo do modelo codificado

(civil law), no que diz respeito a lei.

2.3.2 Aplicabilidade da sumula no sistema da  civil law

O modelo juridico da civil law, comumente conhecido como escola romano-
germanica, tem sua génese durante a alta idade média, no territério correspondente
ao antigo império romano do ocidente, onde se formaram varios reinos de origem
germanica, que aplicavam preferencialmente os costumes germanicos, sendo alguns
destes costumes objetos de compilacdo escrita (v.g. Lei Salica, o Cddigo de Eurico,

o0 Breviario de Alarico e o Cédigo Visigético)™.

" SILVA, José Anchieta da. A simula de efeito vinculante amplo no direito bras ileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p.58.

"9 SA, op. cit., p. 64-65, nota 69.

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Introducdo ao direito comparado . 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 68.
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O modelo juridico da civil law se consolidou no Corpus Juris Civilis de Justiniano,
como uma sintese da convivéncia forcada entre os germanos (barbaros), e os povos

romanos conquistados.

Nos paises adeptos deste sistema, a lei é considerada a fonte primaria do direito, ou
seja, a fonte formal imediata ou direta para a construcao do direito, ao passo que as
sumulas (jurisprudéncia, precedentes judiciais) cumprem papel secundario, como
fonte mediata ou indireta. A interpretacdo do direito, pelo seu aplicador &
extremamente pautada nas normas legais, no dogmatismo formal, sendo as
sumulas, as jurisprudéncias, a doutrina e os costumes, mera fontes auxiliadoras,

sem nenhum carater obrigacional para o seu interprete.

Nesse modelo, hd como premissa fundamental o respeito a lei como fonte priméria
(imediata), privilegiando, com isso, a generalizacdo e a abstracdo, ou seja, a lei
passa a ser o alicerce de todo ordenamento juridico vigente, sendo ainda o elemento
gue fornece a devida seguranca e a estabilidade, ao passo que as jurisprudéncias

séo as interpretacdes que os tribunais dao a lei.

Na civil law, portanto, a jurisprudéncia (sumulas) decorre da mera interpretacéo
legal, ou seja, da adequacdo da norma a realidade, sendo, neste sentido, criativa,
mas, ainda assim, considerada apenas fonte secundaria (mediata) do Direito e,

portanto, complementar.

Em suma, na civil law, no qual se situa o Direito brasileiro, a fonte primaria (imediata)
do direito é a lei, enquanto que na Common law o precedente judiciario ocupa tal
destaque. No primeiro o juiz esté adstrito a lei, ao passo que no segundo ele faz a lei

(precedente judicial).

2.3.3 Experiéncia brasileira com os precedentes vin  culantes
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Embora o sistema juridico brasileiro tenha na lei a sua fonte priméaria e,
declaradamente, se filie ao modelo da civil law, é certo que ndo so6 j& experimentou
manifestacdes de precedentes vinculantes em sua histéria remota, como emprega,
novamente, in casu, com as sumulas vinculantes, premissa que tem como origem o

sistema da common law.

Na verdade, a instituicdo da sumula vinculante, pela EC n. 45 de 2004, corresponde
a tentativa de adaptacdo do modelo da commow law (stare decidis) para nosso
sistema romano-germanico (civil law), permitindo que a suprema corte brasileira, o
STF, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos de seus
membros, apoés reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprove sumula
que, a partir de sua publicacdo, tenha efeito vinculante em relacdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta, nas esferas

federais, estaduais e municipais.

Ocorre, porém, que, na histéria do Direito Constitucional brasileiro ja houve varias
tentativas, frustradas, no sentido de se estabelecer a vinculacdo, coercitiva e

imperativa, da sumula vinculante.

O direito constitucional patrio teve sua primeira experiéncia com decisbes
vinculantes, enquanto colbénia da Coroa portuguesa, quando entdo foram instituidos
0S assentos, que impressos, de inicio, na Segunda Ordenacdo e, posteriormente,
nas Ordenacdes Filipinas e na Lei da Boa Razao, ndo tinham outro proposito sendo
o de manter o dominio politico da monarquia absolutista, sobre a colénia tupiniquim,

principalmente sobre as decisées judiciais concebidas aqui *.

A teor da remota legislacdo lusitana, a Casa da Suplicagdo adotavam os assentos

gue, escritos no livro da Relacdo, subordinavam as demais interpretacdes aquela

8 BEZERRA FILHO, op. cit., p. 34, nota 51.



59

previamente estabelecida. Eram o0s assentos portugueses, assim, legitimos

precedentes vinculativos, constituindo auténtica interpretacgéo legislativa .

Contudo, com a proclamacdo da independéncia do Brasil, sobretudo, gracas as
idéias liberais universalizadas pela Revolugdo Francesa e pela Constituicdo
Americana, a Casa de Suplicacdo perdeu sua legitimidade, principalmente quanto
aos precedentes juridico-legislativo (assentos), que passaram a ser desempenhados

pelos poderes, legislativo e moderador, recém-instituidos.

Marchando pela experiéncia brasileira na utilizacdo de precedentes, destaca-se
ainda o ano de 1939, quando o “novo” Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 861,
acolhe o “prejulgado”, instituto permissivo do pronunciamento prévio do tribunal
sobre a interpretacdo de norma juridica na ocorréncia real ou mera possibilidade de

interpretacdo conflitante *.

E bem verdade que este “prejulgado”, previsto na lei processual, tinha por escopo a
uniformizacdo da jurisprudéncia e a celeridade processual, sem, contudo, possuir

carater vinculativo.

O mesmo nédo se diga do “prejulgado” estabelecido pela Justica do Trabalho,
naquela mesma época, quando o0s magistrados desta especializada,
obrigatoriamente ficavam vinculados a interpretacdo posta pelo Tribunal Superior do
Trabalho. Este extinto “prejulgado” tinha peculiaridade de norma geral e,
exatamente, por isso, foi arduamente criticado pela doutrina da época, ocasionando,
por conseguinte, que o entdo STF considerasse o instituto prejulgado uma invasao
as atribuicdes do Poder Legislativo declarando-o, portanto, inconstitucional .

Por fim, antecedendo as sumulas vinculantes, houve, ainda, pelo constituinte de

1988, a imposicdo normativa quanto a competéncia do STF no julgamento dos

82 :
Ibid., p. 35.
8 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O efeito vinculante e os poderes do juiz . Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

. 48.
b TAVARES, André Ramos. Nova lei da simula vinculante . Sao Paulo: Método, 2007. p. 14.
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recursos extraordinarios, como forma de uniformizar a interpretacdo da Constituicao
Federal, e do STJ para o julgamento dos recursos especiais, também no intuito de
uniformizar-vincular a interpretacdo da legislacdo federal °.

Entretanto, ha, segundo Lenio Luiz Streck® uma diferenca essencial entre 0 modelo
brasileiro (civil law) e o que motivou a criagdo das sumulas vinculantes (common
law). O precedente judicial sempre teve forca preponderante na aplicacédo do direito,
sendo por isso fundamental, se ter assegurado a estabilidade, a coeréncia e a
continuidade do sistema. O efeito vinculante do precedente decorre assim do
funcionamento do sistema, encontrando-se arraigado na propria concepcdo da
atividade jurisdicional. Em suma, o efeito vinculante do precedente na common law é

uma consequéncia natural do proprio modelo proposto.

Ja na civil law, esse papel é exercido pela lei. E é esta o ponto de partida para a
compreensdo do direito. Assim, a jurisprudéncia (sumula, sumula vinculante), tera
sempre fungdo subsidiaria na aplicacdo do direito, sendo invocada para auxiliar na
interpretacdo da lei ou em casos de lacuna desta. Logo, ndo se tem aqui como
natural o efeito vinculante das decis@es judiciais. Ao contrario, o seu efeito deve ser
meramente persuasivo, uma vez que somente a lei possui carater vinculante para o

aplicador do direito no sistema da civil law.

2.4 PREVISAO LEGAL DAS SUMULAS VINCULANTES

2.4.1 Emenda constitucional n°® 45/2004

O poder constituinte derivado reformador do direito patrio, no ato de suas
atribuicdes, instituiu, em 8 de dezembro de 2004, por meio da Emenda

% CUNHA, op. cit., p. 54, nota 83.
8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise : uma exploracdo hermenéutica da
construcédo do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 82.
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Constitucional n°® 45/2004, as sumulas de efeito vinculante, com a inser¢do do artigo
103, “A”, na CF/88%". Vejamos o teor do dispositivo:
Art. 103 - A: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder & sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

[.]

Conforme se verifica na recente reforma constitucional, especificamente no artigo
103 - “A”, trata-se de sUumula que tem como intuito, além de uniformizar a
jurisprudéncia patria acerca de matérias constitucionais, por fim as demandas

multiplas, particularmente aguelas em que € parte a administracao publica.

Nesse sentido, Salvio de Figueiredo expds que a criacdo das sumulas vinculantes
reflete “a vontade do legislativo de encontrar uma solucdo satisfatéria, que

compatibilize os principios juridicos com a realizada forense” *.

Outrossim, a multiplicacdo de causas semelhantes, particularmente na justica
federal, também corroboram para a elaboracéo e introducdo de sumulas com efeito

vinculante na reforma supra mencionada.

A emenda constitucional supra, determina, ainda, em seu artigo oitavo que "as
atuais sumulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirdo efeito vinculante
apos sua confirmacao por dois tercos de seus integrantes e publicagdo na imprensa

oficial"®°.

Isso ndo significa que todas as sumulas a serem editadas pelo STF terdo efeito

vinculante, muito menos que as recentes sumulas, submetidas a ratificacdo, poderéo

8 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil . So Paulo: Saraiva, 2007.

8 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Tendéncias brasileiras rumo a jurisprudéncia vinculante. In:
Genesis — Revista de direito processual civil . Curitiba. jul./set. 1998. p. 126.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2007. Vade
mecum universitario de direito . S8o Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2007.
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vir a té-lo. Estas, para obterem esse efeito, deverdo preencher as mesmas
condicOes fixadas pelo artigo 103 - “A” da CF/88, ou seja: A) versar sobre matéria
constitucional; B) as normas a que se referirem devem representar controvérsia atual
entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica; C) essa
controvérsia deve estar ocasionando ou vir a ocasionar grave inseguranca ou
relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica; D) deverdo ser
submetidas a confirmacao por dois tercos dos membros do STF; E) deverdo ser

publicadas na imprensa oficial.

Como se vé, a edicdo, revisdo ou cancelamento da sumula investida de forca
vinculante, € de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, devendo, os
demais oOrgdos do judiciario, assim como a administracdo publica, em todas as

esferas, subordinar-se a mesma.

O novo artigo 103 - “A”, da CF/88, modificado pela EC n° 45/2004, estabelece ainda,
no 8§ 1°, que a sumula vinculante tera como objetivo a interpretagéo, a validade, ou a
eficacia de normas constitucionais e, para tanto, necessario sera que sobre estas
exista recente controvérsia entre os tribunais regionais, ou entre estes e a
administracdo publica. Exige-se ainda que esta controvérsia acarrete grave

inseguranca juridica e relevante repeticdo de demandas sobre questéo idéntica.

Art. 103 - A: [...]

§ 1° A sumula terd 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 inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica.

Por fim, ressalta-se que a emenda n° 45 fez prevé a possibilidade de cancelamento
ou revisdo das sumulas vinculantes, devendo, para tanto, seguir o mesmo
procedimento para a sua aprovacdo inicial. E se for o caso, caberd ainda
reclamacéo, a ser versada pelo interessado-prejudicado, contra deciséo judicial ou

ato administrativo que nédo a aplicou, quando cabivel, ou a aplicou quando incabivel.
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§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

Desta feita, 0 STF passara a editar dois tipos de simula — as antigas, previstas no
seu regimento interno, e as sumulas vinculantes — pois ndo ha no texto

constitucional alterado nada que impeca a pratica anterior.

2.4.2 Lein®11.417/2006

A presente lei tem sua génese no projeto de lei “13”, de janeiro de 2006, o que de
plano demonstra o bastante acelerado que foi a sua tramitacdo no Congresso
Nacional (aprovada em 11 meses — 19.12.2006). Aquele projeto de lei, inicialmente
apresentado, votado e aprovado no Senado Federal, em primeiro turno (com voto
contrario da Senadora Heloisa Helena), e em segundo turno de votacdo nessa
Casa, foi igualmente aprovado, sem debates e sem emendas, em 9 de fevereiro
deste mesmo ano, quando entdo seguiu para a Camara dos Deputados, ja entdo
como projeto de lei n° 6.636/2006, sendo aprovado em turno unico, em 30 de
novembro de 2006%.

Como discorrido no presente trabalho, as sumulas vinculantes foram introduzidas
pela emenda constitucional n® 45/2004, sendo regulamentada formalmente pela lei
n° 11.417/2006, que além de reproduzir na integra o artigo 103 “A” e, seus trés
paragrafos, trouxe ainda como novidade o alargamento dos legitimados para a
provocacdo de edicdo, revisdo e cancelamento de sumula, outrora sendo o0s
mesmos da Adin (artigo 103, e 103 “A” 82°, ambos da CF/88).

Desta forma, assim fica estabelecido, no artigo 3° *, da lei supra mencionada, o

novo rol dos legitimados:

% TAVARES, op. cit., p. 19, nota 24.
1 BRASIL. Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006. Lei da Sumula Vinculantes. Vade mecum
universitario de direito . Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2007.
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Art. 3% Séo legitimados a propor a edi¢do, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de sumula vinculante:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Ill —a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — 0 Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uniéo;

VII — partido politico com representagéo no Congresso Nacional;

VIII — confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;

IX —a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

Xl - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justi  ¢a de Estados ou do
Distrito Federal e Territérios, os Tribunais Region ais Federais, 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regio  nais Eleitorais e
os Tribunais Militares.

§ 1° O Municipio podera propor , incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte, a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de
sumula vinculante, o que ndo autoriza a suspenséo do processo.

(GRIFOS NOSSOS).

Conforme simples leitura do artigo acima, verifica-se que a lei n® 11.147/2006, trouxe
como “novos” legitimados a proporem a edi¢éo, revisdo ou cancelamento de sumula
vinculante, perante o STF, o “defensor publico-geral da unido”, os “tribunais [...], € os

“municipios”.

Percebe-se, todavia, que aos municipios (81° do artigo 3, da Lei da Sumula
Vinculante), divergentemente dos demais legitimados, passou a ser exigido que
comprovem a sua participacdo em processo em curso e, que o enunciado de sumula

seja posterior ao inicio deste processo.

Outro novidade da L.S.V., que merece relevo tem pertinéncia com a possibilidade da
sumula vinculante ndo ter sua eficacia de forma imediata, ou seja, pode-se permitir
gue ocorra uma restricdo dos efeitos vinculantes por tempo a ser estabelecido pelo
STF, ou este, estabeleca de plano, o marco inicial para que a eficacia do enunciado
da sumula ocorra de fato.

Art. 4° A stimula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus
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membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que so6
tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse publ ico.

(GRIFOS NOSSOS).

Este dispositivo é, sem duavida, um dos mais polémicos da lei em comento, ao
permitir que o STF defina, unilateralmente, a restricAo temporal dos efeitos

vinculantes de siumula editada ou revisada.

Como visto a sumula vinculante introduzida pela emenda constitucional de n°
45/2004 e regulada pela lei infraconstitucional de n°® 11.417/2006, apresenta-se
como um instrumento destinado a uniformizacdo da jurisprudéncia. Entretanto, ja
existem inlUmeros instrumentos ou técnicas em nosso ordenamento que, mesmo nao
possuindo essa finalidade especifica (uniformidade através da coercibilidade
vinculante), na pratica se prestam também a esse papel, v.g., 0s recursos especial e

extraordinario, os mecanismos de controle da constitucionalidade das leis.
2.5 ASPECTOS FAVORAVEIS A ADOCAO DA SUMULA VINCULANTE

Um dos principais pontos exaltados pelos entusiastas da sumula vinculante €, sem
davida nenhuma, a provavel saida para o problema estrutural brasileiro dos
sobrecarregados cartérios e gabinetes, onde se registram inUmeros processos, em

tese, com a mesma controvérsia constitucional.

Estes simpatizantes, tem-se a impressédo de que com a imperatividade das sumulas
vinculantes, que deixam de ser mera fonte de interpretacédo ou orientacao, e passam
a ter forca vinculante sobre todos os demais tribunais e administracdo publica,
havera, em curto prazo, sensivel esvaziamento das sobrecarregadas prateleiras e,
por conseguinte, o fim das inimeras causas idénticas que chegariam aos Tribunais
Superiores.

Entendem ainda que com esta interpretacdo vinculante, dada pelo STF, sobre
determinadas controvérsias constitucionais, ocorrera uma melhora na prestacao
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jurisdicional, tornando o Judiciario mais célere, porque os julgadores poderiam
concentrar-se exclusivamente nas causas individuais e coletivas que exigem

tratamento artesanal.

Favoravel as sumulas vinculantes, o professor Lenio Streck afirma que:

a enorme quantidade de processos versados sobre matéria idéntica no
STF e nos Tribunais Superiores, conforme dados estatisticos, gera
insatisfacdo e perda de legitimidade do Poder Judiciario; diante de tal
situacdo, é bastante razoavel a criacdo da stimula com efeito vinculante®.

Um outro ponto favoravel é a de proporcionar maior seguranca juridica a sociedade,
impedindo a contradicdo de julgamentos em casos idénticos ja decididos no

passado.

Neste sentido, alids, cabe transcrever, outro trecho do discurso de posse da
eminente ministra e presidente do Supremo Tribunal Federal, Dra. Ellen Gracie, na

gual se posiciona amplamente favoravel ao presente instituto.

O principio da igualdade de todos perante a lei fica arranhado quando tais
demandas, porque enderecadas a juizos diversos e aparelhadas por
advogados de maior ou menor experiéncia profissional, recebem solug6es
desarménicas. Os dois mecanismos, sUmula vinculante e repercussao
geral, tem o extraordinario potencial de fazer com que uma mesma questéao
de direito receba afinal tratamento uniforme para todos os interessados.
Em curto prazo, portanto, teremos a solugdo da maior parte dessas
demandas de massa. E, aliviado da carga excessiva que representam o0s
processos repetitivos, o poder judiciario podera dar tramite mais célere as
causas individuais que exigem tratamento artesanal®.

A sumula vinculante, segundo seus defensores, cristalizar4 definitivamente a
experiéncia sedimentada, o que entendem ser sinbnimo de seguranca juridica,
afastando de vez casos corriqueiros como a de determinada camara decidir, numa
certa posicdo, e, logo em seguida, outra camara ou a mesma, de um mesmo

tribunal, julgar a idéntica questdo de forma contraria aquela.

92 STECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro : eficacia, poder e funcdo. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998. p. 143.

%  GRACIE, Ellen. Discurso de posse da presidéncia do STF . Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/palavra_dos_ministros>. Acesso em: 25 jun. 2007.
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Ha ainda o entendimento de que com a implementacdo das sumulas vinculantes,
pelo Supremo Tribunal Federal, existir4d, assim como ocorre na Corte Superior
Americana e na Camara dos Lordes inglesa, uma nao-vinculacdo ad eternum de
seus proprios precedentes, podendo, portanto, a partir de novas provocacoes,
reflexdes e diversas decisbGes futuras, alterar a interpretagdo dada em matéria
constitucional e, conseqientemente, proceder a revisdo ao cancelamento da
sumula, o que impedira qualquer forma de engessamento e de paralisia ha evolucao
do Direito, sem, contudo, desrespeitar os principios da igualdade, da seguranca

juridica e da celeridade processual.

Anténio Ferreira Alvares da Silva afirma que as simulas vinculantes nio ofendem a

liberdade dos magistrados, e tampouco ocasionardo o seu virtual engessamento.

Nenhuma liberdade é plena. A dos Juizes, como todas as demais
liberdades, também n&o é. E preciso ficar bem claro que, até a vinculagéo,
0 Juiz tem plena liberdade para decidir e, depois dela, é também por um
ato de liberdade que se submete a uniformizacdo da qual ele préprio faz
parte. A limitacdo provém do exercicio de um ato de liberdade. Esta,
portanto, devidamente legitimada®.

No mesmo sentido Alexandre de Moraes se posiciona favoravel a simula vinculante,
aduzindo que esta ndo trard qualquer engessamento ou consequente paralisia para

o direito patrio.

tampouco nos parece que a edi¢cdo de simula vinculantes podera acarretar
0 engessamento e consequente paralisia na evolugdo e interpretacdo do
Direito; a prépria histéria do stare decisis afasta essas alegac¢fes, pois,
entre todos os tribunais, nenhum se notabilizou tanto pela defesa
intransigente, polémica, construtiva e evolutiva dos direitos fundamentais
como a Suprema Corte Americana, mesmo adotando o mecanismo de
vinculagdo, ndo podendo, porém, ser acusada de imutabilidade
interpretativa®.

Se ha um ponto em que a sumula vinculante encontra uma quase unanimidade na

doutrina patria € quanto a possibilidade consideravel de reverter o atual quadro do

% SILVA, Anténio Ferreira Alvares da. Juizados especiais trabalhistas : juizados especiais de
causas trabalhistas. Sdo Paulo: Sintese Trabalhista, n. 213, set. 2003. p. 126.
% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional . 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 518.
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STF, que atualmente conta como seu mais expressivo demandante o Poder Publico.
Os numeros falam por si mesmos®: entre 1994 a 2004, o STF, com apenas 11
magistrados, dos recursos recebidos, 61% partem da Unido, seguido pelo INSS com
21,94% e, em terceiro lugar o Estado de S&o Paulo com 11,59%. Uma vez somados
implica dizer que quase 95% de todos os feitos ingressos no STF, na média, sédo
originarios do Poder Publico. Além disso, estima-se que cerca de 80% das acdes
abordam matérias decididas anteriormente, varias das quais, inclusive, ja

sumuladas.

Na verdade, resta claro que esta repeticdo irracional e inutil de causas, nas mais
diversas instancias, ocorre por insisténcia dos entes publicos em ndo se
submeterem a jurisprudéncia dominante das altas cortes, quando em muitos casos

as decisOes Ihe sdo desfavoraveis, e a probabilidade de éxito, portanto, € minima.

Sem impedimento, assim mesmo, insiste-se no abuso dos permissivos legais (leia
recursos) para ensejar a procrastinacao inutil e desgastante dos feitos, prolongando
ao maximo a inevitavel e tardia derrota até estes desembocarem nos Tribunais
Superiores. Como salienta Reis Friede, a:
reforma constitucional permitira, sem novos processos, a realizacdo da
injustica para o0s interesses em situacdo idéntica e reduzira

significativamente a quantidade de processos em tramitacdo no Judiciario,
0 que contribuird para a melhor qualidade da prestagdo jurisdicional97.

No cerne das discussdes, sustenta-se ainda a idéia de que havera harmonia das
decisbes e, consequentemente, das relagdes juridicas, eliminando a existéncia de
decisbes dispares sobre a mesma questdo de Direito. Seria, portanto, a sumula
vinculante, um instrumento habil de inibicdo de aventuras judiciais daqueles que

insistem em discutir matéria ja decidida pelo Supremo, inclusive o Poder Publico e,

% Dados estatisticos divulgados pela Assessoria Especial da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal: Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa>. Acesso em: 26 de junho de 2005.
9 FRIEDE, Reis. Das reformas constitucionais . Revista dos Tribunais, ano 6, n.° 25, out./dez.1998.
p. 74-75.
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por outro lado, reduzindo a pressado sobre o Judiciario, agilizando a prestagcéo

jurisdicional a sociedade.

E de se notar que, recentemente, as simulas editadas pelos nossos Tribunais ja s&o
consideravelmente aplicadas pelos nossos julgadores, embora n&do exista sobre

estes qualquer vinculacao obrigatoria.

Assim, o argumento utilizado pelos adeptos das sumulas vinculantes na defesa de
uma das criticas feitas, no sentido de que os juizes singulares perderiam a liberdade
de decidir, dada a sua obrigatoriedade de aplicacédo, seriam de que a sumula editada
pelos tribunais ja ser notoriamente aplicada pelos nossos julgadores sem qualquer
vinculagdo obrigatéria, ndo havendo, portanto, por que temer a sua admissdo no
ordenamento juridico brasileiro, haja vista aquela visar, mormente, a uniformizagéo
das decisfes judiciais conflitantes sobre determinada matéria, sempre que uma

mesma lei ou preceito for interpretado de forma diferente pelos nossos Tribunais.

Por fim, registra-se também que esta parte da doutrina entende ainda que competira
a cada um dos magistrados, ao analisar o caso concreto, a concluséo pela aplicacao
de determinada sumula ou ndo, ou mesmo a possibilidade de apontar novos pontos
caracteristicos que ndo se encontram analisados na sumula vinculante ou, ainda, a
necessidade de alteracdo da sumula em virtude da evolucédo do direito, de maneira
semelhante ao que ocorre no direito norte-americano, quando o juiz utiliza-se do
mecanismo processual do distinguinshing — distingdo entre o caso concreto e o
precedente judicial — para demonstrar que ndo € o caso de aplicagdo de

determinado precedente na hipétese em julgamento.

Em sintese, os simpatizantes das sumulas vinculantes entendem que a adogéo
deste instrumento constitucional em nosso ordenamento juridico ir4, na verdade,
fundamentar o exercicio ja habitual de nossos Tribunais, no respeito e ado¢cédo dos
entendimentos precedentes de sumulas oriundas do Supremo Tribunal Federal, bem

como resolver o problema dos inUmeros processos repetitivos, ocasionando, por
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conseguinte, uma melhor prestacao jurisdicional, com maior isonomia e seguranca

juridica.

Desta forma, verifica-se que com a validacdo das sumulas vinculantes, pela emenda
constitucional n° 45/2004 e, pela lei n°® 11.417/2006, aquelas passam a ter forca de
lei, condicionando, indevidamente, o judiciario, a assumir uma funcédo atipica, qual

seja, de legislador ordinério e até constitucional.

2.6 ASPECTOS DESFAVORAVEIS A ADOCAO DA SUMULA
VINCULANTE

Neste topico da pesquisa, permite-se examinar a incompatibilidade da sumula
vinculante como outros principios constitucionais, que néo o da legalidade, como a
da separacdo dos poderes, do pluralismo politico, da tipicidade das leis, do livre
convencimento do juiz, do direito de agdo, do duplo grau de jurisdicdo, do devido

processo legal e a da imobilizacéo da jurisprudéncia.

No que tange a separacdo dos poderes, segundo seus opositores, a simula estaria
proporcionando ao poder judiciario o poder legiferante, significando uma verdadeira

usurpacédo de uma atribuicdo particular do poder legislativo.

E salutar lembrar que o estado democratico de direito ndo se realiza de modo pleno
sem um judiciario autbnomo e satisfatorio, que realize efetivamente o cumprimento
do texto constitucional e das demais leis infraconstitucionais do pais. Contudo, frisa-
se que aliado a idéia estado democratico, esta a premissa da separagéo de poderes,

como meio eficaz e imprescindivel para evitar a formagdo de um governo absoluto.

Historicamente a teoria da separacdo dos poderes foi concebida para assegurar a
liberdade individual, através da obra “o Espirito das Leis” de Montesquieu. Embora

seja classica esta expressdo, € unissono que o poder do Estado seja uno e
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indivisivel e, o que realmente deva existir, € uma unidade de orgaos exercendo o
poder soberano desta nagao, havendo, de fato, uma distribuicdo de funcoes.

Tudo isso se deve a cautela maior em proteger a liberdade individual, pois, quanto
maior for a centralizacdo do poder, maior sera o risco de um governo ser ditatorial,
sendo apropriado empregar as fungbes em um menor niumero de 6rgaos. Logo, 0s
poderes legislativo, executivo e judiciario ndo devem intervir, em regra, uns nos
outros. Tais poderes devem ser independentes e autbnomos, dentro de seus

respectivos encargos.

Desta forma, esta corrente doutrindria argumenta que estamos diante de uma
flagrante violacdo ao principio da legitimacdo democratica (ou separacdo dos
poderes), haja vista que o judiciario (in casu o STF) ir4 estabelecer, através das
sumulas vinculantes, atribuicdes “legislativas”, face a eficacia geral e coercitiva deste
instrumento, fugindo, portanto, da premissa constitucional da separacdo e

independéncia dos poderes.

Nesse sentido, o professor Carlos Ayres Britto leciona que a instituicdo da sumula de
efeito vinculante enseja clara violagcdo da premissa da separacédo dos poderes, ora
garantida como clausula pétrea, por for¢a do artigo 60, § 4°, inciso Ill, da constituicdo
federal.
a criacdo da sumula vinculante, com atribuicdo ao Poder Judiciario, de
fungéo tipica de outro Poder, equivale a uma desnaturacdo de qualquer
dos principios eternos correspondentes a sua supressao e a perda da
identidade da Carta Magna, que tem, nas quatro matérias do 84° da artigo

60, ‘um conjunto material incindivel, porque formador de um bem
caracterizado regime constitucional brasileiro®.

Ha também outro ponto atacado por esta corrente contraria a sumula vinculante, que
entende que esta fere o respeito ao principio do pluralismo politico, contido nos
fundamentos do estado brasileiro (artigo. 1°, “V”, da CF/88), ao se tentar impor a

sociedade 0 pensamento particular do STF, em matéria de interpretacao

% BRITTO, Carlos Ayres. As Clausulas Pétreas e sua funcdo de revelar e garantir a identidade da
Constituicdo. In: Perspectivas do Direito Publico . Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 175.
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constitucional, em detrimento de principios fundamentais, ndo se considerando
ainda que uma sociedade, tida como democratica, supde a diversidade de idéias, de

ideologias e de pensamentos.

Com esta corrente, Luiz Flavio Gomes aduz que o indevido emprego das sumulas
vinculantes no direito patrio, viola sensivelmente as premissas pétreas do sistema
constitucional vigente — engessando a pluralidade de pensamentos, o que é singular
dentro de um estado democratico de direito —, haja vista que a justica almejada
socialmente de cada caso concreto ndo se obtém com métodos de cima para baixo,

ao contrario.

A inconstitucionalidade da Sumula Vinculante é evidente. Toda
interpretacd@o, dada por um Tribunal a uma lei ordinaria, por mais sébia que
seja, jamais pode vincular os juizes das instancias inferiores, que devem
julgar com absoluta e total independéncia. A sumula Vinculante viola a
independéncia juridica do juiz, isto é, sua independéncia interna (dentro da
propria instituicdo a qual pertence). O instituto simula Vinculante pertence a
velha (e ultrapassada) metodologia do Direito, que era visto como um
sistema juridico coeso, compacto e seguro. Esse modelo de direito (e de
metodologia) tipico de Estados autoritarios, ndo levava em conta duas
coisas: a) a pluralidade de pensamento dentro do Estado de Direito; b) a
justica do caso concreto. Preocupava mais a beleza do palacio do Direito
(sua logica interna), que a justica do caso concreto.

[--]

A nova metodologia do Direito esta voltada para o caso concreto. Estdo
perdendo valor as generalizagdes, o silogismo, os juizos dedutivos etc. o
Direito neste principio de milénio ja ndo tem, preocupacdo com a
padronizagdo (burocratica) da programacao juridica ou da sua aplicagéo,
sendo a justica de cada caso. Importa mais ndo a programacao da norma,
sendo o ambito de incidéncia concreta dela®.

No que pertine a virtual seguranca juridica, ocasionada pelo emprego das sumulas
vinculantes, ndo é esta admissivel para vedar a oxigenacao do direito brasileiro. O
direito depende dela para sobreviver. Solucdes rapidas, a custa desse oxigénio nao
podem ser consideradas um avanco, mas sim o término do estado democrético de
direito e, por conseguinte, o primeiro passo para a implantacdo de regimes

ditatoriais.

“GOMES, Luiz Flavio. Stimulas vinculantes e independéncia judicial . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 202-203.
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Assim, quanto a incompatibilidade das sumulas vinculantes ao principio da
separacao dos poderes, verifica-se que, no momento em que uma interpretacéo de
texto normativo tenha eficacia geral, abstrata e vinculante, passara o poder judiciario
a atuar como um legislador, de fato, e pior, sem controle, o0 que ocasionara, por
conseguinte, que as sumulas convertam-se em verdadeira reforma constitucional,
reduzindo a Constituicdo Federal a mera fonte subsidiaria para o jurisdicionado, pois,
no topo da hierarquia das ‘“leis”, estara a “interpretacdo da interpretacdo” (leia

sumula vinculante).

N&o ha como negar, também, a violagdo ao principio da tipicidade das leis (artigo 59,
da CF/88), que deve supor um processo legislativo, abalizado na democracia, ou
seja, na vontade popular manifestada através do voto.

Acresce ainda que o poder judiciario (STF), ao editar as sumulas com eficacia
impositiva, devera aplica-las e aceita-las com forca de lei, surgindo assim, clara

usurpacéo das funcdes legislativas.

Pde ainda por terra a premissa da independéncia do poder judiciario garantida no
artigo 2°, da Constituicdo Federal, que, na verdade, também € a independéncia de
cada juiz, no momento em que a sumula vinculante induz a uma decisdo
hierarquicamente imposta. Dentro dessa visdo, salutar relembrar Carlos Maximiliano,

gue ao examinar as atribuicdes dos magistrados, aduz que:

N&o pode um povo imobilizar-se dentro de uma férmula hieratica por ele
préprio promulgada; ela indicara de modo geral o caminho, a senda, a
diretriz; valerd como um guia, jamais como um lago que prenda, um grilh&o
que encadeie. Dilata-se a regra severa, com imprimir elasticidade relativa
por meio de interpretacéo. Os juizes, oriundos do povo, devem ficar ao lado
dele, e ter inteligéncia e coragcdo atentos aos seus interesses e
necessidades. A atividade dos pretérios ndo é meramente intelectual e
abstrata; deve ter um cunho pratico e humano; revelar a existéncia de bons

sentimentos, tato, conhecimento exato das realidades duras da vida*®.

100

MAXIMILIANO, op. cit., p. 60, nota 67.
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No mesmo sentido, Urbano Ruiz entende ainda que a supressdo da liberdade
jurisdicional dos magistrados fere o artigo 10° da Declaracdo das NacOes Unidas,

justamente pela antecedéncia sobre a qual pende a solucao do litigio:

Nos termos do artigo 10 da Declaracdo da ONU, uma nacéo é tida como
democratica na medida em que tem juizes livres, independentes. Isso ndo
mais ocorreria a partir das simulas, porque 0 magistrado nao mais teria a
liberdade de decidir. Os tribunais superiores ja teriam feito isso por ele.
Estaria suprimido, ainda, o duplo grau de jurisdicdo, porque as decisfes se
concentrariam nas clpulas, que com antecedéncia tenham definido a

solucao do conflito™".

Frisa-se ainda que suprimindo o principio do livre convencimento do juiz, invalida-se

também o exercicio da advocacia, que fica limitado e restrito a postular ao Judiciario

unicamente a aplicacdo da sumula vinculante.

Sérgio Sérvulo da Cunha salienta que:

N&o tem Constituicdo o pais em que qualquer pessoa, natural ou juridica,
ferida em seus direitos constitucionais, ndo pode pedir protecdo ao juiz do
lugar. Regimes de controle concentrado nédo se estabelecem para guarda
da Constituigdo, mas para a preservacdo do poder. O controle
concentrado, que ja ndo é feito pelo povo (por iniciativa dele), também néao
é do povo, nem para o povo*®.

Por fim, Luiz Flavio Gomes, dentre os mais ardorosos defensores da liberdade plena
dos magistrados acerca das decisfes jurisdicionais, argumenta que:
Ninguém pode impor ao juiz qualquer orientagdo sobre qual deve ser a
interpretacdo mais correta. Alids, é muito comum que um texto legal, pela
sua literalidade confusa, permita mais de uma interpretacdo. De todas,
deve prevalecer a que mais se coaduna com 0s principios constitucionais

(sobretudo o da razoabilidade). Mas o juiz sempre tem a liberdade de
escolha, dentre todas as interpretacdes possiveis™®.

Como visto, as sumulas vinculantes ferem, de igual modo, o principio do livre
convencimento do juiz (ou da independéncia funcional), pois este deve, na atribuicao

de suas funcdes, ser completamente livre para julgar, preso, apenas, as suas

%0 RUIZ, Urbano. Reforma do judiciario e simulas vinculantes . Rio de Janeiro: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 21.
192 CUNHA, op. cit., p. 206, nota 83.
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convicgoes e as provas dos autos, ndo podendo, portanto, ficar asfixiado, engessado

ou muito menos subordinado a um entendimento sumular.

O corrente emprego da sumula de efeito vinculante amplo, segundo seus opositores,
inibir4, o direito de acdo (da inafastabilidade) e do acesso a justica, ou seja, 0
jurisdicionado, antes mesmo de qualquer pretensdo deduzida em juizo, ja tera a
dissolucdo sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal, devido ao efeito vinculante
das sumulas, operando-se como verdadeiros pré-julgados, ficando, desta feita, os
juizes singulares impedidos de manifestar sua livre deciséo, diante do caso concreto,
haja vista a obrigacao funcional da aplicacdo da interpretacdo pré-estabelecida.

Mais que isso, no entender desta corrente, a controvéersia deixa de ser submetida ao
juiz singular, que asseguraria ao cidadao a devida apreciacdo de lesdo ou ameaca a
direito, para se obrigar a solucionar o litigio de acordo com outra deciséo,
sedimentada pelo STF, que ndo participou no processo, configurando-se uma
negacdo ao cidadao do direito de ver seu litigio julgado pelo juiz originariamente

competente.

No caso, diz-se que esta demanda estara sendo julgada, mesmo que indiretamente,
pelo STF, que sequer teve acesso a causa (as partes, as provas produzidas e ao
caso concreto). Na hipotese de ser interposto qualquer expediente recursal,
entende-se ainda que este ndo serd sequer conhecido, devido a “deciséo inferior”
estar consoante com a sumula editada, enquanto o juiz prolator da sentenca nao
passara de mero servidor, cuja opinido e poder decisorio estardo subordinados a
tese sumulada.

Assim, nesta linha de argumentacdo, tem-se que ao Poder Legislativo cabe a
producdo das normas, ao passo que a presteza do magistrado reside justamente em
interpreta-la, no momento de sua aplicacdo ao caso concreto. E, uma vez retirada
essa funcdo interpretativa, através das sumulas vinculantes, estara integralmente
excluida da relacé&o juridica a figura do juiz, pois, ao mesmo cabera, simplesmente,

laborar no sentido de aplicar, em cada caso, o efeito vinculante da sumula posta.

1% GOMES, op. cit., p. 202, nota 99.
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De igual modo, resta frisar que o trabalho interpretativo, de adequacdo ou ndo da
sumula ao caso concreto, € funcdo jurisdicional, o que presume independéncia e
imparcialidade. Ocorre que até concluir pela aplicabilidade ou ndo da sumula, o juiz
desenvolvera sua funcdo exegética, entretanto esse exercicio cessara ho momento
em que se verificar que o caso em tela € compreendido pela sumula vinculante, dai
ndo |lhe resta alternativa sendo adequar a interpretacdo definida no precedente

sumular.

Com este talante, José Anchieta da Silva ilustra de forma clara que a limitacédo
presente no emprego da sumula vinculante, no direito péatrio, soa como uma
restricdo velada ao direito de acao, ou seja, “se determinado cidadao, entendendo-
se injusticado vé inviabilizado o seu pleito por obstrucédo técnica de uma sumula

vinculante em seu caminho, a ele estar-se-4 negando o processo” %4,

Pois bem, uma vez editada a sumula vinculante, o Estado passa a ser o titular de um
direito contra todos os cidaddos compreendidos horizontalmente naquela situagéo
versada, ocasionando, por conseguinte, ofensa ao principio constitucional da
inafastabilidade, que tera ocorrido ndo por iniciativa do jurisdicionado, mas por ato

discricionario do STF.

De mais a mais, nem mesmo a regra do precedente do sistema anglo-saxdo, que,
alids, serviu de paradigma para a criagdo, no direito brasileiro, das sumulas
vinculantes, segue a mesma ldgica do modelo proposto. A técnica dos precedentes
(stare decisis) tem sentido na commom law, porque, como o proprio nome aduz, o
direito é feito pelos tribunais, sendo, portanto, essa a regra legal estabelecida. E
I6gico que juizes da common law estdo subordinados a estes precedentes
jurisprudenciais, da mesma forma que os juizes da civil law estdo subordinados a lei

feita pelo Legislativo.

104 SILVA, op. cit., p. 28, nota 78.
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Nestes sistemas, inclusive, 0s magistrados podem interpretar a sua fonte primaria (a
lei ou a jurisprudéncia), e aplicad-la aos casos concretos com ampla liberdade e
independéncia e, se for o caso, até mesmo criticar a posicdo majoritaria. Alias,
grandes avanc¢os no sistema da common law e na civil law ocorreram a partir de

votos vencidos.

Assim, o modelo fechado proposto pela simula vinculante, conforme estabelecido
no artigo 103-A, da CF/88, desatende o modelo constitucional brasileiro de
soberania popular (artigo 14, 1ll, da CF/88), de forma direta, ou por representantes

eleitos.

No mesmo entendimento, perfilha Luiz Flavio Gomes, que aduz:

concentrar a interpretacdo consiste na possibilidade da existéncia de um
certo tipo de ‘direito aristocratrizado’. Pior ainda: “quando os Tribunais
Superiores, como é o caso do nosso Supremo Tribunal Federal, sdo
compostos pelo sistema de simples escolha politico- partidaria, pela
cooptacdo, em suma, ndo se pode descartar o grande risco da
jurisprudéncia ‘partidarizada’ [...]. E ndo existe nenhuma garantia de que no
futuro ndo seja a Colenda Corte ‘partidarizada’, ‘instrumentalizada’ e com
isso, toda a Magistratura passa a ser subserviente. [...]. Ademais, como bem
enfatizou Wilson Zauhy Filho, a histéria juridico-politica ndo deixa davida de
que o monopodlio de interpretacdo da leis, particularmente, no plano do
direito constitucional, é caracteristica dos regimes que possuem aversao ao
Poder Judiciério, ou dos regimes que defendem a ‘estadolatria’, a exemplo
dos paises do bloco comunista, onde a experiéncia do controle de
constitucionalidade foi inaugurada pela Constituicio da lugoslavia, 1963*%.

Ha também o entendimento de que a sumula vinculante imobilizara a jurisprudéncia
patria, comprometendo, desta forma, todo sistema juridico, diante de um

constrangimento a liberdade interpretativa.

Como se sabe, a jurisprudéncia é um produto coletivo que, com a pluralidade dos

fatos, vai desdobrando o potencial normativo da lei, compondo um outro corpo, o

195 GOMES, op. cit., p. 71, nota 104.
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qgual conterd o repertorio das decisdes judiciais proferidas com base nesse

ordenamento.

Porém, no sistema brasileiro, a primeira fonte do direito é a lei, em que o magistrado,
guando do desempenho de suas atribuicdes, precisa distinguir, dentre as leis
existentes, qual ou quais contemplam, abstratamente, aquele fato determinado,
avaliando ainda o exato sentido e alcance da lei face aquele fato concreto. Ora, aqui

se vislumbra a ciéncia da interpretacdo, ou seja, a hermenéutica juridica.

Desta forma, com o emprego impositivo das sumulas vinculantes, esta diligéncia
funcional pelo juiz singular ficard& em segundo plano, pois devera preliminarmente
adequar o caso posto a sumula sedimentada, restando flagrante o totalitarismo do
orgao da cupula judicial (STF), como compreendido por Eros Grau, ao se posicionar
contra os efeitos vinculantes.

nenhuma razao ou pretexto se presta a justificar essa manifestacdo de

totalitarismo, que também nenhuma légica pode sustentar, e que, afinal, ha

de agravar ainda mais a crise do direito oficial, em nada contribuindo a

restauracéo da sua eficacia'®.

De mais a mais, a sumula vinculante ndo se adapta ao sistema juridico brasileiro,
gue assegura o devido processo legal. Ora, a forca vinculante da sumula ira limitar a
exposicao dos fatos em juizo, bem como a devida producédo das provas e o debate
do direito, haja vista 0 engessamento do juiz singular, atrelado exclusivamente a
sumula sedimentada. Tais acontecimentos afrontam as irrevogaveis prerrogativas de
cidadania, segundo as quais as partes sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa (artigo 5°, “LV", da CF/88).

Sobre este contexto, Cintra, Grinover e Dinamarco bem exprimem o conceito do

principio do devido processo legal:

1% GRAU, Eros Roberto. Sobre a producéo legislativa e a normativa do direito oficial: o chamado

efeito vinculante. Revista da Escola Paulista de Magistratura , ano 1, n.° 3, mai./out. 1997. p. 78.



79

0 conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de outro,
séo indispenséaveis ao correto exercicio da jurisdigdo. Garantias que nao
servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos
subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da
jurisdicao™”.

O principio do livre convencimento do juiz também pode ser chamado de principio da
livre persuasdo do magistrado. De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco “tal
principio regula a apreciacdo e a avaliagdo das provas existentes nos autos,

indicando que o juiz deve formar livremente sua convicgdo”*®.

O juiz singular ndo esta desvinculado das especificidades existentes nos autos,
devendo, assim, decidir com base nas provas e elementos pertinentes ao caso
concreto. Portanto, cabe assinalar que o livre convencimento do juiz e,
consequentemente, o duplo grau de jurisdicdo, ndo devem estar vinculados a

sumula editada pelo STF, e sim na observancia dos ditames legais.

No que se refere ao principio do duplo grau de jurisdicdo, pode ser este definido

como:

a possibilidade de revisao, por via de recurso, das causas ja julgadas pelo
Juiz de primeiro grau (ou primeira instancia), que corresponde a
denominada jurisdi¢éo inferior. Garante, assim, um novo, julgamento, por
parte dos érgdos da ‘jurisdicdo sugerior’, ou de segundo grau também
denominada de segunda instancia '%.

Ndo se pode, entretanto, esquecer que este principio esta embasado na
probabilidade da decisdo do juiz singular ser injusta ou equivocada, dai decorre a

previsao de permitir sua reforma em grau de recurso.

107 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo . 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 82.
108 :
Ibid., p. 67.
1% GOMES, op. cit. p. 73, nota 99.
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Veja-se que aqui também ha uma discrepancia entre o principio do duplo grau de
jurisdicdo e a sumula vinculante, uma vez que seria em vao 0 recurso interposto pela
parte interessada, porque a decisdo final do STF ja seria antecipadamente
conhecida.

Destarte, o que poderia ocorrer, v.g., seria um caso em que o0 jurisdicionado
postulasse em juizo determinado direito e, na sentenga, o juiz, apesar de nao
convencido pela sumula vinculante, julgasse a acdo conforme esta, o que é contrario
ao esperado pela parte e que, ap0s o recurso impetrado pela parte ao tribunal
superior, o processo teria fim com um simples despacho do relator, que ratificaria o
presente recurso como contrario a decisdo proferida pelo STF, inviabilizando, por
completo, o duplo grau de jurisdicdo, porque, como no caso hipotético, o magistrado
singular julgou segundo a sumula e ndo de acordo com as provas existentes nos

autos.

Exatamente pela auséncia de concretude das premissas fundamentais, ora
expostas, que vale trazer a colocacdo que a sumula de efeito vinculante também
afronta o principio do acesso a justica estabelecido na CF/88. Neste contexto, Cintra,

Grinover e Dinamarco aduzem sobre 0 acesso a justica:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando
simplesmente uma pretensdo deixou de ser satisfeita por quem podia
satisfazé-la, a pretensdo trazida pela parte ao processo clama por uma
solucdo que faca justica a ambos os participantes do conflito e do
processo. Por isso é que se diz que o processo deve ser manipulado de
modo a proporcionar as partes o acesso a justica, o qual se resolve, na
expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em ‘acesso a ordem
juridica justa’. Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera
admiss&o ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo [...]**°.

E, ainda, expressam:

10 CINTRA, op. cit., p. 33, nota 107.
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Contudo, neste estudo, cumpre analisar somente os aspectos da admissao
ao processo, ou ingresso em juizo, onde deve-se buscar efetivar a
possibilidade juridica do interessado a ingressar em juizo, e, mais que isso,
analisar sua pretensao; ou do acesso a decisdes justas, onde [...] 0 juiz
deve pautar-se pelo critério de justica, seja (a) ao apreciar a prova, (b) ao
enquadrar os fatos em normas e categorias juridicas ou (c) ao interpretar
os textos de direito positivo [..]"*".

De mais a mais, ndo se pode, ainda, desconsiderar o fato de que, pela tradicao
nacional, a constituicdo dos tribunais superiores, sobretudo do STF, ndo se faz por
critérios objetivos (artigo 101, da CF/88). Pelo contrario, ndo sao raras as
nomeactes de ministros baseadas na afinidade politico-partidaria com o chefe do

poder executivo.

Na maioria dos casos genuinamente relevantes para o interesse publico que foram
na historia recente submetida a dltima instancia judicial, a decisdo do STF se
aproximou mais do interesse do governo que propriamente da vontade publica, fato
gue justifica o descrédito inicial com as sumulas vinculantes que tém por escopo a

isonomia e a seguranca juridica.

Entende-se que o melhor caminho é o de dar a sumula a for¢ca de orientacéo, ja

existente na definicdo atual, e ndo o da vinculacéo funcional.

Alids, entende-se que ndo € a sumula vinculante, a solugdo para o assoberbamento
do Judiciario que, na verdade, estd emperrado em todas as instancias, ndo por
auséncia de isonomia de suas decisdes, mas, sobretudo pelo fato do Estado ser um
dos maiores demandantes, mormente pela sua omissdo de efetivacdo dos direitos
individuais, coletivos e difusos.

Nao parece também que as sumulas vinculantes venham reduzir o acumulo de
recursos naguela corte, pois esta previsto no artigo 103-A, § 3°, da CF/88 que se 0
ato administrativo ou a decisdo judicial contrariar a sumula aplicavel, cabera

reclamacéo para o STF que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou

" bid., p. 35.
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cassara a decisdo reclamada e determinara que outra seja proferida com ou sem

aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Na verdade, ha uma mera troca de meio de impugnacdo, ou seja, passa a ser
“reclamacao” ao invés de recurso ordinario ou extraordinario. Além disso, entende-se
gue o excesso de acdes e de recursos envolvendo o proprio Estado, a auséncia de
politicas publicas de distribuicdo de riqgueza, emprego, habitacdo, saude, educagéo,
seguranca, assisténcia e justica social, de atribuicdo dos outros poderes, faz com
gue o Judiciario seja mais demandado do que seria numa sociedade que néo vive a

crise em que se encontra o Estado brasileiro.
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3 A SUMULA VINCULANTE E SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM O
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE

No decurso desta pesquisa foi percebido claramente que o cerne doutrinario
envolvendo as sumulas vinculantes e 0s principios constitucionais, em especial, 0
principio da legalidade, encontra-se, direta e indiretamente, envolto nos dois grandes
modelos de sistemas juridicos que se conhecem, ou seja, 0 modelo do Direito
codificado-continental (civil law) e o modelo do precedente judicial anglo-saxao
(common law).

Verificou-se que no Direito patrio, sucessivas foram as tentativas no sentido da
adocdo da vinculagdo dos julgados, ndo sendo, portanto, diferente com a sumula
vinculante. Contudo, filia-se a doutrina que labora no sentido de que tais idéias
deveriam ter sido abandonadas tdo logo surgiram, em atencdo a coexisténcia de

dois fatores.

A uma porque o direito brasileiro filia-se ao sistema juridico codificado (civil law), que
tem a lei como fonte primaria e alicerce de toda sua ordem juridica. A duas, porque a
lei (genérica, abstrata e impessoal) representa a legitima vontade geral, ou seja,

para a sociedade pétria é esta a verdadeira fonte material do Direito.

Ademais, neste modelo juridico, prima-se pela ciéncia da interpretacéo
(hermenéutica juridica), em que os magistrados, vinculados exclusivamente as leis
existentes, laboram no sentido de contemplar o adequado sentido desta e,

consequentemente, aplica-la ao caso concreto.

De igual modo, percebe-se que das premissas fundamentais da separacdo dos
poderes do Estado, do Estado democrético de direito e da legitimidade, surge o
principio da legalidade, onde apenas o poder legislativo possui legitimidade para
produzir ato normativo geral, visto a sua auténtica representatividade democrética
junto a sociedade.
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Cabe lembrar, novamente, que o principio da legalidade foi idealizado e
materializado quando da promulgacdo da CF/88, que tinha por escopo combater o
poder arbitrario do Estado ditatorial que foi sucedido na época, estabelecendo, para
tanto, que somente por meio das espécies normativas, devidamente organizadas de
acordo com as regras do processo legislativo, poder-se-iam criar obrigacdes para o
jurisdicionado, pois a lei passava a ser a singular expressdo democratica da vontade

popular.

O principio da legalidade, portanto, € a consagracao da lei como fonte suprema do
Direito. Toda a atividade deste principio fica condicionada a lei, entendida esta como
expressao da vontade geral, que s6 se consolida num regime de separacdo de
poderes, em que a norma positivada seja o ato formalmente criado pelos 6rgaos de

representacdo popular.

A legalidade preconizada nesse principio exprime fundamentalmente a observancia
das leis, ou seja, o procedimento social, politico e juridico devem estar em
consonancia estrita com as leis estabelecidas. Em outras palavras, todo poder

estatal devera atuar sempre em consonancia com as normas vigentes.

Deste modo, aceitar que “a interpretacdo de texto normativo” (sumula vinculante)
tenha eficacia geral, abstrata e vinculante, é conceder, indevidamente, ao poder
judiciario (leia STF), atribuicdo legiferante, usurpando, destarte, competéncia

funcional exclusiva do legislativo.

Neste sentido, cabe lembrar a obra especifica de Mauro Cappelletti — Juizes
Legisladores? — onde estabelece a diferenciacdo da “funcdo criadora do direito”

entre os poderes legislativo e judiciario:

O legislador se depara com limites substanciais usualmente menos
freqlientes e menos precisos que aqueles com 0s quais, em regra, se
depara o juiz: do ponto de vista substancial, ora em exame, a criatividade
do legislador pode ser, em suma, quantitativamente, mas n&o
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qualitativamente diversa da do juiz [...] ambos constituem processos de
criacdo do direito™?.

Percebe-se que este doutrinador distingue o exercicio legislativo do judicial, sendo
gue o primeiro interpreta 0s anseios sociais e cria as normas juridicas, ao passo que
0 segundo, diante do anseio de uma demanda posta, interpreta e aplica a lei
genérica ao caso concreto, estabelecendo direitos, através de uma deciséo judicial.

E ai que reside a “funcéo criadora” destes poderes.

Ressalte-se que a “criacdo de direitos”, pelo poder judiciario, aduzida por Cappelletti,
tem relacdo com a liberalidade funcional do magistrado na interpretagdo da norma
juridica, quando de forma livre, avalia as provas dos fatos envolvidos na demanda,
associado a dialética do contraditorio. Assim, o termo “criagdo judiciaria” tem
pertinéncia com a aplicacdo e concretizagdo material da norma abstrata, ao caso

concreto, e ndo de criacdo material de normas sociais.

Indo além, expde Cappelletti sobre a possibilidade dos tribunais estabelecerem
“diretivas gerais vinculantes” e posiciona-se veementemente contrario a tal pratica,
por entender que o0s precedentes vinculantes ferem a estrutura organizacional

previamente estabelecida junto as normas-principios.

Quando os tribunais operassem com o0 poder de emanar diretivas gerais
vinculantes, aproximar-se-iam mais de uma competéncia legislativa do que
judiciaria, especialmente quando isso ocorresse em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, sem qualquer conexdo com determinado
caso concreto™*,

De mais a mais, ndo ha também como negar que esta imperatividade e
coercibilidade concedida a sumula vinculante viola a tipicidade constitucional das leis
(artigo 59, da CF/88), que pressupfe um processo legislativo, abalizado na

democracia, ou seja, na vontade popular manifestado através do sufragio universal.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1993, p. 27.



86

Registra-se ainda que, na técnica do modelo da commom law, como o préprio nome
aduz, as fontes primarias deste Direito sdo construidas pelos tribunais, através dos
costumes (bill of rights) e da jurisprudéncia (stare decisis), ao passo que, no civil law,

a fonte primaria do Direito (a lei) é feita, exclusivamente, pelo poder legislativo.

Desse modo, seja pelo modelo juridico adotado pelo direito pétrio (civil law), onde
resta estabelecido como premissa fundamental a exclusiva submisséo a lei (stricto
sensu) seja pelo principio constitucional da legalidade (que estabelece a
normatizacdo das condutas sociais através de leis), ndo ha que se reconhecer as
sumulas vinculantes (fonte mediata do direito) o status de norma legal, mas sim de

mera fonte de interpretacao.

Ressalte-se ainda que, quer seja na civil law quer seja ha common law, o juiz sera
sempre um intérprete: intérprete dos textos vigentes nas leis e nos coédigos, ou
intérpretes dos precedentes, intérpretes dos valores vigentes na sociedade, em

suma, o juiz ndo é um legislador**.

Desta forma, o modelo fechado desenhado no artigo 103-A, da CF/88, vai de
encontro das premissas fundamentais da triparticdo dos poderes, da legitimidade, do
estado democratico de direitos, que tém como desdobramento constitucional o
principio da legalidade, que estabelece na “lei” o Unico instrumento legal capaz de

impor, de forma vinculante, o seu fiel cumprimento.

Assim, quer seja pelo fato do principio da legalidade ser a base do sistema juridico
adotado pelo Direito patrio (common law), quer seja pelo fato deste principio ser uma
consequéncia dos principios fundamentais (separagdo dos poderes, legitimidade e
estado democratico de direitos), ndo ha como negar a flagrante incompatibilidade da
sumula vinculante com aquele principio, pois a proposta deste instrumento € ser a

“interpretacdo da interpretacdo” da lei genérica, sobre a qual ndo cabera outro

3 1bid., p. 81.
4 1bid., p. 13.
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entendimento (leia cumprimento social), sobrepondo-se, inclusive, a norma

constitucional e a sua interpretacao.

Cabe lembrar, novamente, que no poder judiciario ndo ha uma autoridade superior,
com poderes para expedir ordens de servico, como ocorre, por exemplo, na
administracdo publica, onde autoridades administrativas podem expedir ordens de
servico. Assim, percebe-se que as sumulas vinculantes consistem, de forma
dissimulada, em uma ordem de servi¢co, modificando a natureza funcional do poder

judiciério.

Por tudo isso, sustenta-se que pouco se ganhard com a adocdo da sumula
vinculante e o preco sera alto, porque a grandeza do judiciario repousa, em boa
parte, sobre a liberdade, que € também um dever, de o juiz julgar segundo sua
consciéncia, o que difere da competéncia funcional que se quer emprestar com as
sumulas vinculantes (“‘com ordens de cima pra baixo”), obrigando operadores do
direito e partes (cidadao) a reportar-se a forca deste instrumento, restando a lei

genérica (Constituicdo) ser mera fonte secundaria do direito.

A nova metodologia do Direito estd voltada para o caso concreto. Estdo perdendo
valor as generalizacdes, o silogismo, 0s juizos dedutivos etc. Nesse principio de
milénio, o Direito ja ndo tem preocupa¢do com a padronizacdo (burocratica) da
programacdo juridica ou da sua aplicacdo, sendo com a justica de cada caso;
Importa mais ndo a programacdo da norma, sendo o ambito de sua incidéncia

concreta.

3.1 A REFORMA CONSTITUCIONAL DISSIMULADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL POR MEIO DAS SUMULAS VINCULANTES

E inconteste o antagonismo entre o modelo juridico do direito patrio (civil law), com o

instrumento sumula vinculante, que mais se aproxima do modelo common law
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(precedentes jurisprudenciais), visto que, no sistema codificado, atende-se ao
pensamento abstrato e dedutivo, estabelecendo premissas e conclusfes por meio
de processos légicos, visando estabelecer normas gerais organizadoras, enquanto o
modelo proposto pela simula vinculante centraliza-se, intensamente, com a primazia
da decisdo judicial, ao passo que aquele (direito codificado) estd fundamentado

essencialmente na norma-lei.

Outrossim, ndo ha como negar que os precedentes jurisprudenciais do modelo da
common law serviram como referéncia para a concep¢do, no direito patrio, das
sumulas vinculantes. Contudo, este instrumento constitucional fere de morte
algumas premissas fundamentais, pois ocasionara, indubitavelmente, que as
sumulas convertam-se em verdadeira reforma constitucional, reduzindo a
Constituicdo Federal a mera fonte subsidiaria para o jurisdicionado, pois, no topo da
hierarquia das “leis” estara a “interpretacdo da interpretacdo” (leia-se sumula

vinculante).

Ademais, cabe lembrar que toda interpretacdo deve ser dotada de duas
caracteristicas, ou seja, a imparcialidade e a impessoalidade. Frisa-se, contudo, que
ndo ha de se falar em neutralidade da interpretacdo, pois seria algo quase que
impraticavel que um ser humano fosse neutro, deixando de lado suas convic¢des

pessoais quando da interpretacdo de um texto legal.

Entretanto, perfilha-se do entendimento de que a interpretacdo deve apresentar-se
sempre de forma clara, uma vez que ndo trata-se de atividade matematica que
possa apresentar uma formula exata do alcance do texto, sob o processo de

hermenéutica.

Ha de se distinguir ainda que inexistem expressfes inteiramente precisas, que
correspondam precisamente 0 que sSe pensou ou 0 que se quer dizer. Basta

observar, v.g., 0 termo sinénimo, o qual significa “palavra que tem gquase a mesma
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significacdo de outra™®; logo, conclui-se que as palavras ndo sdo univocas, mas sim

plurivocas.

Outrossim, mesmo que a linguagem se mostre clara, admitindo uma interpretagéao
precisa, é necessario reconhecer que “toda lei tem seu espirito, e que este espirito
ha de ser explicito em alguns contornos e implicito noutros” *°. Portanto, retomando
Montesquieu, devemos “encarar a letra da lei como fruto da obra humana, com toda

a sua imperfeicao™"'.

Toda interpretagdo, produzida por um tribunal, de uma norma legal, por mais
apropriada que seja, jamais podera ter eficacia vinculante sobre os demais juizes de
instancias inferiores, que devem julgar com absoluta e total independéncia. Nesse
sentido, Luiz Flavio Gomes afirma que “a inconstitucionalidade da sumula vinculante

é evidente” '8,

Em sintese, o ingresso indevido das sumulas vinculantes traz para a sociedade
juridica um conjunto de “normas legais” emanadas de um poder ndo sujeito ao

controle popular, como ocorre com o poder legislativo.

No mesmo sentido, Estevao Mallet, conclui que:

como prevalece o entendimento de que a sentenca nédo cria direito novo,
apenas interpreta direito ja existente, acabara a jurisprudéncia obrigatoria,
forcosamente, por ser invocada mesmo de modo retroativo, para situagfes
ocorridas antes até de sua consolidacdo, o que — nado é dificil perceber —
comprometendo, consideravelmente, a estabilidade das relagfes sociais e
mesmo a seguranca dos cidaddos™’.

> FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario aurélio da lingua portuguesa . 2. ed.

Ver. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 1586.
16 MAXIMILIANO, op. cit., p. 11, nota 67.

117 .
Ibid., p. 11.
18 GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado de Direito. ~ S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 202.
19 MALLET, Estevdo. Algumas linhas sobre o tema das stiimulas vinculantes . S&o Paulo: Revista

Consulex, n° 11, 1997. p. 23.
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No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes, finaliza seu posicionamento acerca da

simula vinculante:

A sUmula vinculante é instrumento do Direito do segundo milénio. Nao
serve para guiar a Justica do terceiro milénio. Institutos da era anal6gica
n&o s&o Gteis para a Justica da era digital. E um atraso e grave retrocesso.
Faz parte de uma ética tendencialmente autoritaria, de uma sociedade
militarizada, hierarquizada. A justica de cada caso concreto ndo se obtém
com métodos de cima para baixo. O contrario € que é o verdadeiro. O
saber sistematico (generalizador) estd dando Ilugar para o saber

problematico (cada caso é um caso). Por isso € que devemos nos

posicionar contra ela'®’.

Assim, considerando-se que as sumulas vinculantes tratam-se de forma dissimulada
de reforma constitucional, vale trazer a colacao as trés primeiras simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal, em 30 de maio de 2007, para comprovacao desta

constatacao.

Sumulan® 1 (FGTS):

Enunciado: “Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a
decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto,
desconsidera a validez e a eficdcia de acordo constante de termo de
adesao instituido pela Lei Complementar n°® 110/2001".

Esta sumula na verdade, trata do caso em que alguns juizes, quando julgavam
acOes sobre os expurgos do FGTS, menosprezavam o acordo (contrato de adeséo)
estabelecido entre a Caixa Econdmica Federal e o cidad&do. Assim, com a vénia e
ressalva da seguranca juridica ocorrida quando de ato juridico perfeito e acabado,
entendemos que a presente sumula foi editada, na verdade, para atender aos
interesses do governo federal (executivo), que através do Orgdo gestor das contas
de FGTS dos trabalhadores, ndo repassou devidamente as diferencas relativas aos
pagamentos feitos a menor das correcdes monetarias expurgadas e relativas ao
plano veréo (42,72%), em janeiro de 1989, e ao plano collor (44,80%), em abril de
1990, conduzindo, de forma maliciosa, contratos de adeséo junto aos trabalhadores,
gue abrissem méo de ingresso judicial, lesando estes, em duplicidade, do quantum

devido.

122 Gomes, op. cit., p. 204, nota 118.



91

Neste sentido, cabe lembrar que as turmas recursais dos juizados especiais federais
da secao judiciaria do Estado do Rio de Janeiro, através do enunciado n°® 21,

fomentaram que:

Enunciado 21:
o trabalhador teria direito as diferencas do FGTS porque os acordos que
celebraram seriam nulos, uma vez que o trabalhador ndo contava com a
celeridade dos juizados especiais e 0s assinara para evitar a demora da
justica comum.

Também se sustentou que os beneficiarios prejudicados com 0s expurgos
inflacionarios, ndo haviam sido suficientemente informados, sendo, portanto,
enganado pela propaganda do governo federal, por ndo conhecerem conceitos

béasicos daquela transacao.

Essa sumula teve como precedentes: RE 418.918, Rel.2 Min. Ellen Gracie, DJ de
1°.07.2005; RE 427.801-AgR-ED, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 02.12.2005;
RE 431.363- AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 16.12.2005.

Sumula n® 2 (Bingos e loterias):

Enunciado: “E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital
que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias”.

Essa sumula teve por escopo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
Distrital ou Estadual que regule matéria relativa a consorcio, bingo, sorteios e loteria.
Esta teve como fundamento legal o principio da reserva legal esculpido no inciso
“XX”, do artigo 22 da CF/88, que somente a Unido cabe o direito de legislar sobre
esses assuntos. Entende-se que esta tenha finalidade pedagogica, de impacto
publicitario ao repudio do alto tribunal ao desrespeito a lei e aos abusos judiciais.
Entretanto, lembramos que o artigo 32, do decreto-lei n°® 204/1967, que validou
loterias criadas por leis estaduais, nao foi expressamente revogado, trazendo a tona
divergéncia se a sumula pretendeu ou ndo encerrar as atividades de loterias antigas,

criadas por leis estaduais.
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Essa sumula teve como precedentes: ADI 2.847/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de
26.11.2004; DJ de 24.02.2006; ADI 3.147/PI, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de
22.09.2006; ADI 2.996/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 29.09.2006; ADI
2.690/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 20.10.2006; ADI 3.183/MS, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ de 20.10.2006.

Sumula n® 3 (Processo administrativo no TCU):

Enunciado: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido
asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder
resultar anulacdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do ato de concessédo
inicial de aposentadoria, reforma e penséao”.

Esta simula vem corroborar o inciso “LV”, do artigo 5° da CF/88, ou seja, a todos
sera assegurado a ampla defesa e ao contraditorio. Contudo, a critica sobre esta
sumula reside no contra-senso do proprio objeto juridico das sumulas vinculantes,
gue em regra, ndo oportunizam ao jurisdicionado a ampla producéo de provas, para
0 caso concreto sumulado, haja vista serem os juizes singulares obrigados a cumprir

esta, em detrimento das provas colacionada nos autos.

Essa sumula teve como precedentes: MS 24.268, Rel.2 orig. Min. Ellen Gracie, Rel.
p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes, DJ de 17.09.2004; MS 24.728, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ de 09.09.2005; MS 24.754, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 18.02.2005;
MS 24.742, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 11.03.2005.
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CONCLUSAO

A grande angustia do presente trabalho (problema principal) foi a verificacdo da
compatibilidade da sumula vinculante com o principio constitucional da legalidade.
Para tanto, necessério foi o enfrentamento de outras questfes pertinentes ao tema

(problemas secundarios).

Assim, obedecendo a l6gica metodolbgica proposta, cabe lembrar as conclusfes das
hipGteses previstas, para entao finalizar com a resposta obtida nesta dissertacao.

No chamado mundo pos-moderno, os dogmas positivistas cederam lugar ao
pluralismo e a garantia das liberdades, e o juiz deixou de ser o mero aplicador da lei,

para integra-la socialmente, laborando de forma critica em nome do poder judiciario.

Assim, ao principio constitucional da legalidade, compete o complexo trabalho de dar
coeréncia, sistematicidade e unidade ao texto constitucional, haja vista 0 seu objeto
juridico, ou seja, estabelecer normas estaveis, que refletissem o anseio popular, e
gue fossem capazes de frear a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicédo, tao

usuais onde o poder era absolutista ou tirano.

Cabe lembrar que do principio da legalidade desdobra-se o principio da reserva
legal, sendo que a diferengca entre estes consiste em considerar que, enquanto o
primeiro envolve uma questdao de cominacao legal e infralegal (v.g., decretos,
medidas provisorias, leis delegadas), o segundo envolve uma questdo de

competéncias.

Neste sentido, alias, foi verificado que a expressdo “em virtude de lei” ndo pode ser
conjugada isoladamente, devendo ser compatibilizada com todo o sistema
constitucional vigente, mormente em funcéo das regras de distincdo de competéncia
entre os o6rgaos do poder, de onde decorre que o principio da legalidade estabelece
a previsao de competéncia geral do poder legislativo para legislar sobre matérias
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genericamente indicadas, de sorte que a idéia inicial estd em que sé este poder tem
a legitimidade para instituir regras que contenham, originariamente, novidade

modificativa da ordem juridico-formal.

Ressalte-se que a classificacdo dada pelo direito patrio as leis, como fonte imediatas
(primaria), deve-se, essencialmente, ao modelo juridico adotado pelo direito patrio
(romano-germénico), que privilegia a codificagdo escrita das normas sociais,
editadas pelos legitimados representantes do povo, seja por meio do poder

constituinte originario seja por meio do decorrente.

Foram percebidas a importancia e a interligagdo do principio constitucional da
legalidade com os principios fundamentais, na formacédo de uma unidade sisteméatica
do texto constitucional. Assim, significante foi a leitura de outros, para se formar o

entendimento sobre a incompatibilidade das sumulas vinculantes com aquele.

No que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, constatou-se a sua
conexao com os principios do direito a vida e da legalidade, pois o constituinte de
1988 ndo concebeu a idéia de direito a vida humana sem dignidade (saude,
trabalho, moradia, educacéo, prestacao jurisdicional e etc), e dignidade humana
pressupbe regras postas por legitimos representantes eleitos pelo povo (poder
legislativo). Assim, ndo ha como negar que as sumulas vinculantes, devido a sua
carga impositiva, a exemplo das leis, implicam grave desvio do objeto estabelecido
no principio da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, do principio da

legalidade em sentido estrito.

De igual modo, percebeu-se que as sumulas vinculantes, por causa do efeito
vinculante, vao de encontro ao principio da separacdo dos poderes e, ao sistema de
freios e contrapesos, pois estas “sumulas” concederiam ao poder judiciario atribuicao
legiferante, o que é exclusivo do poder legislativo e, excepcionalmente do poder

executivo.
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Assim, pode-se afirmar que o principio da legalidade tem na legitimacdo dada ao
poder legislativo (artigo 59, da CF/88) a atribuicdo exclusiva da edicdo de normas
vinculantes.

Foi verificado ainda no modelo juridico da civil law, no qual se situa o direito
brasileiro, a sua fonte priméria (imediata): a lei; e na common law, o precedente
judiciario ocupa tal destaque, ou seja, enquanto no primeiro o juiz esta adstrito a lei,

no segundo ele faz a lei (precedente judicial).

Assim, foi possivel verificar que na civil law, a lei € o ponto de partida para a
compreensdo do direito, ao passo que a jurisprudéncia, a simula e a sumula
vinculante possuem funcdo subsidiaria na aplicacdo do direito, sendo invocadas

para auxiliar na interpretacao da lei ou em casos de lacuna desta.

Percebeu-se que tanto as sumulas vinculantes quanto as sumulas impeditivas de
recurso trazem ao jurisdicionado problemas de ordem pragmatica e hermenéutica,
guando de sua aplicacdo, haja vista que aceitar que “a interpretacdo de texto
normativo” (sumula vinculante) tenha eficacia geral, abstrata e vinculante, é
conceder, indevidamente, ao poder judiciario (leia-se STF), atribuicdo legiferante,

usurpando, destarte, competéncia funcional exclusiva do legislativo.

Compreendeu-se que o exercicio do poder legislativo difere-se do cumprindo pelo
poder judicial, sendo que o primeiro interpreta 0s anseios sociais e cria as normas
juridicas, ao passo que o segundo, diante do anseio de uma demanda posta,
interpreta e aplica a lei genérica ao caso concreto, estabelecendo direito, por meio

de uma decis&o judicial. E ai que reside a “funcéo criadora” destes poderes.

N&o houve como negar também que a imperatividade e a coercibilidade concedidas
a sumula vinculante violam a tipicidade constitucional das leis (artigo 59, da CF/88),
gue pressupbe um processo legislativo, abalizado na democracia, ou seja, na

vontade popular manifestada por meio do sufragio universal.
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Assim, concordando com CAPPELLETTI, quer seja na civil law, quer seja na
common law, “0 juiz sera sempre um mero intérprete: intérprete dos textos vigentes
nas leis e nos codigos, ou intérpretes dos precedentes, intérpretes dos valores

vigentes na sociedade” **

, €m suma, o juiz ndo é um legislador.

De mais a mais, foi percebido que as sumulas vinculantes tratam de forma
dissimulada de reforma constitucional (“interpretacdo da interpretacéo”), o que,
inclusive, foi constatado com a analise das trés primeiras sumulas aprovadas pelo

Supremo Tribunal Federal, em 30 de maio de 2007.

Em sintese, conclui-se que pelo modelo juridico adotado pelo direito patrio (civil law),
em que resta estabelecida como premissa fundamental a exclusiva submisséo a lei
(stricto sensu) e pelo principio constitucional da legalidade (que estabelece a
normatizagdo das condutas sociais por meio de leis, que obedecam o devido
processo legislativo), ndo had que se reconhecer as sumulas vinculantes (fonte
mediata do direito) o status de norma legal, mas sim de mera fonte de interpretagao.

2L CAPPELLETTI, op. cit., p. 13, nota 112.
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