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Sumula vinculante inconstitucional: forma de controle de
constitucionalidade e crise de legitimidade

Unconstitutional sumula vinculante: constitutional control and crisis of legitimacy

Rosemiro dos Reis Martins*

Resumo

Este artigo versa sobre o instituto da Simula Vinculante, analisando seus requisitos
de elaboracao, os quais estdo previstos tanto na Constituicao Federal quanto na Lei
n. 11.471/2006, sua natureza juridica, assim como a possibilidade de elaboracio de
sumulas de efeito vinculante inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Trata
também do desenvolvimento histérico da sumula de efeito vinculante,
principalmente no direito brasileiro; além de propor formas de impugnar sumulas
vinculantes de conteudo inconstitucional. Define-se em que ponto haveria invasdo
de competéncias e falta de legitimidade do Poder Judicidrio ao utilizar a simula de
efeito vinculante para legislar, frente a possibilidade da ocorréncia de sumulas
materialmente e formalmente inconstitucionais e ao principio da separagdo de
poderes.

Palavras-chave: Sumula Vinculante; Supremo Tribunal Federal; Inconstitucional;
Legitimidade.

Abstract

This article focuses on the institution of Sumula Vinculante, reviewing their
requirements for creation, which are provided for both in the Federal Constitution
and in Law n. 11.471/2006, its legal status, as well as the possibility to be produced
by the Supreme Court unconstitucional precedents of binding efect. The historical
development of the simula vinculante its also analised, mainly in brazilian law, and
are proposed ways to impugn unconstitucional content of binding precedents. It
defines at what point would happen the invasion of skills and lack of legitimacy of
the Judiciary when use the sum of the binding effect to legislate, considering the
possible occurrence of materially and formally unconstitutional precedents and the
principle of separation of powers.
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Introducgao

A sumula de efeito vinculante foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro
pela Emenda Constitucional (EC) n. 45/2004, norma de eficacia limitada, cujo complemento
veio a lume com a Lein. 11.417/2006.

A partir da EC n. 45/04, as decisGes do Supremo Tribunal Federal (STF) passam a
gozar de eficacia erga omnes e efeito vinculante, tanto em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, quanto no ambito do controle difuso de constitucionalidade.

Com o advento da Sumula Vinculante, o STF esta habilitado a fazer com que as
decisGes tomadas em acles individuais, de eficacia inter partes, transcendam estes limites e
se elevem ao patamar da abstracdo, lancando seus efeitos, por sua vez, sobre outros casos
idénticos.

Com a alteragao constitucional acima referida foi garantida eficacia erga omnes e
efeito vinculante ndo sé a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), que ja possuia
esses atributos, mas também a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a qual passa a se
equiparar, no plano constitucional, em efeitos aquela. Assim, pode-se afirmar que doravante
aqueles efeitos serdo naturais das decisdes de controle concentrado de constitucionalidade,
0s quais, sem duvida, poderdao ser modulados para adequarem-se as coloragdes do caso
especifico.

Por sua vez, no controle difuso de constitucionalidade, a eficacia erga omnes e o
efeito vinculante ndo serdo decorréncias naturais de uma decisdo do STF em um caso
pontual; para adquirirem seus plenos efeitos, estas decisdes dependerdo da iniciativa dos
ministros do Pretério Excelso para a elaboracdo de uma sumula de efeito vinculante, ou da
iniciativa de um dos co-legitimados previstos no § 29, do art. 103-A, da Lei Maior, cujo rol foi
ampliado pela Lei n. 11.417/2006, os quais poderdo sugerir a criagdo de uma sumula ao
Pretdrio Excelso.

No que toca a iniciativa para a edigdo, revisdo e cancelamento de sumula
vinculante, tem-se como legitimados: a) o STF, que tem a faculdade de promover-lhes a
edicdo, revisa-las e canceld-las de oficio, e; b) os legitimados para propor ADI, os quais estdo
listados no art. 103, caput e incisos, da Constituicdio Federal, além daqueles outros
legitimados habilitados pela Lei n. 11.417/2006. Importante notar que foram acrescentados

outros legitimados ndo previstos na CF/88 pela referida norma infraconstitucional, quais
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sejam: o Defensor Publico-Geral da Unido; os Tribunais Superiores; os Tribunais de Justica
dos Estados ou Distrito Federal e Territérios; os Tribunais Regionais Federais; os Tribunais
Regionais do Trabalho; os Tribunais Regionais Eleitorais e, por fim, os Tribunais Militares.

Assim, os legitimados sdo: o STF; o Presidente da Republica; a Mesa do Senado
Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa das Assembleias Legislativas Estaduais; a
Camara Legislativa do Distrito Federal (DF); o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o
Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB); Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional; Confederacdo Sindical ou
Entidade de Classe de Ambito Nacional; Defensor Publico-Geral da Unido; os Tribunais
Superiores, os Tribunais de Justica dos Estados ou Distrito Federal e Territorios; os Tribunais
Regionais Federais; os Tribunais Regionais do Trabalho; os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares.

Neste ponto, data maxima venia, segundo nosso entendimento, é cabivel a mesma
distingdo feita em relagdo aos legitimados para propor a ADI, dividindo-os em legitimados
universais e legitimados especiais, estes atrelados a pertinéncia tematica quando da
propositura de matéria a ser sumulada.

Sdo denominados legitimados universais para propor edicdo, revisao e

cancelamento de Sumula Vinculante:

a) STF;

b) Presidente da Republica;

c) Mesa do Senado Federal;

d) Mesa da Camara dos Deputados;

e) Procurador-Geral da Republica;

f) Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

g) Partido Politico com representagdo no Congresso Nacional;
h) Defensor Publico-Geral da Unido.

Por sua vez, sao denominados legitimados especiais:

a) Mesa das Assembleias Legislativas Estaduais;

b) Camara Legislativa do Distrito Federal (DF);

c) Governador de Estado ou do Distrito Federal;

d) Confederacdo Sindical ou Entidade de Classe de Ambito Nacional;

e) Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica dos Estados ou Distrito Federal e
Territorios; os Tribunais Regionais Federais; os Tribunais Regionais do Trabalho; os
Tribunais Regionais Eleitorais e, por fim, os Tribunais Militares.
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A grande caracteristica do instituto analisado é sua forga vinculante, haja vista que
as sumulas editadas terdo o poder de direcionar e conformar as decisGes dos érgaos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, exceto as decisdes do STF.

O objeto da sumula é a lei lato sensu, ou seja, leis e atos normativos, no que tange a

guestdo constitucional. Neste aspecto assevera André Ramos Tavares, in verbis:

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

Ainda nesta esteira, André Ramos Tavares (2009, p. 41) afirma que a simula podera
tratar de normas federais, estaduais, distritais ou municipais, desde que as mesmas nao

versem exclusivamente sobre matéria infraconstitucional.

1 Simula Vinculante: requisitos

A elaboragdo de uma sumula vinculante exige que estejam presentes todos os
pressupostos e requisitos previstos pela Constituicdo Federal (CF), por isso a delimitacdo dos
mesmos é necessaria para aferir sua validade e eficacia juridica.

Assim, pode-se afirmar que sdo pressupostos faticos para lastrear a proposta de
edicdo de uma sumula vinculante: a existéncia de controvérsia atual sobre a validade,
interpretacdao ou eficicia de lei e a relevante multiplicacdo de processos sobre o tema
constitucional controverso.

Sdo requisitos para a aprovacdo da sumula acima referida: existéncia de decisGes
uniformes e reiteradas versando sobre determinado tema constitucional objeto de lei; o
exercicio da iniciativa de criagdo por um dos legitimados do art. 103-A, § 39, c/c art. 103,
caput, ambos da Constituicdo Federal, e art. 32 da Lei n. 11.417/2006; concordancia na
edi¢cdo da sumula vinculante, pelo voto, de dois tercos (2/3) dos Ministros do STF; publicacdo
na imprensa oficial.

A doutrina sustenta, com acerto, que sdo objetivos gerais do instituto analisado: a

seguranca juridica (art. 59, caput, da CF/88) e a celeridade processual (art. 52, LXXVIII,
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CF/88). Ao passo que sdo objetivos especificos do mesmo: avaliar a validade das leis; fixar
interpretacdo constitucional das leis (uniformizacdo de jurisprudéncia); decidir acerca da
eficacia juridica de normas determinadas — normas de eficacia plena, contida ou limitada,
conforme a classificacdo de José Afonso da Silva (2009, p. 82-83).

De pronto, ja se pode afirmar com certeza que a sumula vinculante ndo deve
impedir o acesso dos jurisdicionados a Justica (art. 52, XXXV, CF/88), mas, sim, possibilitar
que processos de mesma natureza (a¢Ges idénticas com autores diversos) sejam resolvidos
de forma uniforme e célere, trazendo, por sua vez, credibilidade a atuacdo pacificadora do
Poder Judicidrio. Trilhando este caminho, o Pretério Excelso manter-se-a dentro dos limites
da constitucionalidade, evitando-se, por conseguinte, a usurpacao de funcdes de um Poder

por outro, ou seja, o STF ndo podera, portanto, legislar.

2 Origem historica da Sumula Vinculante

A origem histdrica da sumula de efeito vinculante esta atrelada aos editos dos
magistrados judicidrios do Império Romano, assim como aos assentos do Direito Portugués,
de onde nosso Direito se originou, haja vista a influéncia marcante da colonizagao
portuguesa em nosso Pais.

Todavia, no Brasil a sumula teve inicio como sumula persuasiva, promovida no
ambito do STF pelo Ministro Vitor Nunes Leal, a qual tinha como razGes para a sua
implementagao a necessidade do estabelecimento de um método de trabalho efetivo; a
promogdo dos principios da seguranca juridica e da igualdade entre os jurisdicionados, o
argumento segundo o qual casos iguais deveriam receber solugdes iguais; e a tentativa de
inibir recursos protelatérios, através da publicidade dos posicionamentos do Pretdrio
Excelso (LOR, 2009, p. 18).

N3o se pode olvidar, também, que Alfredo Buzaid, relator do anteprojeto do Cddigo
de Processo Civil (CPC) de 1973, intentou criar um instituto semelhante a atual sumula
vinculante no referido Estatuto Legal, o qual seria o produto imediato do Incidente de
Uniformizacdo da Jurisprudéncia (arts. 476 até 479 do CPC) atualmente previsto no CPC,
porém ndo obteve sucesso, haja vista que a novidade legislativa foi barrada no Congresso

Nacional. Quanto a estes acontecimentos nos informa Encarnacion Alfonso Lor, veja-se:
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Muito embora contasse com o apoio de parte majoritaria da doutrina, a proposta
de Alfredo Buzaid foi suprimida do anteprojeto, posto que rejeitada pela Comissdo
Revisora do Congresso Nacional, sob a fundamentagdo de afronta constitucional
aos principios da independéncia jurisdicional e da separagdo dos poderes. A idéia,
contudo, ndo resultou de todo sem proveito, inspirando o Ministro Victor Nunes
Leal para a criagdo das simulas do Supremo Tribunal Federal. (LOR, 2009, p. 32).

Independentemente desta digressao historica, percebe-se, também, que o instituto
analisado resulta da aproximacdo que vem ocorrendo entre dois sistemas juridicos
atualmente diversos, porém de origem remota comum, quais sejam: o common law, de
vertente anglo-americana, e o civil law, da vertente do direito romano-germanico.

Neste sentido tem-se Flavio Luis Oliveira e Nilson Tadeu Reis Campos Silva, os quais
defendem uma origem comum para esses dois sistemas juridicos, cuja gestagdo, ao que tudo

indica, ocorreu no seio do Direito Romano:

Contudo, o que nos interessa aqui é demonstrar as similitudes desses dois grupos,
para enfatizar a crescente e necessaria reaproximacgao diatopica de ambos, o que é
possivel porque o codigo genético dos dois grupos é idéntico, gestados que foram
pelo Direito Romano, ainda que em épocas diversas: na época do direito romano
classico, predominava a argumentacdo e a interpretacdo para a solugdo dos
conflitos — tal como sucede com a familia da common law, enquanto que a da civil
law inegavelmente é fruto da fase do direito romano imperial, legalista e
codificado. (OLIVEIRA; SILVA, 2009, p. 64).

Assim, a diferenca entre esses dois sistemas juridicos ndo esta ligada a origem, mas,
sim, a questdes histdricas e filoséficas. No que tange a questdo historica, verifica-se que o
civil law deriva da influéncia francesa sobre o continente europeu, principalmente em razado
da Revolugao Francesa de 1789, quando a monarquia absolutista foi derrubada e em seu
lugar surgiu o império da lei (positivismo), haja vista que os juizes da época foram em grande
parte adversarios das mudangas politicas estruturais, figurando, por sua vez, como
representantes de um regime de opressao e privilégios.

A desconfianca em relacao aos juizes da época e a necessidade de limitar-lhes a
autonomia os levaram a assumir, no cendrio politico entdo vigente, a posicdo de a “boca da
lei”, nas palavras de Montesquieu (2007, p. 167-169).

Por outro lado, nos paises do common law ndo houve esse rompimento traumatico
com governos anteriores, pelo menos ndo a ponto de ser necessario delimitar a autonomia

dos juizes pela lei; por isso os magistrados puderam trilhar pelo caminho da aplicagdo de
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principios e formagdao de precedentes, onde sua limitagdo estaria apenas no direito
costumeiro e na jurisprudéncia ja existente, consistentes na revelacao do Direito por outros
magistrados.

No que tange as diferencas filosoficas, transcreve-se a licado de Flavio Luis Oliveira e

Nilson Tadeu Reis Campos Silva, ipsis litteris:

O que nos parece relevante sublinhar é que o pomo de discérdia que separou esses
primos-irmados ndo radica em questdo juridica, mas, sim, filoséfica, quando nao
ideoldgica: enquanto os integrantes da familia do common law partem
pragmaticamente da principiologia juridica para dirimir conflitos, os da civil law
adotam como ponto de partida o positivismo juridico com o mesmo desiderato.

Ou seja, no common law, principios legais sdo extraidos pelo Judiciario de decisGes
antecedentes, e no civil law aplica-se a situagdo fatica submetida a decisdo
principios positivados explicita ou implicitamente.

Tem-se, pois, que o divisor de dguas das duas familias do Direito queda em questao
meramente filosofica: a opgdo Ontica de uma, e a dedntica doutra, o que nao as
fazem, contudo, inconcilidveis, como ver-se-4, posto que tanto substancialismo
quanto procedimentalismo sdo, no fundo, visGes éticas e como tal concilidveis.
(OLIVEIRA; SILVA, 2009, p. 65).

Neste diapasdo, Nelson Luis Santander e Alexandre Sormani sustentam que o
sistema juridico romanista “é genericamente conhecido como aquele baseado em preceitos
expressos, v. g., as leis. A fixagdo de direitos subjetivos e a imposicao de deveres sao
previstas pelas leis, sendo a fonte primaria do direito por exceléncia”. (SANTANDER;
SORMANI, 2009, p. 18).

Por outro lado, o common law seria o sistema juridico dos precedentes, o qual
estaria em completo antagonismo ao sistema romanista ou continental.

Em que pese o entendimento de que estes dois sistemas juridicos sao
incompativeis, ha de prevalecer o pensamento oposto, ou seja, o de que ambos sdo
concilidveis.

Se algum dia este distanciamento existiu, hoje se encontra em via de ser superado,
haja vista que ambos os sistemas juridicos mencionados caminham mais e mais para uma
aproximacdo; exemplo deste fendmeno é a sumula vinculante, que possui grande conexdo
com o sistema anglo-americano (SANTANDER; SORMANI, 2009, p. 30).

Todavia, ndo se pode realizar uma aproximacdo indiscriminada, importando-se para
o ordenamento juridico brasileiro varios instrumentos e técnicas processuais sem que haja

qualquer “maturagao cultural que traga a identidade legitimadora de sua inser¢ao no /dcus
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brasileiro” (OLIVEIRA; SILVA, 2009, p. 76); o que tem acontecido, muitas vezes, sem qualquer
acomodacao filoséfica ou legislativa.

Ainda neste tema, cabe mencionar o art. 896, § 52, da Consolidacdao das Leis do
Trabalho (CLT), o qual, segundo Lenio Luiz Streck contém expressamente uma forma de
vinculagdo de sumulas: “Nao é dificil perceber o carater vinculante que foi atribuido as
Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho” (STRECK, 1998, p. 150-152).

Este doutrinador sustenta esta posi¢ao devido ao fato de que o relator de um
Recurso de Revista possui, atualmente, poderes para negar seguimento a recurso contrario a
Sumula de Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho, situacdo similar a que
ocorre com o art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil2.

Lenio Luiz Streck afirma que tanto o art. 896, § 52, da CLT, quanto a Lei n. 8.038/90,
que institui normas procedimentais para os processos que tramitam perante o Superior
Tribunal de Justica e o STF, seguem légicas idénticas, “com excecdo da circunstancia de que
o art. 38 desta ndo condiciona, para a admissao do recurso especial, a hipotese de que a
matéria ndo contrarie Simula do Superior Tribunal de Justica” (STRECK, 1998, p. 150-151).

Quanto a inconstitucionalidade desse tipo de norma Lenio Luiz Streck afirma, in verbis:

Ao conferir tamanhos poderes ao relator do recurso de revista, descaracteriza-se a
forma colegiada da decisdo, passando, ‘ipso facto’, a ser de cunho individual
(monocratica). Como ja referido anteriormente, o mais grave, porém, ndo reside no
carater monocratico da decisdo advinda da faculdade prevista pelo § 52 do art. 896,
mas, sim, na vinculariedade que se da as Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho.
[...] Além de inconstitucional, por contrariedade ao art. 59, incisos Il e XXXV, da
Constituicdo Federal, o dispositivo leva a eternizagdo da Sumula. (STRECK, 1998, p.
151).

Diante dessa licdo, verifica-se que o referido autor é um dos grandes opositores da
simula de efeito vinculante, ndo aceitando, nem mesmo, as sumulas impeditivas de recurso,
alegando que as mesmas engessariam o Poder Judicidrio e violariam o principio da
inafastabilidade do acesso a Justi¢a. Note-se, todavia, que Lenio Luiz Streck publicou essa

obra antes da constitucionalizacdo da sumula vinculante no Brasil.

> Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado

ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacao dada pela Lei n2 9.756, de 17.12.1998).

26

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 7, N. 1, P. 19-44, JAN./ABR. 2012.



Sumula vinculante inconstitucional: forma de controle de constitucionalidade e crise de legitimidade

De outro giro, frente a este brevissimo escorgo historico, pode-se constatar que a
introducdo da sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro é fruto de uma
evolugao légica e gradual, iniciada com a sumula persuasiva, passando a sumula impeditiva
de recursos, até chegar a sumula de efeito vinculante. A utilidade do instituto juridico em
questdo poderd ser admiravel, desde que os Ministros do STF o utilizem dentro dos
parametros constitucionais e infraconstitucionais estabelecidos pelo Poder Legislativo.

Assim, em principio, a introdugdao da sumula vinculante no ordenamento juridico
brasileiro se afigura totalmente constitucional, em que pesem posicionamentos em
contrario. A sumula de efeito vinculante se presta a uniformizar a jurisprudéncia dos
tribunais, o que demonstra que este instrumento juridico se encontra comprometido com os
principios constitucionais da seguranca juridica, da isonomia e também com o principio da
celeridade processual (art. 52, LXXVIII, CF), introduzido em nosso ordenamento pela EC n.

45/2004.

3 Natureza Juridica da Sumula Vinculante

Quanto a natureza juridica da sumula vinculante, tém-se trés posicionamentos na
doutrina: a) é um tertium genus, nao é lei, ndo é produto da jurisdicdo, é algo diferente; b) é
a expressao do exercicio do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario; c) é um ato normativo de
cunho jurisdicional.

Como representante da primeira corrente tem-se Gevany Manoel dos Santos, o

qual sustenta, in verbis:

Com a nova lei, o Supremo Tribunal Federal passou a exercer essa nova atribuicdo
que tem forga de ‘quase lei’. Nisso ocorre certo desvio de competéncia judicidria e
invasdo do Poder Legislativo. Essa nova atribuicdo de poder a Suprema Corte a
coloca como um auxiliar do Poder Legislativo para corrigir as leis deficientes
editadas por ele. (SANTOS, 2008, p. 28).

Nota-se que o autor acima citado faz severas criticas ao instituto ora estudado,
constatando a existéncia de um desvio de competéncia judicidria por parte do STF, dando
azo a uma clara invasdo de competéncias, embora ndo consiga definir de forma clara qual a

natureza juridica da sumula de efeito vinculante, atribuindo-lhe natureza de tertium genus.
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Em principio ndo se pode falar em usurpagdo de competéncias, poderes ou fungdes,
0 que acarretaria a inconstitucionalidade do art. 103-A da Lei Maior, uma vez ser este
decorrente do poder constituinte reformador, e, por via de consequéncia, implicaria a
inconstitucionalidade da Lei n. 11.417/2006, pois ambos os dispositivos legais estariam em
contrariedade com o poder constituinte originario, o qual sempre ha de prevalecer quando
se trata de clausulas pétreas. Neste caso a ofensa seria, em tese, ao principio da separacao
de poderes (art. 60, § 49, II, CF/88%).

Sustentando a natureza legislativa da sumula vinculante, posto que dotada de
abstracdo, generalidade, coercibilidade e obrigatoriedade, tem-se José de Albuquerque

Rocha, in verbis:

Um enunciado prescritivo, como dissemos, se caracteriza justamente por esses dois
elementos, ambos encontrados na disposicdo do artigo 103-A e seus paragrafos: (a)
dirigir a conduta humana e (b) qualifica-la como obrigatédria. Portanto, repetimos, a
disposicdo do artigo 103-A e seus paragrafos concede poderes ao Supremo Tribunal
Federal para editar enunciado de simula prescritivo.

[...]

Desse modo, analisada a simula vinculante a luz do critério da validade, conclui-se
ser uma norma juridica, ou seja, pertencente ao ordenamento juridico, ja que
produzida por um érgdo do sistema juridico, o Supremo Tribunal Federal, e no
exercicio de poderes conferidos por uma norma superior do sistema, qual seja, a
que resulta da interpretagdo do disposto no artigo 103-A da Constituigdo. (ROCHA,
2009, p. 14-15).

Embora reconheca que a sumula vinculante é norma juridica pertencente ao
ordenamento juridico, José de Albuquerque Rocha (2009, p. 121) ndo reconhece sua
validade, pois afirma estarem sendo violados com a sua adogdo diversos principios e normas
constitucionais concretizadores do principio democratico.

Referido autor reconhece que o instituto juridico analisado é inconstitucional por
invalidade, haja vista que o STF seria 6rgdo constitucionalmente ilegitimo para elaborar

normas juridicas gerais e abstratas, veja-se:

Como o principio democratico esta incorporado a Constituicdo, o que lhe qualifica
como principio juridico, tornando-se elemento essencial no procedimento de
producdo das normas juridicas, isto é, requisito imprescindivel para a validade das
normas juridicas, sua nao observancia é violacdo de norma juridica constitucional,

> §4.9N3o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] lll — a separagdo dos

Poderes.
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acarretando a invalidade por inconstitucionalidade da norma assim criada (ROCHA,
2009, p. 121).

Assim, a sumula vinculante padeceria dos vicios de invalidade material e de
ilegitimidade, em razdo da usurpagao da competéncia de um “Poder” por outro.

Por sua vez, negando natureza de lei a simula vinculante, tem-se Elival da Silva
Ramos, o qual afirma que a sumula vinculante ndo representa um ato legislativo.

O autor mencionado defende que o instituto juridico analisado seria produto do
exercicio de atividade normativa atipica por parte do STF, atividade cujo produto jamais
poderia ser equiparado a lei, posto que hierarquicamente inferior a esta.

Assim, referido autor reconhece que o produto desta atividade atipica poderia ser

comparado aos regulamentos de execucdo do Poder Executivo:

Importa, contudo, precisar melhor a natureza dos enunciados sumulares
vinculativos. Nado se trata aqui de ato legislativo, quer em sentido formal, quer em
sentido material, por atuarem as simulas em nivel hierdrquico inferior aquele em
gue se manifesta o exercicio da fungdo legislativa. (RAMOS, 2010, p. 297).

De fato, lei em sentido estrito seria apenas aquele ato normativo editado de acordo
com processo legislativo preceituado pela Constituicdo Federal (do art. 61 ao 69 da CF/88),
originado exclusivamente do Poder Legislativo, cujas caracteristicas essenciais sao a
generalidade, impessoalidade e abstracdo; sendo que seus objetivos principais sdo promover
a organizacdo e paz social, além de regular situacdes futuras da vida comunitaria.

Em contraponto, a simula de efeito vinculante é fruto de deliberacdo do Poder
Judiciario, mais especificamente do STF, é casuistica, pois é instrumento juridico criado com
o fim de combater a multiplicacdo de processos idénticos surgidos no Pretdrio Excelso, além
da avalanche processual que o atinge. E aplicdvel tanto a situacdes atuais (processos em
andamento), quanto a situagdes futuras.

Ainda no que tange a natureza juridica da sumula vinculante, Glauco Salomao Leite
reconhece a edigao de sumula vinculante como exercicio tipico da fungao jurisdicional,
decorrente do dever do Pretdrio Excelso de uniformizar a jurisprudéncia a fim de promover

a seguranga juridica, veja-se:
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Portanto, nos casos que servem de base para a construcdo da jurisprudéncia
geradora da sumula vinculante, verificam-se todas as caracteristicas fundamentais
da funcdo jurisdicional expostas por Cappelletti, ndo se podendo falar, dessa forma,
que as sumulas sdo produto de atuacdo legislativa do Supremo Tribunal Federal.
Consistem, em verdade, na generalizagdo e obrigatoriedade de uma solugdo
aplicada a uma série de casos semelhantes, resultado, como se disse, de atividade
interpretativo-criadora inerente ao exercicio da jurisdicdo constitucional, em cujo
contexto o efeito vinculante das sumulas tem uma importante funcao
harmonizadora da exegese juridico-constitucional, dirimindo uma divergéncia
judicial. Assumindo essa postura, ndo se vislumbra ofensa a separagdo dos poderes
através das sumulas vinculantes, no sentido de que elas representariam uma
usurpacao das fungdes tipicas do Poder Legislativo. (LEITE, 2007, p. 104).

Sem duvida a sumula vinculante representa o legitimo exercicio da jurisdigdo
constitucional, porém esta assertiva somente continuard sendo verdadeira se os Ministros
do Pretdrio Excelso ficarem adstritos ao regramento constitucional e infraconstitucional do
instituto analisado. Os excessos nao devem ser aceitos.

Notadamente este instrumento juridico visa a uniformizacdo de jurisprudéncia e
promoc¢do da celeridade processual, além do que tem o conddo de atribuir efeito erga
omnes as decisdes tomadas em sede de controle concreto de constitucionalidade.

Ademais, a sumula de efeito vinculante caracteriza-se pela exigéncia da ocorréncia
de sucessivos casos idénticos, onde haja interpretagdes antagdnicas da lei em face da
Constituicdo, nas jurisdicdes ordindrias; e, ainda, conclama o STF para uma tomada de
posicdo frente a estas interpretagGes divergentes. Este, por conseguinte, fixard a validade,
interpretagao prevalente e dimensao da eficacia da legislagdo infralegal em analise.

A sumula vinculante deve ser construida através da elaboracdo de um ato de cunho
normativo geral e abstrato objetivando dar seguranga juridica (previsibilidade da prestagdo
jurisdicional) aos jurisdicionados.

Assim, embora a sumula vinculante esteja atrelada ao exercicio da jurisdicao
constitucional, devem-se combater os abusos, evitando-se que os ministros do STF legislem
se valendo do pretexto de uniformizar a jurisprudéncia e promover a seguranga juridica.

Nesta esteira, fazendo paralelo com os Assentos do Direito Portugués, leciona J. J. Gomes

Canotilho:
Uma problematica semelhante a do assento suscita-se hoje no Brasil, a propdsito
do chamado efeito vinculante das decisdes judiciais ou sumulas vinculantes. Trata-
se de uma proposta feita em sede de revisdo constitucional e que se destina a
descongestionar os processos junto ao STF e a assegurar alguma uniformizagdo da
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jurisprudéncia. De novo se coloca a questdo central destas decisdes: se aspirarem a
constituir uma forma de legislatio com efeito vinculante geral e obrigatdrio, é dificil
compatibiliza-las (salvo credencial constitucional expressa) com o principio da
separagdo dos poderes. Se elas forem apenas vinculantes para os tribunais
integrantes da mesma ordem e susceptiveis de revisdo (nos termos fixados em lei)
a sua configuracdo ainda é a de um acto de jurisdi¢cdao destinado a dizer-se o direito
e assegurar uma tendencial uniformiza¢do. (CANOTILHO, 2001, p. 906).

A salutar adverténcia de J. J. Gomes Canotilho ndo deve ser ignorada, haja vista que
uma furia sumular pode ter o conddo de abalar a estrutura da democracia, devido a
indesejavel sobreposicdo de fungdes.

Como se vé, ndo hd quem negue a natureza de ato normativo /ato sensu da sumula
vinculante, por isso nada obsta que a mesma seja impugnada por meio de ADI. Por
conseguinte, quer a reconhegam como mero ato normativo jurisdicional, quer a classifiquem
como norma juridica, em qualquer dessas hipoteses o art. 103, caput, da Constituicdo

Federal terd incidéncia.

4 Invasao de competéncia: utilizagdo de Simula Vinculante para legislar

Por sua vez, Marcelo Neves nos ensina que o corolario da “divisdo de poderes” é a
separacdo entre politica e administracdo; o referido autor sustenta que: “A auséncia ou
deformacdo do principio da ‘divisdao de poderes’ leva a desdiferenciacdo das esferas de vida
(politizagdo abrangente) e tem-se demonstrado incompativel com a complexidade da
sociedade atual”. (NEVES, 2007, p. 81).

Em que pesem os entendimentos de que a sumula vinculante é a tipica expressao
da funcdo jurisdicional, sendo, entdo, constitucional, a utilizacdo que o STF vem fazendo dela
tem |he tornado um instrumento de afronta a Lei Maior, uma vez que a ténue linha que
estabelece a separacdo dos Poderes tem sido continuamente transposta.

Assim, se pode afirmar que o Guardido da Constituicdo tem sinalizado que tenderd
a utilizar um instrumento previsto na Lei Fundamental para desrespeita-la. Com efeito,

vejam-se dois exemplos claros, as Simulas Vinculantes n. 05 e 11, in verbis:

Sumula Vinculante n. 2 5: A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a constituicao.

Sumula Vinculante n. 2 11: S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por
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parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do estado.

Diante desses exemplos, nota-se que o STF editou simulas sobre questdes que nao
possuem lei versando a seu respeito, desrespeitando de forma frontal um dos objetivos da
simula vinculante, qual seja: “A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas”®.

No que tange a Sumula Vinculante n. 05 do STF, cabe ressaltar que a propria
Constituicdo Federal considera o advogado essencial a administracdo da Justi(;as, sendo que
a lei que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, Lei n.
9.784/99, ndo dispensa a atuagdo de advogado em procedimento administrativo disciplinar,
sendo que o Superior Tribunal de Justica (STJ) possui, inclusive, simula persuasiva a
respeito, a Sumula n. 343, a qual contém posicionamento diametralmente oposto ao
adotado pelo STF, veja-se: “E obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases do
processo administrativo disciplinar”.

Neste ponto ja se constata o desrespeito a alguns principios constitucionais, quais
sejam: a) essencialidade do advogado; b) devido processo legal (e seus derivados:
contraditdrio e ampla defesa); e, c) legalidade.

O Estatuto da Advocacia, Lei n. 8.906/94, também preceitua a essencialidade do
advogado em seu art. 22, caput, e § 196, Logo, ndo ha lei dispensando a promogao de defesa
técnica por advogado, por isso a sumula ndo analisou a validade ou eficacia de norma nesse
sentido, tampouco lhe deu uma interpretagdao conforme a Constituicdo. Essa simula nasceu
de um procedimento similar ao do processo legislativo, ou seja, o Pretdrio Excelso legislou

neste caso.

Art. 103-A [...] § 12 A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre o6rgdos judiciarios ou entre esses e a
administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.

Art. 133. O advogado é essencial a administracao da Justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Art. 22. O advogado é indispensavel a administracdo da justica. § 12. No seu ministério privado, o advogado
presta servico publico e exerce fungdo social.

32

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 7, N. 1, P. 19-44, JAN./ABR. 2012.



Sumula vinculante inconstitucional: forma de controle de constitucionalidade e crise de legitimidade

Quanto a Sumula Vinculante n. 11, vé-se que a mesma nasceu da necessidade,
constatada pelo STF, de regulamentar o uso de algemas, pois diversos abusos vinham
ocorrendo. Por ndo haver lei regulando tal situagdo o STF editou a sumula em comento.

Neste caso também o STF laborou como se legislador fosse. Para se analisar esta
questdo, recorre-se a Miguel Reale e a sua Teoria Tridimensional do Direito.

Para que uma norma juridica surja é necessaria a juncdo de trés elementos, quais
sejam: fato, valor e norma.

O fato, nada mais é que um fato social que passa a ter relevancia juridica dentro de
uma determinada sociedade; o valor estd associado a valoracdo de um fato, acdo realizada
pelo legislador quando da propositura, discussdo e aprovagdo das normas juridicas, onde se
avalia a influéncia de certa conduta na sociedade e como regula-la de forma a manter a
ordem social. A norma é o produto de um fato valorado, que adquire o poder de coergdo
social (REALE, 2003, p. 64-68).

Diante disso, inexoravelmente se conclui que o Pretério Excelso realizou tipica acdo
de legislador, ou seja, usurpou a competéncia do Poder Legislativo, posto que constatou a
existéncia de um fato social relevante, exerceu sobre ele um juizo de valor, e depois disso
editou uma “norma juridica” (leia-se: sumula vinculante) dotada de generalidade e
abstracdo para regulamentar o uso das algemas pelas autoridades publicas.

Em relagdao a sumula vinculante n. 11, André Ramos Tavares tece uma série de

criticas, as quais se transcrevem, ipsis litteris:

Esta sumula vinculante demonstra, novamente, o desrespeito do STF aos requisitos
constitucionais minimos para a aprovagao desta medida. Isso porque o art. 103-A
da Constituicdo é expresso ao determinar a necessidade de “reiteradas decisGes”
sobre matéria constitucional para a edicdo de sumula vinculante que, como
enfatizei ao longo deste estudo, é uma exigéncia coerente com a necessidade de
profundo amadurecimento prévio a deliberagdo favoravel a edi¢do de uma sumula
com efeito vinculante.

Nesse sentido, inexistiram no Supremo Tribunal Federal reiteradas decisGes sobre a
guestdo da limitacdo do uso de algemas por agentes ou autoridades policiais, que
pudessem justificar a aprovacdo de referida siumula vinculante, comprovando a
violagdo ao dispositivo constitucional referido. O STF tanto tem desrespeitado o
formalismo inerente a uma decisdo desse quilate como também os proprios
pressupostos materiais que deveriam estar presentes para que se editasse
legitimamente uma sumula de efeito vinculante. (grifo nosso). (TAVARES, 2009, p.
155-156).
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A Sumula Vinculante vale para todos (generalidade) e obriga a todos (coercdo,
abstratividade). Logo, da forma como vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal,
ndo perde em nada para a lei, sdo equivalentes.

José de Albuquerque Rocha, totalmente contrdrio a ado¢do da sumula vinculante,
retrata de forma diddtica a inconstitucionalidade deste instituto, a qual, no seu entender,

ocorre devido a usurpacao da competéncia de um Poder por outro. A esse respeito, veja-se:

Por conseguinte, o art. 103-A, ao conferir competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para produzir normas gerais e abstratas mediante a emissdo de enunciados
de sumula vinculante, infringe o mencionado art. 59, ll, da Constituicdo, que
reserva a matéria a competéncia absoluta do legislador democrético, o que
configura sua inconstitucionalidade por incompeténcia material, isto é, por praticar
ato normativo de cardter geral e abstrato sem a necessdria competéncia material,
eis que reservada a competéncia do legislador democratico. Em se tratando de
incompeténcia da autoridade criadora do ato, em razdo da matéria, o vicio invalida
de inconstitucionalidade o préprio ato normativo que tem por objeto a matéria
reservada ao legislador democratico e, em consequéncia, o texto legislativo e as
normas dele derivadas. Quanto a sumula vinculante, se o ato que confere poderes
ao Supremo Tribunal Federal para editar enunciados de sumula vinculante é
invalido por inconstitucionalidade, segue-se, logicamente, que o Supremo Tribunal
Federal carece de competéncia para emitir simulas vinculantes, pelo que sdo nulos
por inconstitucionalidade os atos produtores de simula vinculante, os enunciados
sumulares e as normas deles derivadas. (ROCHA, 2009, p. 116).

Entretanto, ndo se pode ir tao longe, pois este trabalho tem como pressuposto a
constitucionalidade do instituto da siumula de efeito vinculante; mas obviamente parte da
conclusao do referido doutrinador procede, haja vista que a partir do momento em que os
ministros do STF se auto-elevam a posicdo de legisladores, perdem toda a sua legitimidade,
e, por conseguinte, o ato normativo decorrente dessa conduta inconstitucional, é também
inconstitucional, ou seja, a sumula vinculante editada em contraposicdo aos ditames
constitucionais ja nasce maculada pela nulidade ab ovo.

Assim, se pode ter sumulas vinculantes formalmente inconstitucionais e sumulas
vinculantes materialmente constitucionais.

As primeiras ocorrem devido a inobservancia do processo de elaboracao previsto
constitucionalmente, ou seja, sdo aquelas portadoras de vicio de iniciativa, vota¢do ou que
ndao atenderam aos pressupostos para a proposta de edigdo ou revisdao de sumula
vinculante, neste ponto destacam-se as reiteradas decisdbes do STF sobre matéria

constitucional num mesmo sentido; a necessidade de seguranga juridica, somente atingida
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com a aplicagao do principio da isonomia nos julgamentos; e a multiplicagdo de processos
sobre o mesmo tema.
Ja a inconstitucionalidade material da sumula de efeito vinculante ocorre quando o

conteudo desta é inconstitucional, como acima exemplificado com a Simula Vinculante n. 5.

5 Sumula Vinculante Inconstitucional: formas de impugnagio (ADPF, RECLAMACAO
OU ADI)

Marco Antonio Botto Muscari ndo concorda com a possibilidade de edicdo de
sumulas vinculantes inconstitucionais pelo STF. Fundamenta este posicionamento no fato de
que este 6rgdo é o principal guardido da Constituicdo Federal de 1988, por isso ndo poderia
emitir decisdes vinculativas que afrontem a Lei Maior. Ademais, o supracitado autor

sustenta que:

Ainda que se admitisse a hipétese de haver sumula vinculante inconstitucional,
caberia ao Supremo Tribunal Federal julgar a acdo direta respectiva. E
convenhamos, essa acdo nasceria fadada ao insucesso, na medida em que, ao
adotarem a tese sumulada, os integrantes do Pretério Excelso obviamente
julgaram-na (ainda que de forma implicita) compativel com a Carta Magna.
(MUSCARI, 1999, p. 94).

Data maxima venia, nao se pode adotar tal posicionamento, pois com o advento da
Lei n. 11.417/2006, principalmente diante do art. 32, § 29 da referida Iei7, onde se admite no
processo de edicdao, revisdao e cancelamento de sumula vinculante a presenga dos amici
curiae, verifica-se que o STF ndo mais ficard encerrado em uma redoma de vidro, mas, sim,
devera ouvir, caso entender necessario e oportuno, a sociedade organizada.

De outro giro, embora os atos do Poder Publico gozem de presungao de legalidade
e legitimidade, ndo se poderiam elevar os ministros do Pretério Excelso ao posto da
divindade, atribuindo-se a eles os atributos da infalibilidade e da inerrancia.

Caso contrario, estar-se-ia em um impasse, posto que a sumula vinculante seria

valida em razdo da autoridade que a editou, e, ndo, em razdo de seu conteudo.

’ § 2° No procedimento de edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado da sumula vinculante, o
relator podera admitir, por deciséo irrecorrivel, a manifestagao de terceiros na questao, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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Dai surgem dois questionamentos: a) nosso sistema legal estaria retornando a um
positivismo exacerbado, ou pior, a um positivismo judiciario; ou, b) de onde os ministros do
STF retirariam legitimidade para editar atos de cunho normativo livres de qualquer controle
de constitucionalidade.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) em principio ndo
seria cabivel para impugnar sumula vinculante inconstitucional, haja vista a sua
subsidiariedade, a qual se encontra prevista no art. 42, § 12, da Lei n. 9.882/19998.

Por sua vez, a Reclamacdo tem aplicacdo especifica definida na CF/88 e na Lei n.
11.417/2006, por isso ndo teria o conddo de impugnar sumulas vinculantes
inconstitucionais. Serve tao somente para combater decisdao judicial ou ato administrativo
gue: a) contrarie enunciado de sumula vinculante; b) negue vigéncia a esta; ou, c) aplique-a
de forma indevida.

Com efeito, o art. 79, caput, e o § 19, da lei ja mencionada preveem que a
Reclamacdo possui a caracteristica da simultaneidade, além da caracteristica de ultimo
recurso (ultima ratio) no caso de impugnacdo de atos comissivos ou omissivos da
Administracdo Publica.

Logo, a Reclamacdo ndo é o instrumento adequado ao exercicio de controle de
constitucionalidade neste caso, haja vista existir instrumento mais adequado e efetivo, qual
seja: a Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI.

A adocdo do entendimento de que a ADI é cabivel para atacar sumulas vinculantes
inconstitucionais é plenamente defensdvel e adequada, pois, caso contrario, ndo havera ao
alcance dos jurisdicionados nenhum outro instrumento processual apto para atacar sumulas
de efeito vinculante flagrantemente inconstitucionais.

Embora a razoabilidade do entendimento adotado acima, o jurista Marco Antonio
Botto Muscari defende tese oposta, a qual se transcreve in verbis: “Em suma, caso acabe
prevalecendo a diretriz aprovada pela Camara Alta, ndo havera lugar para a acdo direta de
inconstitucionalidade tendo por objeto a simula vinculante” (MUSCARI, 1999, p. 94).

Todavia, justica seja feita, apenas em uma hipotese o doutrinador supracitado acata

0 posicionamento ora esposado, veja-se: “Se o panorama mudar, permitindo-se que

® § 19 N3o serd admitida a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer

outro meio eficaz de sanar a lesividade.
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também os Tribunais Superiores (STJ, TST, TSE e STM) emitam sumula vinculante, ai sim,
poder-se-a admitir a acdo direta de inconstitucionalidade da sumula” (MUSCARI, 1999, p.94).

Em tempo, cabe ressaltar que a EC n. 45/2004, tampouco a Lei n. 11.417/2006,
atribuiu competéncia para a edicdo de sumulas vinculantes aos Tribunais Superiores, com o
qué pode-se concluir que a Unica hipétese vislumbrada por Marco Antonio Botto Muscari
esta meramente no plano tedrico.

Porém, o doutrinador supracitado se esquece de que os ministros do Supremo
Tribunal Federal podem rever seus posicionamentos em sede de ADI, caso seja questionada
a inconstitucionalidade de uma sumula de efeito vinculante.

Ademais, a composicdo do Pretdrio Excelso pode mudar no espaco de tempo
contido entre a edicdo de uma sumula e o ajuizamento de uma ADI.

Pedro Lenza também, porém por outros motivos, entende inadmissivel a adogao de
ADI contra simula vinculante; este ensina que a “sumula de jurisprudéncia ndo possui o grau
de normatividade qualificada, ndao podendo, portanto, ser questionada perante o STF
através de controle concentrado” (LENZA, 2008, p. 159).

Todavia, se equivoca Pedro Lenza neste ponto, pois a generalidade e a abstracao
sdo as formas pelas quais o Pretdrio Excelso faz com que suas decisGes transcendam de um
caso concreto especifico para todos os demais casos semelhantes. Ndo obstante, se

transcreve a seguir a ligao do referido autor, veja-se:

Assim, tendo em vista o fato de a sumula ndo ser marcada pela generalidade e
abstracdo, diferentemente do que acontece com as leis, ndo se pode aceitar a
técnica do ‘controle de constitucionalidade’ de simula, mesmo no caso de simula
vinculante. O que existe é um procedimento de revisdo pelo qual se podera
cancelar a sumula. O cancelamento desta significarda a ndo mais aplicagdo do
entendimento que vigorava. Neste caso, naturalmente, essa nova posi¢do
produzird as suas conseqiiéncias a partir do novo entendimento, vinculando os
demais érgaos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (LENZA, 2008, p. 159-160).

Note-se que a utilizagdo da ADI, em detrimento de um mero requerimento de
revisdo ou cancelamento de sumula vinculante, tem uma finalidade muito importante, qual
seja: tornar a sumula atacada nula desde o seu nascimento, cancelando todos os seus

efeitos, uma vez que inconstitucional.
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Em sentido contrdrio a Pedro Lenza e a Marco Antonio Botto Muscari, tem-se
Rodolfo de Camargo Mancuso, o qual esposa entendimento semelhante ao ora defendido

neste trabalho, afirmando que:

Por fim, considere-se que até mesmo norma inserida pelo constituinte revisor pode
vir a ter sua constitucionalidade sindicada (STF: RDA 191/214; 198/123), de sorte
gue ndo poderia a sumula vinculante constituir-se em excecdo isolada do contexto
geral (MANCUSO, 2007, p. 369).

Rodolfo de Camargo Mancuso ensina que a sumula vinculante devera ser objeto de
controle de constitucionalidade, porém alerta para o fato de que cabera ao Pretério Excelso
aceitar, ou ndo, a incidéncia deste controle. Tudo dependera de o STF estender, ou ndo, as
sumulas vinculantes o posicionamento que tem quanto as sumulas persuasivas, qual seja: de
gue elas ndo sdo objeto de controle de constitucionalidade. Aproveita-se para transcrever

mais acerca de seu posicionamento, in verbis:

A conformidade com a Constituicdo é uma condi¢do de validade e eficacia de todos
os atos estatais em sentido largo, e por isso sujeitam-se ao controle de
constitucionalidade, na dupla via direta e incidental, as normas legais e os atos
normativos, isto é, os ‘produtos finais’ do Estado-legislador e do Estado-
administrador. A sumula vinculante é produto final, potencializado, do Estado-juiz,
participando, a um tempo, da natureza da ‘lei’ — enquanto enunciado geral,
abstrato, impessoal e impositivo — e dos ‘atos normativos’, haja vista sua funcao
paradigmatica, pan-processual, voltada a resolucdo isonémica das lides, projetando
efeitos diretos e reflexos. [...] Assim como as decisdes de mérito, transitada em
julgado, quando eivadas de vicios graves e insanaveis sujeitam-se a serem
desconstituidas via a¢do resciséria (CPC, art. 485); assim como uma resolugdo do
Conselho Nacional de Justica — 6rgdo integrante do Judiciario: art. 92, I-A — pode ter
sua constitucionalidade questionada; assim como uma norma constitucional
derivada pode ser declarada inconstitucional (JSTF 185/69), também uma simula
vinculante do STF, uma vez emitida em desconformidade com alguns de seus
pressupostos constitutivos, [...] poderd ter sua constitucionalidade sindicada.
(MANCUSO, 2007, p. 369).

Portanto, verifica-se que a revisao ou cancelamento de uma sumula vinculante terd
efeito apenas ex nunc, ou seja, ocorreria como se aquela tivesse sido apenas revogada ou
modificada, sem irradiar seus efeitos as relagdes juridicas realizadas no passado sob sua
égide.

Por outro lado, o reconhecimento da inconstitucionalidade através de ADI traria

efeitos ex tunc a decisdo tomada, a ndo ser que o STF modulasse os efeitos desse decisum.
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Todavia, ndo se pode dizer, conforme sustenta José Anchieta da Silva, que a simula
em questdao engessaria o Poder Judiciario, pois necessariamente devera ser aplicado ao
nosso Direito o instituto do distinguishing. Nao obstante, transcreve-se o ensino desse autor,

in verbis:

A admissdo da sumula de efeito vinculante amplo imp&e admitir-se o inadmissivel.
Corresponde ela o admitir que todos os juizes terdo que pensar e que concordar,
previamente, com todas as decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal, no
que vier a ser estabelecido como stimula de efeito vinculante. E o engessamento
prévio de todo o Judicidrio sobre o compreendido na sumula. [...] Violenta-se assim
a consciéncia e a individualidade do julgador togado, pois ao juiz ndo se pode impor
um alinhamento definitivo com o pensamento da Suprema Corte, sem que tal se
dé, nos limites da lide, observado o alcance da relatividade e da individualidade de
cada processo. (SILVA, 1998, p. 28-29).

A sumula vinculante exige agora maior criatividade e poder de argumentagao da
parte dos advogados, pois para que um caso sub judice ndo seja julgado conforme
determinada sumula obrigatéria, o causidico tera que realizar todo um esforgo
argumentativo a fim de demonstrar que aquela simula ndo se aplica aquele caso em

especial. Essa é a licdo de José Anchieta da Silva, a qual se transcreve:

No direito americano, a empreitada processual que tem por finalidade evitar a
aplicacdo do ‘stare decisis’ sobre determinado caso é o ‘distinguishing’ ou, em
portugués, o distinguo. A demonstracado da existéncia do distinguo ou da distingao
entre o caso em pauta e a situagdo cristalizada por um ‘stare decisis’ é tarefa a ser
levada, a termo e a cabo, pelos advogados patrocinadores do caso em concreto.
(SILVA, 1998, p. 63).

Nisso consiste o instituto do distinguishing, que, conforme nosso entendimento,
devera ser importado ao direito brasileiro pelos advogados e juizes, os quais quando
entenderem que o caso a eles submetido é peculiar, deverdo alegar a singularidade do
mesmo e, de forma fundamentada, indicar qual a norma juridica aplicavel ao caso. Com

efeito, Rodolfo de Camargo Mancuso compartilha desse posicionamento, veja-se:

Parecendo ao juiz que determinada sumula vinculativa ndo rege ou ndo abrange o
objeto litigioso do processo, podera, ‘fundamentadamente’, deixar de aplica-la, em
processo exegético, portanto, semelhante ao que ocorre quando uma norma legal
é invocada nos autos, mas em verdade ndo se aplica ao caso vertente. De resto,
mesmo no regime da ‘common law’, pode o juiz demonstrar que o caso concreto
nao é ‘precisely similar’ ao precedente judiciario (a técnica do ‘distinguishing’, que
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pode autorizar o ‘overruling’, ou seja, o descarte do precedente jurisprudencial).
(MANCUSO, 2007, p. 354).

Os juizes somente ficardo amordagados ou engessados se quiserem, ou seja, por
pura acomodacdo, pois qualquer magistrado ndo entendendo aplicavel determinada simula
a0 caso que estd a julgar podera julgar de forma diversa, porém fundamentada, e nestes
casos de forma muito mais exaustiva, para evitar que as instancias superiores, quando
provocadas, se deixem seduzir pela facilidade mecanica da simples aplicacdo de uma sumula

vinculante. Aqui cabe citar ensinamento de Rodolfo de Camargo Mancuso, in verbis:

A utilizacdo da sumula vinculativa ndo compromete nem dispensa a necessaria
motivacdo/fundamentac¢do das decisdes judiciais, quesito esse que, de resto, é
pressuposto de validade do provimento judicial (CF, art. 93, 1X). O juiz decide sobre
o alegado e provado, nos termos do pedido. [...] Ao invocar a sumula para decidir o
caso concreto, o juiz fundamentara tal aplicagdo: primeiro, buscando esclarecer o
seu proprio enunciado (=extensdo e compreensdo); segundo, demonstrando que o
objeto litigioso do processo enquadra-se na indigitada sumula. (MANCUSO, 2007,
p. 368).

A contrario sensu, o juiz deverd adotar o mesmo procedimento para ndo aplicar as

sumulas vinculantes.

Conclusao

A sumula de efeito vinculante, em tese, ndo representaria o exercicio de funcdo
legislativa pelo Poder Judicidrio, tampouco seria inconstitucional, desde que utilizada de
acordo com os ditames constitucionais. Todavia, a forma como o STF vem utilizando a
mesma tem lhe transformado em instrumento de afronta a Constituicdo Federal e de
usurpacdo de fungdes do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario.

N3ao se pode admitir que onze Ministros do STF usurpem a fungdo de todo o
Congresso Nacional, o ativismo judicial ndo pode chegar a estes extremos, sob pena de
inseguranca juridica. O Brasil é um Estado Democratico de Direito, vigora o preceito de que o
exercicio da soberania popular é levado a efeito por meio da representacao popular, a qual é
atribuida a deputados e senadores no ambito federal.

Sem duvida, desde que observados os preceitos constitucionais, a simula de efeito

vinculante é constitucional, uma vez que este dever de uniformizar jurisprudéncia, de
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isonomia e de celeridade processual foram agasalhados pela norma constitucional e
atribuidos ao Poder Judiciario, sobretudo ao STF.

Todavia, quando o Pretério Excelso elabora sumulas vinculantes de forma
imediatista, sem preencher os requisitos constitucionais e legais, foge a sua competéncia e
se autoproclama legislador, padecendo seus atos, dai em diante, de legitimidade.

Com efeito, também ndo se pode admitir que a forma como as sumulas vinculantes
sdo elaboradas, e seu conteudo, fiquem livres de qualquer forma de controle. Entendemos
gue, embora o instituto da sumula vinculante seja constitucional o seu produto final, a
sumula de efeito vinculante, pode, sim, padecer de vicios de inconstitucionalidade formal e
material.

E diante desta constatagdo, verifica-se que caso prevalecesse o entendimento de
que as sumulas vinculantes uma vez editadas seriam intangiveis, posicionamento inclusive
adotado por Marco Antonio Botto Muscari, ndo haveria forma de controle destes atos
ilegitimos e inconstitucionais; por isso entendemos, a despeito do que defende este
doutrinador, que as sumulas de efeito vinculante, por serem um ato essencialmente
normativo, embora nao possam ser equiparados as leis em sentido estrito, podem ser objeto
de impugnacao por meio de ADI.

Admitir que a sumula vinculante editada pelo Pretdrio Excelso seja eterna e
inatacdvel é aceitar que o STF, representante do Poder Judicidrio, estd acima dos demais
poderes, o que nado se afigura como uma interpretacao fiel a Constituicdo Federal.

O STF faz o controle de constitucionalidade repressivo, ou seja, afirma quando uma
norma estd em desconformidade com a Constituicdo Federal, o que ndo significa que por ter
o Pretdrio Excelso editado uma sumula vinculante inconstitucional esta passa a ser
constitucional.

Quando ocorrer da edigao de uma sumula vinculante inconstitucional, se ja nao
ocorreu, o STF devera ser alertado, e a forma de fazer isso é por meio de ADI, posto que este
instrumento constitucional-processual tem consequéncias mais amplas que o mero pedido
de revisdao de sumulas vinculantes, previsto no art. 103-A, § 22, da CF.

A declaracdo da inconstitucionalidade de um ato normativo tem efeito ex tunc, a
ndo ser que o STF module os efeitos de sua decisdo, ao passo que a revisdao ou cancelamento

de uma sumula vinculante inconstitucional tem apenas efeito ex nunc.
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Diante disso, defendemos a aplicagao do instrumento processual mais eficaz para
sanar o vicio de inconstitucionalidade, qual seja: a ADI.

Portanto, a sumula vinculante ndo é inatingivel, nao possui presung¢ao absoluta de
constitucionalidade e ndo pode se tornar em instrumento para que o Supremo Tribunal

Federal passe a legislar.
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