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RESUMO

Propbe-se no presente trabalho verificar a controvérsia constitucional das sumulas
vinculantes frente as disposicdes da Constituicido Federal de 1988, face aos
principios constitucionais da separagao dos poderes e da legalidade, bem como os
possiveis excessos do Supremo Tribunal Federal na edigdo das sumulas
vinculantes. Sera estudado se esse 6rgao do Poder Judiciario estaria, sobremaneira,
ultrapassando outros preceitos constitucionais, analisando-se se o Tribunal ao editar
as sumulas vinculantes possa estar usurpando competéncia legislativa. Para o
presente trabalho serdo analisadas as controvérsias entre a aprovacdo da emenda
constitucional n.° 45/2004, no que tange ao Instituto da Sumula Vinculante,
analisando-se os posicionamentos conflitantes na doutrina constitucionalista.

Palavras-chave: Emenda Constitucional n.° 45/2004. Sumula Vinculante.

Controvérsia Constitucional.



ABSTRACT

This paper proposes the task of verifying the constitutionality of binding precedents in
relation to the Federal Constitution of 1988, in view of the constitutional principles of
the separation of powers and legality, as well as the eventual excesses of the
Federal Supreme Court in the edition of binding precedents. It will be studied if this
body of the Judiciary would be in excess, overcoming other constitutional precepts,
analyzing if the Court when editing the binding precedents may be usurping
legislative competence. For the present work will be analyzed the controversies
between the approval of constitutional amendment n.° 45/2004, regarding the
institute of the binding precedent, analyzing the conflicting positions in the
constitutionalist doctrine.

Key-words: Constitutional amendment n.° 45/2004. Binding Precedent.

Constitutional Controversy.
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1 INTRODUGAO

Sob a alegacdo da necessidade de uma prestacao jurisdicional mais
célere e unissona em favor do jurisdicionado alterou-se o texto constitucional, por
meio da emenda constitucional n. ° 45/2004, acrescentando-se o art. 103-A a
Constituicdo Federal, portanto, em vista do dispositivo alhures permitiu-se que
Supremo Tribunal Federal editasse sumulas vinculantes, matéria esta que restou

devidamente regulamentada pela Lei n. ° 11.417/06.

Com a possibilidade de edigdo de sumulas vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal poderia estar-se impondo forga cogente ao preceito interpretativo
por ele editado (sumula vinculante), caracteristica que nédo se verifica nas leis
editadas pelo Poder Legislativo. Assim, ante a controvérsia, estudar-se-a os
possiveis excessos de atuagdo do Supremo Tribunal Federal no exercicio de suas
atribuicdes, a fim de verificar se foi respeitado o equilibrio entre os poderes.

Neste sentido, a presente pesquisa se dedicara ao estudo do Instituto da
Sumula Vinculante verificando-se a sua constitucionalidade frente ao conteudo

material da Constituicdo Federal de 1988.

E necessario verificar se o Supremo Tribunal Federal ao editar as
sumulas vinculantes tem cometido usurpagdo de competéncia legislativa, eis que ha
a imposicao da interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que
tal efeito ndo se depreende nas leis editadas pelo Poder Legislativo, além do que se
nao for respeitado o conteudo disposto no enunciado, é cabivel reclamacéao
constitucional diretamente ao Supremo Tribunal Federal para que se faca cumprir a

sua determinacao sobre a matéria sumulada.

Assim, diante do aparente superempoderamento do Poder Judiciario, por
meio da edigdo de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, é pertinente
uma discussdo acerca de tais prerrogativas concedidas a este 6rgdao do Poder
Judiciario, uma vez que se faz necessario no sistema juridico adotado pelo Brasil,
qual seja, o civil law, que a imposicado de deveres e obrigagbes, bem como os
direitos, advenham da lei, por meio do Poder Legislativo cuja fungao tipica é legislar,
diferentemente das atribuicdes tipicas do Judiciario.
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A metodologia empregada no desenvolvimento desse estudo consistira na
abordagem dedutiva, com técnica de consulta a fontes indiretas, especialmente
referéncias bibliograficas — doutrinas, estudos em dissertagdes, artigos de periddicos
entre outros — e documentais legais, ocupando-se de legislagdes, jurisprudéncias e
algumas sumulas, para a identificagdo de informagdes e posicionamentos favoraveis

ou ndo acerca do Instituto da Sumula Vinculante.

O presente trabalho tem por objetivo verificar a compatibilidade entre o
Instituto da Sumula Vinculante, frente a ordem constitucional vigente, principalmente
no que diz respeito aos principios da legalidade e da separagédo dos poderes. Para
isso, confrontar-se-a o Instituto da Sumula Vinculante com os limites materiais
estabelecidos na Constituicdo Federal. Sera ainda, estudado acercada da aplicagao
dos preceitos interpretativos no que se refere aos sistemas juridicos da common law
e sua adequabilidade ao sistema civil law (adotado no Brasil), ou seja, se os

preceitos daquele sistema tém a mesma efetividade do sistema adotado no Brasil.

Além disso, estudar-se-a o Instituto da Sumula Vinculante, desde suas
origens histéricas, bem como a sua insergdo no sistema juridico brasileiro que se
deu com a aprovagdo da emenda constitucional n. © 45/2004. Para atingir a
finalidade que a presente pesquisa se propde, sera analisado os pressupostos
estabelecidos no art. 103-A da Constituicdo Federal, que possibilitou ao Supremo
Tribunal Federal editar sumulas vinculantes, bem como sera feito um estudo da Lei
n. ° 11.417/06, a qual instituiu os requisitos para a criacdo de uma sumula

vinculante.

Por fim, serdo analisadas as sumulas vinculantes n. °© 13, 24 e 56 a fim de
verificar os possiveis excessos presentes nos enunciados que possam ter sido
cometidos pelo Supremo Tribunal Federal, os quais podem configurar a

inconstitucionalidade desses preceitos a luz da ordem constitucional.

No primeiro capitulo sera estudado acerca do surgimento do
constitucionalismo e sua importancia no ordenamento juridico. Apés, sera discutido
sobre os modelos do Estado de Direito e o Estado Democratico e as contribuicbes
desses dois sistemas para o modelo de Estado Democratico de Direito que é
pressuposto basilar do Estado Brasileiro. Em seguida serdo analisados o principio
da separacdo dos poderes, a supremacia constitucional e o papel do Judiciario no

ordenamento juridico brasileiro, em especial, a atuacdo do Supremo Tribunal
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Federal com guardido da Constituicdo Federal de 1988. Por fim, sera estudado o

principio da legalidade e seu papel na ordem constitucional.

No que se refere ao segundo capitulo desse estudo, analisar-se-a as
principais caracteristicas dos sistemas da common law e da civil law, sendo que
daquele € que vem a maior influéncia para o instituto das sumulas vinculantes, eis
que se baseia no direito consuetudinario, enquanto que no sistema da civil law, o
principal meio de imposi¢cdes de obriga¢des aos individuos é oriundo da lei escrita.
Nesse capitulo também sera verificado acerca do surgimento da sumula vinculante e
a sua recepgao no ordenamento juridico brasileiro, e sua introdugdo no Direito
Brasileiro (pés Constituicdo Federal de 1998), por meio do Poder Constituinte
Derivado, bem como a possibilidade de ser declarada inconstitucional uma emenda
a constituicdo. E, ainda, serdo estudados os requisitos constitucionais e infra legais

para a aprovagao de uma sumula vinculante.

Por fim, no derradeiro capitulo desse trabalho sera verificada a relagao
das sumulas vinculantes em face da possibilidade de o Senado Federal atribuir
eficacia erga omnes as declaragdes de inconstitucionalidade decididas pelo
Supremo Tribunal Federal por meio da via incidental, analisando se o Instituto da
Sumula Vinculante pode ou nao suprir a possivel inefetividade do Senado Federal,
no que tange em retirar a eficacia juridica de uma lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal ante a atuacao incidental. Além do que serao verificadas
as controvérsias doutrinarias acerca do Instituto da Sumula Vinculante, finalizando-
se o0 estudo com a analise dos enunciados n. ° 13, 24 e 56, verificando-os a fim de
identificar possiveis excessos, ou ainda, o exercicio regular de atuacgéo jurisdicional

por parte do Supremo Tribunal Federal.
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2 BASES JURIDICO-POLITICAS DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

No decorrer da histéria se fez necessario a positivagdo do Direito em um
corpo normativo de leis, o qual pudesse conferir seguranca a sociedade através da
restricdo dos poderes conferidos ao Estado, tendo por pressuposto a limitacdo das
arbitrariedades que eventualmente esse Estado pudesse cometer contra o cidadao.
Sendo assim, surgiu o0 modelo de Estado de Direito, cuja caracteristica era a
estruturagdo e organizacéo do Estado de acordo com as disposi¢gdes estabelecidas
no corpo normativo, além de limitar a atuacdo do Estado de acordo com os

parametros definidos em lei.

Posteriormente, houve a necessidade de afirmar um texto normativo que
servisse de base para a elaboracdo de novas leis, com isso o constitucionalismo
ganhou forga, pois além de o Estado ter o dever de estar estruturalmente
organizado, por meio de normas que limitassem o seu poder, essas leis deveriam
estar organizadas em um texto que serviria de parametro para a formalizacdo de
outras leis. O que, se justificou também pela necessidade de protegcao dos direitos

individuais frente a atuagao irrestrita do Estado.

Entretanto, apenas a afirmagdo do Estado de Direito ndo se mostrou
suficiente, raz&o pela qual houve ascensdo do modelo do Estado Democratico,
superando a ideia estatica de organizacdo do Estado mediante a positivagdo do
Direito em um texto legal normativo, dando énfase a um modelo de Estado

Democratico que ressaltasse a soberania popular.

Nesse contexto, originou-se o modelo de Estado Democratico de Direito,
criando um novo conceito através do que se romperam as limitacbes de cada
modelo (Estado de Direito e Estado Democratico), captando as ideias centrais de
cada um deles, isto €, a organizagdo estruturada do Estado e os valores
democraticos, respectivamente. Com isso, o modelo de Estado Democratico de
Direito consubstanciou-se na concepcao de uma sociedade livre em que o poder
emana do povo, devendo ser exercido por meio dos representantes por este

escolhido e em prol da sociedade.
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2.1 CONSTITUICAO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Em primeira analise, deve-se atentar ao surgimento do constitucionalismo,
0 qual é consubstanciado pela necessidade de formalizacdo, em especial, das leis,
bem como de determinados conteudos em um texto legal normativo reunido em uma

constituicdo, conforme se procurara demonstrar.

A nocao de Constituicio como se conhece atualmente possui duas
acepgoes, sendo elas a formal e a material, esta se consolida na organizagao da
sociedade, enquanto aquela denota a organizagdo juridica ou normativa de um
Estado. Ndo se olvida que na antiguidade ja havia, de certa forma, um Estado
organizado, contudo, o modelo formal de Constituicdo como se conhece, encontrou
afirmacao no final do século XVIII. Sendo assim, com a Carta Magna Inglesa de
1215, juntamente com os modelos norte-americano e francés, configuraram os
pilares do constitucionalismo moderno. As revolugbes, americana de 1776 e a
francesa de 1789 demarcaram o momento inicial do constitucionalismo moderno
cuja principal caracteristica esteve intimamente ligada a limitacdo da atuagao do
Estado frente as garantias de direitos individuais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2016, p. 41-43).

Assim, o constitucionalismo diz respeito a um movimento politico e
juridico cuja finalidade é a formalizagao de um regime constitucional capaz de limitar
o poder de atuacdo do proprio Estado. Nesse caso, afasta-se a total soberania do
Estado em detrimento do cidaddo, sendo dever daquele atuar nos limites
estabelecidos nas constituicbes escritas. Esse modelo vai de encontro ao
absolutismo, no qual a vontade do governante sempre prevalecia sobre as demais
vontades (CHIMENTI; et. al., 2006, p. 5).

Por essa razao, tem-se que o constitucionalismo tem a fung¢ao de limitar o
poder, impondo regras para o direito de agir do Estado, dividindo as fungdes estatais
e garantindo direitos fundamentais a sociedade. Assim, a presenca de um Estado
estruturado de maneira organizada, bem como as limitagbes trazidas pelo texto
constitucional, acaba por deslegitimar a existéncia de um Estado totalitario. Sendo
que, sem essas limitagcdes, as transformagdes existentes no Estado teriam suas

origens baseadas no uso da forga, razao pela qual a limitagdo do poder através da
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formalizacdo de um regime constitucional cuja base consista na positivacdo do
direito, de modo geral, importa em maior seguranga a sociedade, pois ha a limitagéo
das arbitrariedades do Estado (ABBOUD, 2018).

No mesmo sentido explica Barroso (2015):

[...] o Estado moderno se consolida, ao longo do século XIX, sob a forma de
Estado de Direito. Na maior parte dos paises europeus, a formula adotada
foi a monarquia constitucional. O nudcleo essencial das primeiras
constituicbes escritas € composto por normas de reparticdo e limitagcido do
poder, ai abrangida a protecao dos direitos individuais em face do Estado
(BARROSO, 2015, p. 65). Grifo no original.

Sendo assim, com vistas ao surgimento do constitucionalismo, a fungao
de uma Constituicdo dentro de um ordenamento juridico se consubstancia no
estabelecimento de regras para o convivio social, definindo a organizacdo do
Estado, por meio de normas positivadas e, além dessas questdes, a Constituicdo
também tem a funcido de tornar expressos os direitos fundamentais da populagao

dentro de um Estado.

Outrossim, no conteudo de uma constituicao se verifica o sentido politico,
o qual diz respeito a um ato de poder soberano que tem por escopo a estruturagao
minima de um Estado, definindo, entdo, a titularidade do poder, bem como a forma
com a qual esse poder sera exercido, além de definir as regras de direito individuais.
No que tange ao sentido formal de uma Constituicdo, este diz respeito as normas
juridicas que se situam em posicao hierarquicamente superior em relagdo com
outras normas (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 2-3).

Ricardo da Cunha Chimenti; et. al (2006, p. 2) destaca que, a Constituigao
em sentido juridico-material corresponde aos elementos essenciais formadores de
um Estado, definindo a forma pela qual se dara a divisdo interna de um Estado,
assim como a divisdo e a estruturacédo entre os poderes nele existentes, aduz ainda
que a Constituicdo € a norma fundamental que da concretude a organizagao do

Estado e reputa validas as leis por este editadas.

Vislumbra-se, entdo, que a Constituicdo € a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito agregando fung¢do estrutural importante, caso em que
estabelece as regras definidoras dos direitos fundamentais do individuo e a limitagéao

do direito de agir do Estado.
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Com efeito, a Constituicdo define os elementos dentre os quais integram
um Estado, estabelecendo a forma de sua estruturagéo, o sistema de governo e a
divisdo dos poderes que o compde, assim como os direitos e garantias individuais,
entre outros elementos (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 3).

Assim, a forca normativa da Constituicdo diz respeito as normas
fundamentais para o exercicio do direito dentro de uma coletividade,
consubstanciada por principios que regulamentam procedimentos que devem ser
adotados com a finalidade de garantir direitos fundamentais e com fito de

estabelecer uma ordem juridica e social estruturada.

Desta feita, a forca normativa de uma um Constituicdo deve ser
vislumbrada como um todo, pois nao se pode dar forca normativa para apenas parte
do texto constitucional. Trata-se, portanto, de uma unidade dotada de forca
normativa, ndo havendo que se falar que em determinada parte do texto diga
respeito a uma carta politica e outra como protocolo de intencbes. Portanto, a
Constituicdo deve ser interpretada e cumprida em todos os seus termos frente a
atuacao de quaisquer dos poderes da Republica (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2017).

De outro turno, em certo momento histérico, mas certamente antes do
surgimento do constitucionalismo, houve a necessidade de se positivar o direito! em
normas juridicas, razdo pela qual comegou a ganhar forga o modelo do Estado de
Direito, que tinha como ponto central a formalizagdo das normas juridicas em textos
normativos. Esse modelo preocupava-se em estabelecer os limites de atuagao do
Estado e também da populagédo, limitagbes tais que eram regulamentadas por meio
de leis, as quais deveriam ser seguidas pela sociedade, sendo que estas eram
formuladas pelos poderes do Estado. Vislumbrava-se, portanto, que no periodo em
que vigia tdo somente o modelo de Estado de Direito existia uma prevaléncia do
legislador sobre a figura do julgador, havendo maior aplicac&o literal da lei em
detrimento da melhor solug&o do conflito frente ao caso concreto. Dessa forma, n&o

1 Sobre o positivismo juridico impende destacar o posicionamento de Kelsen (1998, p. 12-16) em sua
obra denominada de Teoria Pura do Direito, segundo o autor, a ideia da forga normativa de uma lei
consiste na sua edigdo por uma autoridade que detenha atribuicdo para tal desiderato e, sendo desta
proveniente, a norma reputa-se valida e deve ser aplicada e cumprida sem que se faga juizo de valor
de seu conteudo, se € boa ou ruim, mas apenas valida por ter sido criada por meio da autoridade a
quem competia legislar. Dessa forma, para o autor, ndo se deve valorar a norma, apenas aplica-la,
eis que é objetivamente valida, pois foi constituida pela autoridade competente.
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havia a possibilidade da ponderagdo de principios, figurava, portanto, o
entendimento de que a lei era pressuposto de uma vontade geral da populagéo
(CLEVE, 2014a).

Com efeito, nas Constituicées regidas pelo modelo de Estado de Direito,
verificava-se a submissao do Estado a lei, sendo esta editada por meio do Poder
Legislativo. Além disso, havia também nesse modelo de Estado, a divisdo dos
poderes consubstanciada na independéncia e harmonia entre o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario (SILVA, 2014, p. 115).

Enquanto que no modelo de Estado de Direito ha fundamental
importancia da lei escrita verificando-se, sobretudo, a submissdo do Estado para
com a lei. De outra sorte ocorre no Estado Democratico, pois a principal

caracteristica desse modelo é o dever de respeito a soberania popular.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2014, p. 119-121) explica que o
modelo de Estado Democratico se baseia na participagdo popular na coisa publica,
dando concretude aos principios fundamentais assecuratorios de direitos da pessoa
humana contrapondo a ideia de Estado Liberal. Portanto, ha nesse modelo a
presenca de valores da democracia sobre todos os elementos que constituem o
Estado. A seu turno, o modelo de Estado Democratico de Direito, previsto no texto
constitucional de 1988, tem-se que n&o decorre unica e exclusivamente da unidao
dos modelos de Estado de Direito e Estado Democratico. Essa fusao cria um novo
conceito que abrange elementos importantes de cada qual, superando suas
limitagbes, sobressaindo apenas a organizagdao do Estado, mas qualificando-o
quando passa a difundir os valores democraticos e os fundamentos da ordem
juridica sobre o préprio Estado, portanto, consiste em uma sociedade livre cujo
poder emana do povo, devendo ser utilizado em favor deste, pelos representantes

que vierem a serem escolhidos.

No mesmo sentido expde Fernandes (2017, p. 296-299), em que o Estado
Democratico de Direito ndo decorre unica e exclusivamente da jungdo dos modelos
do Estado de Direito e do Estado Democratico, por seu turno revela-se em um
conceito novo consistindo na afirmagdo de um novo paradigma, pois se configura
pela existéncia de procedimentos cujos admitem a participacdo da sociedade no
processo decisério. Assim, o Estado Democratico de Direito diz respeito a

organizagdo do Estado por meio de normas democraticas consubstanciadas na
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participagdo popular na vida politica do seu pais, seja por meio das figuras do
referendo e do plebiscito ou ainda pelo exercicio de escolha dos representantes nas
eleigcdes. Além disso, o Estado Democratico de Direito se configura pela existéncia
de direitos fundamentais, pela legalidade das acbées do Estado, assim como pela
efetivagdo de um sistema de garantias juridicas e processuais de toda a populagéo.
Por essa razéo, o principio do Estado Democratico de Direito afigura-se como um
paradigma diferente dos que apresentava o Estado de Direito e o Estado
Democratico, ndo se limitando ao formalismo ou a materializacdo que
respectivamente apresentavam esses sistemas, o principio atualmente demonstra
uma procedimentalizagdo consistente na participacdo da sociedade no processo
decisorio. O que se verifica € a necessidade de se estabelecer uma convergéncia
entre os modelos do constitucionalismo (Estado de Direito) e a soberania popular

(Estado Democratico).
E o que também explicam Mendes, Coelho e Branco (2009):

Em que pesem pequenas variagbes semanticas em torno desse nucleo
essencial, entende-se como Estado Democratico de Direito a organizagéo
politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por
meio de representantes, escolhidos em eleigdes livres e perioddicas,
mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de
mandatos periodicos, como proclama, entre outras, a Constituicao brasileira.
Mas ainda, ja agora no plano das relagdes concretas entre o Poder e o
individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente
dos direitos civis e politicos, mas também e, sobretudo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a solene
proclamagao daqueles direitos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
171).

Portanto, os representantes legitimamente escolhidos pelo povo devem
atuar respeitando os limites constitucionais com vistas a exercer a
representatividade que lhes foi outorgada, afim de promover e respeitar os direitos
fundamentais dos individuos. E, a partir desses preceitos constitucionais, o Estado
deve agir, por meio de seus representantes e instituicbes, em favor do povo,

respeitando, sobretudo, as limitagcdes constitucionais.

Por fim, quando se fala em limitacdo constitucional ha que se ter em
mente que as normas devem respeitar a Constituicdo no seu sentido formal e
também em sentido material (procedimento e conteudo), pois do contrario a norma

podera ser declarada inconstitucional por ser inadequada ante a sua confrontagéo
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com o texto constitucional. E cedigo que a norma que possua um vicio quanto ao
seu procedimento de criagdo, sera formalmente inconstitucional, contudo, maior
relevancia é acerca do conteudo material que deve ser respeitado na formalizacao
das leis, ndo bastando apenas que se respeite o procedimento legislativo para a
criacdo de determinada lei ou ato normativo. Ou seja, o seu conteudo deve,
sobretudo, respeitar as determinagdes constitucionais, ndo podendo ser aprovada
uma lei que ndo atente ao conteudo material da Constituicdo Federal.
(FERNANDES, 2017, p. 1423-1426).

O que, segundo explica Barroso (2015, p. 108-109), caracteriza a
supremacia da Constituicdo, eis que essa possui superioridade normativa com
relacdo as demais normas do sistema juridico, razdo por que se essas normas forem
editadas em desacordo com o conteudo material da Constituicdo Federal sera com
ela incompativel e, por meio de declaragao de inconstitucionalidade, sera retirada a
eficacia da norma no ordenamento juridico (apds a deliberagido do Senado Federal?).

Nota-se entdo, que ha uma posicdo de deferéncia do texto constitucional
em relagdo as demais normas juridicas, pelo que nao se pode pretender aprovar
uma lei que ndo seja materialmente constitucional a fim de mudar o sentido e as

garantias previstas no texto constitucional.

22 O PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES, SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Inicialmente deve-se trazer a baila o principio fundamental do Estado
brasileiro expresso no texto constitucional em seu artigo 2°, acerca dos poderes da
Unido cuja definigdo remete-nos que tais poderes s&o independentes e harmdnicos
entre si, sendo eles, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

2 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo
definitiva do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1988).
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Sob esse enfoque, Montesquieu (1996, p. 167-168), em sua obra
intitulada “O Espirito das Leis” defendendo a divisdo dos poderes, afirmou que a
finalidade de separar os poderes de um Estado tem o condao de evitar a
concentracdo em apenas um Poder, definiu que o poder ndo pode ser concentrado
em uma unica pessoa (em um unico Poder), pois dessa maneira, no caso do
Legislativo, se possuir também as atribuicbes do Poder Executivo, ndo existira
liberdade em razédo de que possibilitaria a criacao de leis demasiadamente severas.
De igual modo, se o Poder Judiciario concentrasse as fun¢des dos demais Poderes,
seria controlado, sobremaneira, a vida e a liberdade das pessoas, eis que a atuagao
do Estado se daria de maneira completamente arbitraria, tendo em vista que o poder
que teria competéncia para criar as leis seria 0 mesmo que as aplicaria aos cidadaos
e as executaria, inclusive. O que, segundo o autor, deveria ser evitado a fim de néo

serem proferidas decisdes arbitrarias sobre a vida das pessoas?.

Ricardo Cunha Chimenti; et. al (2006, p. 37) interpretando a obra classica
de Montesquieu em “O Espirito da Leis”, diz que as trés funcbes presentes no
Estado ndao podem ficar sob atribuicdo de apenas um Poder. Nesse caso, deve-se
atribuir a cada um dos Poderes determinada fung&o, ndo sendo admitido ao 6rgéo
cuja atribuicdo é legislar, a fungdo de executar ou a de dirimir controvérsias. E,
ainda, € importante que cada um desses Poderes tenha autonomia sem qualquer

relacdo de subordinacdo entre os demais.

Com efeito, a separacdo dos poderes se da com fito de evitar o
despotismo e a consequente concentragdo dos poderes em um so6 6rgao, sendo que
cada qual possui atribuicdes especificas.

No plano estrutural, desde o advento da Constituicdo de 1988, temos
consolidado uma estrutura institucional democratica em que sao definidas
as funcdes e o controle dos trés poderes. E justamente a partir do processo
constitucional que essas estruturas sdo resguardas e aperfeicoadas. E por
meio do processo constitucional que os poderes se controlam, mantém seu
equilibrio e o cidaddo assegura a protecdo de seus direitos fundamentais
em ultima instancia (ABBOUD, 2018).

3 O conceito de separacdo de poderes idealizado por Montesquieu repercutiu anos mais tarde na
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1789, conforme se verifica no artigo 16 da referida
declaragdo: “Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagédo dos poderes ndo tem Constituicdo”. O texto integral em portugués esta
disponivel na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da USP < http://www.direitoshumanos.usp.br/ >.
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Assim, a divisdo dos poderes pauta-se na especialidade funcional e na
independéncia organica de cada um dos Poderes. Dessa forma, o érgédo a quem se
atribui determinada funcao deve ser especializado no exercicio desta e, além disso,
que este Poder de fato seja independente em relagdo aos demais, caso em que se

vislumbram meios de insubordinagéo entre si (SILVA, 2014, p.111).

Em uma breve distingdo das funcdes existentes entre os poderes
Legislativo, Judiciario e o Executivo, vé-se que cada qual possui fungdes tipicas e
atipicas. Por fungao tipica deve-se entender que sao as funcdes essenciais de cada
Poder. Sem esquecer-se do Poder Executivo, mas com vistas a finalidade da
pesquisa proposta nesse trabalho, analisar-se-a as atribuicbes dos Poderes

Legislativo e Judiciario.

Sendo assim, no caso do Poder Judiciario, a fungcao que lhe foi atribuida
na Constituigdo Federal de 1988 foi a fungdo jurisdicional, que em sintese é
atribuicdo para julgar os conflitos submetidos a sua apreciagdo e, exercer
atipicamente fungdes legislativas e executivas, ressaltando que essa atuacao é

permitida em ambito interno e administrativo do proprio Poder.

Derivando da soberania popular, através da escolha de seus
representantes no poder, temos o Poder Legislativo cuja atribuicdo tipica é a
atividade legiferante consistente na edicdo de leis, este Poder exerce ainda, de

maneira atipica, as fungdes de carater administrativo e de julgamento.

Portanto, infere-se que tanto o Poder Legislativo, quanto o Judiciario tem
seus limites de atuacao definidos na Constituicdo Federal de 1988. Valendo lembrar
que as atribuicdes atualmente presentes na Lei Maior sofreram algumas
modificagdes daquelas previstas pelo poder constituinte originario, dentre elas a
possibilidade de edicdo de sumula com efeito vinculante pelo Poder Judiciario, por
meio do Supremo Tribunal Federal, atribuicdo esta que sera discutida em secao
prépria no presente trabalho.

Retomando, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2015, p. 15-16) dizem
que tais Poderes integram a organizagcdo politica de um Estado, sendo que sua
finalidade € a especializacdo no exercicio das fungdes estatais, bem como impedir
que o poder se concentre a uma unica pessoa ou 6rgao. Dessa forma, se verifica a

possibilidade de atuacdo de um Poder, de forma atipica, em fungdes que
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essencialmente ndo sao de suas atribuicdes, diz-se atipica porque em principio, hdo
sdo as atribuicdes que a Constituicdo Federal Ihes destinou (para os trés Poderes),
contudo, ndo pode haver excesso na sua atuacao, caso em que deve ser mantida a
harmonia com os demais. E segue o autor explicando, que embora tenha sido
adotado pelo Brasil o principio da separacdo dos poderes, este ndo é absoluto em
razao da possibilidade de exercicio de fungdes assemelhadas aos outros poderes.
De modo que, além do Judiciario e o Legislativo, exercerem a funcgéao jurisdicional e
legislativa respectivamente, atuam de forma atipica administrativamente quando
gerenciam seus bens, servicos, dentre outras atividades. Do mesmo modo, o
Executivo e o Judiciario podem desempenhar a fungao legislativa, o ultimo, quando
elabora os regimentos internos dos respectivos tribunais e, o primeiro, quando edita
medidas provisérias ou leis delegadas. Assim, também é possivel o exercicio atipico
da fungao jurisdicional por parte do Legislativo e do Executivo, este quando profere
decisbes administrativas e aquele quando julga suas autoridades nos crimes de

responsabilidades.

Nas palavras de Chimenti; et. al (2006) tem-se que:

Na prética, sem qualquer violagdo do art. 2 ° da CF, cada um dos Poderes
exerce preponderantemente sua fungdo tipica e, excepcionalmente, as
fungdes dos outros Poderes. Trata-se da “interpenetragao dos Poderes”, ou
seja: tanto o Legislativo quanto o Judiciario exercem atipicamente funcdes
administrativas (executivas) quando, por exemplo, preenchem os cargos de
suas secretarias, concedem férias a seus funcionarios etc. (arts. 51, IV, e
96, |, f, ambos da CF).

O Legislativo as vezes julga, conforme consta do art. 52, | e Il, da CF (o
Senado julga privativamente o Presidente da Republica por crime de
responsabilidade), e se auto-administra.

O Executivo legisla (medidas provisorias e leis delegadas) e julga
(processos administrativos). Também participa do processo legislativo por
meio da iniciativa, sang¢ao e do veto.

O Judiciario legisla ao elaborar seu regimento interno (art. 96, |, a, da CF).

A separagao dos Poderes, portanto, nao impede que, além de sua funcao
tipica (preponderante), cada um dos Poderes exerca atipicamente (de forma
secundaria) fungbes aparentemente atribuidas com exclusividade a outro. A
regra de indelegabilidade de fungbes de um Poder para outro. Quando
admite a delegacdo, a Constituigdo Federal o faz de forma expressa, a
exemplo do art. 68 (CHIMENTI; et. al., 2006, p. 38).

No contexto das democracias constitucionais, o Poder Judiciario ocupa
uma posicao de referéncia em relagdo aos demais Poderes, isso porque é sua
incumbéncia restringir os arbitrios que possam ser cometidos pelo Poder Executivo,

pelo Legislativo, ou ainda, em alguns casos, pelo proprio Poder Judiciario (por meio

dos recursos), a fim de que se evite eventuais arbitrios que possam culminar em
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uma afronta a Constituicdo. Por essa razao, € que o exercicio do Poder Judiciario,
implica em uma autorrestricido e também na fiscalizacdo dos atos dos demais
Poderes. Digno de nota, é que o Poder Judiciario deve abster-se de praticas
politicas, pois o seu papel € o de salvaguardar o texto constitucional (SARLET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 227).

7

Por outro lado, conforme ja explanado, é incumbéncia do Poder
Legislativo a atribuigdo constitucional de regulamentar, por meio de lei, determinada
matéria e, ao Poder Judiciario cabe a apreciacdo dos conflitos, julgando-os de

maneira imparcial a partir de determinada lei.

Nessa toada, Karla Caribé (2008) explica que:

Para evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais do homem, a
Constituigdo Federal previu a existéncia dos trés Poderes do Estado,
fazendo repartir entre eles as fungdes estatais e prevendo prerrogativas e
imunidades para o exercicio de cada fungdo, como também criando
mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia de observancia
do Estado Democratico de Direito. Adotando o Brasil a separagdo dos
poderes estatais, entende-se que cabe ao Judiciario a simples aplicagao da
lei, solucionando conflitos que lhe sdo levados & apreciagdo. E do povo,
através de seus representantes legitimamente escolhidos, a titularidade do
Poder. E dele, portanto, que devem ser emanadas as Leis do Estado,
tendo-se por ilegitimo o ato que dele n&o se origina (CARIBE, 2008, p.12).

Nesse interim, verifica-se que para o Estado Democratico de Direito
subsistir € necessario que haja a separagdo dos Poderes. As prerrogativas e
independéncia funcional entre eles estdo previstas expressamente no texto
constitucional, sendo assim, tem-se que a finalidade da separacdo dos Poderes ¢é a
preservacdo desse modelo de controle reciproco, a fim de haja o bom

funcionamento institucional.

Ademais, a separacao dos poderes € de tamanha importancia que possui
status de clausula pétrea perante o texto Constitucional vigente, o que significa dizer
que nao se podem aprovar emendas a constituicdo cujo intuito seja o de desnaturar
esse principio. Naturalmente, também n&o sera admitida a possibilidade de retira-lo
do texto constitucional. Tal principio possui tamanha expressividade que denota a
impossibilidade de concentracdo do poder em apenas um 6rgdo, mas ha a
possibilidade de complementacao entre os Poderes (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 178).
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Desse modo, os Poderes do Estado, quais sejam, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario possuem, por forgca constitucional, fungdes tipicas e atipicas
e utilizam do sistema de freios e contrapesos consubstanciado na possibilidade de

fiscalizacdo da atuacdo de um poder em relagéo ao outro.

Para que a separacao dos poderes e a consequente independéncia entre
eles seja um objetivo tangivel, ndo basta a sua afirmac&o no texto constitucional,
mas que haja um sistema de freios e contrapesos para que os poderes funcionem a
contento, dotando-os com autonomia para a atuagdo nas suas fungbes
estabelecidas pelo texto constitucional (LEITE; STRECK; NERY JUNIOR, 2017).

Por isso, a classica triparticdo dos poderes diz respeito a uma técnica em
que o poder contém o poder (freios e contrapesos) consubstanciado nas verificagdes
ou em métodos de compensacgdes evitando, sobretudo, o despotismo (CHIMENTI;
et. al. 2006, p. 36).

Superando a tematica do sistema de freios e contrapesos e também da
divisdo dos poderes, idealizada por Montesquieu, cumpre analisar a atuagcdo do

Poder Judiciario em suas atribuicoes.

Sendo assim, acerca da fungao jurisdicional atribuida ao Poder Judiciario,
cumpre esclarecer precipuamente que sua fungao é julgar as lides por meio de leis
editadas de forma genérica e abstrata a sociedade, € o que explica José Afonso da
Silva (2014, p. 559-560) em sua obra intitulada Curso de Direito Constitucional
Positivo, definindo que, “Os conflitos de interesses sdo compostos, solucionados,
pelos 6rgaos do Poder Judiciario com fundamento em ordens gerais e abstratas, que
sdo ordens legais, constantes ora de corpos escritos que sao as leis, ora de

costumes, ou de simples normas gerais, que devem ser aplicadas por eles [...]".

Por seu turno, a composi¢cdo do Poder Judiciario consiste no conjunto de
orgaos publicos, os quais por determinagcdo constitucional detém a fungéo
jurisdicional devendo exercé-la exclusivamente, isso porque em que pese haja
possibilidade de atuagdo atipica pelos demais Poderes do Estado, o unico cujas
decisdes revestem-se de coisa julgada material, bem como de coercibilidade é o
Judiciario (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 381-382).

Assim, a fungdo jurisdicional atribuida ao Poder Judiciario consiste na

possibilidade da resolugado de conflitos entre as partes litigantes, sendo este Poder o
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unico que detém a possibilidade de resolver definitivamente as situagbes
controvertidas. Assim, quando o Poder Judiciario atua no exercicio de sua fungao
tipica, tem-se que é o uUnico capaz de tornar imutavel a solucido por meio de
sentenga, ou seja, por meio do fendmeno da coisa julgada. Para os fins que este
trabalho se propde discutir, cumpre destacar a fungdo do Supremo Tribunal Federal

perante a ordem constitucional brasileira.

Segundo ensinam Araujo e Nunes Junior (2009, p. 391), o Supremo
Tribunal Federal tem sua competéncia firmada no art. 102, caput, da Constituigao
Federal de 1988% tendo por objetivo principal a guarda da Constituicdo da
Republica, sendo que esta atribuigdo foi outorgada ao Supremo Tribunal Federal,
possuindo este as competéncias necessarias para deliberar, em ultima instancia,

sobre matéria constitucional.

Da mesma sorte, cumpre dizer que o Supremo Tribunal Federal é uma
das mais delicadas instituicbes republicanas, isso por que a este Tribunal cabe
moderar, limitar e, sobretudo, evitar desordem no sistema constitucional brasileiro.
Sendo-lhe, assim, atribuida a fiscalizagao da constitucionalidade das leis, bem como
dos atos normativos primando pela esséncia do Estado Democratico de Direito,
defendendo a supremacia dos direitos fundamentais ante a atuagdo do Estado, ou
seja, cabe ao Supremo Tribunal Federal precipuamente a fungdo de garantir a
supremacia constitucional mantendo a seguranga juridica do ordenamento
constitucional brasileiro. A rigor, o Supremo Tribunal Federal, ndo é uma Corte
Constitucional embora |lhe caiba a guarda da Constituicdo nos termos do artigo 102,
caput, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, o significado de guarda da
Constituicdo, para o autor, diz respeito a funcdo principal do Supremo Tribunal
Federal, eis que a este cabe realizar o controle de constitucionalidade das leis pela
via concentrada. Outrossim, também |he cabe processar e julgar habeas corpus,
mandado de seguranga, assim como as demais agdes constitucionais (no ambito do
controle difuso), o julgamento de recurso extraordinario e, ainda, as infragbes penais
comuns daqueles que detém foro por prerrogativa de funcdo (BULOS, 2008, p.
1071-1075).

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe: (BRASIL, 1988).
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Segundo afirma Barroso (2015):

[...] O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais, deve ser o de resguardar o processo democratico e
promover os valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos
demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua
prépria atuacdo, o que ocorrera se atuar abusivamente, exercendo
preferéncias politicas em lugar de realizar os principios constitucionais.
Além disso, em paises de tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao
tribunal constitucional funcionar como garantidor da estabilidade
institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade
civil. Estes os seus grandes papéis: resguardar os valores fundamentais e
os procedimentos democraticos, assim, como assegurar a estabilidade
institucional (BARROSO, 2015, p. 515).

Portanto, infere-se das digressdes expostas, que o papel fundamental do
Poder Judiciario € o de garantir a ordem constitucional atuando conforme as fungbes
tipicas que |he foram atribuidas, resolvendo os conflitos que Ihe sdo remetidos por
meio do jurisdicionado ou por proposi¢gao pelos legitimados, no caso da atuacéo do
Supremo Tribunal Federal quando julga as agbes do controle concentrado das leis e

dos atos normativos.

Vislumbra-se, entdo, que a funcdo primordial do Supremo Tribunal
Federal é resguardar a melhor aplicagcédo da Constituicdo em face das inumeras
normas juridicas que possam lhe confrontar o sentido material, devendo esta Corte

garantir os valores fundamentais inerentes a democracia.

2.3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA ORDEM CONSTITUCIONAL

Convém inicialmente destacar o disposto no artigo 5°, I, da Constituigao
Federal de 1988, dispositivo este que trata dos direitos e garantias fundamentais, em
especial, nesse estudo, o principio da legalidade consubstanciado nos dizeres,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, qualquer que seja o comando exarado pelo Estado
consistente na imposi¢cdo ao particular de um dever de agir ou na sua abstengéo,
para que detenha validade juridica, deve necessariamente ser oriundo de uma regra

legal, isto €, de uma lei. Sendo assim, as normas legais somente possuirdo forca
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cogente se forem atos normativos regularmente editados pelo Poder Legislativo, ou
de maneira excepcional pelo Poder Executivo, em casos de leis delegadas ou na
possibilidade de edicdo das medidas provisérias. Nesse viés, apenas a lei em seu
sentido formal € que tem a possibilidade de impor um dever de abstencdo ou de
uma prestagao positiva por parte do particular, devendo, sobretudo, atender as
exigéncias constitucionais (CHIMENTI; et. al. 2006, p. 67).

De toda sorte, pode ser verificado que em determinadas situacoes,
especialmente nas quais os atos administrativos impunham ao cidadao determinada
maneira de agir, se este comando nao preencher os requisitos estipulados em lei ou
na Constituicdo Federal, essa imposi¢cao ao particular carecera de validade juridica.
Por essa razao, para que seja possivel impor um dever de conduta ou de abstengao
ao particular se faz necessario a presenca da lei em sentido formal exarando tal

determinacéo.

E interessante mencionar a descricdo do principio da legalidade nas
palavras de Alexandre de Moraes, atualmente ministro do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual, a partir da regra expressa no corpo do texto constitucional, o
principio da legalidade exprime mais do que uma garantia individual, tem por objetivo
fazer frente ao arbitrio estatal. De modo que o dever de absteng¢do, ou ainda, um
dever positivo de fazer por parte do individuo, somente pode ser exigido em
decorréncia das leis regularmente editadas pelo poder competente e, em
consonancia com as determinagdes constitucionais, obedecendo ao processo
legislativo. Constituindo, dessa forma, um direito de qualquer pessoa em abster-se
de agir, salvo se a lei definir contrariamente. Esse principio, para o autor, diz respeito
a submissao que o proprio Estado tem perante a lei, ndo podendo arbitrariamente
impor comportamentos aos individuos sem que antes sejam regulamentados pelo
legislador (MORAES, 2014, p. 41-42°).

Tem-se que o principio da legalidade € a base do Estado de Direito, isso

porque a atuacdo do Estado que adota tal referéncia, € a de que se sujeita de

5 No item 4.2 ao tratar das posicoes doutrindrias sobre a sumula vinculante. De modo,
aparentemente, contraditério, Alexandre de Moraes defende o instituto indicando a necessidade de
uma interpretagao unica e igualitaria do texto constitucional, razdo pela qual ndo deve o Judiciario, no
bojo de sua funcdo tipica, aplicar as leis ou os atos normativos de maneira a aumentar as
desigualdades, de modo que a sumula vinculante, para o autor, tem o intuito de uma interpretagéo
unissona da Constituigao.
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maneira incondicionada ao seu proprio ordenamento juridico. Esse regramento se
faz necessario frente as arbitrariedades praticadas pelos Estados nos séculos
passados, de maneira que se tornou uma garantia ao individuo perante o Estado
(ALEXANDRINO; PAULO, 2015, p. 209).

Nessa toada, o pressuposto basico do principio da legalidade é a
limitagdo ao poder que o Estado detém de impor comportamentos aos individuos,
pelo menos se restringe a forma arbitraria dessa imposicdo, sendo validas as
limitagbes que atentem ao processo legislativo e a normatividade constitucional, eis
que cabera ao 6rgao de representacado popular (Poder Legislativo) a elaboragc&o das
leis. Portanto, o principio da legalidade no Estado de Direto, corrobora, sobretudo,
uma garantia do particular contra arbitrariedades que porventura possam ser
praticadas pelo Estado, seja por meio da atuagao do Poder Legislativo, do Executivo
ou ainda, do Poder Judiciario (FERNANDES, 2017, p. 562).

Corroborando o sentido acima, toda a atividade do Estado fica sujeita a
lei, devendo esta obedecer aos critérios constitucionais estabelecidos para sua
edicdo, assim somente se pode exigir qualquer agéo ou impor que o individuo venha
a abster-se de praticar determinado ato, sendo em virtude de lei, esta compreendida
no seu sentido formal, ou seja, ato decorrente do Poder Legislativo (SILVA, 2014, p.
420-421).

Ademais, com vistas aos principios constitucionais inerentes ao Estado
Democratico de Direto, quais sejam, o principio da legalidade e o principio da
separagao dos poderes, ha de ser ressaltado que tais principios sdo verdadeiras
normas que orientam a ordem constitucional. E o que explica Paulo Bonavides
(2012):

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento.
Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para avaliagdo de todos os
conteudos normativos, os principios, desde a sua constitucionalizagao, que
€ ao mesmo passo positivagdo no mais alto grau, recebem como Instancia
valorativa maxima categoria constitucional, rodeada de prestigio e da
hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das Leis. Com esta
relevancia adicional, os principios se convertem igualmente em norma
normarum, ou seja, norma das normas (BONAVIDES, 2012, p. 300). Grifo
no original.
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Ademais, além de esses principios servirem de critérios para avaliagdo do
conteudo normativo das leis, vislumbra-se, ainda, que estdo expressamente

previstos no texto constitucional, com status de clausula pétrea®, inclusive.

Do principio da legalidade advém a primeira divergéncia com o Instituto
da Sumula Vinculante, segundo o qual indica a norma constitucional, que o individuo
deve praticar uma conduta ou abster-se dela somente em virtude de uma lei
regularmente editada pelo poder competente, sendo que a sumula vinculante € um
preceito interpretativo, que por forca a ela outorgada, por meio do constituinte

derivado, possui forga vinculante.

Em critica a sumula vinculante, ressalvando a necessidade de respeito ao
principio da legalidade, Lenio Streck (2009, p. 74), define que ha violacdo ao
principio em comento quando da edicdo da sumula vinculante, isso porque a
Constituicdo expressamente prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo, sendo em virtude de lei, ou seja, para o autor, em nenhum momento
consta no texto constitucional que o individuo deve abster-se de qualquer

comportamento em virtude de sumula vinculante.

O principio da legalidade expresso no texto constitucional, nada mais é do
que um direito fundamental do cidaddo em detrimento da atuacgéo do Estado. E o
que explica Bulos (2008):

Como viga-mestra do ordenamento juridico brasileiro, o principio da
legalidade dirige-se aos Poderes Publicos e, também, aos particulares:
Quanto aos Poderes Publicos — o Executivo, Legislativo e Judiciario devem
agir dentro da lei, qualquer acdo por parte deles, seja para ordenar ato
(conduta positiva), seja para abster fato (conduta negativa), somente sera
juridicamente valida se nascer da lei em sentido formal; e

Quanto aos particulares — nas relagdes privadas, tudo aquilo que nao for
proibido pela lei é tido como permitido (principio da autonomia da vontade).
O principio da legalidade transmite a ideia de que apenas o Poder
Legislativo pode criar comandos inovadores na ordem juridica.

Somente o Parlamento, protagonista do processo legislativo constitucional,
€ o 6rgao legitimo para estatuir prescricbes inéditas no cenario juridico
(BULOS, 2008, p. 426).

Por essa razao, o principio da legalidade ndo se limita apenas ao seu

sentido formal consistente no respeito as normas gerais e abstratas, verifica-se

6 “A pretexto de realizar alteragdo da Constituicdo, o poder constituinte derivado ndo pode modificar o
nucleo essencial da Constituicao (clausulas pétreas), portanto, é-lhe defeso, por exemplo, suprimir a
separacdo de poderes, extinguir direitos fundamentais, violar o pacto federativo etc.”. (NERY
JUNIOR; ABBOUD, 2017).
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também uma legalidade substancial, o que vincula a atuagédo do Estado a assegurar
os direitos e garantias fundamentais. Assim, esses direitos se revestem de
seguranga impar, tal qual ndo podem ser atingidos por atuacao discricionaria do
Estado (ABBOUD, 2018).

Com efeito, tem-se que na democracia brasileira o pressuposto basilar € o
respeito que o Estado deve ostentar em relacdo a lei, essa em seu sentido formal,
editada em carater geral e abstrato regularmente aprovada pelo Poder Legislativo e
sancionada pelo Poder Executivo com vistas a cumprir o processo legislativo
previsto no texto constitucional (BULOS, 2008, p. 426).

Outrossim, os direitos fundamentais ndo podem ser transgredidos, seja
por outros particulares ou pelo Poder Publico, podendo a estes serem opostos. De
toda sorte, verifica-se que os direitos fundamentais limitam formal e materialmente a
atuacao do Poder Publico e ainda ensejam prote¢cdo contra eventuais situagdes, que
por meio de uma maioria, possam tentar mitigar ou suprimir tais direitos
fundamentais individuais do cidadao (ABBOUD, 2018).

Nao resta duvida quanto ao carater de direito fundamental que possui o
principio da legalidade, eis que conforme se depreende do art. 5° §1° da
Constituicao Federal de 1988, “§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).

Sendo assim, ao passo que, se ninguém pode alegar ignorancia a lei a
fim de agir em desconformidade com esta, em contrapartida € um direito
fundamental do individuo abster-se de agir ou n&o, apenas em virtude de uma lei

regularmente editada conforme determinag&o constitucional.
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3 ORIGENS DA SUMULA VINCULANTE E RECEPGAO NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Os sistemas juridicos da common law e da civil law orientam a estrutura
normativa de distintos paises ou regides: enquanto o primeiro fixa suas bases no
direito consuetudinario, o segundo pauta-se pela positivagdo do Direito por meio de
cbdigos e leis escritas. No sistema da common law o precedente serve de parametro
para o julgamento dos casos futuros, pois o Direito é criado nos tribunais através do
julgamento dos casos. Ja no sistema da civil law o precedente mostra-se apenas
como indicativo da posi¢cado que os tribunais estdo adotando para o julgamento das
lides, ndo havendo qualquer vinculacdo entre o precedente e a forma como o
processo pode ser julgado, eis que no sistema da civil law o Direito é criado por meio
do Poder competente designado para essa finalidade especifica, conforme estudado

no capitulo anterior.

No Brasil, o sistema adotado € o da civil law, 0 qual possui suas bases em
um corpo normativo escrito, sendo que a Constituicdo Federal é o apice do sistema
normativo no territorio brasileiro, servindo de base para as demais legislagdes que
se pretendam aprovar. No que diz respeito a alteracdo do proprio texto
constitucional, tem-se que tal desiderato sé € possivel de ser realizado por meio de
emenda a constituicdo, o que por sua vez, necessita de um quérum qualificado para
que se promova a alteragao pretendida, o que somente se mostra possivel por meio
da aprovagao em dois turnos de votacdo em cada casa do Congresso Nacional com

mais de trés quintos de votos favoraveis.

Contudo, a reforma constitucional ficou condicionada as matérias em que
o poder constituinte originario permitiu que pudessem ser alteradas. Nesse sentido,
o0 poder constituinte derivado ndo pode deliberar sobre toda e qualquer matéria
constitucional, pois o constituinte originario previu que determinadas matérias n&o
poderiam ser alteradas a fim de manter o sentido material da Constituicao Federal e,
mesmo quando mostra-se possivel a alteragdo do texto constitucional, tais
mudangas estao sujeitas ao controle de constitucionalidade, uma vez que somente
as normas originarias da Constituicdo Federal é que gozam de presuncgdo absoluta

de constitucionalidade ndo sendo passiveis de controle pelo Judiciario.
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No que tange ao Instituto da Sumula Vinculante, tem-se que foi
introduzido no sistema constitucional brasileiro por meio da emenda a constituicdo
n.° 45/2004, ou seja, o poder constituinte derivado € que permitiu a possibilidade de
aprovacao de sumula vinculante, alterando o texto constitucional a fim de permitir a

deliberacdo acerca do instituto.

A regulamentagéo infraconstitucional do Instituto da Sumula Vinculante se
deu através da Lei n.° 11.417/2006, sendo previsto que os o6rgaos do Poder
Judiciario e também da Administracdo Publica direta ou indireta em todas as suas
insténcias deveriam obrigatoriamente observar o enunciado das sumulas vinculantes
e, em caso de descumprimento da sumula vinculante, restou regulamentado a
possibilidade de propor reclamagao constitucional dirigida diretamente ao Supremo
Tribunal Federal para que esse fizesse cumprir a orientagdo cogente prevista no

enunciado de determinada sumula vinculante.

3.1 A FUNCAO DOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS NOS SISTEMAS
COMMON LAW E CIVIL LAW

Em analise preambular é necessario distinguir as origens dos sistemas da
common law e da civil law a fim de entender as influéncias que cada modelo sofreu

ao longo da histéria.

No que tange ao sistema da common law, originariamente este modelo
teve sua ascensao no Direito inglés a partir da necessidade de se estabelecer um
direito comum a todos, pois naquele pais vislumbravam-se diversos direitos locais e,
a partir dai surgiu a necessidade de um direito comum que pudesse ser aplicado em
todo o seu territorio (BARBOSA, 2014).

Nesse sentido, o sistema juridico da common law dizia respeito aquele
Direito que emanava das sentengas judiciais proferidas pelos Tribunais de
Westminster, os quais foram constituidos pelo rei e mantinham uma relagdo de
subordinagéo a este, esses tribunais foram criados a fim de extinguir os direitos
pertencentes as tribos locais dos povos da Inglaterra (SOARES, 2000, p. 32).
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Dessa maneira tem-se que:

As origens do common law remontam a conquista normanda da Inglaterra
no ano de 1066, com a Batalha de Hastings, que levou a centralizagéo do
governo, incluindo a administragédo da justica, trazendo para a Inglaterra um
poder que, além de forte e centralizado, também tinha larga experiéncia
administrativa. Nesse periodo, surge o feudalismo na Inglaterra e
desaparece a época tribal. Os conquistadores normandos estabeleceram
Cortes Reais e um sistema de justica real que gradualmente foi substituindo
as antigas Cortes e regras feudais. Nesse processo de centralizagdo da
justica, os juizes desenvolveram novos procedimentos e remédios, bem
como um novo corpo de direito substantivo que seria aplicado a todos os
cidadaos ingleses, o que justifica o nome de common law, como direito
comum a todos, em oposi¢gao aos costumes locais. Ou seja, common law
significava o direito comum a todo Reino da Inglaterra, comum justamente
porque se decidia de maneira centralizada pelas Cortes Reais de Justica de
Westminster. Desse modo, o common law se opunha a todos os direitos
locais que se baseavam nas tradicdes e eram distintos de um local para
outro (BARBOSA, 2014). Grifo no original.

Desta feita, observa-se que, posteriormente, se iniciou uma disputa pelo
poder entre a coroa inglesa e o seu Parlamento e, em razdo disso os tribunais se
opuseram a coroa impedindo a ascensao do poder além dos limites fixados pelo
Estado, tais limites correspondiam a forma costumeira com a qual era aplicado o
Direito naquele pais. Sendo assim, a common law passou a ser vista também como

um sistema capaz de conter até mesmo o poder da realeza (PUGLIESE, 2016).

Ja nos Estados Unidos da América, mesmo com a influéncia do Direito
Inglés, o common law percorreu caminhos distintos, isso porque no pais americano
nao houve, como na Inglaterra, a adogao da supremacia do Parlamento, razdo pela
qual o controle de legitimidade das leis passou a ter como parametro a Constituicao
Americana (BARBOSA, 2014).

A seu turno, o sistema civil law teve seus pilares firmados no Direito
Romano a partir do texto elaborado pelo imperador Justiniano, no século VI, cuja
denominagéao era Corpus Juris Civili, organizado e estruturado em disciplinas como o
direito das pessoas, de familia, propriedades e obrigagcdes, dentre outras areas. A
ideia central da elaboragao desse texto normativo era a de que fosse suficiente para
solucionar qualquer tipo de controvérsia. Sendo que, aos juristas apenas era dada a
possibilidade de aplicagdao daquelas leis sem que Ihe fosse facultado atribuir
comentarios e, tampouco, a possibilidade de interpreta-las. Posteriormente, com a
queda do império romano e, com a conquista germanica da peninsula italiana, os
germanos passaram a mesclar os seus préprios costumes com o texto elaborado por

Justiniano, dai a ideia de um direito romano-germanico, entretanto, nesse periodo a
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produgcao do direito ndo teve elevada acentuacdo. E, apds a recuperacdo do mar
mediterraneo, o interesse pelo direito romano se reafirmou, caso em que foram
fundadas diversas escolas a fim de estudar o Corpus Juris Civili, dentre as quais
estavam os glosadores que produziram inumeras obras a partir do estudo daquele
corpo normativo (PUGLIESE, 2016).

Portanto, a vista dos modelos juridicos da Common law e civil law tem-se
que sao modelos integram a estrutura normativa de um pais ou de uma regido, os
quais, em sintese, possuem a funcao de disciplinar as relacées sociais, sendo que,
em um dos sistemas, pelo que se infere, houve maior influéncia do Direito

consuetudinario, enquanto o outro fixou suas bases em um sistema legal.

Assim, observa-se que no sistema de origem romana (civil law), a fonte
legislativa € a que possui maior prevaléncia, de maneira que para esse sistema a lei
escrita € fundamental enquanto que, no sistema juridico da common law, a fonte
costumeira oriunda dos precedentes jurisprudenciais € mais importante do que a lei
formal, sendo que os precedentes possuem fundamental importancia nas solucdes
de litigios (REALE, 1994).

No mesmo sentido, a principal distingdo que se pode ter entre esses dois
modelos juridicos é que, em se tratando de fontes do Direito, o modelo da civil law
tem por base a lei escrita e, em relacdo ao modelo da common law as principais

fontes sdo as decisdes pretéritas, ou seja, os precedentes (PUGLIESE, 2016).

Com efeito, no que tange ao sistema juridico da common law, este diz
respeito a um Direito comum a todos, tendo sua origem nos tribunais em decorréncia
de julgamentos de novos casos. Nesse passo, a sentenga judicial nesse modelo
juridico cria o direito no caso em litigio, e ainda, seus efeitos transcendem para além
das partes, criando assim um precedente com forga obrigatdria para litigios futuros
que versem sobre a mesma questao, constituindo, dessa maneira, fonte formal do
Direito. De modo diverso acontece no sistema da civil law, eis que a fonte primaria

do Direito é a lei e a esta que os cidad&os est&o vinculados (CARIBE, 2008, p. 4-5).

Sendo assim, vislumbra-se que no sistema da common law o precedente
influencia obrigatoriamente no deslinde do julgado, pois o juizo tem o dever de
observancia deste para julgar a lide. Obrigatoriedade que nao se verifica no sistema
da civil law, isso porque, em que pese possa haver precedente sobre a matéria, o
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caso concreto pode conduzir o magistrado a julgar a lide de maneira diversa daquela
contida no precedente.

E o que ensinam Hirose e Gebran Neto (2010, p. 510), para os autores o
sistema juridico da civil law tem por fundamento a sistematizacdo das normas em
leis, consistente na codificacdo escrita do Direito, sendo que essas regras sao
abstratas e devem ser aplicadas de acordo com o caso concreto, adequando, dessa
forma, os fatos a lei. Em sistematica inversa ocorre no sistema da common law, que
se afasta, de certa forma, do sistema legislativo e baseia-se nas decisdes proferidas
pelos tribunais, significa dizer que o Direito no sistema da common law tem origem
consuetudinaria. Por essa razdo, € que o Direito no sistema da common law, se
origina e é aperfeicoado pelos juizes e pelos tribunais e, por esse fato, as decisdes
futuras dependem dos casos julgados anteriormente. Porém, se ndo houver nenhum
caso pretérito julgado, o juiz ao sentenciar acaba por estar criando o Direito e, por
meio consectario estabelecendo um novo precedente (leading case — caso principal)

que devera ser observado nas decisdes futuras.

Assim, a criagdo do Direito no sistema juridico da common law depende
do julgamento de um novo caso e a partir de sua solugdo a razdo de decidir usada
para solucionar a controveérsia acaba por constituir um novo precedente, isso porque
se nao houver precedente sobre a questao ventilada no processo sub judice, o juiz
ao se debrucar sobre o caso deve dar uma solugao a lide controvertida e, por meio

consectario criara um novo precedente que deve ser seguido em futuras decisoes.

E nesse contexto que surge a doutrina do stare decisis, que conforme
ensina Castro Mendes, Marinoni e Wambier (2014), esta doutrina tem origem na
expressdo em latim “stare decisis et non quieta movere”, que em tradugao livre
significa “deixar quieto o que ja foi decidido e nao altera-lo”. Essa doutrina possui
duas acepgodes sendo elas, ratio decidendi (razdo de decidir) e obiter dictum (refere-
se a parte da decisdo que se considera dispensavel, ou seja, € a fundamentacéo
que complementa a razao de decidir), sendo que somente a primeira acepgao € a
que possui forga obrigatéria devendo ser observada nos casos vindouros, eis que é

a razéo pela qual o juiz se baseou para proferir o julgado.

Conforme ensina Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 1017-1018), a
razdo de decidir (ratio decidendi) tem por pressuposto os elementos da decisao

consubstanciados em sua fundamentagdo que ao serem jugados transcendem para
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além das partes, conferindo, dessa maneira, segurancga juridica aos jurisdicionados
de maneira geral e abstrata, pois tem carater obrigatério e vinculante perante os
juizes e tribunais. Noutra toada, ha o obiter dictum que diz respeito a parte
irrelevante da deciséo, ou seja, aquela que nao tem o condao vinculante perante os
juizes, tribunais e os jurisdicionados, sendo assim é prescindivel a sua observéncia

para os julgados futuros.

Nesse sentido, acerca da distincdo entre a ratio decidendi e obter dicta,

verifica-se que:

[...] é preciso conceituar o que seja a ratio decidendi como sendo a razao
juridica da decisado, a regra de Direito (rule) que serve de fundamento da
decisdo incidente sobre os fatos especificos do caso, e a obiter dicta,
afirmacgdes e argumentagdes que ndo estdo na motivagdo das decisdes e,
portanto, ndo constituem parte integrante do fundamento juridico da
decisao. A distingao é dificil de ser tragada, mas é fundamental na pratica
que possa ser compreendida por meio de referéncia do direito aos fatos da
causa, determinando a racionalidade juridica efetiva da decisdo e apenas
esta razdo & que pode ter eficacia de precedente. Para o uso da teoria do
stare decisis, a identidade, ou a falta dela, entre um caso precedente e um
atual, é de extrema importancia porque a semelhanga permite ao julgador
fazer uso do precedente; por isso, a regra juridica deve ser lida sob a ética
dos fatos da causa. Porém, a diferenca ou semelhanca é uma questao de
critério e, por isso, ndo se pode eleger um critério demasiadamente rigido
(CASTRO MENDES; MARINONI; WAMBIER, 2014).

Assim, em que pese no sistema juridico da common law haja a
necessidade de observancia obrigatéria dos precedentes para os julgamentos de

lides futuras, ndo € todo o corpo do precedente que é dotado de forga vinculativa

obrigatdria, conforme se viu nos paragrafos antecedentes.

Outrossim, os juizes e tribunais ao julgarem os processos somente ficam
vinculados a razao de decidir constante no precedente, podendo deixar de aplica-lo
tocante apenas a fundamentagdo que complementou o julgado anterior, eis que nao

configura fundamento relevante para solugado da controvérsia.

Sendo assim, a doutrina do stare decisis possui como caracteristicas que:

[...] os tribunais inferiores estdo obrigados a respeitar as decisbes dos
superiores, 0s quais se obrigam por suas préprias decisdes; segundo, toda
decisao relevante de qualquer tribunal € um argumento forte para que seja
levada em consideracgéo pelos juizes; terceiro, o que vincula no precedente
€ sua ratio decidend, isto é, o principio geral de direito que temos de colocar
como premissa para fundar a decisdo, podendo o juiz que a invoca
interpreta-la conforme sua prépria razdo; quarto, um precedente (sua ratio
decidend) nunca perde sua vigéncia, ainda que os anos o tenham tornado
inaplicavel as circunstancias modernas: ele permanece valido, e pode ser
invocado desde que se demonstre sua utilidade para o caso. (FERRAZ JR.
2003).
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Por essa razdo, tem-se que os precedentes no sistema da common law
possuem relevancia juridica, eis que antes de proferir uma nova decisdo o juiz deve
observar se ha algum caso precedente, cuja razdo de decidir possa ser aplicada ao
caso em analise a fim de manter o mesmo entendimento ja fixado, razédo pela qual
se verifica que no sistema da common law ha especial importancia atinente aos
precedentes. De forma diversa ocorre no sistema da civil law, pois os precedentes
nao tém a mesma forga cogente que no primeiro sistema aludido, porque apenas
demonstram como os tribunais tém decidido sobre a matéria, mas o juiz pode
entender de forma diversa da orientagao da jurisprudéncia e decidir de acordo com a
sua intima convicgdo, mesmo que o precedente corresponda em sua integralidade

ao caso pendente de julgamento.

Sendo assim, verifica-se que no sistema juridico da civil law, as
fundamentagdes das decisbes teriam apenas a conotagao de ligar os fatos a norma
legal sem necessidade de maiores digressdes, pois a sentenga apenas aplicaria a lei
aos litigantes (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 1019).

Assim, em que pese a doutrina do stare decisis, consista na aplicagdo dos
precedentes para os casos futuros, no sistema juridico da civil law esses
precedentes podem ser vistos como simples experiéncias de vida, porquanto nio
possuem forga cogente perante os casos futuros, eis que apenas dizem respeito a
maneira de decidir. Contudo, em que pese a tradig¢ao juridica brasileira tenha firmado
suas bases no sistema da civil law, a vista da influéncia do direito comparado
(globalizagao) é possivel verificar certas influéncias do sistema juridico da common
law sendo aplicadas no direito brasileiro, isso porque ha a tendéncia de valorizar os
precedentes jurisprudenciais, razao pela qual vislumbram-se dispositivos legais tanto
na Constituicdo Federal, quanto na legislagdo infraconstitucional que tendem a
valorar o precedente quando da prolagdo da decisdo (CASTRO MENDES;
MARINONI; WAMBIER, 2014).

Desta feita, no caso brasileiro, o que se tem verificado € que o uso dos
precedentes jurisprudenciais nao estao atrelados tdo somente ao sistema juridico da
civil law, isso porque denota-se uma inser¢ao do uso da doutrina do stare decisis no
sistema juridico brasileiro, seja no caso constitucional em que faculta ao Supremo

Tribunal Federal a possibilidade de editar sumulas vinculantes ou ainda na esfera
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infralegal quando, por meio do novo Codigo de Processo Civil, diz que os tribunais
devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, ou atribuindo ao relator
do processo a possibilidade de negar seguimento a um determinado recurso que for
contrario a sumula dos tribunais superiores ou em acérdao proferido em sede de
julgamento de demandas repetitivas, ou ainda, dar-lhe provimento se o recurso

estiver em conformidade com esse institutos.

A esse respeito, assim dispde o Cddigo de Processo Civil:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagéao. [...]

Art. 932. Incumbe ao relator: [...]

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou
do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assungao de competéncia;

V - depois de facultada a apresentacao de contrarrazées, dar provimento ao
recurso se a decisao recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou
do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assuncao de competéncia; (BRASIL, 2015).

Assim, o que se tem observado é que ha aproximagdo emergente quanto
ao uso dos precedentes no sistema juridico brasileiro, em que pese possua suas
bases no sistema juridico da civil law (regulamentacao do Direito por meio de leis), €

possivel encontrar algumas tendéncias quanto a aplicagdo dos precedentes nas

lides futuras, conforme as previsdes legais acima mencionadas.
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3.2 O PODER CONSTITUINTE DERIVADO E A SUMULA VINCULANTE NA
TRAJETORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Tradicionalmente as constituigdes brasileiras sempre possuiram a rigidez
como requisito quando se pretendia a sua modificagdo. A Constituicdo Federal de
1988 também seguiu esse critério, necessitando de quoérum qualificado’ para
aprovacao e modificacdo do texto constitucional, de maneira que o quérum de
aprovacao de uma emenda a Constituicdo deve ser maior do que aquele previsto

para a aprovagao das leis ordinarias.

Deve-se ater-se, no entanto, ao fato de que as propostas de emenda
devem manter o sentido originario da Constituicdo ndo sendo possivel altera-lo, pois
caso o fosse, estar-se-ia, na verdade, promovendo uma revolugao constitucional, o
que somente é possivel por meio de um novo poder constituinte originario. Contudo,
€ cedico que tal procedimento desencadearia uma ruptura no sistema constitucional
vigente, em cujo nao houve previsibilidade para tanto quando da aprovagao da Lei
Maior de 1988. Por essa razdo, € que os principios fundamentais, a forma de
governo e a forma federativa ndo podem ser objetos de discussao e modificagao por
parte do poder constituinte derivado a fim que se evite uma ruptura do sistema
constitucional (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 125-137).

Com o objetivo de deixar o texto constitucional mais proximo da realidade
€ que se permite a sua reforma por meio de emenda a Constituicdo. Assim, é dever
do legislador manter a identidade basica do texto, porquanto ndo Ihe é facultado a
descaracterizagao do sentido material da Constituicdo, razao pela qual € vedado
promover uma reforma da norma constitucional a ponto de engendrar uma revolugao
em seu texto a ponto de desnaturar o sentido proposto quando da promulgacao da
Constituicdo em 1988. Nesse viés, restou estabelecido pelo constituinte originario

que as reformas promovidas pelo constituinte derivado devem respeitar o texto ja

7 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...] 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
(BRASIL, 1988).
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escrito na propria Constituicdo impossibilitando a sua descaracterizagéo e limitando
a atividade reformista (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 250).

Vale dizer, que a Constituicdo Federal de 1988 possui carater
permanente, mas para acompanhar a evolugcao da sociedade é que se possibilita a
edicdo de emendas constitucionais, por meio do poder constituinte derivado,
porquanto, este exerce esse munus porque lhe foi outorgado pelo préprio poder
constituinte originario, cujo determinou o processo de alteracdo constitucional e o

conteudo passivel de alteragao, inclusive.

Nesse sentido, em seu magistério, Paulo Bonavides (2012) explica que:

A emenda constitucional € o caminho normal que a lei maior estabelece
para a introdugao de novas regras ou preceitos no texto da Constituicao. O
estatuto supremo tem nesse instrumento do processo legislativo o meio
apropriado para manter a ordem normativa superior adequada com a
realidade e as exigéncias revisionistas que se forem manifestando

(BONAVIDES, 2012, p.216).

Com efeito, observa-se que o procedimento para modificagdo do texto
constitucional consta expressamente na prépria Constituicdo, apontando as
autoridades que tém legitimidade para propor emenda constitucional, além de limitar
as matérias que podem ser modificadas. Nesse caso, verificando-se quaisquer
excessos, estes serdo passiveis de controle de constitucionalidade, podendo ser
declarada a emenda a constituicdo invalida pelo Supremo Tribunal Federal.
Reputando-se valida a reforma que respeitar a Constituigdo, em carater material e
formal, passara a viger imediatamente e, consequentemente restardo revogadas as
normas constitucionais anteriores que se mostrarem com ela incompativeis
(BARROSO, 2004, p. 64-67).

Salutar dizer, que as normas incompativeis mencionadas alhures dizem
respeito aquelas inseridas no texto constitucional por meio do poder constituinte
derivado, isso porque as normas constantes no texto constitucional, elaboradas pelo

constituinte originario, gozam de presungéo absoluta de constitucionalidade.

Porquanto, apds ser aprovada a emenda constitucional, esta agregara o
texto constitucional, com a mesma forca normativa de uma norma constituinte
originaria, passivel, no entanto, de controle de constitucionalidade (FERNANDES,
2017, p. 1094).
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Nesse passo, embora o poder constituinte derivado detenha a
competéncia de propor e aprovar emendas a Constituicdo, ndo se pode supor que a
atividade reformista em nenhum momento possa editar emendas que nao atentem
quanto a constitucionalidade de seu conteudo, cometendo, dessa forma, certos
equivocos. Por essa razao, ha a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, em
controle concentrado, ou ainda pela via incidental, pronunciar-se pela
constitucionalidade da norma, isso porque em que pese a nova norma esteja
inserida no texto constitucional, essa sempre terd natureza secundaria jamais
ocupando a posicdo de norma originaria, passivel entdo, de controle de
constitucionalidade (BULOS, 2008, p. 176).

E cedico, portanto, que as emendas constitucionais gozam de presuncéo
relativa de constitucionalidade, podendo dessa forma serem declaradas

inconstitucionais por meio do controle concentrado de constitucionalidade.

Discutiu-se até o presente momento a possibilidade de ser realizado o
controle de constitucionalidade das emendas constitucionais, pois sabe-se que foi
por meio da emenda constitucional n.° 45/2004, como se vera adiante, que restou
introduzida a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou mediante
provocagao, editar sumulas de efeito vinculante, as quais condicionam observancia
obrigatéria de preceito interpretativo perante todos os 6rgédos do Poder Judiciario,

bem como da Administragcao Publica direta ou indireta, em todas as esferas.

Por essa razdo, € que embora esteja prevista no corpo do texto
constitucional, a possibilidade de promover a edigdo de sumula vinculante foi
introduzida na Constituicdo Federal de 1988 por meio de uma emenda constitucional
e, conforme ja explanado, tais emendas podem ser objeto de controle de

constitucionalidade, pela via concentrada.

De outro turno, com vistas ao surgimento do instituto sob estudo, certo é
gue no sistema juridico brasileiro a possibilidade de se editar sumulas ja era aplicado
mesmo antes da vigéncia da Constituicio Federal de 1988, pois havia a
possibilidade de edicdo de pequenos enunciados sobre as matérias que
reiteradamente eram submetidas a apreciagcdo perante 6rgdo de cupula do
Judiciario, pautava-se entdo, em tornar mais célere a atividade jurisdicional,
entretanto, mesmo com a possibilidade de editar as sumulas, estas ndo possuiam
efeito vinculante (FERNANDES, 2017, p. 1237).
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Com efeito, tem-se que no ano de 1963 foi inserida, no texto do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, por meio de uma emenda, a
possibilidade desse tribunal editar sumulas, as quais correspondiam a sua
jurisprudéncia, a principal finalidade desses enunciados era a de resumir as teses
interpretativas ja assentadas no tribunal (TEIXEIRA, 2008, p. 104).

Porquanto, a necessidade de expressar a orientagcdo jurisprudencial,
tornando-a publica, por meio de enunciados de sumulas, se justificou, a época,
frente a necessidade de eliminar as divergéncias entre os 6rgaos do Poder Judiciario
e até mesmo orientando os demais poderes de como proceder frente a novas
demandas (HIROSE; GEBRAN NETO, 2010, p. 512).

Nessa toada, a vista do regramento disposto no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (RISTF), a possibilidade de edicdo das sumulas esta
assim delineada: “Art. 102. A jurisprudéncia assentada pelo Tribunal sera
compendiada na Sumula do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 2017).

A ideia de se possibilitar ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de
editar sumulas adveio da necessidade de expor aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario qual era o entendimento que a Corte Suprema tinha sobre determinada
matéria, porquanto essas sumulas correspondiam ao entendimento daquele
Tribunal, entretanto, ndo havendo, pois, que se falar em vinculacdo aos demais
tribunais e juizes, ou seja, eram apenas orientagdes jurisprudenciais sem qualquer

forgca cogente.

Essas sumulas detinham o objetivo de sintetizar o entendimento
sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, além de facilitar o acesso a consulta
do entendimento deste tribunal aos demais operadores do Direito. Sendo assim, a
utilizacdo da sumula dispensaria a citacdo de inumeros precedentes a fim de
fundamentar determinada decisdo a ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
Por outro lado, a maior influéncia para a elaboragao das sumulas foi o fato de que as
demandas estavam se tornando repetitivas (teses repetitivas), sobrecarregando o
Supremo Tribunal Federal, o que congestionava a atuagao do tribunal atravancando
a analise detalhada das agbdes de maior complexidade. Importante destacar que o
intuito das sumulas do Supremo Tribunal Federal era viabilizar um sistema de
referéncia aos precedentes por meio da citacdo de um numero convencional e

apontar a jurisprudéncia que ja estava sedimentada no tribunal a fim de dar
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celeridade ao julgamento de agbes com demandas idénticas (LEITE, 2007, p. 49-
51).

Verifica-se, portanto, que as sumulas (ndo vinculantes) surgiram da
necessidade de dar ampla publicidade ao entendimento ja consolidado do Supremo
Tribunal Federal, a fim de tornar mais célere o julgamento de demandas com teses

que por vezes eram repetitivas.

Noutro sentido, foi por meio da chamada “reforma do judiciario”,
engendrada através da Emenda Constitucional n.° 45/2004, que se instituiu a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal editar sumulas com efeito vinculante.
Em sua esséncia a sumula vinculante ndo se difere das sumulas de orientacéo
jurisprudencial (as quais ja se reportou acima), sendo que estas tém apenas carater
persuasivo, de indicar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, enquanto
que as sumulas vinculantes implicam na necessidade de observéancia obrigatoria
quanto ao seu enunciado por parte dos 6rgdos do Poder Judiciario, bem como da
Administracdo Publica direta ou indireta em todas as suas instancias (CARIBE,
2008).

No que tange ao processo de aprovagado de uma sumula vinculante, tem-
se que deve ser observado o quérum minimo de dois tercos dos ministros do
Supremo tribunal Federal, a matéria discutida n&o pode ter outra natureza que nao a
constitucional, haver reiteradas decisdes sobre esta matéria, necessariamente deve
haver controvérsia atual entre os érgaos do Poder Judiciario ou entre esses e a
Administracdo Publica, sendo que desta controvérsia deve resultar em grave
inseguranga juridica e ainda deve haver a possibilidade de multiplicacédo de

processos com sentidos iguais acerca da matéria (TEIXEIRA, 2008, p. 129).

No texto constitucional a sumula vinculante encontra previsdo no art. 103-
A da Constituicao Federal de 1988:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagao, mediante decisdo de dois tergcos dos seus membros, apos
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
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inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questéao
idéntica.

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

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagado ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicagao da sumula, conforme o caso (BRASIL, 1988).

Sendo assim, consoante as disposi¢des constitucionais tem-se que as
sumulas vinculantes podem ser editadas, revistas ou canceladas mediante a
deliberacao de dois tercos dos ministros da Corte Constitucional, o que corresponde
a manifestacdo de no minimo oito ministros do Supremo Tribunal Federal, sendo que
tanto este tribunal, quanto os legitimados para propor acdo declaratéria de
constitucionalidade ou a acao direta inconstitucionalidade® podem propor a edigao

das sumulas vinculantes, requerer a revisdo ou o cancelamento do precedente
interpretativo (BARROSO, 2016).

Por oportuno ressaltar, que a vista do disposto na norma constitucional,
verifica-se que as matérias que podem ser abrangidas por uma sumula vinculante
sdo apenas as guardem relagdo com matéria constitucional, além disso, é
necessario demostrar controvérsia entre os 6rgaos do Poder Judiciario ou entre

estes e a administragéo publica.

Com efeito, € o que explica Glauco Salomé&o Leite (2007) quando discorre

que as sumulas vinculantes:

[...] se aproximam do modelo difuso-concreto, na medida que um dos seus
pressupostos €& a existéncia de divergéncia atual sobre matéria
constitucional entre os 6rgaos judiciarios ou entre esses e a Administragao
Publica. Essa divergéncia necessariamente emergira de litigios judiciais
apreciados por qualquer juizo ou tribunal do pais. Desses litigios judiciais,
em que se discutirdo a interpretacdo, a validade ou eficacia de atos
normativos, € comum surgirem varios entendimentos acerca de uma mesma
questao juridica a luz da Constituigdo. Instaura-se com isso, a inseguranca
juridica, que se materializa na jurisprudéncia lotérica (LEITE, 2007, p. 69).

8 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | - 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; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIl - partido politico com
representacao no Congresso Nacional; 1X - confederagéo sindical ou entidade de classe de dmbito
nacional (BRASIL, 1988).
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Luis Roberto Barroso (2016) define que as sumulas vinculantes podem ter
como objeto a validade, interpretagdo ou ainda a eficacia das normas constitucionais
inseridas por meio de uma emenda a constituicao, assim como a legislagcéo ordinaria
de quaisquer entes da federacdo. Seu intuito € o de veicular o préprio entendimento
do Supremo Tribunal Federal acerca de determinada matéria constitucional ventilada
nas legislagbes, razdo por que a partir da edicdo da sumula vinculante restara
consolidado o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
matéria, nesse caso o enunciado do precedente tem o condido de explicitar as
razdes de decidir (ratio decidendi) que o Supremo Tribunal Federal adotou para a

formulacao desse enunciado.

Portanto, infere-se que o objetivo da elaboragdo das sumulas vinculantes
guarda relagdo com a necessidade de se tornar amplamente conhecido o
entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de tornar mais
célere a prestagao jurisdicional e, ainda, inibir controvérsias atuais que possam
surgir entre os 6rgdos do Poder Judiciario, assim como entre estes e a
Administracdo Publica, de maneira a conferir seguranga juridica a populagado de

maneira geral.

3.3 REGULAMENTAGAO INFRACONSTITUCIONAL DA SUMULA VINCULANTE

Em que pese o Instituto da Sumula Vinculante tenha sido introjetado no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda Constitucional n. ° 45/2004, foi
através da Lei n. °© 11.417/06 que restou regulamentado o processo de constituicéo

formal das simulas vinculantes, conforme sera verificado adiante.

A Constituicdo Federal estabeleceu com clareza as disposicbes que
podem ser objeto de deliberagédo e aprovagdo em se tratando de sumula vinculante,
conforme o ja mencionado art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988, em que
restringe o objeto de sumula vinculante as matérias constitucionais entre as quais
haja divergéncias jurisprudenciais que possam engendrar grave inseguranga

juridica.
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Na regulamentacgao infraconstitucional, o Instituto da Sumula Vinculante
encontra assentada na Lei n.° 11.417/2006, sendo que esta regulamentou o art. 103-
A da Constituicao Federal disciplinando sobre a edicdo, revisdo e o cancelamento

dos enunciados de sumula vinculante.

Da anadlise dos primeiros artigos dessa legislagdo verifica-se a
preocupacao em repisar os requisitos para a edicdo da sumula vinculante previstos
na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, que essa tera por objetivo a validade,
a interpretacao e a eficacia das normas, entre as quais possam haver controvérsias
entre os 6rgdos do Poder Judiciario ou entre esses e a Administragdo Publica, do
qual decorra em controvérsia atual e grave inseguranga juridica, além da

possibilidade de multiplicacdo de processos sobre questao idénticas.

Em que pesem as sumulas vinculantes somente possam ser editadas a
partir de reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, digno de nota, € que nao
se verifica na Constituicdo Federal, tampouco na legislagdo infraconstitucional
quantas decisdes seriam necessarias para ensejar a possibilidade de edigdo desses
precedentes. Sendo assim, incumbe ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de
analisar se a matéria controvertida se encontra passivel de ser sumulada. Certo €,
que para a edigcdo desses enunciados se faz necessario debate no Plenario do
Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2016).

Com efeito, Glauco Saloméo Leite (2007, p. 135-136) explica que nao se
pode criar uma sumula vinculante a partir de uma unica decisdao do Supremo
Tribunal Federal, assim como nao € possivel editar o enunciado do precedente se a
Corte constitucional decidir um conjunto de processos de forma simultanea, cujos
contenham a mesma questdo de fundo. Segundo o autor, também n&o é possivel
editar as sumulas vinculantes se houverem decisbes conflitantes das Turmas
daquele tribunal, ou seja, se posicionem ora de uma forma ora de outra. E

necessario que tenha sido amplamente debatida a quest&o juridica, caso em que

° Art. 2° O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgao, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei. § 1° O enunciado da sumula tera por objeto a validade,
a interpretacao e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos judiciarios
ou entre esses e a administragao publica, controvérsia atual que acarrete grave insegurancga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre idéntica questdo (BRASIL, 2006).
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deve haver um amadurecimento do entendimento do Supremo Tribunal Federal,
pacificando-se as divergéncias de outrora, até que reste consolidado a ponto de ser
possivel editar o precedente interpretativo pela maioria de dois tercos dos ministros
do tribunal em sessao plenaria, isso porque a sumula vinculante tem o condao de
condensar a tese juridica consolidada do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria

controvertida.

A esse respeito, a matéria objurgada deve ter sido objeto de debate
prévio no Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual ha o intuito de obter-se a
maturacao da matéria controvertida por meio da reiteragdo das decisbes no mesmo
sentido, ndo sendo admissivel a formulacdo de sumula vinculante com base em
decisao judicial unica, eis que nao havera controvérsia a respeito da matéria. Vale
dizer ainda, que as edi¢gdes das sumulas vinculantes se originam a partir de casos
em concreto cuja repercussao tenha carater geral (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 1010-1011).

Importante dizer, que embora as sumulas vinculantes tenham suas
origens a partir de casos concretos, estas nao se prestam a discutir o interesse
subjetivo das partes, porquanto os efeitos dos precedentes sdo erga omnes a partir
da atribuicdo da forga vinculante ao enunciado da simula. E o que explica Glauco
Salomé&o Leite (2007):

De fato, nesses processos ndo se discutem interesses subjetivos
particulares. Esses ja foram apreciados nos casos concretos (processo
subjetivo), que serviram de substrato para a formacgdo da jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal, nos quais, inclusive, as partes
exerceram o contraditério e a ampla defesa. Nesse sentido, as sumulas
promovem um trespasse da jurisdicdo constitucional difuso-concreta
(processo subjetivo) para a abstrata-concentrada (processo objetivo).
Observa-se entdo, que as deliberagdes concernentes as sumulas
vinculantes ocorrem em momento posterior a resolugdo daqueles litigios
individualizados. A discussao que envolve a sumula se restringe a apreciar
a atribuigdo de forga vinculante a uma especifica orientagédo juridica firmada
na jurisprudéncia da corte ou a avaliar a conveniéncia da revisédo ou
cancelamento de uma sumula anteriormente existente (LEITE, 2007, p. 134-
135).
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Noutro sentido, verifica-se que ha a necessidade de manifestacdo do
Procurador-Geral da Republica sempre que este ndo houver formulado o pedido de

edicao, revisdo e cancelamento de determinada sumula vinculante,

Ainda no que diz respeito aos legitimados para propor a edigao, revisao e
cancelamento de enunciado de sumula vinculante, além de o proprio Supremo
Tribunal Federal de oficio poder discutir sobre a formulacdo de uma sumula
vinculante, impende dizer que a lei n. ° 11.417/2006 em seu artigo 3°, ampliou o rol
de legitimados originariamente previstos na Constituicao Federal (art. 103), conforme

seguem destacados apenas fins de identificagao:

Art. 3° Sao legitimados a propor a edigédo, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de sumula vinculante:

[..]

VI - o Defensor Publico-Geral da Uniao;

[...]

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e
os Tribunais Militares.

§ 1° O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte, a edicao, a revisdao ou o cancelamento de enunciado
de sumula vinculante, o que nao autoriza a suspensido do processo
(BRASIL, 2006).

Segundo Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 1011) a ampliagao feita pelo
legislador ordinario no rol de legitimados mostrou-se adequada ao outorgar aos
tribunais a possibilidade de requererem a edicdo, revisdo e cancelamento do
enunciado de sumula vinculante, isso porque sdo estes que cotidianamente lidam
com processos judiciais sendo também de sua incumbéncia a solugdo das

controvérsias que podem ensejar a edigao de uma sumula vinculante.

Nota-se ainda, no paragrafo primeiro do artigo supramencionado, que o
municipio detém a possibilidade de propor a deliberagdo sobre sumula vinculante,
contudo, essa prerrogativa somente podera ser exercida incidentalmente no curso
de um processo em que seja parte litigante. De toda sorte, em que pese seja
facultado a possibilidade de o municipio propor incidentalmente a discussao sobre a

sumula vinculante, o processo nao sera sobrestado.

10 Art. 2° [...] § 2° O Procurador-Geral da Republica, nas propostas que nao houver formulado,
manifestar-se-a previamente a edi¢céo, revisdo ou cancelamento de enunciado de sumula vinculante
(BRASIL, 2006).
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A esse respeito, ndo resta claro na legislagdo se o municipio somente
podera propor a discussdo pela via incidental se o processo ja estiver tramitando
perante o Supremo Tribunal Federal, eis que é deste a competéncia exclusiva para
deliberar sobre este instituto. Para Glauco Salomao Leite (2007, p. 141) a
interpretacdo a ser seguida é a de que o municipio somente pode requerer a
deliberagdo sobre a sumula vinculante quando o processo do qual seja parte se
encontrar em tramite no Supremo Tribunal Federal, pois é perante este que deve

tramitar o procedimento de aprovagao da sumula vinculante.

Ja para Luis Roberto Barroso (2016), a interpretacdo a ser seguida deve
ser aquela mais ampliativa, porquanto mesmo que 0 processo encontre-se
tramitando em instancia diversa, a proposi¢cao do ente federativo sobre a sumula
vinculante ndo tem o condao de suspender o processo do qual seja parte, conforme
disposto na prépria lei de regéncia do instituto, o que por si sO ja evita o carater
protelatorio da medida, se adotada pelo ente federativo, razdo pela qual ndo haveria
Obice se o municipio requeresse a deliberacdo sobre a sumula vinculante em

instancia diversa do que a do Supremo Tribunal Federal.

Tocante a eficacia das sumulas vinculantes, estas passam a viger
imediatamente logo apos a sua deliberagao'!, podendo sua eficacia ser restringida a
outro momento por decisdo de dois tercos ou mais dos membros do Supremo
Tribunal Federal, em caso de razdes de seguranca juridica ou de relevante interesse

publico, conforme dispde o artigo 4° da lei n.° 11.417/2006:

Art. 4° A sumula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tergos) dos seus
membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que sé tenha
eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse publico (BRASIL, 2006).

Nesse sentido, € de se dizer que as sumulas vinculantes admitem a
moderacao dos seus efeitos para o futuro, porquanto o Plenario do Supremo
Tribunal Federal podera definir qual sera o termo inicial para a aplicacdo do
enunciado, tendo em vista a conveniéncia juridica, ou ainda, a conveniéncia politica

da medida (HIROSE; GEBRAN NETO, 2010, p. 518).

M Art. 2° [...] § 4° No prazo de 10 (dez) dias apds a sessdo em que editar, rever ou cancelar
enunciado de sumula com efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal fara publicar, em secéao
especial do Diério da Justica e do Didrio Oficial da Unido, o enunciado respectivo (BRASIL, 2006).
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Sendo assim, os ministros do Supremo Tribunal Federal poderdao modular
os efeitos e o termo inicial de aplicacdo da sumula vinculante em caso de relevante
interesse publico ou em razéo da seguranca juridica. Contudo, em caso de aplicagao
imediata das sumulas vinculantes, é interessante destacar que as agdes pendentes
de julgamento deverao observar o enunciado aprovado, mas para os julgamentos ja
proferidos tem-se que estes n&o se tornardo nulos, seja em razdo da figura do ato
juridico perfeito ou ainda, pela coisa julgada material. O que eventualmente podera
ser proposto, dependendo das minucias de cada caso, € que a parte podera lancar a
mao os recursos que Ihe sdo disponiveis justificando as razbes palas quais a sumula
vinculante n&o se adequa a sua pretensdo, ou ainda, manejar agao rescisoria, se
ainda estiver em seu prazo para, em tese, desconstituir o ato e adequa-lo ao
enunciado da sumula vinculante (BARROSO, 2016).

Cabe dizer ainda, que a lei n.° 11.417/2006 estabeleceu que “Art. 10. O
procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de sumula com
efeito vinculante obedecera, subsidiariamente, ao disposto no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 2006).

Sendo assim, as disposi¢cdes sobre o procedimento a ser seguido, no que
tange ao tramite da sumula vinculante no Supremo Tribunal Federal, encontra-se

disposto entre os artigos 354-A a 354-G do seu Regimento Interno.

Dentre os dispositivos mencionados, € de se destacar que ha a faculdade
de um dos ministros do Supremo Tribunal Federal logo apds o julgamento do mérito
de um processo, submeter a apreciagao imediata do Plenario do tribunal a edicdo de
uma sumula vinculante, conforme assim disposto no Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal:

Art. 354-E. A proposta de edigdo, revisdo ou cancelamento de sumula
vinculante podera versar sobre questdo com repercussao geral reconhecida,
caso em que podera ser apresentada por qualquer Ministro logo apés o
julgamento de mérito do processo, para deliberagdo imediata do Tribunal
Pleno na mesma sesséo (BRASIL, 2017).

De outro turno, é interessante destacar que podem haver revisbes nos
enunciados das sumulas vinculantes, eis que é da natureza da sociedade estar em
constante transformacdo, caso em que o Direito necessita acompanhar tais
mutacgdes, por consectario € imprescindivel a possibilidade de fazer alteragdes no

corpo legislativo e, da mesma forma adequar as sumulas vinculantes a realidade
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social, exigindo-se, de igual forma, decisdes reiteradas sobre o assunto (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 1011).

Nessa senda, em que pese o enunciado aprovado pelo Supremo Tribunal
Federal vincular as decisbes futuras, nada impede que haja uma adequagao ou
cancelamento da sumula vinculante em razdo de uma transformacgao da sociedade a
ponto de inviabilizar ou mostrar-se impertinente a aplicacdo do enunciado em

determinadas situacdes.

Por fim, tanto no texto constitucional’?, quanto na lei n.° 11.417/2006, foi
previsto a possibilidade de reclamacéao diretamente ao Supremo Tribunal Federal em
caso de decisao judicial ou ato administrativo que contrariar o enunciado de sumula
vinculante, ressalvado, nos casos de ato administrativo, o esgotamento das vias

administrativas’s.

A medida judicial da reclamagdo constitucional dirigida diretamente ao
Supremo Tribunal Federal visa evitar o esvaziamento do Instituto da Sumula
Vinculante por insubordinagdo dos 6rgaos do Poder Judiciario e também da
Administracdo Publica, caso em que a Corte Constitucional podera cassar o ato
impugnado determinando, por conseguinte, que seja proferido em substitui¢do, outro
ato ou decisdo que esteja em consonédncia com o entendimento contido no
enunciado da sumula vinculante (BARROSO, 2016).

Por essa razao, é que afirmam Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 1013)
que a sumula vinculante é dotada de coercibilidade, pois a possibilidade de propor
reclamagao contra o ato ou a decisdo que contrariar o enunciado de sumula

vinculante tem o cond&o de preservar a competéncia e garantir a autoridade do

12 Art. 103-A. [...] § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso (BRASIL, 1988).

13 Art. 7° Da deciséo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante,
negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamagao ao Supremo Tribunal Federal, sem
prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnagéo. § 10 Contra omisséo ou ato da
administragdo publica, o uso da reclamagdo sO6 sera admitido apds esgotamento das vias
administrativas. § 20 Ao julgar procedente a reclamagéo, o Supremo Tribunal Federal anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com
ou sem aplicagdo da sumula, conforme o caso (BRASIL, 2006).
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Supremo Tribunal Federal perante os demais 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administracédo Publica.
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4 ATUAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A EDIGAO DE SUMULA
VINCULANTE: CONTROVERSIAS DO INSTITUTO

A edicao das sumulas vinculantes tem por objetivo a fixagdo de uma tese
juridica passando a sedimentar o entendimento pacificado do Supremo Tribunal
Federal sobre determinada matéria. Em que pese se origine de demandas que
versem sobre interesses particulares, apés a sua aprovacdo a sumula vinculante
passa a conter um preceito abstrato e geral, razdo por que o enunciado sumular
passa a transcender o caso em concreto pelo qual foi ensejado, ou seja, passa a
produzir seus efeitos para todos os demais casos similares. Significa dizer, que apds
a sua aprovacao o enunciado da sumula vinculante passara a ter carater de
imperatividade e atributividade, isto €, as mesmas caracteristicas que possuem as
leis, isso porque devem ser de observancia obrigatoria no proceder forense (FUX;
NERY JR.; WAMBIER, 2006, p. 205).

A sumula vinculante, de certo modo, veio para suprir a lacuna existente na
declaracdo de inconstitucionalidade pela via incidental, sendo que quando ha essa
declaracédo no caso em concreto os efeitos da decisdo apenas alcancariam as partes
e, para ter eficacia erga omnes é necessario que o Senado Federal suspenda a

executoriedade da lei.

Dessa maneira com a possibilidade de edigdo de sumula vinculante, a
funcdo do Senado Federal, no sentido de retirar a eficacia da norma declara
inconstitucional pela via incidental, restou de certa maneira prejudicada, eis que a
partir da aprovagédo da sumula vinculante, que pode ser editada a partir de um caso
em concreto, se tiver por objeto a validade de determinada lei, essa podera ser
retirada a sua eficacia a partir da aprovacdo do enunciado, ndo sendo mais

necessario aguardar a deliberagéo pelo Senado Federal.
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4.1 A RELACAO ENTRE AS SUMULAS VINCULANTES E A POSSIBILIDADE DE
SUSPENSAQO PELO SENADO FEDERAL DE LEI DECLARA INCONSTITUCIONAL

Para que seja possivel avangar em ralagdo ao tema proposto nesse item,
discutir-se-a o papel do Senado Federal em relagdo a suspensao da execugao de lei
ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal pela via
incidental, eis que a declaracdo de inconstitucionalidade proferida pela Corte
Constitucional apenas produz seus efeitos as partes do processo. Assim, procurar-
se-a demostrar a fungdo das sumulas vinculantes a fim de que seja possivel conferir
eficacia imediata e erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal sem que
seja necessario aguardar a declaragao do Senado Federal a fim de retirar a eficacia

da norma declarada inconstitucional pela via incidental.

Assim, deve-se mencionar o dispositivo constitucional que atribuiu ao
Senado Federal a faculdade de suspender um ato normativo declarado
inconstitucional por meio incidental, ao qual define que é competéncia privativa do
Senado Federal “Art. 52 [...] X - suspender a execug¢ao, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;”
(BRASIL, 1988).

Luis Roberto Barroso (2016), sobre o tema, diz que tanto a decisao
proferida em sede de controle concentrado, quanto aquela produzida pela via
incidental deveriam ter o mesmo alcance, além de produzir efeitos idénticos. Por
isso, o autor entende que a atribuicdo dada ao Senado Federal para suspender a
execucao de determinada lei, apds a declaragcdo de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, seria algo que ndo mais contextualizaria com a
Constituicdo Federal, em que pese haja previsdo constitucional, esta atribuicéo
passou a expressar algo fora de seu tempo, eis que a necessidade de manifestagao
do Senado Federal remeteria a separagao dos poderes, em que cabia ao poder que
detinha a funcdo de legislar, a faculdade de suspender a executoriedade de

determinada lei, discussao essa, ja superada para a doutrina.

Em que pese o posicionamento de Barroso sobre o tema, em que
sustenta a necessidade de se ter efeitos idénticos as decisdes proferidas em sede

de controle concentrado para aquelas proferidas pela via incidental pelo Supremo
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Tribunal Federal, Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 1129-1131), ensinam que o
papel do Senado Federal, quanto a lei ou ao ato normativo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal € o de atribuir eficacia erga omnes
aquela decisdo que, em tese't, somente produziria efeitos entre as partes do
processo, razao pela qual com a suspensio da lei ou do ato normativo pelo Senado
Federal, poder-se-ia dar alcance normativo em carater geral ao julgado proferido

pelo Tribunal Constitucional.

Assim, para José Afonso da Silva (2014, p. 55-57), a sentenga de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal através da via
indireta, ndo tem o condao de anular e, tampouco, revogar a lei ou de ato normativo
declarado inconstitucional, porquanto a lei continua em vigor, eficaz e, em que pese
a controvérsia da Corte Constitucional, ainda continua a ser aplicavel até que o
Senado Federal suspenda a executoriedade daquele comando normativo. Isso
porque mesmo diante do fato de existir uma decisdo do Tribunal Constitucional em
cujo o sentido seja o da inconstitucionalidade da norma, os demais magistrados do
Poder Judiciario podem entender que a norma é constitucional e, por consectario
continuarem aplicando-a enquanto nao restar suspensa pelo Senado Federal. O
contrario ocorre na Agédo Direta de Inconstitucionalidade, quando a decisdo do
Supremo Tribunal Federal desde logo possuira eficacia contra todos e carater
vinculante aos demais 6rgao do Poder Judiciario, bem como a Administragdo Publica
direta e indireta em todos os seus niveis, fazendo assim, coisa julgada material no
que tange aos efeitos da lei, pois a eficacia da norma é prontamente retirada do
ambito juridico, eis que a decisdo n&o sera meramente declaratoria como assim o é

quando proferida pela via incidental.

Nessa toada, também explicam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p.
1044), que a suspensao da lei pelo Senado Federal tem o carater de atribuir eficacia
contra todos para a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de

controle constitucionalidade pela via incidental, principalmente tendo em vista que os

4 Quando se fala que as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
através da via incidental, produziriam seus efeitos, em tese, somente as partes do processo, quer
ressaltar-se a importancia que os precedentes jurisprudenciais tém alcangado nas ultimas décadas e,
por isso, uma decisao do Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade de uma lei, ainda
que pela via difusa, pode levar aos demais magistrados brasileiros a seguir o posicionamento da
Excelsa Corte.
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juizes e tribunais ndo estariam vinculados a decisdo do Supremo Tribunal Federal
em razao dessa decisdo ter sido proferida em processo pela via incidental. Segundo
os autores, essa atribuicdo dada ao Senado Federal se consubstanciava em razao
da ja superada discussao de separagao dos poderes, eis que caberia ao Poder
incumbido de formular as leis a atribuicdo de retirar a sua eficacia quando

reconhecida a sua inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Cabe mencionar ainda, que mesmo com a inércia do Senado Federal em
deixar de atribuir eficacia geral a decisdo do Supremo Tribunal Federal, este modo
de proceder também n&o implicaria em afronta ao principio da separacdo dos
poderes, eis que ja restou definido que a atuagcdo do Senado Federal tem carater
politico e discricionario. Assim, poder-se-ia deixar de atribuir eficacia geral a decisao
sem quaisquer implicagbes aquela Casa do Congresso Nacional (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p 1131).

Nesse sentido, € que a aplicagcdo da sumula vinculante ganha forga
quando confrontada com a possibilidade de o Senado Federal deixar de atribuir
eficacia erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal Federal, isso porque com a
aprovacao da sumula vinculante, esta tera eficacia imediata e contra todos desde a
sua publicagdo, conforme artigo 4° da Lei n.° 11.417/2006 estudado no item 3.3
supra. Outrossim, consoante o artigo 354-E do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, também estudado no item 3.3 supra, qualquer dos ministros deste
Tribunal podera apresentar proposta de sumula vinculante apds o julgamento do

meérito de um processo.

Dessa forma, sera possivel solucionar o problema de inefetividade do
Senado Federal no que tange a suspensao da execugao do ato normativo declarado
inconstitucional, o qual permaneceria valido e gerando efeitos no ordenamento
mesmo apods a declaragcdo de inconstitucionalidade pela via incidental, razdo pela
qual a propria sumula vinculante teria eficacia erga omnes e afastaria de imediato a
aplicabilidade daquela lei ou ato normativo declarado inconstitucional por meio do
controle difuso de constitucionalidade, sendo essa uma das principais fungdes do
instituto (SILVA, 2014, p. 573).

Nessa senda, se toda e qualquer decisdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental, o Senado

suspendesse a executoriedade da lei, a aplicabilidade da sumula vinculante seria
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inbcua, eis que nao faria sentido cumprir todos os requisitos para a formulagao de
uma sumula vinculante, sendo que a suspensao da execucao da lei, pelo Senado
Federal, evitaria a controvérsia entre os 6rgaos do Poder Judiciario ou ainda deste
para com a Administracdo Publica (LEITE, 2007, p. 87).

Assim, verifica-se que a aplicabilidade do Instituto da Sumula Vinculante
reside justamente no ponto em que o Senado Federal deixa de conferir eficacia geral
a decisdo do Supremo Tribunal Federal exarada pela via incidental, isso porque de
nada faria sentido uma lei declarada inconstitucional, pelo Tribunal competente para
decidir em matéria constitucional, se ainda assim essa lei continuasse a produzir

seus efeitos no mundo juridico, podendo gerar inseguranca juridica, inclusive.

Ao que parece, o Instituto da Sumula Vinculante, implementado no
sistema juridico brasileiro com a reforma do Poder Judiciario, tentou conferir a
mesma eficacia constitucional verificada nas ag¢des do controle de
constitucionalidade concentrado. Com efeito, o que se verifica é que a decisao de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem o condao de
vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciario ndo sendo possivel mais decidir
contrariamente ao entendimento fixado pela Corte Constitucional, conforme explicam
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016):

Todos ficam submetidos a decisdo pela circunstadncia de nao poderem
discutir a constitucionalidade da lei em abstrato. Uma vez que decidida a (in)
constitucionalidade da lei, nada pode ser feito pelos cidadaos ou por todos
0s que sao representados pelos legitimados ao controle abstrato. Estao eles
submetidos a decisdo, sendo impossivel o seu questionamento em qualquer
acao concreta. Retenha-se o ponto: a estabilidade da decisdo nao deriva da
impossibilidade de se voltar a questionar a constitucionalidade, mas da
impossibilidade em discuti-la e da submissdo a decisdo tomada pelo
Tribunal constitucionalmente legitimado a defini-la (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 1131).

Assim, a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal visa atingir efeitos imediatos retirando a aplicabilidade da lei

declarada inconstitucional, bem como dar amplo alcance do julgado vinculando
todas os 6rgéos do Judiciario (SILVA, 2014, p. 56-57).

No mesmo sentido, Barroso (2016) explica que, aos efeitos da deciséao
proferida em acao direta de inconstitucionalidade, esta produzira efeito vinculante
perante os 6rgaos do Poder Judiciario e também a Administragdo Publica, além do

que nao sera possivel que qualquer juiz ou tribunal decida de modo diverso do
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entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, além do fato de que a
inobservancia da decisdo, podera implicar em reclamagao constitucional dirigida
diretamente ao Supremo Tribunal Federal para que se faga cumprir o entendimento
por este fixado em sede de controle concentrado de constitucionalidade, tal qual se

verifica em relagdo a sumula vinculante.

Portanto, a vista do Instituto da Sumula Vinculante em que a partir da sua
implementagdo no sistema juridico constitucional brasileiro, restou possibilitado a
atribuicdo de efeito vinculante com carater geral e eficacia erga omnes para os
enunciados de sumulas a fim de dirimir controvérsias existentes quando da
aplicacdo do Direito pelo Poder Judiciario ou em relacdo entre este e a
Administracdo Publica, ao que parece quis-se atribuir a mesma efetividade que
possuem as declaragdes de (in) constitucionalidade em cuja eficacia se da em

relacdo a todos, excetuando-se o Poder Legislativo.

Dessa maneira, constata-se a pouca efetividade que possui a declaragao
de inconstitucionalidade pela via incidental, uma vez que a atribuicdo de efeito
vinculante e eficacia perante todos depende exclusivamente da suspensao da
executividade da lei ou do ato normativo pelo Senado Federal. Isso porque essa
atuacao é discricionaria por parte desta casa legislativa, ndo sendo possivel exigir
uma atuacgao positiva do Senado.

Salienta-se ainda, que atuacao do Senado Federal em suspender ou n&o
a executividade da lei, ndo se mostra eficaz nesse ponto, isso porque se o0 Supremo
Tribunal Federal decidir incidentalmente que determinada lei € inconstitucional,
assim também o faria se algum dos legitimados propusessem a acgéo direta de
inconstitucionalidade, pois seria possivel antever o resultado do julgado ante a
manifestacao pretérita da Corte constitucional (BARROSO, 2016).

Portanto, a Sumula Vinculante, vista como instrumento que possibilita que
as decisbes do Supremo Tribunal Federal proferidas pela via incidental possam ter
alcance geral vinculando aos demais tribunais e juizes, aproxima-se da eficacia que
as acbes do controle concentrado de constitucionalidade possuem, eis que o
Tribunal, apds o devido processo de criacdo das sumulas vinculantes, pode atribuir
eficacia vinculante ao enunciado de sumula impondo observancia obrigatéria deste

para as decisdes futuras, isso porque as sumulas vinculantes derivam de decisdes
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proferidas a partir de casos concretos julgados pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal.

42 CONTROVERSIAS DOUTRINARIAS AO INSTITUTO DA SUMULA
VINCULANTE NO BRASIL

E cedico que o Instituto da Sumula Vinculante foi introduzido no sistema
juridico brasileiro por meio da reforma do Poder Judiciario, através da emenda
constitucional n.° 45/2004. Ocorre, que divergéncias quanto ao instituto
movimentaram a producdo doutrinaria, uma vez que verificou-se que o Supremo
Tribunal Federal, apds a reforma promovida, passou a ter a faculdade de aprovar
sumulas que até entdo possuiam apenas o carater persuasivo, atribuindo-lhes efeito
vinculante. Nesse passo, parte da doutrina brasileira se posicionou favoravelmente a
Sumula Vinculante e parte a rechagou, conforme serdo demostrados os

posicionamentos em relac&o ao instituto na doutrina brasileira.

Quando se fala da reforma do Judiciario, surgem questdes divergentes
acerca da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal editar sumulas de efeito
vinculante, isso porque se discute a incongruéncia de se impor aos o6rgaos do
Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta uma interpretagao fixa acerca
de determinada matéria, podendo tolher o acesso a justica. A aplicagdo da sumula
vinculante foi pensada para viabilizar a reducdo do acumulo de processos que
tramitam perante o Supremo Tribunal Federal que, por meio do precedente, podera
anular até mesmo ato administrativo, ou ainda, podera cassar a decisao reclamada,
as quais venham a contrariar o enunciado da sumula vinculante (SILVA, 2014, p.
564-565).

Conforme ja destacado, as sumulas vinculantes s&o provenientes de
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional e, apds a sua aprovagao, os 6rgaos
do Poder Judiciario nas instancias que estdo abaixo do Supremo Tribunal Federal,
terdo, obrigatoriamente, que observar em suas decisdes a linha de interpretagdo pré-
definida pelo 6rgado de cupula do Judiciario. Assim, verifica-se que se estabelece

uma relagéo de subordinagéo obrigatdria para as decisdes futuras, pois as sumulas
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vinculantes poderao ser aplicadas aos casos que somente possuam semelhanca ao
preceito interpretativo, nessas situagdes, o julgador ante a obrigatoriedade de
observar o enunciado da sumula, podera equivocadamente aplica-lo ao caso, isso
porque estara impedido de interpretar e decidir contrariamente ao preceito ja
sumulado (TEIXEIRA, 2008, p. 76).

Em critica aos métodos de aplicagdo dos enunciados das sumulas
vinculantes, Brianezi (2013, p. 7-9), defende que, na tentativa de se elaborar um
conceito fechado de orientagao jurisprudencial expressada em um enunciado, cuja
finalidade € a simples subsung¢éo do caso concreto ao texto da sumula vinculante, as
particularidades do caso concreto seriam desconsideradas em detrimento da
celeridade da prestacao jurisdicional, o que afastaria a fungao precipua do julgador
que € a analise das minucias do caso controvertido. Tem-se ainda, que ha a
possibilidade de os aplicadores do Direito se acomodarem diante dos ementarios
resumidos dos enunciados. Isso porque, segundo a autora, as sumulas vinculantes
vém sendo aplicadas de modo automatico, ou seja, o aplicador do direito parte da
ementa do enunciado, ndo se preocupando com os fundamentos juridicos que
ensejaram a formulacdo do enunciado, sendo que esses fundamentos € que
deveriam ser observados para que de fato se pudesse aplicar a sumula vinculante

ao caso em litigio.

A jurisprudéncia consolidada em uma sumula vinculante passara a ser
também fonte do Direito. Assim, as interpretacdes expressadas por meio desses
enunciados possuirdo eficacia erga omnes, podendo, dessa forma, alterar de
maneira direta o ordenamento juridico positivo, eis que a observancia desses
preceitos interpretativos tem carater obrigatério tanto para Administragao Publica,
quanto para o préprio Judiciario (ALEXANDRINO; PAULO, 2015, p. 6).

Outrossim, nota-se que a sumula vinculante interfere de maneira

significativa no ambito juridico, como se vé a seguir:

Vislumbra-se a interferéncia das edigées das Sumulas Vinculantes tanto no
direito formal quanto no material, decorrente da abrangéncia instituida aos
seus efeitos. Por exemplo, no plano processual, o principio do livre
convencimento motivado e do contraditério € atingido ja que o érgéo judicial
deve observar o enunciado sumular em sua decisdo. Ja no plano material,
normas que poderiam ser analisadas pelo juizo do caso sao mitigadas
diante o prévio pronunciamento do STF verbalizado na Sumula Vinculante,
que se sobrepde (SOUZA, 2015, p.50).
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Nessa toada, diante das razdes expostas na doutrina, verifica-se que as
sumulas de efeito vinculante acabam tolhendo a fungdo primordial do julgador,
obrigando-o a decidir conforme o precedente editado, abstraindo assim, a
possibilidade de analisar se no caso em concreto a situagdo se amolda
perfeitamente a sumula, ou se somente o caso em litigio apresenta-se com
roupagem parecida com o enunciado sumulado, mas que em verdade podem existir

questdes peculiares as quais possam afastar a incidéncia da sumula.

Por outro lado, Streck (2009, p. 74), admite a possibilidade de se
interpretar o préprio enunciado da sumula vinculante, tal qual como se faz com a lei,
assim, por mais légico e claro que possa parecer, a sumula vinculante por ser uma
normatividade expressa em texto, pode sim ser interpretada devendo haver
subsuncdo do fato em relacdo a sumula vinculante, todavia, essa interpretacao é
limitada apenas para verificar se 0 caso realmente se adequa ao enunciado da
sumula vinculante, caso em que n&o se podera decidir de forma contraria a este. A
controvérsia reside no sentido de que caso um magistrado decida em dissonancia
com a lei, a parte que se sentir prejudicada, podera apresentar recurso. Entretanto, o
juiz simplesmente ndo podera julgar em contrariedade com a sumula vinculante,
mesmo que seu entendimento seja diverso do adotado no preceito, por isso € que se
diz que a lei ndo vincula o magistrado nas suas decisdes, todavia, a sumula

vinculante sim.

Com efeito, acerca da extensdo que a sumula vinculante pode abranger,

Mancuso (2014) explica que:

Poder-se-ia objetar que a forga obrigatéria das sumulas vinculantes do STF
nao se expande com a mesma latitude e profundidade de uma norma legal,
ja que o efeito vinculativo se confina ao interno dos 6érgaos jurisdicionais e
da Administragdo Publica; todavia, ndo como negar que as pessoas fisicas
e juridicas do pais, assim no setor publico como no privado, interagem —
efetiva ou potencialmente — com o Judiciario e o Executivo, de sorte que,
em modo de vasos comunicantes, todos os atores da cena juridica acabam
afetados em certa medida, reflexamente, pelos enunciados obrigatérios que
vinculam ambos aqueles Poderes. E dizer, a simula vinculante do STF
projeta-se em face de destinatarios: (i) diretos e imediatos: os magistrados e
os agentes da Administracdo Publica; (ii) indiretos e mediatos, por via
reflexa: as pessoas fisicas e juridicas em geral. (MANCUSO, 2014.)

De toda sorte, os pontos principais quando se fala em sumula vinculante
residem no sentido da possibilidade de usurpacéo da fungao legislativa por parte do

Supremo Tribunal Federal, pois afetaria o principio da separacdo dos poderes, bem
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como no engessamento das teses de direito impedindo a sua evolugéo, eis que
afetaria a livre convicgao do juiz (CLEVE, 2014b).

Além das implicagdes alhures, ha que se dizer que no sistema juridico
brasileiro a principal fonte do direito € a lei, editada em consonancia com as regras
procedimentais estabelecidas na Constituicdo Federal por meio do Poder Legislativo,
0 que corrobora ainda mais o Estado Democratico de Direito, isso porque ha a
participacdo popular, por meio dos representantes eleitos, na formulacdo das leis.
Com efeito, somente em virtude de lei € que o cidadao poderia ser compelido a agir
ou nao de determinada maneira. No caso de edigdo de sumula vinculante, tem-se
que sua obrigatoriedade vai muito além dos efeitos previstos para uma lei qualquer,
isso porque impde interpretacdo e observancia obrigatoria, caracteristicas que nao
se encontram presentes na lei editada pelo Poder Legislativo o que, por sua vez, faz
concentrar no Poder Judiciario atribuicdes que o Poder Legislativo ndo detém,
embora seja esse o Poder que a Constituicdo Federal atribuiu a atividade legiferante
(CARIBE, 2008, p.14).

Em igual sentido expde Streck (2009, p.74), que o principio constitucional
da legalidade corrobora o sentido de que ninguém podera ser obrigado a fazer algo
ou deixar de fazé-lo sendo em virtude de lei e ndo em virtude de sumula vinculante.
Razao pela qual, ao que parece, o autor faz dura critica ao sistema juridico
brasileiro, pois no Brasil a lei n&o vincula as decisées dos magistrados, a contrario
sensu a sumula sim, mesmo que seja contraria ao texto constitucional em sua
acepcado material. Nesse interim, os juizes estdo obrigados a observar nos seus
julgados o enunciado das sumulas vinculantes, sob pena de ser encaminhada
reclamacgao constitucional diretamente ao Supremo Tribunal Federal para que se

faca cumprir o entendimento fixado pela Corte sobre determinada matéria.

Justificando a necessidade de edigdo das sumulas vinculante, Alexandre
de Moraes (2014), atualmente ministro do Supremo Tribunal Federal, em seu Curso

de Direito Constitucional define que:

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de refor¢o a ideia
de uma unica interpretacao juridica para o texto constitucional ou legal, de
maneira a assegurar-se a seguranga juridica e o principio da igualdade, pois
os 6rgaos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos
aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias,
devendo, pois, utilizar-se de todos o0s mecanismos constitucionais no
sentido de conceder as normas juridicas uma interpretagdo unica e
igualitaria (MORAES, 2014, p. 815-816).
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E interessante apontar o posicionamento doutrinario do autor a respeito
da sumula vinculante, comparando com sua posi¢cdo quando explica o principio da
legalidade (como indicado no item 2.3), isso porque o entendimento do autor é
aparentemente contraditério, uma vez que, tratando da legalidade, defende que o
individuo somente pode ser compelido a agir de determinada forma se houver uma
lei regularmente editada pelo poder competente, obedecendo ao processo
legislativo, assevera ainda, que constitui verdadeiro direito para o individuo que este
pode abster-se no seu dever de agir ou ndo, somente se a lei assim definir. Como
mencionado, ao que parece, demonstra-se com isso um posicionamento conflitante,
sendo que ora defende que o individuo somente deve agir se houver lei em
determinado sentido e outrora defende que devem ser respeitadas as sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal, as quais também impde um
dever de agir ou de abster-se. Assim, conforme visto, ao se posicionar a respeito das
sumulas vinculantes, entretanto, o autor diz que a edi¢do da sumula vinculante se
justifica em razdo da necessidade de coibir as desigualdades jurisprudenciais, isto é,
da necessidade de uma interpretacdo unissona da norma juridica, conferindo
seguranga juridica aos jurisdicionados e, assim, estaria justificada a liberalidade
outorgada ao Supremo Tribunal Federal para editar sumulas vinculantes que

impunham ao individuo determinada maneira de agir.

Retomando, para Hirose e Gebran Neto (2010, p. 520-522), o principal
fundamento das sumulas vinculantes é conferir segurancga juridica a sociedade, pelo
que o instituto encontra respaldo no principio constitucional da igualdade previsto no
caput do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988. A igualdade e a seguranca
juridica defendida pelos autores pode ser verificada quando se afastam os percalgos
processuais que porventura podem ocorrer no processamento de uma pretensao em
juizo. Dessa maneira, seria possivel que o maior numero de jurisdicionados tivessem
0 mesmo resultado processual pretendido (lides semelhantes), evitando-se a sorte
de perdas de prazos processuais, nao subida de recursos por falta de
prequestionamento ou de apontar com precisao qual seria a repercussao geral do
caso em concreto, por exemplo. Pelo que a edicdo da sumula vinculante tem o
conddo de minimizar esses infortunios processuais e garantir que o direito seja
aplicado de forma mais igualitaria possivel. Além do que a seguranga juridica seria

também expressada pela prévia ciéncia do resultado processual consubstanciado no



63

entendimento sedimentado do Supremo Tribunal Federal, pois esse entendimento
deve ser seguido pelos 6rgaos do Poder Judiciario e pela Administracédo Publica

caso haja sumula vinculante nesse sentido.

Glauco Saloméao Leite (2007, p. 96-102), posiciona-se no sentido de que
nao ha interferéncia quanto a separacdo dos poderes, tampouco ao principio da
legalidade, quando o Supremo Tribunal Federal edita um enunciado de sumula
vinculante, isso porque este é criado a partir da jurisdicdo difuso-concreta, eis que
sua aprovacgao se da em decorréncia de reiterada decisbes no mesmo sentido sobre
casos em concreto pelo Supremo Tribunal Federal. E, quanto ao fato desse tribunal
possuir a faculdade de propor de oficio a edicdo de sumula vinculante, segundo o
autor, essa atribuicdo diz respeito somente ao procedimento de instauracido para
deliberacdo quanto a criagcdo do enunciado, que deve ser precedido de reiteradas
decisdes sobre a matéria, o que ndo alteraria o procedimento legislativo previsto na
Constituicao Federal e atribuido ao Poder Legislativo, isso porque a lei caracteriza-
se por seu carater geral e abstrato em que se prevé determinada situagéo, uma
inovacao no cenario juridico, enquanto que a edigdo de sumula vinculante somente
sedimentaria o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, e
posteriormente é que se editaria sumula vinculante a fim de fazer-se cumprir o
entendimento do Tribunal ja nas instédncias ordinarias. Assim, para que se possa
editar uma sumula vinculante é necessario que haja uma lei e que sua interpretagéo
e aplicagao possua controvérsia entre os 6rgaos do Poder Judiciario ou entre esses
e o Poder Executivo, ou seja, a lei precede a formulagdo e aprovagado de uma
sumula vinculante, sendo que essa apenas expressa o entendimento sedimentado

da Corte Constitucional sobre a propria lei controvertida.

Para Barroso (2016), a orientagao jurisprudencial expressada por meio da
edicdo de uma sumula vinculante apenas confere eficacia geral a um determinado
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria constitucional que
seria expressada em qualquer caso que chegasse ao Tribunal para julgamento. Por
isso, a utilizagdo das sumulas vinculantes corresponde a aplicagao do entendimento
sedimento pelo Supremo Tribunal Federal ja nas instancias ordinarias, sendo
desnecessaria a movimentagdo de um processo até que se chegasse a Corte
Constitucional para que o entendimento fosse aplicado. O que, se justifica por

critérios de igualdade de aplicagdo do Direito e ainda, na eficiéncia da prestagéao
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jurisdicional, o que descaracterizaria uma possivel usurpagdo da funcéo legislativa.
Interessante ainda € o posicionamento do autor quando se fala em vinculagdo do
proprio Supremo Tribunal Federal, em que pese a aprovagcdo, revisdo e
cancelamento da sumula vinculante necessitar da deliberacdo de dois tercos dos
ministros membros do tribunal, o que corresponde a oito ministros, para o autor,
esse mesmo tribunal poderia deixar de aplicar o enunciado por decisdo da maioria
absoluta, ou seja, por deliberagdo de seis ministros. No entendimento do autor, essa
situacdo mostra-se inusitada, eis que mesmo com a troca de composi¢cao do
Supremo Tribunal Federal, os novos ministros estariam obrigados a aplicar o
precedente mesmo quando a maioria absoluta da nova composicdo desse tribunal
entendesse de forma diversa. Por isso, o autor defende que com aprovagao da
maioria absoluta dos ministros do Supremo Tribunal Federal, poder-se-ia deixar de

aplicar o precedente mesmo este amoldando-se perfeitamente ao pleito.

Com efeito, o que se infere, portanto, é que se adotado o entendimento
de Barroso, o Supremo Tribunal Federal faria valer a sua jurisprudéncia aos demais
orgaos do Poder Judiciario e até mesmo a Administragdo Publica, mas quando se
deparasse com essa vinculagao na prépria Corte, poderia haver uma tendéncia de
afasta-la com a deliberagdo de quorum inferior ao exigido para a aprovagao de uma
sumula vinculante, sob o argumento de que se a maioria dos ministros entender que
0 enunciado ndao mais corresponde com a norma constitucional, diga-se, da maioria
dos ministros que viessem a compor o Tribunal, o entendimento sedimentado em

uma sumula vinculante ndo deveria ser aplicado.

Nesse sentido, parece ser mais acertado o entendimento de Mendes,
Coelho e Branco (2009), pelo quais a desvinculagdo do preceito somente seria
possivel se fossem respeitados os mesmos requisitos formais previstos na
Constituicdo Federal e também na lei de regéncia das sumulas vinculantes,

conforme explicam:

A afirmacgédo de que inexistiria uma auto vinculagdo do Supremo Tribunal
Federal ao estabelecido nas sumulas ha que ser entendida cum grano
salis. Talvez seja mais preciso afirmar que o Tribunal estard vinculado ao
entendimento fixado na sumula enquanto considera-lo expressdo adequada
da Constituicdo e das leis interpretadas. A desvinculagédo ha de ser formal,
explicitando-se que determinada orientagdo vinculante ndo mais deve
subsistir. Aqui, como em toda mudanga de orientagdo, o 6rgao julgador
ficara duplamente onerado pelo dever de argumentar. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 1013).
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Nao se olvida que podem haver mudangas de entendimento,
principalmente quando ha mudanca na composicdo dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, contudo, que se faca respeitando os requisitos estabelecidos pela
Constituicdo Federal e também pela Lei n.° 11.417/2006 que regulamentou o
Instituto da Sumula Vinculante. Assim, denota-se, nesse aspecto, incongruéncia
quanto a aplicagao do instituto no Supremo Tribunal Federal, isso porque podera
engendrar grave inseguranga juridica ao jurisdicionado, como se quis combater

quando se possibilitou a edicao das sumulas de efeito vinculante.

4.3 SUMULAS VINCULANTES N. ° 13, 24 E 56: EXCESSO OU EXERCICIO
REGULAR DA ATUAGCAO JURISDICIONAL?

Neste subitem serdo estudadas algumas sumulas ja editadas pelo
Supremo Tribunal Federal e, nesse passo sera analisado se a autuagao da Excelsa
Corte obedeceu a regulamentagcédo contida na Constituicdo Federal, bem como na
Lein.°11.417/2006.

A fim de delimitar o estudo elegeu-se, as seguintes sumulas vinculantes
para serem analisadas: 13, 24 e 56. As sumulas vinculantes foram selecionadas
apos a leitura dos enunciados das cinquenta e seis existentes, sendo escolhidas as
sumulas vinculantes 13 e 24 em funcdo de que seus enunciados podem conter
carater legislativo, ou seja, por supostamente ferir o principio da legalidade e da
separagao de poderes, 0 que torna seus textos mais relevantes para a analise e
verificagcdo do tema proposto nessa monografia. A sumula vinculante 56, por outro
lado, foi selecionada porque, com base nas leituras realizadas, parece atender aos
preceitos exigidos para a aprovagdo de uma sumula vinculante cujo objetivo é a
consolidagao de jurisprudéncia sedimentando o entendimento do Supremo Tribunal
Federal em um enunciado de sumula vinculante, como procurar-se-a demonstrar nos

paragrafos que seguem.

Iniciando o estudo pela sumula vinculante 13, prima facie cabe trazer a

baila o seu enunciado:
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A nomeagao de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregéo, chefia ou
assessoramento, para o0 exercicio de cargo em comissao ou de confianga
ou, ainda, de fung¢ao gratificada na administracdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal (BRASIL, 2018).

A referida sumula foi aprovada por unanimidade na sessdo plenaria

realizada em 21 de agosto de 2008, e diz respeito a vedagédo do nepotismo. Quanto

aos seus pressupostos verifica-se que o critério de reiteradas decisbes em matéria

constitucional foi regularmente atendido, eis que os precedentes que engendraram a

aprovagado da sumula vinculante foram (na ata de aprovagdo da sumula ainda
constam como precedente o MS 23780 e a ADI 1521):

Quadro 1 — Contexto normativo da Sumula Vinculante 13

Referéncia
ormativa

Precedentes

Constituicao Federal de 1988, art. 37, "caput".

ADC 12

(julgamento em
20/08/2008)

A Acao Declaratéria de Constitucionalidade foi proposta pela Associagdo dos
Magistrados do Brasil, em que se objetivava a declaragdo de
constitucionalidade da resolugédo n.07 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
que proibe o nepotismo no ambito do Poder Judiciario, sendo que o objetivo
da resoulgdo é disciplinar o exercicio de cargos, empregos e fungdes por
parentes, cdnjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos
em cargos de direcdo e assessoramento, no &mbito dos érgaos do Poder
Judiciario. Sustentou-se na ADC 12, que o CNJ nao detinha atribuigdo para
regulamentagao em carater abstrato dos principios constitucionais, entretanto,
a ADC 12 foi julgada procedente.

A época, a argumentacdo exposta pela associacdo foi no sentido de que a
vedagcdo ao nepotismo era uma regra constitucional que decorria dos
principios da impessoalidade, igualdade, moralidade, bem como da eficiéncia
na administragéo publica, assim previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal
de 1988.

RE 579951

(julgamento em
20/08/2008)

No referido Recurso Extraordinario foi reconhecida a repercussédo geral da
matéria ante a vedagéo ao nepotismo na agéo declaratéria de nulidade de ato
administrativo. O caso concreto dizia respeito a nomeagédo do irmao de um
vereador (cargo de Secretario Municipal de Saude) e do irm&o do vice-prefeito
(cargo de motorista), do municipio de Agua Nova/RN. No julgado houve o
entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte no sentido de
que nao havia ilegalidade no ato, mesmo a vista do grau de parentesco dos
nomeados com as autoridades daquele municipio. Isso porque considerou que
ndo se a aplicava a resolugdo n.07 do Conselho Nacional de Justica, sendo
que esta estaria adstrita apenas ao Poder Judiciario.

No julgamento do Recurso Extaordinério, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a vedagéo ao nepotismo nao exigiria lei formal que tivesse por
escopo a restricdo ao nepotismo sendo essa dispensavel, eis que os principios
contido no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 seriam
autoaplicaveis. Na ementa do julgado ainda fez-se constar a expressao
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“precedentes”, ou seja, denota-se que a matéria reiteramente ja havia sido
discutida a ponto de que o entendimento balizado corroborava a jurisprudéncia
do Tribunal sobre a matéria.

Fonte: Elaboragao propria com base nos precedentes basilares da sumula vinculante 13: Disponivel
em: <http://www_.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=13.NUME.%20E%20S.
FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>.

Verifica-se, portanto que a Sumula vinculante 13 atendeu ao requisito de
reiteradas decisbes em matéria constitucional, além do que no RE 579951 fez
constar no Acordao a expressao “precedentes” o que denota que a matéria sub
judice ja havia sido discutida reiteradas vezes a ponto de haver varios precedentes
sobre a matéria atinente a vedagcado ao nepotismo, e com a aprovacado da sumula
vinculante 13 fez-se transparecer aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, assim
como aos demais Poderes o entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Contudo, no que diz respeito ao principio da separagao dos Poderes e
também ao principio da legalidade, para Khouri e Tavares (2014, p. 13-14), a
determinacado contida na sumula vinculante 13 impde uma proibicado a autoridade
nomeante, e em razdo de a época da aprovacao da sumula vinculante, ndo haver
uma lei especifica®® que tratasse da matéria, o enquadramento que a referida siumula
alcancgou, revestiu-se e reveste-se, de uma norma impositiva, isso porque em que
pese a Constituicido Federal em seu art. 37, caput, aduzir que a Administracao
Publica pautar-se-a pelo principio da moralidade, o inciso |l do mesmo artigo, diz que
€ livre a nomeagao para o cargo em comissao nos termos da lei. Nesse caso, por
nao haver lei sobre o assunto, a sumula vinculante editada por meio do Supremo
Tribunal Federal, fez as vezes do legislador e abordou situagdes e hipdteses que
nao seriam passiveis de nomeacgdo, dessa forma, criou uma normatividade a ser

seguida pelos trés Poderes.

Nao se olvida o carater moral contido na sumula vinculante 13, contudo,
da analise dos pressupostos para edicdo da sumula vinculante, verifica-se que o
Supremo Tribunal Federal extrapolou os limites para sua criacdo, pois 0 enunciado
vinculante passou a ter carater de abstragao e imperatividade tal qual, como a lei, e

ao que parece, feriu o principio da legalidade, bem como o principio da separagao

15 Atualmente, o Decreto n° 7.203, de 4 de junho De 2010, trata da vedagado do nepotismo no ambito
da administragao publica federal.
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dos poderes, pois a restricdo quanto a nomeacao dependeria de lei especifica, como

bem evidenciado no texto constitucional.

Ainda ha que ser salientado, que a sumula vinculante deve ter por objeto
a validade, interpretacdo ou eficacia de normas determinadas, ocorre que, o
enunciado da sumula vinculante 13 apenas conta como referéncia legislativa o
préprio artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, sendo assim, ndo houve norma a
ser interpretada, mas tdo somente, ao que parece, teve por intuito a necessidade de

regulamentar, por meio da sumula vinculante, a vedagao ao nepotismo.

No que tange a sumula vinculante 24, tem-se que esta foi aprovada na
sessdo plenaria do dia 02 de dezembro de 2009, cuja redagéo € a seguinte: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da
Lei n°® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo” (BRASIL, 2018).

Como atendimento do requisito de reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional constam os seguintes precedentes (na ata de aprovacdo da sumula
ainda constam como precedente o HC 86120; HC 85428, HC 83353 e HC 81611):

Quadro 2 — Contexto normativo da Sumula Vinculante 24

Referéncia Constituicao Federal de 1988, art. 5°, LV; e art. 129, . Cédigo Penal de
normativa | 4944 art. 14, I; e art. 111, I. Cédigo Tributario Nacional de 1966, art. 142,
"caput". Lei n° 8.137/1990, art. 1°, L, I, lll e IV. Lei n°® 9.430/1996, art. 83. Lei

n° 10.684/2003, art. 9°, § 2°.
Precedentes

O referido precedente diz respeito a um Habeas Corpus impetrado com a
finalidade de trancar a persecugao penal em razdo de o paciente alegar que néo
havia justa causa para a agdo penal, eis que estava sendo discutida, na
instdncia administrativa, a inexisténcia do débito tributario, cujo é pressuposto
minimo para a caracterizagao do ilicito penal.
HC 85185 A decisdo que ensejou a impetragdo do remédio constitucional deu-se no
sentido de que nao seria necessario o término do procedimento administrativo
(julgamento em | para que se configurasse a materialidade delitiva.
10/08/2005) No entanto, no presente Habeas Corpus, a ordem foi concedida, justificando-se
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se encontrava firmada no
sentido de que o delito ainda ndo estaria consolidado em razdo de que o
langamento do crédito tributario € imprescindivel para a tipificagdo do crime
tributario.

O Habeas Corpus usado como precedente, cujo ensejou a edigdo da sumula
vinculante 24, segue a mesma linha do HC 85185 acima explicitado, pois diz
respeito a insugéncia do paciente ante a falta de langamento definitivo do

HC 85463 crédito tributario e nessa senda nao seria possivel aceitar o oferecimento da
(juigamento em | dendncia, pelo Ministério Publico, antes de esgotar-se os meios recursais
inerentes a instancia administrativa. Razao pela qual, segundo o entendimento
fixado, ndo haveria justa causa para a acdo penal enquanto ainda se discutia
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07/06/2005) administrativamente se o tributo era ou nao devido.

Fonte: Elaboragao prépria com base nos precedentes basilares da sumula vinculante 24: Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=24. NUME.%20E%20S.FLS
V.&base=baseSumulasVinculantes>

No que diz respeito ao entendimento do Supremo Tribunal Federal,
constata-se nos julgados acima, que o tema €& bastante pacificado no Tribunal.
Contudo, mesmo assim se fez necessario a edicdo de uma sumula vinculante sobre
o momento em que se tipifica o crime de supressdo de tributos. Isso porque,
conforme se depreende, antes mesmo de findar o procedimento administrativo de
constituigdo do crédito tributario, o Ministério Publico denunciava o individuo pelo

cometimento do crime tributario.

A doutrina especializada em direito penal defende que:

Somente apds o langamento (que comporta trés modalidades: direto, misto
ou por homologacgédo) é que o crédito tributario sera definido, em carater
permanente.

Em outras palavras, é a partir do langamento que sera possivel falar em
tributo devido.

O carater definitivo do langamento, no entanto, nao exclui a possibilidade de
revisdo do ato por iniciativa do contribuinte e, neste caso, impde-se
aguardar a finalizagdo da discussdo na esfera administrativa para, entéo,
poder-se afirmar a efetiva redugdo ou supressdo de tributo e,
principalmente, o seu quantum.

[...] A discussdao do langamento pelos meios de defesa a disposi¢cao do
contribuinte suspende a exigibilidade do crédito tributario e, mais do que
isso, impede que se possa concluir pela sua certeza. E o que prescreve o
art. 151, inciso Ill, do CTN.

Nao obstante a clareza solar desta ideia, durante largo espago de tempo
assistiu-se a instauragao de inquéritos policiais e ao ajuizamento de agdes
penais sem que estivesse concluida a discussao a respeito da constituigao
do crédito tributario, o que significa dizer que nao estava comprovada a
existéncia de conduta criminosa, por falta de certeza quanto a configuragao
de elemento objetivo do tipo (STOCO e STOCO, 2016). Grifo no original.

Assim, nao fazia sentido, segundo a doutrina penalista, instaurar-se a
persecucao penal quando o crédito tributario ainda n&o era certo e exigivel, eis que
haveria a possibilidade de na instancia administrativa ser decidido pela nao

constituigdo do crédito tributario e, por consequéncia, ndo configurar o crime de

supressao de tributos.

A controvérsia entdo residia no sentido de a lei dos crimes tributarios
permitia interpretagdes conflitantes no qual, para alguns, a consumacéao do crime se
dava com a pratica de quaisquer dos verbos contidos nos incisos do art. 1° da Lei n.°

8.137/90, enquanto que para outros a conduta penal somente se aperfeicoava com a
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manifestacdo definitiva da autoridade competente para o langcamento do crédito
tributario. Sendo assim, a controvérsia foi dirimida pela edigdo da sumula vinculante,
em cujo definiu 0 momento em que estaria de fato tipificado o crime contra a ordem
tributaria, devendo-se aguardar, portanto, o langamento definitivo do tributo por parte
da autoridade administrativa competente a fim de configurar o ilicito penal
(MACHADO, 2013, p. 113).

A primeira vista, a leitura da sumula remete a um sentido de imposigéo
legislativa, tal qual aquele verificado na sumula vinculante 13, contudo, no caso da
sumula vinculante 24 o paradigma constitucional verificado no art. 5°, LV em que:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 1988), remete o sentido de que deve ser findado o
procedimento administrativo para que se possa iniciar a persecucado penal, ainda
que exista independéncia entre as esferas civil, penal e administrativa, ndo se
mostrava razoavel admitir o inicio da persecucao penal, isso porque se na instancia
administrativa fosse decidido que a conduta do individuo n&o era crime por qualquer
motivo que seja, ndo faria sentido ter uma agdo penal em andamento que
certamente estaria fadada a absolvigdo do réu sem julgamento de mérito, eis que
nao haveria justa causa para a ag&do penal ou ainda pelo fatos n&o constituirem

infracao penal.

Cumpre esclarecer ainda, que nos debates de aprovacao da referida
sumula vinculante 24, no ano de 2009, o Ministro Joaquim Barbosa, em um primeiro
momento se mostrou contrario a edicdo de sumula vinculante em matéria penal,
apos objetivou que no enunciado da sumula vinculante constasse expressamente o
termo inicial de prescricdo, defendendo que se somente com o langamento do
crédito tributario era que se tipificava o crime material contra a ordem tributaria,
entdo somente a partir do langamento € que deveria comegar a correr 0 prazo
prescricional do crime. Contudo, o ministro Ricardo Lewandowski, divergiu afirmando
que o tema de prescricdo ndo era matéria constitucional e sim infraconstitucional,
sendo complementado pelo ministro Cezar Peluso, cujo afirmou que em matéria
infraconstitucional ndo se poderia aprovar sumula vinculante. Pelo ministro Carlos

Brito foi dito que a matéria sobre o lancamento do crédito tributario estava previsto
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no artigo 146, Ill, “b™s, da Constituicdo Federal e, por isso, era passivel de edigdo de
sumula vinculante. Apds as discussdes travadas no debate, a sumula vinculante foi
aprovada pelo quérum minimo de aprovagao exigido para a sumula vinculante, isto
€, dois tergos dos ministros aprovaram o enunciado da sumula vinculante (BRASIL,
2009).

Nesse sentido, verifica-se a preocupagao dos ministros em atender as
disposi¢des constitucionais, bem como as contidas na Lei n.° 11.417/2006, cuja
sumula vinculante somente deve ser aprovada tendo como parametro de

interpretacédo a Constituicdo Federal.

Talvez o principal objetivo da sumula vinculante seja o de transparecer
seguranga juridica sobre determinado tema, foi o que se verificou apds a aprovagéao
da sumula vinculante 24, em dezembro de 2009. Entretanto, em novembro de 2011
quando do julgamento do HC n° 108.037/ES', a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal decidiu contrariamente ao entendimento fixado no enunciado da
sumula vinculante, ou seja, no julgamento do Habeas Corpus se admitiu a
persecucao penal antes do lancamento em definitivo do crédito tributario. Razao
pela qual ndo houve observancia, pela Primeira Turma da Excelsa Corte, da sumula
vinculante que este Tribunal havia editado dois anos antes, afrontando assim, o
carater de seguranga juridica pelo qual se quisera aprovar esta sumula vinculante.
Da analise do julgado, a justificativa utilizada foi no sentido da necessidade de se
analisar caso a caso a situacdo em concreto para o fim de se amoldar ao teor da
sumula vinculante (TESSARI; SCARIOT, 2017).

6 Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributaria, especialmente sobre: [...] b) obrigagdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios; (BRASIL, 1988).

17 O acordao proferido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, teve a relatoria o Ministro
Marco Aurélio e, no caso do acordao, em que pese a expressa determinagado da sumula vinculante 24
no sentido de que ha a necessidade de aguardar o langamento do crédito tributario a fim de restar
tipificado o crime material contra a ordem tributaria, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
definiu que havia necessidade de se instaurar a acdo penal para apurar a responsabilidade criminal.
A fundamentagcdo do acérdao remeteu acerca da necessidade de se analisar caso a caso se
realmente ha a necessidade de aguardar o esgotamento da instdncia administrativa para o inicio da
persecucao penal, justificando-se ainda, que o texto constitucional ndo prevé fase administrativa para
que seja possivel instaurar a persecugao penal. Em que pese as ponderagdes contidas no acérdao,
verifica-se que a decisdo foi de encontro ao enunciado da sumula vinculante 24, a qual, segundo os
ditames constitucionais, deveria vincular inclusive as Turmas do Supremo Tribunal Federal. cf. em:
HC 108037, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 29/11/2011,
PROCESSO ELETRONICO DJe-022 DIVULG 31-01-2012 PUBLIC 01-02-2012 RDDT n. 200, 2012,
p. 146-149 (BRASIL, 2012).
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No item 4.2 do presente trabalho, ja se verificou o posicionamento
conflitante da doutrina quando se fala em vinculagdo do proprio Supremo Tribunal
Federal, na oportunidade, discorreu-se sobre o posicionamento dos Ministros Luis
Roberto Barroso e Gilmar Mendes, enquanto o primeiro defendeu que por maioria
absoluta do plenario poderia ser afastada a aplicagédo da sumula vinculante, para o
segundo a afastabilidade do teor do enunciado somente seria possivel se fosse
obedecido o critério formal estabelecido em lei, qual seja, a deliberagcdo em
quaisquer dos sentidos por dois tergcos dos ministros que compde o Supremo
Tribunal Federal, devendo ainda o julgado estar devidamente fundamentado sobre a
possibilidade de se afastar a aplicabilidade da sumula. Na analise daquele item,
entendeu-se que a posicdo mais acertada era o do Ministro Gilmar Mendes, eis que

obedeceria ao preceito legal estabelecido sobre a matéria.

Embora os posicionamentos divergentes, no caso do julgamento do HC n°
108.037/ES considera-se ainda mais grave, eis que nao se tratou de uma deciséo
por maioria do plenario do Supremo Tribunal Federal, mas sim de uma de suas
Turmas. Tem-se que ao julgar o Habeas Corpus a Primeira turma do Tribunal tentou
submeter a matéria a uma revisdo ou cancelamento da sumula vinculante a fim de
demonstrar que o entendimento ainda n&o estava sedimentado como se esperaria
de uma sumula vinculante, entretanto, a sumula em comento estda em vigéncia
produzindo os seus efeitos (TESSARI; SCARIOT, 2017).

Noutro sentido, em analise da sumula vinculante 56, tem-se que foi
aprovada em sessao plenaria realizada no dia 29 de junho de 2016, por maioria de
votos, em que se estabeleceu que: “A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencédo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-
se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS” (BRASIL,
2018).

No que tange ao requisito de reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional constam os seguintes precedentes (na ata de aprovagdo da sumula
ainda constam como precedente os RE 641320, HC 110772, HC 93596, HC 94829 e
HC 77399):
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Quadro 3 — Contexto normativo da Sumula Vinculante 56

Referéncia
ormativa

Constituicao Federal de 1988, art. 1°, llI; e art. 5°, XLVI.

Precedentes

O julgamento do referido Habeas Corpus ocorreu perante a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal e referiu-se a insurgéncia contra a prisdo preventiva
em relagédo a um crime de roubo qualificado, antes do julgamento em definitivo
HC 123267 do writ sobreveio sentenga penal condenatdria que atribuiu ao réu a pratica do
(julgamento em | crime de roubo imputando-lhe a reprimenda penal fixando-se o regime semi-
aberto para o inicio do cumprimento da pena.
02/12/2014) Nos termos do voto, rechagou-se a possibilidade de o réu ficar preso no
regime fechado, como assim estava até o julgamento do Habeas Corpus,
definiu-se que a prisdo somente poderia ser executada se obedecido o regime
fixado na sentenga condenatéria, ou seja, admitia-se a segregagdo do
condenado apenas se fosse recolhido em estabelecimento prisional compativel
com aquele regime de cumprimento de pena fixado em sentenga, qual seja,
semi-aberto.
O julgamento do referido Habeas Corpus ocorreu perante a Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal e foi impetrado em razdo de que o paciente
havia sido condenado a prisdo em regime inicial semi-aberto, contudo, ante a
HC 110892 falta de vagas no regime fixado, o réu encontrava-se preso em regime
(julgamento em | fechado.
Ao final concedeu-se a ordem para determinar que o condenado cumprisse a
20/03/2012) reprimenda imposta nos exatos termos da sentenga, devendo-se ser obervado
0 regime semi-aberto, eis que a impossibilidade de o Estado fornecer vagas
para o cumrimento da pena em regime adequado nao autorizaria a segregagao
em regime mais gravos do que aquele fixado em sentenca.
Fonte: Elaboragao prépria com base nos precedentes basilares da sumula vinculante 56: Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=56 .NUME.%20E%20S.
FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>

A sumula vinculante foi aprovada fixando-se o entendimento no sentido
de que deveria ser respeitado o regime inicial de cumprimento de pena fixado na
sentencga, pois em alguns casos o apenado era compelido a iniciar o cumprimento da
reprimenda em regime prisional mais gravoso, ou seja, era condenado a pena a ser
cumprida em regime semiaberto, mas por falta de vagas nesse regime acabava por
iniciar o cumprimento da pena no regime fechado. Com as reiteradas decisées
verificou-se a possibilidade de o condenado cumprir pena em regime mais benéfico
do que aquele fixado na sentenca condenatodria, caso se verificasse que nao
haveriam vagas ou estabelecimento prisional adequado para o cumprimento da

pena.

A controvérsia que justificou a aprovagao da sumula vinculante residia no
sentido de que para os defensores da sumula vinculante, o condenado nao poderia
cumprir a pena em regime mais gravoso do que o fixado na sentenga penal
condenatodria, enquanto que para aqueles que defendiam o contrario, como é o caso

verificado no parecer exarado pelo Procurador Geral da Republica, se o
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cumprimento da pena nao pudesse ser efetivado como determina a lei penal, em
estabelecimento adequado, o condenado nao poderia ser beneficiado com regime
prisional mais brando, uma vez que se estaria desprezando o resultado concreto da
fixacdo da pena, além de conceder beneficio na execugdo da pena (progressao de
regime), o qual o apenado sequer ainda teria direito e, segundo o parecer emitido,
estar-se-ia incorrendo em afronta ao principio da legalidade (BRASIL, 2016).

Em que pese as digressdes e irresignagdes, a sumula vinculante 56 foi
aprovada, fazendo-se constar expressamente em seu enunciado o Recurso
Extraordinario n.° 641.320/RS como paradigma para as decisdes futuras, ratificando
a necessidade de observancia dos parametros fixados no recurso quando nao
houverem vagas ou quando inexistir o estabelecimento prisional, conforme aquele
fixado na sentenca, na localidade em que a pena deva ser cumprida. No caso do
recurso paradigma, o réu havia sido condenado ao cumprimento da prisdo em
regime inicial semiaberto, contudo, o sentenciado recorreu ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul para que fosse fixada a prisdo domiciliar enquanto néo
existisse estabelecimento prisional destinado ao regime semiaberto na localidade, o
que foi provido pelo Tribunal. Havendo assim, irresignacdo do Ministério Publico
Estadual no sentido de que a prisdo domiciliar era descabida, eis que fora das
hipoteses previstas em lei, além do que o problema de eventual auséncia de vagas
no regime semiaberto nao autorizaria ao Judiciario a conceder a prisdo domiciliar,
porquanto o problema de falta de vagas no sistema prisional deveria ser dirimido no
ambito da Administracado Publica (BRASIL, 2016).

Com efeito, se o regime de cumprimento de pena fixado for o semiaberto
e nao houver vagas disponiveis ou ndo haver estabelecimento prisional adequado, o
condenado ndo podera cumprir a pena em regime mais gravoso, permitindo-lhe,
entretanto, o cumprimento de pena em regime aberto ou em prisdo domiciliar até

que surja vaga para o cumprimento da pena.

Por se tratar de matéria eminentemente constitucional, qual seja, a
liberdade do individuo consubstanciada na individualizagdo da pena frente a
pretensao punitiva do Estado, se fez necessaria a fixagdo da sumula vinculante 56.
Com efeito, a segregacdo do condenado em regime mais gravoso do que o fixado
em sentenga acarretaria no excesso de execucdo por parte do Estado. O

entendimento do Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da edicdo da sumula
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vinculante era o de vedar a custddia do preso condenado ao regime semiaberto em
locais reservados aos presos do regime fechado. Portando, a sumula vinculante 56
veio a ser fixada para por fim ao litigio estrutural existente entre os 6rgaos do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, assim como da Defensoria Publica, a fim de garantir
o respeito a individualizagdo da pena (MACHADO,; et. al, 2016, p.14-16).

Cumpre destacar ainda, que a presente sumula vinculante foi aprovada a
partir da proposicao pelo Defensor Publico-Geral Unido, legitimado a propor a edi¢ao
da sumula a partir do rol ampliado presente no artigo 3° da Lei n. ° 11. 417/2006, eis
que originariamente a Constituicdo Federal de 1988 ndo previa esta autoridade

como legitimada a propor edigdo de sumula vinculante.

Por outro lado, digno de nota é que, da andlise dos precedentes
expressamente definidos como paradigma da sumula vinculante 56, apenas aquele
que consta no enunciado vinculante € que foi julgado em Plenario pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo os demais julgados ou pela Primeira Turma do Tribunal ou
pela Segunda Turma. Assim, a vista do que foi estudado no item 3.3 desse trabalho,
nao ha quaisquer implicacdes que as decisdes que sirvam de base para a edigao de
uma sumula vinculante sejam oriundas das Turmas do Supremo Tribunal Federal
desde que sejam convergentes e ainda, que haja posterior debate em Plenario pelo
Tribunal acerca do tema.

No caso em tela, a jurisprudéncia das Turmas do Supremo Tribunal
Federal admitia que em ndo havendo estabelecimento prisional adequado ou nao
havendo vagas neste, ndo poderia o condenado cumprir a pena em regime mais
severo do que o fixado em sentenca. Por essa razdo € que apds o debate em
Plenario, quando do julgamento do Recurso Extraordinario 641.320/RS, aprovou-se
a sumula vinculante 56 a fim de fazer que fosse aplicado os parametros definidos no
julgado quando ndo houvessem vagas ou estabelecimento prisional adequado para

o cumprimento da pena.

Sendo assim, a sumula vinculante 56 cumpriu os requisitos formais do
instituto dando eficacia a norma determinante da Constituicdo Federal
(individualizagdo da pena), cuja controvérsia verificava-se no sentido estar
cometendo excesso na execugdo da pena. E, ante os julgados elencados como
precedentes da sumula vinculante estabeleceu segurancga juridica quanto a matéria

controvertida. Além do que fez constar expressamente em seu enunciado a
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referéncia ao Recurso Extraordinario n.° 641.320/RS, denotando-se que de fato a
sumula vinculante 56 consolidou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

sedimentando o entendimento ja pacificado.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente estudo verificou-se que o Estado deve estar organizado de
forma estruturada, devendo inclusive dividir suas fungdes para melhor atender os
anseios da populacdo. Em raz&o disso é que o Estado se organiza estruturalmente
obedecendo o principio da separagdo dos poderes, que no ordenamento juridico

brasileiro vigente vem expressamente previsto no texto constitucional.

Vale dizer que ao estruturar o Estado, a Constituicdo Federal atribuiu
funcbes especificas a cada um dos poderes, pautando-se pelo critério da
especialidade de exercicio de cada poder. Cabendo, entdo, ao Poder Judiciario a
funcao precipua de julgar as lides que lhe sao levadas a apreciagao por meio do
jurisdicionado. Ao Legislativo, como representante direto da sociedade, atribuiu-se a

funcao de legislar e, tocante ao Poder Executivo coube a fungdo administrativa.

De outra sorte, cumpre mencionar a importancia do principio da
legalidade previsto também no texto constitucional, em cujo ha a previsdo de que
ninguém é obrigado a fazer alguma coisa ou deixar de fazer, sendo em virtude de lei
regularmente editada pelo Poder competente. Por essa raz&o € que esse principio
constitucional importa, a bem da verdade, em uma garantia constitucional do
individuo em face de arbitrariedades que possam ser cometidas pelo Estado, sendo
validas apenas as restricdes impostas pelo Estado quando exercidas de acordo com

os ditames constitucionais para elaboragao de uma lei.

Sendo assim, uma imposicado advinda do Estado que desrespeitar o meio
proprio de constituicdo (aprovagao da lei) ndo tem condao de restringir o direito de
liberdade do individuo ou Ihe impor um dever de agir, eis que nao foi constituido pela
autoridade competente para o ato, caso em que deveria ter respeitado o requisito
formal de validade de sua constituicdo, evitando-se, dessa forma, possiveis
arbitrariedades que possam ser impostas pelo Estado por meio de um ato

discricionario em desacerto com imposigoes legais.

Impende dizer, que os representantes legitimamente escolhidos pelo
povo, devem atuar respeitando os limites constitucionais com vistas a garantir os

direitos fundamentais dos individuos. Assim, a atuacdo do Poder Legislativo deve
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pautar-se pelas limitagdes formais e materiais previstas na Constituicao Federal de
1988.

Com efeito, é cedico que o Poder Legislativo se constitui de pessoas que
sao eleitas diretamente pela populacdo, satisfazendo a maxima de que todo poder
emana do podo. Presume-se, portanto, que quando o povo escolhe os seus
representantes, passa a autoriza-los a criar leis (no caso do Legislativo) que

expressem a vontade geral da populagao.

Por essa, razao quando se estudou sobre o principio da legalidade, em
que ninguém sera obrigado a fazer ou ndo alguma coisa sen&o em virtude de lei,
inicialmente adotou-se a hipotese de que o Instituto da Sumula Vinculante ndo era
legitimo por nao se tratar de lei em sentido formal. Mas no decorrer do estudo
percebeu-se que foi o préprio Poder Legislativo que outorgou ao Judiciario a
possibilidade de editar sumulas vinculantes em matéria constitucional, ou seja,
mesmo que de forma indireta, foi o povo quem atribuiu essa prerrogativa ao Poder
Judiciario. Além do que, é de salientar que o processo legislativo de alteragéo
constitucional previsto na Carta Maior precisa do voto de trés quintos dos integrantes
e deve ser aprovada em dois turnos de votagdo de cada Casa do Congresso
Nacional, o que significa dizer que a aprovagcdo da emenda a constituigdo n.°
45/2004 passou por um processo rigoroso para ser aprovada, obedecendo
estritamente o procedimento previsto na Constituicdo Federal a fim de que pudesse

ser promovida a sua alteragdo e adequacao a uma nova realidade.

Dessa forma, o procedimento de alteracdo da Constituicdo foi
devidamente respeitado no que diz respeito a emenda constitucional n.° 45/2004, e
no que tange ao conteudo material dessa alteragao, principalmente no que se refere
ao efeito vinculante que foi atribuido as sumulas do Supremo Tribunal Federal,
mesmo com vistas as controveérsias doutrinarias, em nenhum momento se verificou a
possibilidade de uma acgdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal acerca da possibilidade do Tribunal editar sumulas de efeito
vinculante, pelo contrario verificou-se apenas uma discussdo no campo doutrinario,
ou seja, nenhum dos legitimados nos termos constitucionais efetivamente propds a
referida agao para discutir se era ou ndo constitucional a possibilidade de edicdo de

sumulas de efeito vinculante.



79

Cumpre dizer ainda acerca do procedimento legislativo, o qual corrobora o
principio da legalidade, que €& atribuicdo do Poder Legislativo a possibilidade de
editar leis inéditas no cenario juridico, portanto, ndo se confunde com a sumula
vinculante que o objeto é justamente o contrario, sendo que somente afirma a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre determinada matéria, diga-se,
sobre determinada lei em confrontacdo com a Constituicdo Federal. Dessa forma, a
sumula vinculante ndo tem o condao de estatuir uma regra inédita, mas sim
sedimentar o entendimento sobre determinada regra debatida pelo Supremo

Tribunal Federal.

Noutro sentido, em que pese o Estado brasileiro ter suas bases juridicas
fixadas no sistema Romano-germanico consubstanciado no modelo juridico do civil
law, se observou na presente pesquisa que ha uma tendéncia do uso da doutrina do
stare decisis oriundo do sistema da common law, pelo que os precedentes vém
ganhando for¢ga no cenario nacional, deixando de ser apenas mero indicativo de

como os tribunais estio decidindo a matéria.

Com efeito, verificou-se as alteragdes contidas no Cdédigo de Processo
Civil em que, apenas a titulo ilustrativo, o relator ao receber um recurso pode negar
provimento se este for contrario a acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica, ou seja, embora o sistema brasileiro adote o
primado das leis, de certa maneira, acena para a possibilidade de estabilizacdo da
jurisprudéncia aproximando-se do sistema juridico da common law, principalmente
no que tange a edi¢cdo de sumula vinculante, pois esta corrobora o sentido de aplicar

e vincular os precedentes aos casos futuros.

Do estudo acerca dos posicionamentos doutrinarios sobre a sumula
vinculante percebeu-se que, ha a busca pela efetividade da atividade jurisdicional,
para isso a aplicagdo da sumula vinculante, segundo o que se infere da doutrina, &
muito importante, pois para os casos futuros que viessem a ser discutidos pela via
judicial, ter-se-ia a aplicagdo do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal ja nas instancias ordinarias, o que se mostraria valido, eis que haveria
economia processual, principalmente tendo em vista que de uma forma ou de outra
o entendimento consolidado seria aplicado a lide, pois caso nao tivesse aplicacao
ainda nas instancias ordinarias assim seria feito caso o processo chegasse para ser

julgado perante a Corte Excelsa.
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Dessa forma, ndo se verifica sentido razoavel para deixar de aplicar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal ja no inicio do processo, sendo que
evitar-se-ia decisdes divergentes para casos iguais, promovendo a isonomia das

decisoes.

De toda sorte, o Supremo Tribunal Federal, nas acdes do controle
concentrado ja atribui forga vinculante e erga omnes as suas decisdes, razdo pela
qual quando decidido pela (in) constitucionalidade da norma, nas agdes do controle
concentrado, ndo ha que se falar mais em constitucionalidade ou ndo da norma em
abstrato, pois a eficacia da decisdo do Supremo Tribunal Federal vincula as
decisdes futuras.

No mesmo sentido, € a questdo do recurso extraordinario que tenha
reconhecida a sua repercussao geral, nesse sentido, o caso paradigma servira de
base para os processos que versem sobre a mesma matéria, razao pela qual ndo se
discutira caso a caso a matéria juridica, mas sim sera aplicado o entendimento

fixado no recurso para os processos que versem sobre a mesma matéria.

Quanto a constitucionalidade do Instituto da Sumula Vinculante, concluiu-
se que esse cumpre o0s preceitos, bem como respeita, o conteudo material da
constituigdo, destacando-se que a conclusdo é resultado direto da coleta e analise

de informagdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Ja no que tange a atuacédo do Supremo Tribunal Federal, ante o estudo
das sumulas selecionadas para a presente pesquisa, lembrando que a sumula
vinculante tem por objeto a validade da norma juridica ante o conteudo material da
Constituicdo Federal de 1988, além de ser necessario haver controvérsia entre os
orgaos do Poder Judiciario ou em relacdo a Administracdo Publica, resultando em
inseguranca juridica, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, no caso da sumula
vinculante 13 (vedacdo ao nepotismo) exasperou o seu campo de atuacgdo, pois
embora tivesse respeitado o carater de reiteradas decisbes, verifica-se que a
referéncia legislativa que ensejou a edigdo da sumula vinculante foi tdo somente o
préprio texto constitucional, ou seja, ndo havia interpretagdo de lei a ser declarada

valida ou nao.

Em que pese se verifigue o carater moral contido na sumula vinculante

13, o texto constitucional prevé expressamente que os cargos em comissao sao de
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livre nomeagao nos termos da lei, nesse caso nao se verifica legislagdo acerca do
tema. Vale dizer que em Direito Administrativo o principio da legalidade remonta que
o administrador publico pode agir nos estritos permissivos legais. Contudo, ndo se
verificava legislagcdo sobre a matéria, apenas o texto constitucional que definia que
0s cargos em comissao eram de livre nomeacgao e exoneragdo. Assim, independente
de qual seja o motivo por ndo haver lei vedando o nepotismo, o fato &€ que né&o
haveria lei a ser confrontada com a Constituicdo, e que merecesse a edicdo de uma
sumula vinculante. Dessa forma, a bem da verdade, o Supremo Tribunal Federal
acabou legislando sobre a matéria, infringindo, nesse caso, o principio da legalidade
e também da separagdo dos poderes, pois usurpou fungdo do Poder Legislativo.
Assim, a partir da leitura do enunciado da sumula vinculante 13, é possivel verificar
um carater de abstragédo e generalidade, ou seja, como ndo havia lei que vedasse o
nepotismo, o Supremo Tribunal Federal previu algumas situagcbes em carater
abstrato e que tivesse efeitos perante toda a Administracdo Publica, prevendo,
assim, varias situacbes em que nao se admitia a livre nomeacao tal qual como
prevista no texto constitucional. Dessa maneira, percebe-se uma inovacéao legislativa
por parte do Supremo Tribunal Federal quando editou e aprovou a sumula vinculante
13, pois n&o se verificava, a época, qualquer restricdo legislativa no que tange a
vedagdo do nepotismo.

Do estudo da sumula vinculante 24, a qual indica o0 momento em que se
tipifica o crime material contra a ordem tributaria, em um primeiro momento cogitou-
se que novamente o Supremo Tribunal Federal estaria usurpando fungao legislativa,
mas o que se verificou foi o respeito a liberdade do individuo, isso porque o
procedimento administrativo de lancamento e constituicdo do crédito tributario é
essencial para se quantificar o débito para com a Fazenda Publica. Entdo, a sumula
vinculante 24 se justifica perante a necessidade de restar devidamente apurado se o
crédito tributario € ou nao devido, evitando-se uma ag¢ao penal desastrosa em que
careceria de justa causa para o seu exercicio, caracterizando constrangimento ilegal

ao individuo.

Salienta-se, que a vinculagcdo a sumula se da, sobretudo, em relacéo aos
demais 6rgéos do Poder Judiciario e no caso do enunciado 24 da sumula vinculante,
verificou-se insubordinagao ao enunciado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal

Federal, que julgando o HC n° 108.037/ES entendeu que nesse caso poderia haver
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persecucao penal ainda que pendente de langcamento o crédito tributario, ou seja,
antes de findar o procedimento administrativo. Assim, em que pese o Supremo
Tribunal Federal queira vincular as instancias inferiores as suas decisdes, quando se
depara com o enunciado de sumula vinculante a ser por este cumprido, afasta o
precedente sem respeitar ao menos os requisitos formais de revisdo e
cancelamento, principalmente porque a insubordinagdo foi verificada em um
julgamento por uma das turmas da Corte Constitucional, ou seja, sequer foi

deliberado pelo Plenario do Tribunal.

Com relagdo a sumula vinculante 56, esta foi selecionada por entender
que o atendimento dos requisitos para sua edicdo havia sido devidamente
respeitado e que era dessa maneira que os enunciados deveriam ser formulados,

fazendo constar expressamente o leading case no seu enunciado.

Dessa forma, a sumula vinculante 56 tem o condao de pacificar o
entendimento de que ndo poderia o réu, cumprir pena em regime mais gravoso do
que aquele determinado em sentencga, seja por falta de vagas no estabelecimento

prisional, ou ainda, por ser esse inadequado.

No caso da sumula vinculante 56, em que pese conste como referéncia
legislativa apenas artigos da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que a matéria
penal tratada diz respeito a aplicagdo da pena, assim definida em norma
infraconstitucional, qual seja, no Cddigo Penal e ainda, na Lei de Execugdes Penais,
as quais definem o regime de cumprimento de pena, bem como as regras para a

progressado de um regime a outro.

No caso da sumula que buscou a individualizagcdo da pena, se for ainda
confrontada com o principio da legalidade, como muito se critica quando se fala de
sumula vinculante, no qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei, o precedente veio justamente para garantir a liberdade do
individuo rechagando a possibilidade de ter a sua liberdade ferida por inefetividade
do Estado em manter estabelecimentos prisionais adequados ao cumprimento da
pena. Assim, justamente por haver falta de permissivo legal € que a sumula

vinculante foi aprovada, a fim de evitar excesso de execucédo por parte do Estado.

Conclui-se entdo, que o Instituto da Sumula Vinculante atende o sentido

material da Constituicdo Federal de 1988, contudo, no que tange a atuagdo do
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Supremo Tribunal Federal € que se tem que ter maior preocupacgao, pois em que
pese seja a Corte incumbida de resguardar o conteudo material da Constituicao
Federal de 1988, por vezes se excede quanto ao permissivo de editar sumula
vinculante.
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