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SUM ULA VINCULANTE: UMA ANALISE DO ARTIGO 103-A, DA
CONSTITUICAO POLITICA CIDADA DE 1988, SOB A OTICA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO

BINDING SOUL: AN ANALYSISOF ARTICLE 103-A, OF THE CITIZEN
POLITICAL CONSTITUTION OF 1988, UNDER THE OPTICSOF THE
DEMOCRATIC PRINCIPLE.

Silvio Carlos Leite Mesquita 1
Flavio Vinicius Araujo Costa 2

Resumo

Abordagem tedrica sobre a constitucionalidade do artigo 103-A, introduzido pela Emenda
Constituciona n° 45/04, sob a 6tica do principio democrético, em funcéo da referida Emenda
outorgar competéncia ao Supremo Tribunal Federal para editar enunciados de Sumula
Vinculante para todos os demais 6rgéos do Poder Judici&rio e a administracéo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, quando houver controvérsia atual entre
Orgéos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica sobre validade, interpretacéo e
eficadcia de normas determinadas, que acarrete grave insegurancga juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

Palavras-chave: Principio democrético, Emenda constitucional, Poder judiciario, Supremo
tribunal federal, Simula vinculante

Abstract/Resumen/Résumé

Theoretical approach to the constitutionality of Article 103-A, introduced by Constitutional
Amendment n° 45/04, from the perspective of the democratic principle, in view of any such
amendment to grant jurisdiction to the Supreme Court to edit statements of Binding
Precedent for all other organs of the judiciary and the direct and indirect public
administration at the federal, state and municipal levels, when there is current controversy
between judicial bodies or between these and government about the validity, interpretation
and effectiveness of certain standards, which leads to severe insecurity multiplication and
relevant legal procedures on the same issue.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic principle, Constitutional amendment,
Supreme court, Judicial power, Binding precedent
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INTRODUCAO

Para que se possa construir e consolidar um Estado Democrético de Direito imp&e-se
com vigor o respeito aos direitos e as garantias fundamentais dos cidaddos, sendo primordiais
para o desenvolvimento social e para o fortalecimento das Instituicdes.

O presente artigo cientifico visa realizar uma analise do artigo 103-A, introduzido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, sob a Otica do principio democratico e seu
enquadramento nas categorias predicaveis das normas juridicas, mormente sobre a (in)
validade e a (i) legitimidade, em funcdo da referida Emenda outorgar competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para editar enunciados de Sumula Vinculante para todos os demais
6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, quando houver controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses
e a administracdo publica sobre validade, interpretacdo e eficcia de normas determinadas,
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.

A escolha do tema se justifica sob inUmeros argumentos, insurgindo, entre 0s mais
importantes, o da atualidade, por figurar como um tema inusitado, caloroso e palpitante
trazido a lume entre os operadores do Direito.

Para o desenvolvimento do tema, apds abordar os aspectos historicos da sumula,
comenta-se sobre a vinculacdo das decisdes judiciais no direito alienigena e os fundamentos
constitutivos da democracia, bem como se tecem comentarios sobre constitucionalidade da
sumula vinculante no Estado Democratico de Direito.

A presente pesquisa adotou a metodologia de pesquisa descritiva e subtipo juridico,
possuindo a natureza qualitativa, pois trabalha com descri¢cdes, comparacdes e interpretacdes,
cujo rigor estd na analise dos dados, bem como a abordagem do tema foi feita
Gpredominantemente a partir do método dedutivo e a técnica de pesquisa adotada no trabalho
foi, essencialmente, a revisdo bibliografica.

Considerando os argumentos acima, torna-se de suma importancia um estudo sobre a
constitucionalidade ou ndo do art. 103- A, da Constituicdo Federal, a luz do principio

democrético, insculpido na Constituicdo Cidadd em vigor.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DA SUMULA

O Ministro Victor Nunes Leal, no inicio da década de 60, foi o primeiro a propor a
elaboracdo de Sumulas para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ingressando a
mesma no ordenamento juridico péatrio com o titulo de Sdmula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal, por intermédio de Emenda ao Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

Um dado curioso, que merece ser destacado, sdo as colocacgdes do idealizador das

Sumulas, ao afirmar que na qualidade de juiz calouro:

[...] com a agravante da falta de memoria, tive que tomar, nos primeiros anos,
numerosas notas, e bem assim sistematiza-las, para pronta consulta durante as
sessOes de julgamento. [...] Por isso, mais de uma vez, em conversas particulares,
tenho mencionando que a Sumula é subproduto da minha falta de meméria, pois fui
eu afinal o relator, ndo s6 da respectiva emenda regimental, como de seus 370
enunciados. (LEAL, 1981, p. 14).

A elaboracdo das Sumulas, para a fixacéo da jurisprudéncia dominante do Supremo,
tinha como objetivos: a) criar um sistema oficial de referéncia dos precedentes judiciais por
meio da citagdo de um namero convencional; b) diferenciar a jurisprudéncia consolidada
daquela que se encontrava ainda em fase de sedimentacdo; e c) atribuir a jurisprudéncia
consolidada consequéncias processuais para decidir processos repetitivos com maior rapidez.
(LEAL, 1964).

Ressalte-se que, a época, existiam vozes contrarias a elaboracdo das Sumulas, sob o
argumento de que engessariam a jurisprudéncia, por conseguinte, retirariam o carater
dindmico das transformacgfes sociais, chegando ao ponto de denomina-las de “tumulo”, em
funcdo de supostamente obstacularem a evolucdo da jurisprudéncia. (LEAL, 1981). No
entanto, o Ministro ndo se intimidou com as criticas, tratando de refuta-las, asseverando que a

sumula:

[...] é um instrumento flexivel, que simplifica o trabalho da Justica em todos os
graus, mas evita a petrificacdo porque a Sumula regula o procedimento pelo qual
pode ser modificada. Ela ndo estanca o fluxo criador da jurisprudéncia, nem impede
a sua adaptacdo as condicOes emergentes. Apenas exige, para ser alterada, mais
aprofundado esforgo dos advogados e juizes. Deverdo eles procurar argumentos
novos, ou aspectos inexplorados nos velhos argumentos, ou realcar as modificacdes
operadas na prépria realidade social e econdmica. Com essa precaucdo, a Simula
substitui a loteria judiciaria das maiorias ocasionais pela perseveranca esclarecida
dos auténticos profissionais do direito. (LEAL, 1964, p. 17, grifo no original).

Para Leite (2007, p. 62) as principais caracteristicas das sumulas, da forma como foi

preconizada pelo seu idealizador, sdo as seguintes:

178



[...] dentre outras fungdes que desempenham, a que se sobressaiu foi a de concebé-
las como método de trabalho; b) nesse sentido, sua finalidade principal era
racionalizar o julgamento de processos judiciais idénticos, diminuindo a carga de
trabalho do Supremo Tribunal Federal; c) a estabilidade da jurisprudéncia,
concretizada por elas, estava em sintonia com o principio da igualdade, pois 0s casos
idénticos deveriam ter solugdes iguais; d) pela possibilidade de revisdo da simula,
seria evitado o risco da petrificacdo da jurisprudéncia; e) exige-se deliberagédo formal
para a sua criacdo; e f) possuiam apenas obrigatoriedade indireta, carecendo,
portanto, de forca vinculante.

2 A VINCULACAO DAS DECISOES JUDICIAIS NO DIREITO ALIENIGENA

O presente artigo cientifico utilizou-se da divisdo tradicional existente entre a familia

de direito da common law e civil law.
2.1 Direito inglés

A Inglaterra desenvolveu o sistema da common law, sendo 0 mesmo adotado em

outros paises. Nas precisas palavras de Gilissen (1995, p. 207):

Dé&-se 0 nome de common law ao sistema juridico que foi elaborado em Inglaterra a
partir do século XII pelas decisdes das jurisdigdes reais. Manteve-se e desenvolveu-
se até aos nossos dias, e além disso imp6s na maior parte dos paises de lingua
inglesa, designadamente nos Estados Unidos, Canada, Austrélia, etc.[...].

Ressalte-se que no Direito Inglés da common law, a norma que se deve obedecer, ou
seja, 0 precedente, sequer esta escrita, mas encontra-se inserida como um principio geral, na
pratica do sistema. Por essa razdo € que se pode afirmar que, na tradicdo inglesa, a decisdo
judicial tem duas func¢des, sdo elas: a de dirimir controvérsia imediata e a de estabelecer o
precedente, que servira de base para futuras decisGes e trara, por conseguinte, seguranca.
(CORTES, 2008).

Observa-se que, a segunda fungéo da decisdo judicial no Direito Inglés é estabelecer
um precedente, e surgindo no futuro um caso analogo devera ser provavelmente decidido da
mesma forma, possuindo a decisao carater de vinculatividade, devendo ser respeitada.

Nas Ultimas décadas o Direito Inglés tem se utilizado mais do direito estatutario,
existindo uma aproximacao maior com o Direito Continental Europeu, em funcdo da alianga
entre o Poder Legislativo e o Executivo, que ocasionou o desenvolvimento de varios
regulamentos e atos administrativos. (DAVID, 1997). No entanto, o Direito Inglés continua a
se desenvolver muito como direito jurisprudencial, com base nos precedentes que, agora,
especificam o sentido e alcance dos textos legislativos, ou seja, ainda que com o direito
escrito e a legislacdo mais desenvolvida, a pratica e a tradicao juridicas fazem com que o stare
decisis, ainda que mitigado, seja respeitado e aplicado. (CORTES, 2008).
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2.2 Direito norte-americano

Como visto, a doutrina do precedente vinculante é uma regra fundamental do Direito
Inglés e dos sistemas juridicos dele derivados historicamente, sendo o caso dos Estados
Unidos da América. O espirito da common law ficou enraizado no Direito norte-americano,
mesmo apos a Revolucdo Americana.

No sistema da common law a jurisprudéncia é a principal fonte do direito. A
obrigatoriedade do precedente é fruto da tradigdo do common law, onde uma regra de direito
deduzida de uma decisdo judicial serd considerada e aplicada na solugcdo de um caso
semelhante no futuro, sendo sintetizada na maxima stare decisis et non quieta movere —
mantenha-se a decisdo e ndo se perturbe o que ja foi decidido. (RE, 1994).

Nos Estados Unidos da América os juizes de primeira instancia ndo estabelecem
precedentes, bem como ndo possuem autoridade genérica para revogar precedente anterior,
somente as decisdes das cortes de recursos, no ambito federal e estadual, valerdo como
precedente, aplicando-se a casos analogos futuros. (COLE, 1998).

No sistema juridico norte-americano as cortes ndo se encontram vinculadas aos
proprios precedentes, podendo revoga-los quando entenderem que estdo obsoletos ou
ultrapassados, podendo, inclusive, existir a superacdo de um precedente pelo Legislativo. Para
Leite (2007, p. 135):

[...] a aproximagdo entre os sistemas anglo-saxdo judicialista e o continental
codicista decorre de alteragdes estruturais que este vem experimentando ao longo
dos anos, com a faléncia dos postulados do Estado de Direito Legatério, o que tem
gerado uma valorizagdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores, notadamente dos
que exercem a jurisdicdo constitucional em carater definitivo.

Logo, resta claro que o distanciamento do sistema da civil law e da common law, na
pratica, tem diminuido, em fungdo do valor que tem sido dado a jurisprudéncia nos paises da
civil law. Para alguns doutrinadores as simulas vinculantes tém, na atualidade, sido vistas
como um mecanismo de introducdo ao Direito brasileiro, da doutrina do stare decisis do
direito norte-americano, cujas raizes encontram-se na common law, diferentemente das raizes

do direito brasileiro, que é da civil law.

2.3 Direito portugués
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Direito portugués é da familia do sistema de direito romano-germanica, cuja regra de
direito tem a pretensdo de regular a sociedade no futuro, perdurando no tempo, sem que haja a
preocupacdo imediata de resolugdo de um Unico caso concreto.

Para alguns autores a origem remota da simula vinculante encontra-se nos assentos
da Casa da Suplicacdo de Lisboa instituidos pelas Ordena¢Ges Manuelinas. Portugal possuia o
instituto dos assentos, que consistiam em decisdes juridicas de acorddaos da Casa de
Suplicacdo de Lisboa, consubstanciando-se em interpretacdo auténtica das leis do Reino de
Portugal, com a finalidade precipua de uniformizar a jurisprudéncia, dotadas de forca
obrigatoria geral. Nas precisas palavras de Sifuentes (2005, p.200) os assentos consistiam:

[...] na solugdo de um conflito de jurisprudéncia, caracterizado pela contradi¢do de
dois acorddos do Supremo Tribunal de Justica ou da Relacdo, relativamente a
mesma questdo fundamental de direito, da qual ndo fosse admissivel recurso de
revista ou de agravo. O assento deveria ser firmado pelo Pleno do Supremo Tribunal
de Justica, com maioria qualificada dos seus membros (intervencdo de pelo menos
4/5 dos seus juizes), por meio de um enunciado que passava a ter forca obrigatoria
geral, nos termos do art. 2° do Codigo Civil portugués.

O Cddigo de Processo Civil portugués de 1961 suprimiu a possibilidade que era
prevista no Codigo de 1939, do Supremo Tribunal de Justica alterar a doutrina fixada nos seus

préprios assentos. Em linhas gerais as notas essenciais dos assentos sao:

[...] @) os assentos correspondem a doutrina fixada em acérddo do Supremo Tribunal
de Justica; b) sua finalidade é uniformizar a jurisprudéncia, servindo a unidade do
ordenamento e a seguran¢a juridica; c) o seu pressuposto é a divergéncia
jurisprudencial nesse proprio Tribunal, impondo-lhe o dever de adotar linha
jurisprudencial; d) para que o assento seja criado, basta um Unico acérddo do
Supremo Tribunal de Justica que venha a eliminar o conflito jurisprudencial; e) o
entendimento externado nesse acérddo possui forca obrigatoria geral, devendo ser
aplicado nos casos futuros; f) os assentos ndo podem ser revistos pelo proprio
Supremo Tribunal de Justica. (LEITE, 2007, p. 127-128).

Para Neves (1994, p. 30-31) os assentos constituiam-se em uma:

[...] prescrigdo juridica (imperativo ou critério normativo-juridico obrigatdrio) que
se constitui 0 modo de uma norma geral e abstrata, proposta a pré-determinagao
normativa de uma aplicacao futura, suscetivel de garantir a seguranca e a igualdade
juridicas, e que ndo s6 se impde com a forca ou eficicia de uma vinculacéo
normativa universal, como se reconhece legalmente com o carater de fonte de
direito, com o que assumem a natureza de uma disposicao legislativa. (grifos do
autor).

Resulta evidente, que o autor em tela entendia os assentos como um produto muito
mais proximo da funcéo legiferante do que da funcdo jurisdicional.
Os assentos e as sumulas vinculantes apresentam duas semelhancas: ambas buscam

uma uniformizacgéo jurisprudencial, visando diminuir as incertezas juridicas no momento da
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aplicacdo do direito e dando celeridade a resolucdo dos litigios; bem como, ambas sdo
prescricdes juridicas abstratas e gerais, projetando-se para o futuro, além de dirimir o conflito
concreto do qual se originaram.

Insta salientar, que o art. 2° do Cddigo Civil portugués foi declarado inconstitucional,
na parte em que conferia aos tribunais a possibilidade de fixar jurisprudéncia uniformizadora
com forca obrigatdria geral, extinguindo-se, por conseguinte, os assentos em Portugal, apds as
criticas de Canotilho (apud FREITAS, 2004, p. 186), que ponderou que “os assentos
autenticamente interpretativos das normas legais, sdo hoje inconstitucionais, porque sao

verdadeira legislatio, violando o principio da tipicidade das leis”. (grifo nosso).

3 FUNDAMENTOS CONSTITUTIVOS DA DEMOCRACIA

A doutrina € mansa e pacifica ao apontar, a igualdade e autonomia coletiva, como
idéias fundamentais constitutivas da democracia.

A igualdade formal se revela no principio da igualdade perante a lei, constituindo-se
na igualdade perante a aplicacdo da lei, devendo a mesma ser igual para todos, implicando na

igualdade de tratamento dos iguais. Nesse sentido, Rocha (2009, p.66) nos ensina que:

[...] se somos iguais perante a lei, obra do legislador, representante da vontade
popular, com maior razdo perante o aplicador da lei, que estd em um plano funcional
subordinado ao do legislador, j& que a funcdo do aplicador pressupde a do
legislador. De modo que a lei tem de ser aplicada igualmente em relacdo a todos os
que se encontram em idéntica situacdo. Segundo, a igualdade ante a lei, exigindo
que seja a mesma para todos, implica logicamente que a lei seja geral, o que
significa uma limitagdo a arbitrariedade do legislador. Terceiro, a igualdade ante a
lei, implicando a igualdade de tratamento dos iguais, exige, logicamente, por
exclusdo, tratar desigualmente os desiguais.

E de extrema relevancia o principio da igualdade formal para a democracia, a medida
que sO existe exercicio legitimo da soberania popular se estiver assegurada a participacdo de
todos em igualdade de condicdes, o que faz da igualdade uma garantia da legitimidade do
exercicio da autonomia coletiva. O art. 5, inciso I, da Constituigdo Federal acolhe o principio
da igualdade formal como um direito fundamental e o art. 3° item IIl, como valor
fundamental.

No tocante a autonomia coletiva os individuos s6 estdo obrigados a obedecer as
regras de cuja formulacao participam ou possam participar, pois no Estado Democratico de

Direito a unica fonte legitima do direito é a vontade de seus membros, que transforma essa
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vontade em normas vinculantes para todos, quer sejam 0s sujeitos particulares ou 6rgaos
publicos.

O principio da autonomia coletiva possui previsao constitucional no artigo 1°, e seu
parégrafo, ao estabelecer que o poder emana do povo, sendo igualmente o titular de seu
exercicio, constituindo-se no fundamento por exceléncia da legitimidade do poder politico e,
por extensdo, da constituicdo por ele produzida, o que os “[...] tedricos e filosofos do direito
denominam de legitimidade pela legalidade.” (ROCHA, 2009, p. 71). Caso a legislagao seja
elaborada seguindo o principio democrético, entdo ela é legitima (de natureza politica, externa
ao direito) e vélida (natureza juridica, interna ao direito), o que poderia ndo ocorrer se 0 modo
de producdo do direito ndo fosse democratico, 0 que acarretaria graves consequéncias
politicas para uma das principais func@es do direito. (ROCHA, 2009).

O principio democratico possui algumas garantias, sdo elas: a) o chamado império da
lei (artigo 5°., 1, da Constituicdo); b) as chamadas clausulas pétreas (artigo 60, paragrafo 4°.,
da Constituicdo); c) a independéncia do juiz (artigos 2°. e 95, incisos | a Ill, paragrafo Gnico |
a V, da Constituicdo); d) a inconstitucionalidade das normas incompativeis com os principios
democraticos; e) a desobediéncia civil e o direito de resisténcia. Ressalte-se que a
concretizacdo do poder em que consiste a democracia se realiza: por meio dos seus
representantes, eleitos pelo mesmo povo; através do principio da separacdo dos poderes;
através das regras que estruturam os diferentes procedimentos legislativos; bem como, o

conjunto de regras que organizam o voto por sufragio universal. (ROCHA, 2009).

4 (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA VINCULANTE NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de qualquer coisa, faz-se necessario relembrar o significado de sumula, que
do:

[...] latim summula (resumo, epitome breve), tem o sentido de sumario, ou de indice
de alguma coisa. E 0 que de modo abreviadissimo explica o teor, ou o contetido
integral de alguma coisa. Assim, a simula de uma sentenca, de um acérdéo, é o
resumo, ou a propria ementa da sentenca ou do acérddo. (DE PLACIDO E SILVA,
1991, p. 297).

Assim, entende-se por sumula jurisprudencial a condensacdo da orientacéo
predominante e constante em determinado tribunal. Em havendo certo nimero de julgados,
porém sem chegar a ser dominante no tribunal o termo mais adequado a se utilizar é o de que

existem precedentes no tribunal. (FREITAS, 2004). Ja a sumula vinculante, em apertada
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sintese, designa “[...] o ato do Supremo Tribunal Federal, ou seja, sua manifestacdo ou tomada
de posicdo sobre controvérsia a respeito de validade, interpretacdo e eficacia de normas
determinadas”. (ROCHA, 2009, p. 11).

Com a denominada reforma do Poder Judiciério, por intermédio da Emenda
Constitucional n° 45/2004, foi introduzida no ordenamento juridico a Sumula Vinculante, no

art. 103-A, nos seguintes termos:

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

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

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

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

A temética que envolve a Sumula Vinculante tem proporcionado inUmeras
polémicas, dividindo os operadores do direito entre aqueles que séo favoraveis a sua aplicacéo
e aqueles que sao contrarios.

O art. 103-A, da Constituicdo Federal, ao permitir que o Supremo Tribunal Federal
possa criar enunciados de simulas vinculantes com forca de normas gerais e abstratas, de
hierarquia superior & propria lei, uma vez que ditam o sentido em que as leis devem ser
entendidas, viola frontalmente o principio democratico, pois tal matéria € reservada de
maneira absoluta & lei, por conseguinte, aos representantes do povo. E oportuno relembrar que
nos sistemas democraticos os destinatarios das normas devem ser 0s seus autores. Para
Cappelletti (1993, p. 80-81):

Os tribunais, especialmente os superiores, bem podem ter, por exemplo, poderes de
regulacdo processual, como de fato ocorre freqlientemente nos paises da Common
Law. Néo vejo por que razéo se deveria excluir, a priori, que os préprios tribunais
sejam, ou tenham a potencialidade de ser, os melhores legisladores possiveis na
determinacgdo e constante adaptacdo das regras técnicas do processo, regras com as
quais, dia apds dia, devem trabalhar. Resta, todavia, o fato de que os juizes, quando
exercem tais poderes de regulacdo, agem com legisladores, ndo como juizes. (grifo
N0ss0).
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Insta salientar por relevante, que a Sumula Vinculante afronta as disposi¢des do
artigo 60, § 49, incisos Il e IV, da Constituicdo Federal, que proibe com veeméncia, a
proposta de emenda constitucional objetivando abolir a separacdo de poderes e os direitos e
garantias individuais, respectivamente.

Sabe-se que a Constituicdo reserva a lei a producdo de normas gerais e abstratas para
disciplinar condutas sociais, devendo a mesma ser produzida pelo representantes do povo com
a participacdo do Senado e do Poder Executivo. Infelizmente, o art. 103-A, da Constituicdo
Federal atribui ao Supremo Tribunal Federal, por meio das sumulas vinculantes, a funcéo de
emitir normas gerais e abstratas, disciplinando a conduta do povo.

O Poder Judiciario no modelo de democracia adotado pela Constituicdo Federal,
mormente o Supremo Tribunal Federal ndo tém poderes para editar normas gerais e abstratas
para todos os 6rgdos publicos e a populacdo, pois tal funcdo foi reservada a lei, pelo poder
constituinte originario. Logo, o poder constituinte derivado violou o principio fundamental da
separacdo dos poderes, previsto no art. 60, 8 4° inciso Ill, criando uma nova ordem
constitucional. Por conseguinte, a abolicdo do principio da separacdo de poderes desagua na
eliminacdo do direito fundamental de liberdade entendido como autonomia que é o poder de
auto-regulacdo das pessoas, da dimensdo publica e privada. (ROCHA, 2009).

Para fulminar toda ou qualquer pretensdo em sentido contrario, ressalte-se que a
Sumula Vinculante afronta a independéncia interna e funcional do magistrado, ao interferir na
sua capacidade para tomar decisdes sem interferéncias ou pressdes dos centros de poder
internos ao proprio Poder Judiciario, afastando, dessa forma, a garantia da imparcialidade do
magistrado na aplicagdo do direito. Conforme ensinanga de Rocha (2009, p. 98):

A principal conseqiiéncia da independéncia interna e funcional do juiz € a proibicéo
as instancias superiores do Poder Judiciario de impor aos juizes normas,
instrucGes ou precedentes, quando o exercicio da fungdo jurisdicional. Saliente-
se por relevante que a independéncia nao é privilégio pessoal do juiz como alguns
imaginam, mas uma garantia institucional do Estado Democratico de Direito, a
que corresponde o direito fundamental das pessoas a um juiz independente e
imparcial. (grifo nosso).

Para Zaffaroni (1995, p. 87-88):

A independéncia do juiz [...] € a que importa a garantia de que o magistrado ndo
estard submetido as pressdes de poderes externas a prépria magistratura, mas
também implica a seguranca de que 0 juiz ndo sofrerd as pressdes dos 6rgaos
colegiados da propria judicatura. Um juiz independente, ou melhor, um juiz
simplesmente, ndo pode ser concebido em uma democracia moderna como um
empregado do executivo ou do legislativo, mas nem pode ser um empregado da
corte ou do supremo tribunal. Um poder néo é hoje concebivel com mais um ramo
da administracdo e, portanto, ndo se pode conceber sua estrutura na forma
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hierarquizada de um exército. Um judiciario verticalmente militarizado é tao
aberrante e perigoso quanto um exército horizontalizado. (grifo nosso).

A independéncia do juiz como principio implicito constitucional pode ser deduzido,
do art. 2°, que proclama a independéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario; bem
como, do art. 95, incisos I, Il e Ill, paragrafo Unico, incisos de | a V, que estabelece
prerrogativas e proibicGes para 0s magistrados, todas com finalidade precipua de garantir sua
independéncia e imparcialidade. Portanto, a tradicional imagem do “juiz vinculado a lei” ¢
extremamente enfraquecida diante do “juiz vinculado a Constitui¢do”.

O 8§ 3° do artigo 103-A, da Constituicdo Federal, caracterizando uma brutal violagdo

ao principio da independéncia pessoal do juiz, estabelece que:

[...] ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso.

Com tal enunciado o Supremo Tribunal Federal imp&e seu entendimento da sumula
vinculante ao magistrado, sem que lhe seja concedido a possibilidade de justificar sua deciséo,
transformando-o num autémato aplicador da sumula vinculante, uma espécie de maquina de
aplicar a sumula vinculante, o que dispensaria sua presenga no processo, ja que em se tratando
de realizar uma atividade puramente automatica, mecanica, que opera por si mesma, seria
executada com mais precisdo por um computador. (ROCHA, 2009). Nesse sentido, Calmon
de Passos (2007, p. 14):

O juiz inferior ndo é subalterno do juiz superior, pois que ambos detém o
mesmo poder e sO se distinguem em termos de competéncia. Esse postulado
basico, infelizmente, foi de todo esquecido entre nos, havendo-se tornado a primeira
instdncia, maxime depois de 1988, mero deposito de pessoas potencialmente em
condicBes de vir a ser efetivamente magistrados independentes e detentores de
uma das func¢des béicas do sistema democratico, quando lograrem alcangar os
tribunais, os quais s6 chegardo gozando do beneplécito de seus integrantes. (grifo
N0sso).

Portanto, a sumula vinculante e a independéncia do juiz sdo termos inconciliaveis,
pois aquela tende a perpetuar a figura do magistrado asséptico, promovendo a manutengdo da
estrutura judiciaria tecno-burocratica hodierna, impossibilitando, por conseguinte, o
aprimoramento do exercicio da fungéo jurisdicional.

4.1 Sumula vinculante: validade e invalidade
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O artigo 103-A da Constituicdo, introduzido pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
que autoriza o Supremo Tribunal Federal a emitir enunciados de simulas vinculantes para
todos os Orgédos publicos e sujeitos privados, ndo € compativel com o principio democréatico
proclamado pela mesma Constituicdo, cumprindo estabelecer, nesse momento, o seu
enquadramento nas categorias das normas juridicas, mormente sobre a sua invalidade e
ilegitimidade.

Apos a segunda Guerra Mundial, o sistema juridico passou do Estado Legislativo

para o Estado Constitucional. Nas sdbias palavras de Rocha (2009, p.104-105):

O chamado Estado legislativo se caracterizava sobretudo pelo principio da
legalidade, entendido em seu sentido mais tradicional de primazia da lei, ou de
submissdo dos atos administrativos e jurisdicionais a lei por ser a mais alta
manifestacdo da soberania popular. As mudancas da realidade social produziram
modificagdes nos principios do Estado legislativo, principalmente, no principio da
legalidade. As causas dessas mudancgas sdo, como é 6bvio, de natureza social em
sentido amplo, sendo as revolugGes industrial e tecnoldgico-cientificas as principais.
[...] De modo que a submissdo a lei ndo é mais a lei pura e simplesmente, mas a lei
coerente com os conteldos da Constituicdo. Em suma, a lei e o legislador ndo sdo
mais absolutos, eis que subordinados & Constituicdo que é a norma onipotente do
ordenamento juridico. Isso nédo significa a morte da lei, propriamente, como dizem
alguns, mas a perda da soberania da lei, destronada em favor de um valor mais alto.
Houve uma nova configuragdo do ordenamento juridico, o que implica
redimensionamento do principio da legalidade. Agora, segundo essa nova forma do
principio da legalidade, a validade da lei ndo estd submetida apenas aos aspectos
formais ou procedimentais relativos a sua produgdo, mas também a exigéncias
substantivas de conteddo, de sentido.

A soberania do legislador desloca-se para a soberania da Constituicdo, como afirma
Zagrebelsky (apud LEITE, 2007, p. 45): “[...] a lei, um tempo medida exclusivamente de
todas as coisas no campo do direito, cede o passo a Constituicdo e se converte ela mesma em
objeto de mediagdo. E destronada em favor de uma instancia mais alta.”

Insta salientar, que a passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional,
que tem na Constituicdo a norma que cria o proprio Estado e serve de fundamento ultimo de
validade de todo o sistema juridico, fez com que a lei pudesse ser considerada invalida tanto
do ponto de vista formal, por violar as regras de competéncia e procedimentais, quanto do
ponto de vista substancial, em funcdo de ter seu conteddo incompativel com o conteudo da
Constituicao.

Contrariando ao que pensava Kelsen, a existéncia e a validade formal ndo se
identificam, a medida que a existéncia significa apenas ingresso na norma no sistema juridico
sem outro qualificativo, e que para isso € suficiente que tenha sido produzida por um 6rgéo do
sistema, requisito minimo, pouco importando que seja competente e tenha observado o

procedimento de producdo previsto na norma superior. Enquanto, a validade formal exige,
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além da norma ter sido produzida por um 6rgédo do sistema, que esse 0rgdo seja competente,
em principio, e tenha observado o procedimento. (ROCHA, 2009).

O artigo 103-A, da Constituicdo Federal, que introduziu a Sumula Vinculante no
ordenamento juridico pétrio, foi produzido pelo Congresso Nacional. Logo, em principio,
pertence ao sistema juridico, o que quer dizer que tem existéncia juridica, a ele ndo devendo
se aplicar a categoria da inexisténcia. Resta claro, que os enunciado de Sumulas Vinculantes
produzidas pelo Supremo Tribunal Federal, também, pertencem ao sistema juridico, por terem
sido produzidos por um 6rgéo do sistema.

Portanto, a invalidade formal de um ato normativo, de uma disposi¢do ou de uma
norma decorre da ndo observancia dos requisitos exigidos para a validade. Enquanto, a
invalidade substancial deriva de uma contrariedade entre o contetdo da norma criada com o
conteido da norma superior, mormente a Constituigao.

No que tange a invalidade formal a Emenda Constitucional n® 45/2004, que
introduziu o artigo 103-A na Constituicdo, foi elaborada pelo Congresso Nacional, érgdo
competente, com observancia do procedimento previsto, sendo, por conseguinte, 0s
enunciados de sumulas vinculantes, formalmente validos, por terem sido produzidos pelo
Supremo Tribunal Federal. Em principio, portanto, ndo se vislumbra nenhuma invalidade
formal.

No entanto, em relacdo a invalidade material, o artigo 103-A, ao conferir
competéncia ao Supremo Tribunal Federal para produzir normas gerais e abstratas mediante a
emissdo de enunciados de Simula Vinculante, infringe o artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo,
que reserva a matéria a competéncia absoluta do legislador democréatico, bem como viola o
artigo 60, § 4°, inciso Il e 1V, da Constituicdo, que proibe Emenda Constitucional tendente a
abolir a “separagdo de poderes” e direitos e garantias individuais, respectivamente, o que
configura sua inconstitucionalidade por incompeténcia material, sendo o Supremo Tribunal
Federal carecedor de competéncia para emitir as Sumulas Vinculantes. (ROCHA, 2009).

E como se néo bastasse o artigo 103-A, § 3°, da Carta Magna ao criar a reclamagao
junto ao Supremo Tribunal Federal contra a aplicagdo ou ndo aplicacdo da Sumula
Vinculante, atribui-lhe competéncia para determinar ao juiz a aplicagdo da Sumula Vinculante
que o Supremo considere adequada, o que afronta o artigo 2° que institui o principio da
separagdo de poderes, de que deriva em ultima anélise a independéncia do juiz, em especial,
sua independéncia funcional, bem assim o artigo 95, inciso I, 11 e 11, pardgrafo Unico, inciso |

a V, todos da Constituicdo, garantidores igualmente da referida independéncia, incorrendo,
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por conseguinte, no vicio da inconstitucionalidade por incompeténcia material, perdendo o

Supremo competéncia para emitir enunciados de Simulas Vinculantes.

4.2 Sumula vinculante: legitimidade e ilegitimidade

A legitimidade é a qualidade em virtude da qual uma ordem juridico-politica merece
reconhecimento. O reconhecimento estabiliza a ordem juridco-politica, exatamente porque,
reconhecendo a legitimidade do direito, seus destinatarios, em tese, 0 cumprirdo
espontaneamente, assegurando-lhe efetividade, que por sua vez é condi¢do de eficacia social,
as quais, finalmente, possibilitam ao direito de cumprir sua mais importante funcéo, que € a
de proporcionar a integracdo social, ou de estabilizar a ordem juridico-politica, na linguagem
de Habermas, objetivo que, antes, era conseguido através das formas transcendentes de
fundamento da legitimidade, como a natureza, Deus, etc. (ROCHA, 2009).

O termo legitimidade diferencia-se do termo validade, embora haja confusédo na
literatura especializada, pois a validade, seja a formal ou a substancial, expressam relacdes
entre normas internas ao sistema juridico, enquanto a legitimidade expressa relacbes entre
normas externas ao ordenamento juridico, ou seja, entre a Constituicdo e normas morais em
sentido amplo.

E no contexto da perda de eficacia social dos critérios transcendentes de
fundamentacdo da legitimidade, como a natureza, a divindade, etc., que a sociedade tomou
consciéncia de que era ela mesma que tinha de decidir sobre as normas que deveriam regular
a convivéncia social, nascendo, assim, a democracia. Portanto, a qualidade que faz com que
uma ordem juridico-politica mereca reconhecimento social deriva do fato de ser produzida
pela prépria sociedade, através de discursos reais entre seres humanos. (ROCHA, 2009).

O principio democréatico estd formulado da seguinte maneira: “s6 sdo validas aquelas
normas as quais todos os possiveis afetados possam prestar seu assentimento como
participantes em discursos racionais”. (HABERMAS apud ROCHA, 2009, p. 112).

O principio democratico com fundamento da legitimidade nas modernas sociedades
democraticas, enquanto principio politico fora da Constituicéo, € predicavel do poder politico
e, por extensdo, da Constituicdo que nele encontra seu fundamento de legitimidade. Enquanto
principio embutido na Constituicdo, ou seja, como principio juridico, regulado por normas
constitucionais das quais extrai seu fundamento de validade, é predicavel do ordenamento

juridico como um todo e de cada uma de suas normas. (ROCHA, 2009).
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Com a passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, o principio
democratico foi trazido para dentro do ordenamento juridico constitucional, sendo requisito
de validade formal das normas juridicas e ndo apenas principio moral como, antes, no Estado
Legislativo. O artigo 103-A, por ter sido produzido com flagrante violagdo ao principio
democréatico proclamado na Constituicdo, € invalido por inconstitucionalidade, e néo
ilegitimo.

Ilegitimidade e invalidade por serem termos distintos, desencadeiam efeitos juridicos
diferentes, pois se o artigo 103-A, da Constituicdo fosse ilegitimo, as conseqliéncias seriam s
morais (politicas), sem repercussdo no campo do direito, continuando juridicamente valido.

Como o artigo 103-A é invalido por inconstitucionalidade, ndo deve gerar efeitos juridicos.

CONCLUSAO

Este trabalho cientifico teve por escopo fazer uma anélise do artigo 103-A,
introduzido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, sob a 6tica do principio democréatico, em
funcdo da Emenda em tela outorgar competéncia ao Supremo Tribunal Federal para editar
enunciados de Sumula Vinculante para todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica em geral, em todas as esferas, quando houver controvérsia atual entre
Orgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica sobre validade, interpretacdo e
eficacia de normas determinadas, que acarrete grave inseguranca juridica e relevante

multiplicacdo de processos sobre questédo idéntica.

Demonstrou-se que o primeiro a propor a elaboracdo de sumulas para a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi o Ministro Victor Nunes Leal, no inicio da
década de 60, ingressando a mesma no ordenamento juridico patrio com o titulo de Simula da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, por intermédio de Emenda ao

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

A Inglaterra desenvolveu o sistema da common law, onde a norma que se deve
obedecer é 0 precedente, que sequer esta escrita, encontrando-se inserido como um principio
geral, na prética do sistema, possuindo a decisdo judicial a funcdo de dirimir controvérsia
imediata e a de estabelecer o precedente, que servira de base para futuras decisdes.
Acrescente-se que a doutrina do precedente vinculante é uma regra fundamental do Direito

Inglés e dos sistemas juridicos dele derivados historicamente, sendo o caso dos Estados
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Unidos da América, onde ficou enraizado o espirito da common law, mesmo apo6s a

Revolucdo Americana.

O Direito portugués possuia o instituto dos assentos, que consistiam em decisdes
juridicas de acérddos da Casa de Suplicagdo de Lisboa, consubstanciando-se em interpretacao
auténtica das leis do Reino de Portugal, com a finalidade precipua de uniformizar a
jurisprudéncia e dar celeridade a resolucdo de litigios, dotadas de forca obrigatoria geral. Os
assentos eram um produto mais préximo da funcgéo legiferante do que da funcéo jurisdicional,
motivo pelo qual foi declarado inconstitucional, na parte em que conferia aos tribunais a
possibilidade de fixar jurisprudéncia uniformizadora com forca obrigatoria geral, nédo

conseguindo, dessa forma, resistir as severas criticas, em especial de Canotilho.

Ressaltou-se, por relevante, a igualdade e a autonomia coletiva como fundamentos

constitutivos da democracia.

O art. 103-A, da Constituicdo Federal, ao permitir que o Supremo Tribunal Federal
possa criar enunciados de sumulas vinculantes com forca de normas gerais e abstratas, viola
frontalmente o principio democratico, pois tal matéria é reservada de maneira absoluta a lei,
por conseguinte, aos representantes do povo; bem como o poder constituinte derivado
afrontou as disposicdes do artigo 60, § 4°, incisos 111 e 1V, da Constituicdo Federal, que proibe
com veeméncia, a proposta de emenda constitucional objetivando abolir a separagdo de
poderes e os direitos e garantias individuais, respectivamente; assim como, o art. 103-A
afronta a independéncia interna e funcional do magistrado, ao interferir na sua capacidade
para tomar decisGes sem interferéncias ou pressdes dos centros de poder internos ao proprio
Poder Judiciario, afastando, dessa forma, a garantia da imparcialidade do magistrado na

aplicacdo do direito, transformando-o num mero aplicador da simula.

A passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, fez com que a lei
pudesse ser considerada invalida tanto do ponto de vista formal quanto do ponto de vista
substancial. Assim, ficou evidenciado que o artigo 103-A, da Constituicdo Federal, pertence
ao sistema juridico por ter sido produzido pelo Congresso Nacional, bem como os enunciados
de Sumulas Vinculantes produzidas pelo Supremo Tribunal Federal, também, pertencem ao
sistema juridico, por terem sido produzidos por 6rgdos do sistema. Portanto, ndo se observou

nenhuma invalidade formal.

191



Ao revés, o artigo 103-A, possui invalidade material, pois ao conferir competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para produzir normas gerais e abstratas, mediante a emissao de
enunciados de Sumula Vinculante, infringe o artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo, que reserva
a matéria a competéncia absoluta do legislador democréatico, bem como viola principio da
separagdo dos poderes, que € clausula pétrea, o que configura sua inconstitucionalidade por
incompeténcia material, sendo o Supremo Tribunal Federal carecedor de competéncia para

emitir as Simulas Vinculantes.

Viu-se que a legitimidade é a qualidade em virtude da qual uma ordem juridico-
politica merece reconhecimento. Com o Estado Constitucional, o principio democratico foi
trazido para dentro do ordenamento juridico constitucional, sendo requisito de validade
formal das normas juridicas e ndo apenas principio moral como, antes, no Estado Legislativo.
O artigo 103-A, por ter sido produzido com flagrante violacdo ao principio democratico
proclamado na Constituicdo, é invalido por inconstitucionalidade, e ndo ilegitimo. Logo, ndo

deve gerar efeitos juridicos.

Em face do exposto, conclui-se que o art. 103-A, da Constituicdo Federal, que fora
introduzido no ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n® 45/2004, ao conferir
competéncia ao Supremo Tribunal Federal para produzir normas gerais e abstratas, mediante a
emissdo de enunciados de Sumula Vinculante, é in totum incompativel e inconciliavel com o
principio democrético, devendo ser, imediatamente, extirpado do ordenamento juridico, por

ser carecedor de validade material.
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