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Duas coisas séo infinitas: o universo e a estupidez humana. Mas, no que respeita ao universo,

ainda ndo adquiri a certeza absoluta.

(Albert Einstein)
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devem se submeter a opressao da vontade, seja esta a vontade individual, com a qual obrigo a
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RESUMO

SOUZA, Robson Soares de. Justica Constitucional e Simulas Vinculantes: uma leitura de
garantia aos Direitos Fundamentais. 2015. 124f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Pouso
Alegre, 2015.

O presente trabalho visa discutir a legitimidade do Poder Judiciério em editar textos de cunho
normativo, como é o caso das sumulas vinculantes, buscando-se identificar os movimentos
politicos e sociais que proporcionaram esse contexto e aferindo as implicagfes desse modelo
no plano processual. Através do discorrer histdrico a partir dos ideais iluministas da revolugéo
francesa, pontua-se o contexto do Estado Liberal e a doutrina do positivismo exegético
surgido em meados do século XIX, seguindo a exposi¢do sobre as condi¢Bes que instituiram o
Estado Social e o atual formato do Estado Democratico de Direito. As implica¢cdes do
constitucionalismo nessa nova ordem trouxeram consigo a urgente necessidade de observacédo
aos direitos e garantias fundamentais em escala individual e coletiva, sobressaindo a atuacao
do Poder Judiciario como meio de imposi¢do dos comandos normativos, diante um contexto
de ineficiéncia dos demais poderes em relacdo as suas fungdes, surgindo os conceitos de
judicializacdo e ativismo judicial. O trabalho propbe uma visdo sobre a dimensao atual do
papel do Poder Judiciario na construgdo hermenéutica da decisdo judicial, onde a tarefa
interpretativa, além das disposicdes legais previstas no ordenamento, devera observar os
enunciados oriundos de entendimentos jurisprudenciais detentores de efeitos vinculantes. Por
meio de analise jurisprudencial dos tribunais superiores, expfe-se que mMesmo 0 Viés
vinculante dos verbetes editados pelo STF é incapaz de torna-los ininterpretaveis e de ser
aplicados sem considerar todo o aparato normativo principalmente no que concerne aos
direitos fundamentais. Apresenta-se como a doutrina se posiciona em relagdo a postura do
Poder Judiciario que se envolve cada vez mais em assuntos antes restritos aos Poderes
Legislativos e Executivos e as consequentes transformacgdes processuais tendo em vista a
imposicdo dos enunciados vinculantes. Desenvolve-se o trabalho expondo-se a linha tedrica
de Ronald Dworkin que defende existir a Unica resposta correta no direito, apoiando-se nas
considerac@es acerca do direito como integridade.

PALAVRAS-CHAVE - Constitui¢cdo. Democracia. Poder Judicidrio. Sumulas Vinculantes.



ABSTRACT

The present work aims to discuss the legitimacy of the judiciary in editing texts of normative
nature, as in the case of stare decisis, seeking to identify the political and social movements
that have provided that context and assessing the implications of this model in procedural
plan. Through the historical discourse from the enlightenment ideals of the French
Revolution, it will be shown the context of the Liberal State and the doctrine of positivism
arising in the mid-19th century, following the explanation about the conditions that have
instituted the Social State and the current format of the Democratic State of Law. The
dissertation proposes an insight into the current dimension of the role of the judiciary in the
construction of hermeneutics ruling, where the interpretive task should observe the statements
originated from legal understandings that have binding effects. The work also features how
the doctrine is positioned in relation to the posture of the judiciary, which engages
increasingly in matters that were restricted to legislative and executive powers and the
resulting procedural changes. It exposes the theoretical line of Ronald Dworkin, who defends
the existence of only one correct answer in law, based on considerations of law as integrity.

KEY WORDS: Constitution. Democracy. Judiciary. Stare decisis.
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INTRODUCAO

As Sumulas Vinculantes, no contexto normativo brasileiro, representam a
institucionalizacdo da proeminéncia do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes do
Estado. O carater normativo das Simulas Vinculantes entoa o discurso de efetividade dos
preceitos constitucionais, anseio antigo ndo alcancado pelos modelos de Estado Liberal e
Social do passado. Este trabalho visa destacar o papel da Justica Constitucional no Estado
Democratico de Direito e sua participacdo como ente criador de normas juridicas, objetivando
apontar as consequéncias de tal contexto.

O trabalho se baseia na técnica da pesquisa bibliogréfica, tracando-se comparativo
teorico da postura do Judiciario no Brasil, analisando-se a formacao jurisprudencial,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, relativa a edicdo das Simulas Vinculantes.

A pertinéncia do tema se apresenta na problematica a qual visa ser trabalhada: as
Sumulas Vinculantes no Estado Democréatico de Direito como reveladoras da hipertrofia das
funcBes do Poder Judiciario, as implicacdes historicas que proporcionaram essa condicdo, sua
posicdo teorica e as suas implicacdes no direito brasileiro sob a Gtica de garantia aos direitos
fundamentais.

Enfatiza-se a Justica Constitucional como meio de aplicacdo dos preceitos
fundamentais e a relacdo entre o sistema de controle de constitucionalidade previsto na
Constituicdo da Republica de 1988 e as Sumulas Vinculantes. Na realidade brasileira, o
conceito de justica constitucional apresenta-se atrelado ao desempenho do STF enquanto
detentor da guarda da Constitui¢do, preceituado em seu texto, exercendo funcgdes de controle
quanto a producdo legislativa.

Vale dizer, atraves da atuagdo em controle de constitucionalidade, em concreto ou
abstrato, e da possibilidade de editar Sumulas Vinculantes, as decisdes do STF prestam a
cobrir lacunas normativas tendo em vista seus efeitos erga omnes.

Nessa perspectiva, 0 presente trabalho, em seu capitulo I, expBe circunstancias
histéricas que promoveram o Poder Judiciario, notadamente o STF, ao patamar em que se
encontra, a sua intervencao na politica e o seu papel como guardido da Constituigéo.

Analisam-se 0s méritos e fracassos do Estado Liberal ndo intervencionista -
quando a funcéo legislativa se avultou em virtude da pretenséo de liberdade e igualdade
proclamada na revolucdo francesa, desfazendo-se das amarras histéricas e estabelecendo

garantias atraves de leis que proporcionariam o objetivo dos ideais iluministas - e do Estado
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Social, responsavel pelas prestacdes positivas em relacdo a comunidade, onde o Poder
Executivo protagonizou o papel de efetivar as promessas de organizagdo econdmico-social e
cumprimento dos direitos individuais.

Ainda no capitulo I, expdem-se as implicacbes da introducdo das Sumulas
Vinculantes na Constituicdo da Republica de 1988 no que tange ao modelo adotado de
controle de constitucionalidade e as suas ligagdes com o common law e o civil law.

No capitulo I, descreve-se como a inconsistente atuacdo dos Poderes Legislativo
e Executivo no cumprimento das imposi¢cdes politico-sociais e as conquistas normativas
alcancadas pelo processo democratico, aliado ao constitucionalismo, fortaleceram o Poder
Judiciario em um cenério onde se engrandece a medida que sdo cada vez mais ampliados e
protegidos os direitos e garantias fundamentais.

Através do parametro histdrico desenvolvido, o qual justifica a atual desenvoltura
do Judiciario no contexto brasileiro, busca-se averiguar no capitulo Il as origens desse
modelo e apontar de qual forma pode interferir o Judiciario em temas onde deve se observar o
debate democratico, visando-se, para tanto, estabelecer a extensdo de aplicabilidade das
Sumulas Vinculantes considerando, como marco tedrico, a tese de Ronald Dworkin da “Unica
resposta correta” e suas consideragdes sobre o0 direito como integridade.

Sobre a abordagem da teoria de Dworkin, apresenta-se no trabalho o colidente
pensamento de Herbert L. A. Hart, para o qual o direito positivo, disposto através da
linguagem, encontra imprecisfes que propiciam ao julgador escolher uma resposta, dentre
varias que o sistema juridico dispde, de forma discricionaria. Hart define o direito como uma
textura aberta onde a decisdo juridica ndo provém direta e Unica, cabendo ao aplicador,
considerando esse aspecto, optar pela solu¢do mais acertada entre as possiveis.

Discute-se, considerando tais entendimentos tedricos, onde se instalam as
Sumulas Vinculantes em consonancia com a forma que vém sendo aplicadas pelo STF,
articulando se a sua insercdo no ordenamento juridico deve ser considerado como elemento
dentro do conceito de integridade do direito ou se seu carater vinculativo adstringe o julgador
em sua escolha discricionaria, no contexto da politica de protecdo aos direitos fundamentais
instituidos pela Constitui¢do da Republica de 1988.

Apoiando-se sobre os efeitos da introducdo de institutos juridicos no texto
constitucional, acarretando uma hipertrofia institucional do Judiciario, procede-se a analise
das consequéncias processuais em relacdo a adog¢do das Sumulas Vinculantes, dado seu
cardter de previsibilidade e antecipagdo do resultado, ocasionando interferéncias nas

condicdes da acdo e mitigando, de certa forma, o contraditério.
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Com o advento da Emenda Constitucional 45/04, a qual introduziu no sistema
normativo brasileiro as Simulas Vinculantes, varias movimentagdes doutrinérias sobre as
influéncias ocasionadas pelas mudancgas previstas na Constituicdo da Republica de 1988
foram verificadas.

As mudangas ocasionadas pelas inovac6es constitucionais que interferem direta e
indiretamente no ambito processual se apresentam como o0 estabelecimento de uma reforma
baseada nas atuais diretrizes juridicas adotadas pelo legislador, as quais visam prestigiar as
decisbes de instancia inferiores e a celeridade, em consonancia a seguranca juridica em um
contexto de equilibrio com o contraditério e ampla defesa.

A interferéncia causada pela atuacdo de um poder estatal sobre outro em
decorréncia de alargamento institucional estabelecido pela estrutura juridica adotada,
principalmente no que concerne ao controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciério,
levou a um cenario que decorre das caracteristicas do Estado Democratico de Direito,
valendo-se da estrutura organizacional de poderes para se garantir os direitos consagrados na
Constituicao.

No capitulo IV se demonstra como a atuacdo do Judiciario ndo se furta de
estabelecer critérios interpretativos na aplicagdo das Sumulas Vinculantes. Isso porque a
tarefa hermenéutica se encontra indissocidvel entre a abstracdo normativa e a concretude
pratica. Tal afirmacdo decorre da observacdo da prépria corrente jurisprudencial do STF que
vem afastando aplicacdo de Sumula Vinculante em casos de aparente adequacédo, em respeito
a direitos fundamentais.

Dessa forma, as inovagOes trazidas pela emenda constitucional 45/04 visam a
efetiva prestacdo jurisdicional, adequada aos anseios sociais, criando dispositivos que, em
tese, proporcionam celeridade, efetividade e segurancga juridica em relacdo as demandas
levadas ao Judiciario.

Do contexto normativo que prevé as Sumulas Vinculantes e o aparato processual
decorrente das mudancas na Constituicdo da Republica de 1988, sera analisada a atuacdo do
Judiciario em relacdo a interferéncia nos demais poderes e em até que ponto estes poderes
podem se opor (ou sucumbir) as atuac¢6es do Judiciario.

Importante também destacar que o surgimento das Sumulas Vinculantes se
explicita como meio de efetivacdo do principio da razodvel duragdo do processo por meio da
atuacdo dos 6rgdos publicos, principalmente através de medidas judiciais, utilizando-se da
possibilidade da aplicacdo imediata e direta do inciso LXXVIII pelo érgdo jurisdicional,

conforme previsdo do 8§ 1° do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988.
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Atraveés de tal formulagdo se apresenta uma concepgdo processual que esvazia o
objeto de defesa, tornando a atuacdo do polo passivo meramente formal, e ndo mais material,
quando se verificar que o conteldo substancial da demanda estiver vinculado a Sumula
Vinculante, e esta indicar posicao desfavoravel ao demandado.

Aludido entendimento, que € tratado no capitulo V, trata da verticalizacdo direta
do processo do nivel mais alto ao mais baixo, suprimindo-se a necessidade da filtragdo
processual através de instancias, onde a decisdo do juizo de primeiro grau ja se encontra
vinculada por entendimento do Supremo Tribunal Federal e descrita em Simula Vinculante.

Encontram-se na conclusdo as principais consideragdes sobre a pesquisa e
discriminadas as obras utilizadas para elaboracéo do trabalho na bibliografia.

Para o desenvolvimento do trabalho, sdo abordados aspectos tedricos de Ronald
Dworkin e Herbert Hart sobre a atuacdo do STF e pesquisa sobre a construcdo de sua atual
jurisprudéncia, pretendendo-se tragar caracteristicas através das quais germinaram o atual
estagio orgéanico-estrutural do estado brasileiro, as mudancas politicas e sociais que
ocasionaram a possibilidade de o Poder Judiciario editar textos de carater normativo, a
verificacdo de legitimidade democrética de tal atuacdo, descrevendo-se a leitura das Sumulas
Vinculantes pelo STF em harmonia com os direitos fundamentais e, ainda, como esses textos

interferem diretamente nas condi¢des da acdo no campo processual.



CAPITULO |
A ATUACAO JURISDICIONAL NA TAREFA DE EDITAR NORMAS
1.1 As projecdes do STF como guardido da Constituigéo

Exercer a sua guarda é a funcdo que a Constituicdo da Republica de 1988 atribui
ao Supremo Tribunal Federal, em seu art. 102, caput. E desta funcdo extraem-se projecoes de
carater historico, social, juridico e politico.

Ao se estabelecer que o 6rgdo do Poder Judiciario exerce a guarda da
Constituicao, além de se instituir que Ihe cabe a aplicacdo dos preceitos ali previstos, amolda-
Ihe a feicdo de regulador dos conflitos da sociedade, sendo que tal regulacéo ird ser o ponto de
pacificacdo capaz de satisfazer as intrincadas distor¢fes as quais ndo se pode corrigir somente
através do direito.

Atualmente, a judicializacdo e o ativismo judicial, expressdes gque, como se
pretende demonstrar, tomam espaco aparentemente legitimo e democratico®, corporificam-se
diante um cenério de placidez dos Poderes Legislativo e Executivo®.

Essa descricdo ndo é novidade nos debates acerca do tema, porém é necessario
tomar essa perspectiva sob um angulo da origem de tal contexto. Em outras palavras, como e
porque o Poder Judiciario passou de mero aplicador da lei (o Judiciario como a “boca da lei”)?
para um oOrgdo legitimamente capaz de adentrar nas esferas politicas dos entes estatais e
interferir em assuntos de atribui¢des institucionais distintas as suas, ressaltando-se que, apesar
de se tratar de aparente usurpacao, tal movimentacdo é vista e aceita como de carater

indiscutivelmente democrético. A tarefa jurisdicional do STF sob o enfoque da Constituigdo

1 O atual ativismo judicial tem fundamentos na Constituicdo de 1988, que ampliou o catdlogo de direitos
fundamentais. A dificuldade de implementacdo dos direitos sociais, decorrente de uma realidade econémica
concentradora de riquezas, e de adocdo de uma ideologia econdmica adversa, é fator gerador de tensdes que
alguns membros do Judiciario procuram resolver com os instrumentos que estdo disponiveis para a sua agao.
(MAGALHAES, 2008, p. 15).

2 Como temos indicado, a incapacidade (ou irresponsabilidade) dos Poderes Legislativo e Executivo na
concretizagao de certos Direitos Fundamentais (sejam direitos “prestacionais”, sejam direitos de reconhecimento
para minorias) tem deslocado o forum de discussdo daqueles Poderes para o Judiciario, no que se convencionou
chamar de “Judicializacdo da Politica” ou “Politizagdo do Judiciario”. (BAHIA, 2012. p. 115).

%para a decisdo juridica cabia apenas aplicar a lei. E dai, também, tanto a férmula de Rosseau, para quem os
magistrados s6 tem que obedecer as leis fundamentais do Estado, quanto a de Montesquieu, segundo o qual o
juiz é a boca da lei. (SIMIONI, 2014. p. 31).
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da Republica de 1988 proporcionou a amplitude do érgdo na atuagdo estatal, com base no
contexto de garantias estabelecidas pela prépria CR/88. *

A sua atividade tipica de solucéo e pacificacdo de conflitos, caracteristica de um
Orgdo jurisdicional, por fatores historicos desenhados democraticamente, adentra-se em
matérias cujas consequéncias se afiguram como intervencdo no campo de politicas publicas e
de efeitos sociais perceptiveis como implementacdo dos direitos concernentes a ordem
constitucional vigente.

Como guardido da Constituicdo pode-se enfatizar que o STF enfrenta o que a
histdria Ihe reservou como participante da formatagdo politica do Estado.” Ou seja, associar o
direito a politica, ou vice-versa, foi a heranca historica ao 6rgdo maximo do Judiciario.
Demonstra preocupar Maria Fernanda Salcedo Repoléso fato de, ao discorrer sobre a
transicdo do Império para a Republica, o papel de guardido da Constituicdo deslocar-se do
Poder Moderador para o Supremo Tribunal Federal®.

Descreve a autora que esse fragmento da histéria do Poder Judiciario é revelador
da emergéncia de um problema fundamental para a aplicacdo do Direito que pode ser
traduzido como a tensdo permanente entre decisdo politica e manutencéo do pluralismo’.

Enquanto guardido da Constituicdo da Republica de 1988, condicdo atribuida
desde a primeira Constituicdo republicana brasileira®, salientando-se sua caracteristica
programatica, prolixa, democratica e rigida, coube entdo ao STF, érgdo jurisdicional que &,

proceder a sua atividade precipua: considerando o teor normativo que emana das disposicdes

* A partir do regime constitucional instaurado em 1988, o Judiciério vem sendo alcado & condicao de participe na
concretizacdo de politicas; meio a contragosto no inicio, o Judiciario e, particularmente, o STF, se moveu de uma
posicao de self-restraint para um protagonismo sem paralelos em nossa historia. (BAHIA, 2012, p.115).

> No esforgo de lermos a historia institucional sobre a melhor luz, podemos compreender que os limites
instituidos no Império tornam a criagdo do Supremo Tribunal Federal um acontecimento ainda mais original e
importante para a historia institucional. Com esse deslocamento da guarda da Constituicdo para as mados de um
corpo técnico-juridico e colegiado, a Constitui¢do tem sua forca normativa ampliada porque ela se transforma
em argumento para a resolucdo de conflitos politicos, e é elevada em elemento de discurso. Dessa forma, o
alcance que ela tem de “construir” amplia-se, dando & sociedade a possiblidade de se reformular como uma
comunidade de principios, capaz de encontrar solu¢Bes para os seus conflitos num nivel pds-convencional de
justificacdo. (REPOLES, 2008, p. 96).

® No modelo consagrado pela Constituicdo de 1824, exercia o Imperador ndo apenas a funcdo de Chefe do Poder
Executivo (art. 112), mas também o Poder Moderador, (art. 98). Essa funcdo deveria ser a chave de toda a
organizacdo politica, cumprindo-lhe assegurar a independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os Poderes (art.
98). (MENDES, 2014, p.54).

" (REPOLES, 2008, p.76-77).

8 A primeira Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891, introduziu uma nova concepcéo do Poder
Judiciario. A influéncia da doutrina constitucional americana contribuiu para que se outorgasse ao Supremo
Tribunal Federal a fungdo de guardido da Constituicdo e da ordem federativa, reconhecendo-se-lhe a
competéncia para aferir a constitucionalidade da aplicacdo do direito através de recurso especial (Constituicdo de
1891, art. 59, n. 3, 8 1° a e b). (MENDES, 2014, p. 54-55).
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constitucionais, semeando a viabilidade de pretensdes juridicas e de acesso & justica’, aliado
ao principio da vedacdo do non liquet, deve o STF apreciar demandas e proceder ao seu
julgamento.

Decorre dessa atividade, caracteristica essencial de sua existéncia, ja percebida
nos tempos do iluminismo, quando a ideia da necessidade de separagéo de poderes do Estado
ja se instituia, a grande polémica que hoje se preocupa o Direito: estaria o Poder Judiciario
indo além de suas funcgdes? Estaria interferindo, como Corte Constitucional, em assuntos
afetos aos demais poderes, uma vez que o principio da separacdo de poderes limita o
Judiciario a ndo extrapolar o que a prépria Constituicdo atribui a cada um? A dicotomia entre
Direito e Politica estd sendo equilibrada pelo guardido da Constituicdo?

Sob o aspecto historico, no contexto do que atualmente se entende de pOs-
modernidade, fruto do que se restou de inconsistente do ideal iluminista®® e do modelo
prestacional do Estado, apresenta-se o Estado Democrético de Direito festejado pela era
atual, o qual busca estabelecer seus valores através da atuacdo jurisdicional, sendo o Poder
Judiciario o instrumento de satisfacdo dos anseios sociais ndo cumpridos pela ideologia do
Welfare State®.

Sob o enfoque da conformacéo das funcdes dos Poderes de Estado em relagdo aos
momentos histdricos a partir da revolugdo francesa, constata-se que no Estado Liberal pendia-
se para o Poder Legislativo a frente de conducdo das regulacdes, consequéncias da ruptura

com o Absolutismo®®. O que se apresentava premente, nesse momento, era a necessidade se

%[...] passamos a vivenciar o fendmeno da judicializacéo de inimeras teméticas, em face da garantia de acesso a
justica prevista e garantida pelo modelo constitucional de processo brasileiro. Esse fendmeno induziu a uma
mudanca do papel da jurisdi¢do e do processo que passaram a ser chamados a suprir as deficiéncias dos outros
Poderes nas competéncias institucionais que lhes pertencem. (NUNES, 2012, p. 165).

10 A nossa racionalidade &, ela prépria, um produto humano e como tal porta todas as nossas caracteristicas. O
projeto iluminista era um mito, precisamente por divinizar a racionalidade humana. (CARVALHO NETTO,
2012, p.27).

10 que conduz diversos autores postularem o rétulo de pés-modernidade, de modo a atribuir uma
especificidade estrutural tdo grande aos tempos em que vivemos quanto a havida na passagem das sociedades
tradicionais para a sociedade moderna? E precisamente o reconhecimento das pretensdes excessivas atribuidas a
racionalidade humana na modernidade: a superacdo do mito da razdo moderna, que seria capaz de revelar
verdades eternas, imutaveis, a-historicas, bem como o reconhecimento dos altos custos pagos pela crenca nesse
mito. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 25).

2 [...] Tal aspecto constitui um dos mais importantes desdobramentos da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e estd associado a Otica emergente do Welfare State, que enxerga no Estado ndo apenas um
“inimigo” dos direitos do Homem, que por isso dever ter as suas atividades limitadas ao minimo possivel
(Estado Minimo), mas uma instituicdo necessaria para a prépria garantia desses direitos na sociedade civil.
(SARMENTO, 2003, p.294).

30 Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de condicionar a forca do Estado & liberdade da sociedade,
erigiu o principio da legalidade como fundamento para a sua imposicéo. Esse principio elevou a lei a um ato
supremo com a finalidade de eliminar as tradicdes juridicas do Absolutismo e do Ancien Régime. A
administracdo e os juizes, em face desse principio, ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razdo
publica que se chocasse com a lei. (MARINONI, 2007, p. 25).
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firmar a liberdade'® e igualdade, surgindo a Escola da Exegese’® como marco positivista a
amparar essa doutrina®, tendo como caracteristica a formagdo negativa de atuac&o estatal em
relacdo a vontade do individuo.

Por essas razdes historicas, a necessidade de criacdo de normas que tenham como
objetivo a protecdo individual em relacdo a vontade de um governante, a seguranca aos
contratos e o estabelecimento de um parametro de desenvolvimento processual, representam o
papel sobressalente do Legislativo em relacéo aos demais poderes do Estado®’, tendo em vista
as condicdes politicas da época e a caracteristica ordenadora do Estado Liberal de Direito.

J& durante o chamado Estado Social®, também conhecido por Estado Providéncia,
momento em que se verificaram mudancgas sociais impactantes iniciadas no final do século
XIX, a feicdo intervencionista do Estado ganha relevo, tendo em vista a necessidade de sua
efetiva atuacdo na implementacdo de politicas publicas e regulacdo do Estado nas relacdes

econdmicas™®, instaurando-se o constitucionalismo social.?’ Em tais condicdes, as prestacoes

 Por outro lado, o principio da legalidade tinha estreita ligagdo com o principio da liberdade, valor perseguido
pelo Estado liberal a partir das ideias de que a Administracdo apenas podia fazer o que a lei autorizasse e de que
os cidaddos podiam fazer tudo aquilo que a lei ndo vedasse. (MARINONI, 2007, p. 29).

1> Essa concepcao de direito foi conhecida também como o legalismo da codificacdo pés-revolucionaria. Nessa
concepc¢do, ndo ha nenhuma diferenca entre direito e texto legal. Direito e texto de lei, confundem-se em uma
Unica identidade dogmatica. O direito é o texto da lei, tanto quanto o texto da lei é o direito. E assim a Escola da
Exegese permitiu entender o direito exatamente segundo os ideais da Revolucdo Francesa: negando os costumes
e tradicGes que vinham das “trevas” da Idade Média, para permitir apenas a legitimidade esclarecida da lei
editada segundo as exigéncias do “Século das Luzes”. (SIMIONI, 2014. p. 32).

16 A escola da exegese deve seu nome & técnica adotada pelos seus primeiros expoentes no estudo e exposicao do
Cddigo de Napoledo, técnica que consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de
distribuicdo da matéria seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento a um comentério, artigo
por artigo, do préprio Codigo. A interpretacdo exegética, alias, & sempre o primeiro modo com o qual se inicia a
elaboracéo cientifica de um direito que tenha sido codificado ex novo pelo legislador. (BOBBIO, 2006, p.83).

YE o governo que depende das leis, nfo as leis do governo. Por isso o legislativo, diferentemente de hoje, era
considerado um dos poderes mais importantes da estrutura do Estado. (SIMIONI, 2014, p. 30-31).

'8 Ao longo do século X1X, o liberalismo e o constitucionalismo se difundem e se consolidam na Europa. J& no
século XX, no entanto, sobretudo a partir da Primeira Guerra, o Estado ocidental torna-se progressivamente
intervencionista, sendo rebatizado de Estado social. Dele ja ndo se espera apenas que se abstenha de interferir na
esfera individual e privada das pessoas. Ao contrario, o Estado, ao menos idealmente, torna-se instrumento da
sociedade para combater a injustica social, conter o poder abusivo do capital e prestar servigos publicos para a
populagdo. (BARROSO, 2013. p.88).

19 0s fendmenos do nascimento do Welfare State e do crescimento dos ramos legislativo e administrativo foram
por si mesmos, obviamente, o resultado de um acontecimento histérico de importancia ainda mais fundamental:
a revolucdo industrial, com todas as suas amplas e profundas consequéncias econdmicas, sociais e culturais. Essa
grandiosa revolugdo assumiu uma caracteristica que se pode sintetizar numa palavra certamente pouco elegante,
mas assaz, expressiva: “massificacdo”. [...] Trata-se de caracteristica que, por outro lado, amplamente ultrapassa
o simples setor econdmico, para se referir também as relagdes, comportamentos, sentimentos e conflitos sociais.
(CAPPELLETTI, 1999. p. 56-57).

% As ConstituigBes elaboradas ap6s o final da Primeira Guerra Mundial tém algumas caracteristicas comuns —
particularmente, a declaragdo, ao lado dos tradicionais direitos individuais, dos chamados direitos sociais ou
direitos de prestacdo, ligados ao principio da igualdade material que dependem de presta¢des diretas ou indiretas
do Estado para serem usufruidos pelos cidaddos. Estas novas Constituicdes sdo consideradas parte do novo
“constitucionalismo social” que se estabelece em boa parte dos Estados europeus e em alguns americanos.
(BERCOVICCI, 2005, p.10).
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positivas do Estado através do Poder Executivo demonstraram o fator de proeminéncia deste
poder no Estado Social.

Em tal cenario, é percebido um processo histérico que vem a reconhecer a
especificidade do individuo e a diversidade do homem em seu status social, marcando-se as
diferengas relativas a sexo, idade, etnias, religido, entre outras que acarretam a
impossibilidade de se impor igual tratamento ou igual protecdo®.

Norberto Bobbio aponta que ap6s a Segunda Guerra Mundial houve o
desenvolvimento da teoria e da pratica dos direitos do homem, destacando a sua
universalizacdo e multiplicacao.

Concernente a multiplicacdo dos direitos, o autor encontra trés fatores para essa
ocorréncia: o aumento de bens considerados merecedores de tutela, a titularidade de alguns
direitos antes restritos e a concepcdo do homem nédo mais como ente genérico ou em abstrato,
mas na concreticidade da sua existéncia e diversidade?.

A juncdo dos aspectos propiciou a adocdo de varias diretrizes que formam uma
base normativa de protecdo aos direitos fundamentais no contexto do Direito Internacional®®,
dirigindo-se para uma formatacéo de aparato estatal que efetivamente materialize tais direitos.

Em relacdo aos momentos histéricos que se relata, Lenio Streck demonstra que o
surgimento do Estado Democrético de Direito supera as nogdes anteriores de Estado Liberal e
Estado Social de Direito. Em seu raciocinio, discorre:

A nocdo de Estado Democrético de Direito estd, pois, indissociavelmente ligada a
realizacdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoltvel que exsurge aquilo
que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de Direito. Mais
do que uma classificagdo de Estado ou de uma variante de sua evolucéo histdrica, o
Estado Democréatico de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a
construcdo das condi¢bes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas da
modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos
fundamentais.*

21 (BOBBIO, 1992, p. 69).

%2 (Ibidem, p. 68).

%A mulher é diferente do homem; a crian¢a, do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente
temporario, do doente cronico; o doente mental, dos outros doentes; os fisicamente normais, dos deficientes, etc.
Basta examinar as cartas de direitos que se sucederam no ambito internacional, nestes Ultimos quarenta anos,
para perceber esse fendmeno: em 1952, a Convencdo sobre os Direitos Politicos da Mulher; em 1959, a
Declaracdo da Crianca; em 1971, a Declaracdo dos Direitos do Deficiente Mental; em 1975, a Declaracdo dos
Direitos dos Deficientes Fisicos; em 1982 a primeira Assembleia Mundial, em Viena, sobre os direitos dos
ancidos, que propds um plano de agéo aprovado por uma resolucdo da Assembleia da ONU, em 3 de dezembro.
(Ibidem, p. 69).

* (STRECK, 2014, p. 54).
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O surgimento do Estado Democrético de Direito ocorre, portanto, da necessidade
da implementacdo dos direitos fundamentais ndo alcangados pela expectativa do Estado
Social®.

A partir de entdo, a garantia dos direitos vai para além das expectativas do
contexto liberal e do social, como a¢cOes negativas em relacdo ao Estado/governante e acgoes
positivas intervencionistas, na medida em que o Estado Democrético de Direito, amparado
nos preceitos dos direitos fundamentais, assume a condicdo de programar e estabelecer uma
padronizacdo obediente a comunidade, visando impor uma postura politica adequada, com
estruturacdo econdmica e social capaz de satisfazer os anseios de organizacéo dos Poderes?
que se traduzird na viabilizacdo da equalizacdo da igualdade e da liberdade, dentro de um
contexto baseado na democracia e nos preceitos estabelecidos na Constituicao, formando-se o
que se chama de Estado Constitucional Democratico®’.

Diante das novas condigdes verificadas da narrativa, o Poder Judiciario se
apresenta como o instrumento capaz de realizar as promessas do plano do Estado, através do
seu vigor imperativo de aplicacao dos preceitos fundamentais descritos na Constituicao.

Por tal contexto, acaba sendo o Poder Judiciario responsavel pelas atividades

prestacionais do Estado, consubstanciando-se na esséncia do Estado Democratico de Direito,

% Dito de outro modo, se com o advento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado, o
foco de poder/tensdo passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito hd uma modificacéo
desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a poder — em determinadas
circunstancias — ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos
previstos na Constitui¢do que estabeleceu o Estado Democrético de Direito. (STRECK., 2014, p. 65).

% A separacéo dos poderes instala-se, portanto, tecnicamente numa sociedade de extrema complexidade, por
onde trafegam velozes trés geragBes de direitos fundamentais — e estamos, ja, as vésperas da quarta, em
adiantado estado de gestacdo! — as quais, para se concretizarem, impetram uma hermenéutica de principios
sujeitos a colidirem, ndo havendo, porém, instancia mais recorrida para dirimir as colisbes nas estruturas
constitucionais do Estado Democratico de Direito do que a jurisdi¢do constitucional. (BONAVIDES, 2014, p.
668).

2" O Estado constitucional democrético, como o nome sugere, é produto de duas ideias que se acoplaram, mas
ndo se confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. O Estado de
direito como expressao da razdo. Ja democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder fundado
na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre vontade e raz&o, entre direitos fundamentais
e governo da maioria, podem surgir situacdes de tensdo e de conflitos aparentes. Por essa razdo, a Constituicéo
deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando
a participacéo politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao
principio majoritario. Se houver oito catélicos e dois muculmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo
deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Ai estad o segundo grande
papel de uma Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial
de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar
pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um forum de principios — nao
de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepc¢des
religiosas. (BARROSO, 2012, p.28).
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extraindo-se a projecgéo social do STF como guardido da Constitui¢do, traduzindo 0 momento
historico vivido.”®

A Justica Constitucional se transforma, para os olhos da comunidade, no plano de
prestacdes estatais, como instrumento de resgate dos direitos ndo realizados®. Este é o viés
social (projecéo) da feicdo do guardido da Constituicdo, tendo em vista que os direitos sociais
nela previstos, somado aos instrumentos processuais de acesso a jurisdigdo, garantem aos
individuos e & coletividade a possibilidade da realizacéo de seus comandos. *°

Ou seja, a estrutura organico-constitucional é forjada de acordo com o elemento
nuclear da concepcdo pos-moderna de Estado, adotando os preceitos fundamentais como
parametro base, sendo que as funcdes do Estado agora se adequardo para se submeterem a
essa nova ordem democréatica, que elege a igualdade, liberdade e amplo desenvolvimento
social como principios dessa dimensé&o.

Com isso, o Poder Judiciario surge como o responsavel pela concretizagdo dos
direitos nessa nova realidade®, superadas as formulacdes do Estado Liberal e do Estado
Social, modelos onde sua atuacdo se mostrou coadjuvante.

Na definicdo de Lenio Streck:

[...] é possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, ocorre certo
deslocamento do centro de decisbes do Legislativo e do Executivo para o plano da
justica constitucional. Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro
de decisdo apontava para o Legislativo (0 que ndo é proibido é permitido, direitos
negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da
necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a intervengdo do Estado na
economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciario®.

%[ 1 a nogdo comunitarista de que a argumentaco juridica é um caso especial da discursividade pratica geral,
fundindo os discursos jurisdicionais e legislativos numa espécie Unica, aniquilou definitivamente a perspectiva
classica de divisdo de poderes, vez que ndo haveria distingdo qualitativa na forma de argumentacdo condizente
com provimentos legislativos e judiciarios[...]. O comunitarismo repudia o passivismo formalista dos nossos
operadores do Direito, especialmente do Judiciario, cobrando o surgimento de uma magistratura comprometida
com um ativismo em favor de causas sociais. Esse engajamento da magistratura certamente é elemento essencial
para a superagdo do Estado Social de Direito pelo Estado Democratico de Direito. Em outras palavras, enquanto
0 Legislativo teve a supremacia no Estado Liberal e o Executivo no Estado Social, agora seria a vez do
Judicidrio. (SOUZA CRUZ, 2008, p. 31).

% A jurisdicdo constitucional emergiu historicamente como um instrumento de defesa da Constituicfo, ndo da
Constituicdo considerada como um puro nome, mas da Constituicdo tida como expressdo de valores sociais e
politicos. (SILVA, 2009, p. 557).

* Enfim, parece-nos plenamente aplicdvel ao ordenamento constitucional brasileiro a teoria dos deveres
juridicos de protecao aos direitos fundamentais, a qual agrega a tais direitos — mesmo os de fei¢do individual —
uma nova dimenséo prestacional. (SARMENTO, 2003, p. 303).

3! E interessante notar que muitas vezes a intengdo de implementacéo dos direitos sociais por meio de decisées
judiciais em processos individuais, - por exemplo, no campo da saide publica — é uma tentativa improvisada que
pode ter repercussoes negativas, uma vez que se perde a dimensdo macro que as politicas publicas, em qualquer
setor, devem ter. E um remendo desesperado em um sistema social e econdmico de viés liberal-conservador que
se confronta permanentemente com a nossa Constituicao social e democratica. (MAGALHAES, 2008, p. 15).

%2 (STRECK, 2014, p. 64).
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Outras definicdes de apoderamento do Judiciario da maquina reguladora do
Estado sdo desenvolvidas, como a apresentada por Roberto Gargarella, ao descrever as

influéncias decorrentes da insercdo de direitos fundamentais no texto constitucional®

e como
tal evento contribui para fortalecer o Judiciario frente aos demais poderes, tendo em vista a
inércia destes em relacdo ao cumprimento de seus deveres instituidos na Constituicéo.

Roberto Gargarella propde que a extenséo de direitos individuais e coletivos na
parte dogmatica de uma Constituicdo traz um impacto imediato na estrutura organica dos
poderes, tendo em vista que a auséncia de implementacdo de politicas pelo Estado, que
efetivem os direitos previstos na Constitui¢do, determina a intervencdo do Poder Judiciario
para o seu cumprimento®,

Tal intervencdo deve se pautar, sobretudo, nos principios e na garantia dos direitos
fundamentais, visando seu conformismo com o direito como integridade, o que desfigura o
conceito de uma interpretacéo juridica ativista®.

Sob tal aspecto, as designagdes ativismo judicial e judicializacdo tendem a ser
pouco a pouco menos utilizadas, uma vez que ndo serdo mais as decisdes judiciais assim
qualificadas, a ndo ser quando evidenciado ser a atuacdo do Judiciario atentatoria ao
principio da separacéo dos poderes®®, vez que sera tida como nula.

Descreve-se que serdo designacdes ultrapassadas porque tais expressdes advém de

um contexto incompativel com o Estado Democratico de Direito.

% (GARGARELLA, 2013).

3 (Ibidem, p. 51).

% E cai também a alternativa entre ativismo judicial e passivismo judicial. Porque os direitos ndo sio restritos
aos textos das leis ou a intencdo original do legislador (passivismo), tampouco justifica que o Judiciario ordene
tiranicamente os demais poderes a fazerem o que ele acha que deve ser feito. Os direitos devem ser resultados de
uma interpretacdo adequada — ajustada as praticas histéricas — e justificada — em principios de moralidade
politica. A integridade exige coeréncia, ndo passividade, muito menos ativismo judicial. [...] Nas questdes de
politicas publicas, onde as questdes sdo de estratégia para atingir objetivos politicos, o ativismo da interpretacdo
juridica deve ser um ativismo sobre principios, ndo sobre as escolhas democréticas a respeito de prioridades
politicas. (SIMIONI, 2014, p. 381-382).

% [...] A mesma avaliacéo do principio, como pedra angular de uma Constituicio do Estado de Direito, qual se
acha concebido na Lei Fundamental da Republica de Bonn, promana também do entendimento do jurista Peter
Badura. N#o trepida este em assinalar que “no desenvolvimento do Estado moderno e na histéria das ideias
politicas, encontrava-se em toda a parte a separacdo de poderes, sobretudo onde o objetivo é a ordenagdo e a
vinculacdo do poder estatal, o impedimento ao abuso do poder politico e a garantia da liberdade. A diviséo de
poderes, prossegue Badura, esta de tal forma ligada a todos os elementos principais do Estado de Direito e a
ideia da Constituicao, que ele, como principio, pode equiparar-se a todas as ideias basicas do constitucionalismo
moderno, a saber, as que vinculam o poder do Estado aos postulados fundamentais do Direito. (BONAVIDES,
2014, p. 570-571).
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Os sistemas politico e juridico® dettm cada qual seu espaco no plano
institucional®, dafi decorrendo que a interferéncia de um no outro sera4 automaticamente
afastada no caso da efetiva atuacdo daquele a quem incumbe o ato.

Em outras palavras: se o Poder Judiciario adentra em matéria legislativa é porque
0 Poder Legislativo ndo atuou a contento. Para que cada instituto tome seu devido lugar, caso
o Legislativo entenda que houve a extrapolacdo dos limites do 6rgéo jurisdicional,®® basta
legislar sobre o tema independentemente de vinculacdo, uma vez que as decisdes do Poder
Judiciario ndo podem vincula-lo.

O inverso também deve ocorrer: constatado que o Legislativo (ou Executivo) ndo
respeitou a competéncia jurisdicional do Judiciario, adentrando-se em sua esfera de
competéncia, deve este proceder aos mecanismos que reestabelecam a diretriz de separacdo
dos poderes.

Esse detalhamento, considerando os sistemas politicos e juridicos isoladamente e
levando em conta a caracteristica do Estado Democrético de Direito como mantenedor dos
preceitos fundamentais, remete a conclusdo que toda decisdo judicial, decorrente de um
processo devidamente formado e instruido e com impulso de pessoas legalmente legitimadas
para requerer a tutela jurisdicional, sera fruto da estrutura organica e dogmatica

constitucional, formada pela vontade do povo, uma vez que tida como democrética.

% Para a teoria dos sistemas, a sociedade é uma rede de comunicacdes, em que é imposta muito mais a questio
de como opera o sistema juridico no interior da sociedade do que propriamente a a¢do individual do jurista. A
sociedade, assim, é dividida em varios subsistemas, como o juridico, o econdmico, o politico etc., um se
distinguindo do outro. O operador juridico ndo pode operar fora da caracteristica especifica do sistema juridico.
[...] A identificacdo das distingdes entre o Direito e a Politica sera feita pela caracteristica de cada comunicacéo:
serd4 comunicacéo juridica aquela que lida com a dualidade licitof/ilicito, pertencendo esta somente ao sistema
juridico; o sistema juridico é que definird o que é licito e ilicito, sdo definidas, desse modo, as distingGes entre
sistema juridico e sistema politico (no qual ocorre a dualidade governo/oposi¢do, maioria/minoria etc). N&o se
admite, entdo, a transferéncia da linguagem de um sistema para outro, tornando-se inaceitavel, em termos
sistémicos, aquilo que hoje se denomina de judicializagdo da politica. (STRECK, 2014, p. 55).

% A concepgdo socioldgica de direito de Niklas Luhmann, como um sistema autopoiético, é uma das que
afirmam expressamente a autonomia do direito. O direito como um sistema autopoiético da sociedade €
concebido como uma unidade operacional de producdo de sentido que opera com base em um tipo de
comunicagdo sem equivalentes em outros sistemas sociais, qual seja, a comunicacdo da diferenca entre licito e
ilicito. Com base nesse codigo, o direito estrutura programas condicionais e desenvolve a sua funcdo — também
sem equivalentes em outros sistemas sociais — de generalizagdo simbélica de expectativas normativas. Somente o
direito desempenha isso para a sociedade. E, precisamente por isso, o direito existe como uma realidade
comunicativa diferenciada e autdnoma dos demais sistemas — como a politica, a economia, a religido, a ciéncia, a
arte — ou das demais formas de comunicacdo da sociedade. A identidade a partir da diferenga. (SIMIONI, 2012.
p. 151).

* De todo modo, o Judiciario sempre atuara nesse sentido regulador, controlando a legalidade constitucional,
podendo, o limite, ordenar a execucéo de determinadas medidas ao Executivo (medidas essas determinadas pelo
direito), mas a execucdo em si sempre cabera ao Executivo. H4 um espago que o Judiciario ndo alcanca. Por isso,
uma teoria da decisdo é importante para nos assegurar dos limites desse espaco ndo alcancado pelo Judiciario;
um espaco democraticamente garantido, para que nossa democracia ndo se transforme em uma juristocracia.
(STRECK, 2014, p. 54).
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Decorre, assim, a impreciséo dos termos judicializacdo e ativismo judicial, pois a
visdo garantidora de direitos previstos na Constituicdo da Republica de 1988deve ser
absolutamente observada, detendo o Poder Judiciario a independéncia de executar suas
atividades conforme os mandamentos constitucionais, dentro do que lhe é reservado em

relacdo a triparticdo de poderes do Estado.

1.2 A projecao juridica do STF

Sobre a Otica de atuacdo jurisdicional, destacam-se as correntes
procedimentalistas e substancialistas que se apresentam como dois grandes eixos analiticos
referentes ao papel do Poder Judiciario no contexto do pés-guerra®.

De um lado os procedimentalistas entendem que o Direito ndo pode interferir nas
relacBes politicas, advogando que o discurso no plano das decisbes politicas encontraria
democraticamente os valores da comunidade, o que seria a melhor maneira de se alcangar a
concretizacOes desses valores.

Com esse esquema, alegam os procedimentalistas, evita-se que o Judiciario se
transforme em uma instancia autoritaria, ja que estaria nas maos dos juizes a mensuracao dos
valores a serem aplicados, o que registra uma interferéncia a representatividade democratica.

Deve-se ressaltar que, na visdo dos adeptos do procedimentalismo*, um tribunal
constitucional deve ficar limitado a garantir o procedimento democratico das disciplinas do
Estado visando a participacdo coletiva da criacdo do Direito.

Lenio Streck, analisando o enfoque de Habermas, descreve que:

O Tribunal Constitucional ndo deve ser um guardido de um suposta ordem
suprapositiva de valores substanciais. Deve, sim, zelar pela garantia de que a
cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza dos
seus problemas e a forma de sua solucéo.*

Inclusive, para os procedimentalistas, afeta a imparcialidade jurisdicional a
condicdo de se proceder a juizo de valores em relacéo a interpretagdo juridica, impondo-se a
vontade do julgador que, dentro do contexto processual, examinou elementos e exarou uma
decisdo de acordo com seu entendimento, ao inves de a matéria ser devidamente debatida em

um ambiente de participacdo democratica.

0 (STRECK, 2014, p. 54).
* (HABERMAS, 1997).
2 (STRECK, 2014, p. 56).
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Por outro lado, o0s substancialistas defendem a ideia que a jurisdigéo
constitucional deve reconhecer os preceitos fundamentais da Constituicdo, utilizando-se das
condicdes de implementacdo obrigatoria do Estado para a efetivacdo desses
direitos.**Permanece o caréter intervencionista em relagdo ao cumprimento dos preceitos do
Estado Social néo atingidos plenamente.

Porém, a Constituicdo, ao consagrar direitos fundamentais na perspectiva do
Estado Democratico de Direito, apresenta-se como garantia a ser tutelada, como fim a que se
deve obediéncia para a concretizacdo de seus preceitos, sendo sua violacdo objeto a ser
amparado pelo Poder Judiciario, o qual detém, portanto, a capacidade de tornar as aspiracées
da Constituicdo algo palpavel, considerando sua dimensdo objetiva e a eficacia irradiante dos
direitos fundamentais**, frente & desvalorizacdo progressiva do direito positivo.*

Dessa forma, a Constituicdo da Republica de 1988, ao estabelecer um rol de
direitos fundamentais, aliado aos deveres sociais do Estado - ndo efetivamente realizados - e
aos instrumentos processuais de provocacdo da tutela jurisdicional, forma um aparato de
implementacdo de seus preceitos através do Poder Judiciério.*®

Os aludidos instrumentos processuais de garantia a tutela jurisdicional em casos
de violagdo de preceitos fundamentais se apresentam como formas de concretizagdo do direito
estabelecido na Constituicdo. A propria CR/88 trata de estabelecer objetos que sejam
destinados a protecdo de direitos fundamentais, destacando-se, para ilustrar o tema, como

exemplos 0 Mandado de Injuncéo, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e

* Assim, afirmando as virtudes mais originarias do direito com base na liberdade, igualdade, equidade
processual e integridade, Dworkin firma as bases do direito em uma convicgéo juridica autbnoma para resolver
0s problemas sociais concretos. E, nesse sentido, o fundamento do direito nesse substancialismo — como
também, de certo modo, na hermenéutica de Lenio Streck — estd na comunidade, nas tradicGes e projetos mais
auténticos da comunidade politica. (SIMIONI, 2012. p. 152).

* Uma das mais importantes consequéncias da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais é o reconhecimento
da sua eficacia irradiante. Esta significa que os valores que dédo lastro aos direitos fundamentais penetram por
todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e
diretrizes para o legislador, a administragdo e o Judiciario. A eficécia irradiante, nesse sentido, enseja a
“humanizagdo” da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicagdo,
reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que terdo cores da dignidade humana, da igualdade
substantiva e da justica social, impressas no tecido social. (SARMENTO, 2003, p. 279).

*[...] Se o direito deixou de ser um sistema privilegiado, e se as propostas de conformacio social através do
direito esbarram com a desvalorizacdo progressiva do direito positivo, como aceitar a positivacdo e positividade
normativo-internacional dos direitos fundamentais? A sugestdo que aqui deixamos, em jeito de tom e dom
conclusivos, € esta: a “teoria da justi¢a” recupera a pretensdo de universalidade dos direitos fundamentais
considerando os direitos humanos como limites morais ao pluralismo e as praticas sociais nacionais e
internacionais. (CANOTILHO, 2008, p.135).

*® Entende a mais autorizada doutrina que do reconhecimento dos deveres de protecio é possivel extrair direitos
subjetivos individuais a protecdo, oponiveis em face do Estado, que terd a obrigacdo de, por meio de
providéncias normativas, administrativas e materiais, salvaguardar os individuos de danos e lesbes que podem
sofrer em razdo da atuacdo de terceiros. (SARMENTO, 2003, p.294).
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a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo que sdo meios cabiveis de amparo
juridico decorrente da inércia legislativa.

Os exemplos arrolados demonstram o engrandecimento dos meios processuais de
garantia presentes no Estado Democratico de Direito e fixam o Poder Judiciario na funcdo de
concretizar as diretrizes constitucionais, indicando, mais uma vez, que os Poderes Executivo e
Legislativo, na atualidade, deliberadamente, delegam suas competéncias para o Judiciério.

Como exemplo do fenbmeno de inversdo de papéis institucionais, percebem-se
varios fatores que colocaram o Judiciario na posicdo em que se encontra. O principio da
celeridade processual pode ser visto como um ponto que alicerca a producdo legislativa a
respeito.

Baseado no referido principio, o direito processual civil sofreu profundas
alteracdes com a instituicdo do regime dos recursos repetitivos, da repercussdo geral e das
Stmulas Vinculantes. A que se chama a aten¢do no que tange a matéria em exposicéo € o
caso das Sumulas Vinculantes, principalmente pela proximidade que se guarda com as
caracteristicas proprias de uma redacao legal®.

As Sdmulas Vinculantes no Estado Democratico de Direito demonstram a
hipertrofia da Justica Constitucional e as suas implicagfes, na estrutura do ordenamento
juridico brasileiro, sdo visiveis a partir de entdo.

Nesse prisma, percebe-se que o STF, como guardido da Constitui¢do, editando as
Sumulas Vinculantes, previstas no art. 103-A da CR/88 e disciplinadas pela Lei 11.417/06,
apresenta-se como protagonista jurisprudencial exclusivo da Constituicdo da Republica e
inaugura, no contexto historico do Brasil, um paradigma de justica constitucional na condi¢édo
de criador positivo de normas, o que, sob o enfoque juridico, transforma o direito brasileiro de
maneira profunda.

Referido instituto foi fruto da Emenda Constitucional n® 45/04 (a denominada
“Reforma do Judiciario”) que, como o nome descrito sugere, introduziu na Constituicdo da
Republica de 1988 diversos outros dispositivos que visam proporcionar celeridade e

seguranca juridica.

*"[...] as simulas, em sentido lato, no modo como foram institucionalizadas, tém pretenséo de generalidade e
abstragdo, como a lei. Quem acha que as simulas vinculantes sfo ‘demasiadamente vagas’ deixa a impressdo de
que as dificuldades de aplicagdo devem ser solucionadas com “outras simulas” ou um “comentario sobre as
sumulas” .(STRECK, 2013. p. 1.431).

*8 E exatamente por isso que a simula vinculante, como um texto que é, também fica sujeita & interpretagdo, a
ponto de logo ser necessaria, no lado silogismo juridico, uma simula das simulas, e no lado dos fatos, recursos a
argumentacdo juridica necessaria para justificar narrativas que complicam a simplicidade e seguranga daquele
silogismo. (SIMIONI, 2014, p. 48).
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1.3 A projecéo politica do STF

Concernente a perspectiva que do STF como guardido da Constituicdo
vislumbram-se varias projecdes, sob 0 ponto de vista politico, € importante se esclarecer que a
capacidade de alcance da atuacdo do Judicidrio nessa seara foi inquestionavelmente
aumentada a partir da insercéo de direitos fundamentais na CR/88 e de instrumentos juridicos
para sua efetivacao.

Nesse enfoque, ao se introduzir as Siumulas Vinculantes no texto constitucional, o
constituinte derivado viabilizou a utilizacdo do instituto para a normatizacdo de temas
carentes de previsdes legislativas, projetando-se suas decisGes no campo politico. E isso é
decorrente da atuacao dos proprios Poderes Legislativo e Executivo.

O ambiente da perspectiva de que, finalmente e efetivamente, poderia se alcancar
uma sociedade com alguma expectativa de viver em igualdade, aspirada durante séculos, é
visto na dimenséo social como a esperanca da concretizacio das promessas néo cumpridas®.

O status de ser o STF o guardido da Constituicao revela ainda que a organizagédo
dos Poderes, em certa medida, encontra-se calcado em um modelo de impossibilidade do
debate democratico aplicado a uma sociedade pluralista, reconhecendo-se a dificuldade de
homogeneizacdo das culturas e relagdes juridicas.

Observa-se que dentro desse ponto, a teoria procedimentalista, que defende o
debate democréatico como Unica forma legitima de se construir o Direito, esbarra no problema
da diversidade e distor¢cbes culturais e entre classes sociais e econdmicas, 0 que torna uma
utopia a plena realizacdo das funcGes do Executivo e Legislativo na classica definicdo da
triparticdo dos poderes.

Assim, a Constituicdo da Republica de 1988 apresenta dispositivos materiais e
instrumentais que devem ser utilizados perante a urgéncia da efetividade dos direitos
fundamentais e que, diante & inércia do Legislativo e Executivo, cabera ao Judiciario a
garantia dos preceitos constitucionais, deslocando-se para esta esfera a discussdo politica. E o
modelo do Estado Democréatico de Direito que se emerge e que, em sua forma garantista,

busca a protecdo dos direitos fundamentais.

* A disputa pela efetivacéo dos direitos sociais no ambiente jurisdicional é, no quadro caricaturado — em razéo
dos limites de extensdo deste trabalho — acima, uma das marcas da contemporaneidade. Experimenta-se, com
iSsO e entre outros aspectos, um rearranjo organizacional na forma estatal da modernidade, fruto das proprias
dificuldades do Estado e de sua apresentacdo como Estado Social e se percebe um embate do Estado com ele
mesmo, da construcao legislativa de promessas a disputa por sua concretizagdo, em um primeiro momento no
ambito da administragdo (Executivo) envolta em projetos de reforma do Estado e de “gestdo” de recursos e,
posteriormente, diante da insatisfacdo na sua (ir)realizacdo, nos limites da jurisdicdo, em busca das promessas

perdidas.” (BOLZAN DE MORAIS, 2011. p. 170).
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Na realidade brasileira, cujas dimensfes sdo continentais e possuindo culturas
diversificadas de norte a sul, a intencdo de os temas serem plenamente debatidos em &mbito
politico de forma que se tornem uteis e aplicaveis apresenta-se inviavel, restando ao Judiciario
integrar e acomodar a estrutura normativa através de sua atuagdo, através de uma postura
coerente, considerando-se o que o debate democréatico produziu.

O que se pretende defender é que a lacuna normativa deixada pelo legislador deve
ser compensada pelo Judiciario quando provocado para tanto, devendo construir uma deciséo,
ndo a partir de fundamentos politicos, mas, sim, através de principios, inclusive porque uma
deciséo juridica se alcanca por critérios e métodos juridicos™. No entanto, mesmo ndo se
colocando no patamar politico de debates, a participacdo do Judiciario na definigdo politica da

comunidade é inegavel. Decorre desse viés sua projecdo de tal natureza.
1.4 O significado das Siumulas Vinculantes para a Justica Constitucional

A prética de exposicao de jurisprudéncia dominante através de enunciados propde
a agilizacdo e simplificacdo de referéncias sobre temas tratados pelos tribunais superiores.
Utilizada pelo STF a partir de 1964, tratando-se de instituto que orienta a aplicacdo do
direito, as stmulas tradicionais, conhecidas como persuasivas®, prospectam a atuacio
jurisdicional conforme prescreve sua descricdo®®, ndo se atribuindo, as mesmas, forca
obrigatdria.

Inserida na Constituicdo da Republica de 1988, através da Emenda Constitucional
45/2004, as Sumulas Vinculantes tém como pressuposto a existéncia de controvérsia atual, em

relacdo a determinadas normas, entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e Administracdo

%0 Vale, aqui, contudo, sublinhar novamente que a Constituicdo é um documento normativo e ndo um texto
politico. Ademais, embora o Tribunal Constitucional possa ser chamado a decidir questes que, sem qualquer
divida, assumem conotacéo politica, a verdade é que, mesmo nessas situacOes, pode-se afirmar, com Eduardo
Garcia de Enterria, que “é certo que o Tribunal decide conflitos politicos, mas a caracteristica é que a resolucao
dos mesmos se faz por critérios e métodos juridicos [...]. (TAVARES, 2007, p. 227).

*! Desde 1964, o Supremo Tribunal Federal consolida sua jurisprudéncia dominante em enunciados, chamados
simulas. Diante dessa préatica, consolidada no Coédigo de Processo Civil de 1973, parcela significativa da
doutrina sempre pretendeu conferir a simula o que até entdo somente se conferia a lei: forca obrigatoria.
(STRECK, 2013, p. 1425).

%2 0 precedente persuasivo (persuasive precedent) ndo tem eficacia vinculante; possui apenas forga persuasiva
(persuasive authority), na medida em que constitui “indicio de uma solugdo racional e socialmente adequada”.
Nenhum magistrado esta obrigado a segui-lo; se o segue, é por estar convencido de sua corre¢do. (DIDIER,
2014, p. 396).

53 Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se predominar em
tribunal, pode dar ensejo a edi¢do de um enunciado na simula da jurisprudéncia deste tribunal. Assim, a simula
é 0 enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que é a
reiteracdo de um precedente. (Ibidem, p. 403).
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Publica que acarrete grave inseguranca juridica e a relevante multiplicacdo de processos sobre
questdes idénticas.>*

Verifica-se que a seguranca juridica é tomada como norte para a instituicdo das
Sumulas Vinculantes, fruto da imprevisibilidade relativa as decisfes judiciais, advindas de
entendimentos que se confrontam entre Orgdos judiciais. Encontra na necessidade de se
estabelecer a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas de forma geral e
uniforme o objetivo das Sumulas Vinculantes, que devem se limitar a exposicdo direta,
relativa a uma tese juridica, visando gerar sua pacificagdo jurisprudencial®.

Apresenta-se, ainda, como critério objetivo, expresso no art. 103-A da CR/88, que
0 STF podera aprovar simula com efeitos vinculantes ap6s reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, podendo propor a aprovacao, revisdo ou cancelamento das simulas 0s mesmos
legitimados para proposicdo de acdo direta de inconstitucionalidade®e demais previstos no
art. 3° da Lei 11.417/06°".

A criacdo, revisdo e cancelamento de Simula Vinculante, nos moldes insertos na
previsdo constitucional e na Lei 11.417/06, seqguem procedimento proprio previsto nos artigos

354-A a 354-G do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e ndo visa declarar

> § 1° A stimula ter4 por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre 6rgédos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. BRASIL. Constituicdo de
1988. Emenda Constitucional n° 45. De 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93,
95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 E 168 da Constitui¢do
Federal e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A E 130-A, e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
D.O.U. de 31/12/2004, p. 9.

> A simula tem essa funcdo: traduzir a resposta constitucionalmente adequada a uma determinada temética.
(STRECK, 2013, p. 1429).

%§ 20 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de simula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. BRASIL.
Constituicdo de 1988. Emenda Constitucional n° 45. De 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts.
5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 E
168 da Constituicdo Federal e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, D.O.U. de 31/12/2004, p. 9.

> Art. 3° S#o legitimados a propor a edic&o, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante: |
- 0 Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 11l - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - o
Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor
Plblico-Geral da Unido; VII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; VIII - confederacéo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional; IX - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; X1 - os Tribunais Superiores,
os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territdrios, os Tribunais Regionais Federais, 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares. 8§ 1° O Municipio
podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edi¢do, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensdo do processo. BRASIL. Lei Ordinaria n®
11.417/06, de 19 de dezembro de 2.006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal e altera a Lei no
9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 20/12/2006, p. 1.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
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objetivamente, com efeitos diretos, sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo, como nas a¢des constitucionais proprias para tanto.

Projetam-se as Sumulas Vinculantes acentuadamente no contexto atual da Justica
Constitucional porque ao STF € permitido ir além das atribuicGes até entdo previstas para o
controle de constitucionalidade, autorizado a atuar, pelos meios prdprios, como legislador
positivo.

Contrariamente, em controle concentrado no caso de ADI, ADC e ADPF, o
desfecho da acdo se limita, basicamente, a declarar sobre a constitucionalidade ou ndo de
determinada lei ou ato normativo, ou proceder a interpretagdo conforme a Constituicdo,

desempenhando a cléssica fungdo de “legislador negativo” *°

, Sem haver a autorizacdo de
elaborar um texto para definir tal questao.

Em relacdo as Stmulas Vinculantes, a sua proposta®, apresentada por um dos
legitimados, inaugura o processo no qual se ird discutir sua edi¢do. O tramite processual prevé
a publicacdo de edital para manifestacdo de partes interessadas®® e a participacdo do
Procurador-Geral da Republica para, apés, ser discutida em plenario®.

Afere-se que a deliberacio acerca do tema conta com restrita participacio®, sendo
o procedimento simplificado, no qual, depois de discutida a proposta e aprovada a redacao, a
Sumula Vinculante terd efeitos a partir de sua publicagao.

A funcdo criativa de editar normas por meio de textos é viabilizada ao STF,
portanto, através dos dispositivos constitucionais que instituiram as Sumulas Vinculantes.

Uma nova fei¢do ao Judiciario é percebida na medida em que a edicdo de Simula Vinculante

%8 A funcdo estruturante sera aquela destinada & manutencéo da organizagéo (estrutura) do ordenamento juridico.
Aqui se inclui a funcdo de controle da constitucionalidade das leis. Nesse passo, anotou Kelsen, o Tribunal
Constitucional seria apenas um legislador negativo, porque simplesmente anularia as leis editadas pelo
Parlamento. (TAVARES, 2007, p. 225).

%9 Art. 1° Fica instituida nova classe processual, denominada Proposta de Simula Vinculante, que correspondera
a sigla PSV, para o processamento de proposta de edicéo, revisdo ou cancelamento de simula vinculante, nos
termos do art. 103-A da Constituicdo Federal e da Lei 11.417, de 2006. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Resolucdo 381, de 29 de outubro de 2008. Estabelece
procedimentos para a edicéo, a revisdo e o cancelamento de simulas vinculantes. Brasilia: STF, 2014.1. v.

% Art, 354-B. Verificado o atendimento dos requisitos formais, a Secretaria Judiciaria publicara edital no sitio do
Tribunal e no Diario da Justica Eletrénico, para ciéncia e manifestacdo de interessados no prazo de cinco dias,
encaminhando a seguir os autos ao Procurador-Geral da Republica. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: STF, 2014.1. v.

61 Art. 354-D. Decorrido o prazo do art. 354-C, o Presidente submetera a proposta & deliberagdo do Tribunal
Pleno, mediante inclusdo em pauta. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. Brasilia: STF, 2014.1. v.

62 A possibilidade de manifestacéo de interessados atende ao disposto no art. 3°, § 2°, da Lei n. 11.417/2006, e
tem por objetivo ampliar, no dmbito social, a discussdo acerca do conteldo da proposta, no intuito de conferir
maior legitimidade democratica a normatizacdo empreendida pela Suprema Corte. E mais um caso de
intervencdo de amicus curiae. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 414).
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encerra assuntos que demandam interpretacdo constitucional, vindo a suprir, por vezes, a
caréncia legislativa.

A Justica Constitucional aumenta substancialmente seu leque de atuacdo, pois
através da interpretacdo da Constituicdo, edita-se texto ao qual se atribui vinculacéo.

Nesse cenario, o STF, enquanto investido em caracteristicas de Corte
Constitucional *®* desempenha papel de fundamental importancia para o contexto da Justica
Constitucional, exercendo a ligag&o entre os preceitos da CR/88 e a realidade politico-social®,
considerando o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro®®, com o plus de, a partir
de reiteradas decisGes sobre determinado tema, mediante provocacdo ou de oficio, poder
editar textos de cunho vinculante.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro exercido pelo STF abarca
o concentrado e o difuso, sendo cada qual oriundo de determinado contexto, com
procedimento e efeitos distintos, dai a imprecisa denominacdo de sistema do controle de
constitucionalidade misto.®

As funcdes jurisdicionais de tribunal comum exercidas pelo STF, resolvendo-se
litigios concretos, foram atingidas principalmente pela reforma no Cédigo de Processo Civil,

trazida pela Lei 11.418/2006, que instituiu a repercussdo geral como requisito de

%3 Assim, para Lenio Streck, a saida para nossa histérica frustragdo constitucional e democratica seria a aposta na
compreensdo da Constituicdo como ordem concreta de valores e no seu guardido maximo, o Supremo Tribunal
Federal, transfigurado em Corte Constitucional. Caberia, precipuamente, ao STF, o papel de uma espécie de
regente em face da menoridade da nossa incipiente cidadania. A atuacdo da Corte seria de preencher o hiato,
entre Constituicdo formal e realidade politico-social, deixado pela acdo ou pela omissdo dos demais Poderes da
Republica e pela prépria dindmica de uma sociedade degreda e hipossuficiente, lancando méo de valores
fundamentais, dentre eles, a dignidade humana. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2008. p. XVI).

% E certo que o art.102 diz que a ele compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo. Mas ndo sera facil
conciliar uma funcdo tipica de guarda dos valores constitucionais (pois, guardar a forma ou apenas tecnicamente
é falsear a realidade constitucional) com sua funcdo de julgar, mediante recurso extraordinario, as causa
decididas em Gnica ou ultima instancia (base do critério de controle difuso), quando ocorrer uma das questdes
constitucionais enumeradas nas alineas do inc. 111 do art. 102, que o mantém como Tribunal de julgamento do
caso concreto que sempre conduz a preferéncia pela decisdo da lide, e ndo pelos valores da Constituicdo, como
nossa histéria comprova. (SILVA, 2009, p. 559).

% A discussdo na Constituinte sobre a instituicio de uma Corte Constitucional, que deveria ocupar-se,
fundamentalmente, do controle de constitucionalidade, acabou por permitir que o Supremo Tribunal Federal ndo
sO mantivesse a sua competéncia tradicional, com algumas restricdes, bem como adquirisse novas e
significativas atribuicbes. A Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, sobretudo em relacdo ao controle abstrato de normas e ao controle da omissdo do
legislador. (MENDES, 2014, p. 70-71).

% E preciso entender que o controle ou é concentrado ou é difuso. S&o modelos que n&o podem ser simplesmente
conjugados entre si. Ndo se pode falar em modelo misto aqui. A mistura, unido de ambos, é uma contradicéo,
pois ou um grande nimero (eventualmente todos, como no Brasil) de érgéos judiciais pode fazer o controle, e ele
sera difuso, ou apenas um especifico 6rgdo (STF), caso em que serd concentrado. Esta, pois, incorreto falar em
modelo misto, sem maiores explicagcdes. [...] Assim o STF, no Brasil, tanto realiza o controle abstrato-
concentrado como o controle difuso-concreto. Por isso, pode-se dizer que, no Brasil, 0 modelo é combinado: s6 o
STF (=controle concentrado) pode realizar controle abstrato (objetivo, em tese). E qualquer instancia judicial
(=difuso) pode fazer o controle de constitucionalidade para resolver adequadamente o caso concreto (que é a
preocupacao principal nesse modelo). (TAVARES, 2007, p. 220).
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admissibilidade recursal®’, conforme disposto em seu art. 543-A e com previsdo
constitucional introduzida pela EC 45/04.

O paragrafo primeiro do mencionado artigo determina que somente questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico e que ultrapassem o0s
interesses subjetivos da causa sdo merecedoras de analise pelo STF, considerados temas de
repercussao geral®®.

Com o advento da EC 45/04, instituiu-se maior abrangéncia as decisdes do STF
mesmo quando pratica o controle difuso de constitucionalidade, pois se vem reduzindo a sua
competéncia & matéria constitucional, estando autorizado a editar Simula Vinculante, a partir
das decisdes em controle concreto, que “devera guardar estrita especificidade com o assunto
tratado”®.

Destaca-se, cada vez mais, 0 STF como guardido da Constituicdo, desenvolvendo-
se esse conceito dado o carater geral de cada deciséo por ele proferida cujo contetdo se revela
uma leitura da Constituicdo no caso em andlise. Ou seja, as decisdes do STF possuem sempre
alcance amplo dentro da jurisdicdo nacional.

Cria-se a um novo aparato de controle de constitucionalidade através de Sumulas
Vinculantes, uma vez que tém por finalidade atingir normas com entendimentos
controvertidos entre Orgdos judiciarios, proporcionando seguran¢a juridica e evitando
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. Ou seja, dispondo-se em Sumula
Vinculante que determinada norma € constitucional ou inconstitucional, antecipa-se o controle

de constitucionalidade tanto na modalidade difusa quanto na concentrada™.

%" Trata-se de importante alteracio nos requisitos de admissibilidade do recurso extraordinério, pois possibilita
ao Supremo Tribunal Federal a analise da relevancia constitucional da matéria, bem como do interesse publico
em discuti-la, na tentativa de afasta-la do julgamento de causas relevantes somente aos interessados particulares.
(MORAES, 20086, p. 1520).

%88 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. (Incluido pela
Lei n° 11.418, de 2006). BRASIL. Lei 11.418, de 19 de dezembro de 2006. Acrescenta a Lei n®5.869, de 11 de
janeiro de 1973 - Cadigo de Processo Civil, dispositivos que regulamentam o § 3°do art. 102 da Constituigdo
Federal. D.O.U. de 20/12/2006, p. 2.

% Observe-se, porém, a partir da EC n® 45/04, nas questdes constitucionais de repercussdo geral, o Supremo
Tribunal Federal, analisando incidentalmente a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo,
podera, imediatamente, e respeitados os requisitos do art. 103-A da Constituicdo Federal, editar Simula
vinculante, que devera guardar estrita especificidade com o assunto tratado, permitindo que se evite a demora na
prestacdo jurisdicional em inimeras e infrutiferas agdes idénticas sobre o mesmo assunto. (MORAES, 2010,
p.726-727).

0 Mais recentemente, com a criagdo da simula vinculante, construiu-se uma ponte definitiva entre o controle
difuso-concreto da constitucionalidade das leis e o controle abstrato-concentrado, ja que as decisGes proferidas
no primeiro contexto poderdo alcancar os efeitos préprios do segundo modelo, desde que sejam incorporados no
enunciado de uma simula vinculante. (TAVARES, 2007, p.274).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
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Interessante notar, nesse ponto, que a necessidade de resolugdo do Senado para
suspender a eficAcia de lei declarada inconstitucional em controle difuso de
constitucionalidade, nos termos do art. 52, X da CR/88™*, perde forca’®, tendo em vista que o
STF, através de Sumula Vinculante, pode estabelecer sua interpretacdo acerca do tema,
impondo o efeito erga omnes, 0 que somente através da atuacio do Senado seria possivel’*.

No que concerne ao controle concentrado, perde também espaco frente a edicao
de Sumula Vinculante na qual estabeleca a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinada norma, quando se estenderd a todas de igual teor. Em varias Sumulas
Vinculantes s@o percebidas tais condigdes, onde seu enunciado, descrevendo a
constitucionalidade ou ndo de determinada norma, acaba por alcancar todas cujo teor seja o
mesmo, sem ter se submetido a analise especifica.

Sob tal aspecto, ndo se pode admitir ser uma modalidade de controle de
constitucionalidade porque as Simulas Vinculantes ndo decorrem do debate processual de um
caso concreto, quando em controle difuso, ou da andlise em abstrato, relativo ao controle
concentrado.

O que se constata e que torna a matéria peculiar € o fato de o STF, apds
julgamentos em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, poder aplicar seus
resultados, com base nas premissas de seguranca juridica e contencdo a multiplicacdo de
demandas, de forma textual e vinculante, atribuindo-se um formato de controle de
constitucionalidade expansivo e elevando o papel do STF no contexto da Justica

Constitucional.

1.5 Precedentes e enunciados das SUmulas Vinculantes

Para uma coerente decisdo acerca da aplicacdo do Direito, através da atuacdo

jurisdicional, Ronald Dworkin reconhece o desenvolvimento dos pardmetros normativos a

"'Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. DOU de 05/10/1988, p. 1.

"2 N&o mais seré necessaria a aplicacao do art. 52, X, da Constituicio Federal — cuja efetividade, até hoje, sempre
foi reduzidissima — pois, declarando incidentalmente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, o proprio Supremo Tribunal Federal podera editar Simula sobre a validade, a interpretacéo e a eficacia
dessas normas, evitando que a questao controvertida continue a acarretar inseguranga juridica e multiplicidade de
processos sobre questdo idéntica. (MORAES, 2010, p. 727).

® Uma providéncia que a reforma deveria tera adotado, porque racional, seria declarar, numa disposicéo simples,
que leis e atos normativos perderiam a eficacia a partir do dia seguinte ao da publicidade da decisdo definitiva
que os tenha declarado inconstitucionais. Isso tanto para a declaracdo de inconstitucionalidade em acgdo direta
como na via incidental, dando, dessa forma, efeito vinculante erga omnes a essa declaracdo sé por si,
suprimindo-se, em consequéncia, o disposto no inc. X do art. 52 da Constituicdo. (SILVA, 2009, p. 567).
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serem utilizados pelos julgadores, ao se depararem com situagdes em que o Direito deva ser
construido atraves de uma leitura moral da Constituicdo, considerando os principios que
regem a comunidade, entendendo o Direito como integridade.

Nesse panorama, Dworkin defende que ndo pode se considerar margens para
discricionariedade em uma decisdo judicial, e que para que a resposta certa para 0s casos
dificeis no Direito seja desvendada é necessario se proceder a uma leitura do Direito como
integridade, considerando elementos histéricos, politicos, sociais e juridicos do passado,
visando-se que a decisdo seja a mais coerente possivel com esse contexto’®.

A sintonia fina entre caso concreto e todos esses elementos propiciara condicoes
para que a sequéncia do Direito faca sentido, ou seja, a resposta correta para os hard cases
sera aquela que melhor traduza as pretensdes normativas da comunidade em determinado
momento. A decisdo judicial que ndo segue a sequéncia a que se alude sera, de certa forma,
um ponto fora da histéria e que ndo faré parte da integridade do Direito.

As Sumulas Vinculantes, enquanto enunciados textuais, apresentam-se, no
contexto de integridade, como elemento a ser considerado para a constru¢do da decisdo
juridica, formalizadas ap0s reiteradas decisées no mesmo sentido, concebendo-se, de tal
forma, precedentes.

Nesse ponto, 0 modelo do civil law se aproxima do common law. Sem a intencao
de se aprofundar nos sistemas apontados, importante se consignar que 0 precedente (stare
decisis)”, advindo de decisdo judicial sobre determinado tema (leading case), no formato do
common law, ¢ a fonte pela qual se norteia o julgador para decidir os demais casos de mesma
origem.

Nesse modelo, André Ramos Tavares explica que “a horma e o principio juridico
sdo induzidos a partir da deciséo judicial, porque esta ndo se ocupa sendo da solugdo do caso
concreto apresentado. O precedente havera de ser seguido nas posteriores decisdes, como
paradigma™’®,

Percebe-se que o foco no stare decisis € a construcdo da decisdo juridica, em

determinado caso concreto, contrapondo-se & abstracdo e generalidade das normas

™ A decisdo juridica precisa, hoje, assumir um duplo compromisso: precisa reafirmar seu compromisso com,
por um lado, o sentido auténtico das convencgdes politico-democréaticas — as leis validas — e das convengdes
juridicas — as razGes dos precedentes jurisprudenciais, €, por outro, reafirmar seu compromisso com o mundo
pratico — com os principios morais, valores éticos, crencas religiosas, habitos culturais etc. (SIMIONI, 2012, p.
155).

™ A regra do precedente (ou stare decisis) se explica pelo adéagio stare decisiset non quieta movere, isto é,
continuar com as coisas decididas e ndo mover as “coisas quietas”. (STRECK, ABBOUD. 2014, p. 33).

"® (TAVARES, 2007, p. 361).
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preestabelecidas, figurando na ponta normativa a decisao, a qual sera adotada como aplicavel
para 0s demais casos, pois se ocupou em construir a norma para aquela situacéo especifica.

Ja 0 modelo codificado (civil law) € basicamente formado pelas leis positivadas,
formando-se premissas e conclusdes baseadas na generalidade e abstracéo, cuja aplicacdo sera
realizada pelo juiz no caso concreto.

Infere-se dos dois modelos que a Sumula Vinculante guarda peculiaridades
proprias de cada um’’, inclusive quanto a forma de aplicacdo’®. Considerando ser fruto da
jurisprudéncia do STF, uma Sumula Vinculante pode se caracterizar como precedente
proveniente de casos concretos (em controle difuso), sendo imposta no ordenamento juridico

I”°. Nio se trata de uma mistura

através de enunciado, o qual se assemelha com o texto lega
dos dois modelos ou uma formatacdo de um novo modelo®®. Somente se demonstra a
aproximacdo entre eles na pratica, mantendo-se seus preceitos e aplicabilidade em seus
respectivos padroes®.

Tendo como base precedentes, advindos da atividade tipica jurisdicional,
consubstanciando seu entendimento através de um texto, forma tipica da atividade legislativa,
as Sumulas Vinculantes sdo editadas a partir da vontade do STF em estabelecer vinculacao
decisoria ou ndo sobre determinado tema.

A aplicacdo das Simulas Vinculantes, tidas como a expressdo representativa do

protagonismo jurisprudencial exclusivo da Constituicdo exercido pelo STF, devem seguir 0s

" Trata-se de introdugio da figura do “precedente” jurisprudencial com carater vinculativo, que se traduz pela
obrigatoriedade de os Tribunais e juizes adotarem a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, sob pena de
anulacdo da decisdo. Essa caracteristica, tipica de ordenamentos juridicos filiados & common law como a
Inglaterra e os Estados Unidos, nasce da necessidade de dar sistematicidade e coeréncia ao sistema juridico.
Assim, também os paises de tradicdo romano-germanica desenvolveram mecanismos de vinculagdo orgénica
entre a instancia maxima de controle de constitucionalidade e os demais 6rgdos judiciarios. (STRECK, 2013, p.
1426).

"8 [...] precedentes sdo formados para resolver casos concretos e eventualmente influenciam decisdes futuras; as
simulas, ao contrario, sdo enunciados “gerais e abstratos” — caracteristicas presentes na lei — que séo editados
visando a “solug¢do de casos futuros”. (STRECK, 2013, p. 1427).

™ 0 modelo do common law esta fortemente centrado na primazia da decisdo da decisdo judicial (judgemade
law). E, pois, um sistema nitidamente judicialista. J4 o Direito codificado, como se sabe, estd baseado,
essencialmente, na lei. E, pois, um sistema normativista, e ndo judicialista. (TAVARES, 2007, p. 360).

8 A EC n° 45/04 ndo adotou o cléssico stare decisis, nem tampouco transformou nosso sistema de civil law em
common law, porém permitiu ao Supremo Tribunal Federal de oficio ou por provocagéo, mediante decisédo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante[...]. (MORAES, 2010, p. 796).

81 Contudo, o distanciamento entre esses dois modelos tedricos, na pratica, tem sido diminuido. Realmente, a
jurisprudéncia tem seu papel mais ativo, atualmente, no Direito codificado, ao passo que nos paises do Direito
costumeiro o precedente ja nfo apresenta o0 mesmo rigor de outrora. E nesse contexto que se deve compreender a
introducdo, no sistema de Direito legislado brasileiro, da simula vinculante. Teoricamente, pois, nada ha que
obste a possibilidade de extrair diretamente da jurisprudéncia o Direito de um pais. Ademais, como se observara,
embora possa considerar-se o precedente do common law como a inspiracdo do modelo de simula vinculante
para o civil law, a verdade é que o0s institutos se dissociam em diversos pontos, apenas se podendo aproveitar a
ideia-matriz de um na compreensdo do outro. (TAVARES, 2007, p. 361).
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pardmetros de construcdo do Direito através de uma decisdo judicial considerando o0s
elementos constituidores de uma vontade da comunidade, o0 que se aproxima do modelo do
Common Law.

Em complemento, o conceito de uma Sumula Vinculante, resumido em um
enunciado, guarda identidade com o modelo do Civil Law, devendo ser considerado pelo juiz
como mais um elemento de interpretacéo para a construcéo da decis&o.®

Visualizando-se o tema dessa forma, a vinculacdo da Sumula Vinculante ndo se
apresenta absoluta, uma vez que devera ser submetida a analise de seu conceito em conjunto
com os demais elementos do ordenamento juridico para se estabelecer a aplica¢do ou ndo ao

caso concreto, assim como em relacdo a interpretacdo de redacgéo legal.

821..] afinal, se é inexoravel que alguém tenha que decidir e se é inexoravel o crescimento das demandas por
direitos (fundamentais-sociais, principalmente) e com isso aumente o espago de poder da justica constitucional,
parece evidente que isso ndo pode vir a comprometer um dos pilares sustentadores do paradigma
Constitucionalista: a democracia. (STRECK, 2014, p. 65).



CAPITULO I

A LEGITIMACAO DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

2.1 As influéncias interna e cruzada na Constituicdo da Republica de 1988

A criacdo de meios processuais para suportar a crescente demanda ao Judiciario
foi uma das principais preocupagdes da chamada ‘“Reforma do Judicidrio”, inserida na
Constituicdo através da Emenda Constitucional 45/04, que instituiu as Sumulas Vinculantes e
que, diante do seu carater obrigatério para os demais 6rgdos judiciarios e administracao
publica direta e indireta, robusteceu o Poder Judiciario, o qual passou a ser, além do detentor
da funcdo precipua de analisar o caso concreto e aplicar o direito, intérprete da norma com
“funcdo legislativa”, tendo em vista a inegavel carga normativa atribuida as simulas aludidas.

As influéncias sentidas no contexto constitucional causadas pela insercdo dessa
novidade institucional, acarretaram mudancas ainda ndo totalmente aclaradas, principalmente
no contexto juridico-processual, uma vez que detém agora o Supremo Tribunal Federal
legitimidade para vincular todos os oérgdos jurisdicionais e administrativos atraves de
enunciados, o que se vislumbra agir com parcela da atividade legiferante.

A insercdo de direitos individuais, sociais e de institutos juridicos na Constituicao,
e ainda alteracfes na atuacdo dos poderes estatais, acarreta impacto e consequéncias na
estrutura juridico-politico-social, sobrelevando a atuacdo de um Poder sobre os demais,
sofrendo as instituicdes e organizacdo de Poderes as chamadas influéncias interna e cruzada.

Devendo a Constituicdo, e o proprio direito®, adequar-se as constantes mudancas
que refletem as necessidades sociais, as alteragdes nela introduzidas em virtude dessa
necessidade podem acarretar influéncias em outros setores do ordenamento constitucional.

O conceito das influéncias interna e cruzada é apresentado por Roberto
Gargarella®, partindo do pressuposto que a organizacéo do ordenamento constitucional possui
uma parte dogmatica, que ira tratar dos direitos e garantias dos individuos e estabelecer meios

para seu exercicio, e outra organica, a qual cuida da organizacdo do poder.

8 0 direito é uma realidade dinamica, que est4 em perpétuo movimento, acompanhando as relagdes humanas,
modificando-as, adaptando-as as novas exigéncias e necessidades da vida, inserindo-se na historia, brotando do
contexto cultural. A evolugdo da vida social traz em si novos fatos e conflitos de modo que os legisladores,
diariamente, passam a elaborar novas leis; juizes e tribunais de forma constante estabelecem novos precedentes e
0s proprios valores sofrem mutacdes, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida. (DINIZ, 2012, p. 83).

% (GARGARELLA, 2013. p. 51).
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Trata-se de polos distintos dentro da estrutura constitucional, tendo em vista que a
parte dogmatica e organica estabelecem uma tensdo de equilibrio entre o poder, devendo-se
entender o Estado como responsavel pela organizacdo politica (estrutura orgéanica), e
responsavel pela implementacao de direitos individuais e sociais, que podem ser concebidos
pela exigéncia de prestagdes positivas e negativas (estrutura dogmatica). Sob tal visdo,
Gargarella identifica as influéncias internas e cruzadas ocorridas na Constitui¢ao.

A influéncia interna se verifica na hipotese de uma alteracdo na parte organica da
Constituicdo tiver como consequéncia um reflexo de tensdo entre instituicbes ou a
proeminéncia de um Poder sobre os demais, ou ainda de um drgdo sobre outro. Uma mudanca
na secao de organizacao dos Poderes impacta em suas estruturas, causando interferéncia entre
suas funcdes.

A influéncia interna, como impacto da reforma produzida em sec&o constitucional
dedicada a organizacdo dos Poderes, pode se atribuir as seguintes caracteristicas: (I)
preocupacdo na forma pela qual a reforma ird interagir com as demais institui¢des
constitucionais ja instaladas; (I1) o conflito do poder de decisdo afetado entre instituicdes; (111)
resisténcia das instituicdes ja existentes e afetadas®.

Assim, pode-se tomar como exemplo a discussao geradora de protestos em todo o
pais no ano de 2013 contra a PEC 37/11, que visava conter as atribui¢cbes do Ministério
Publico em investigacGes criminais. A medida propunha o esgotamento do Ministério Publico
em matéria investigativa, o que acarretaria um relevo as policias civil e federal, instituicdes
com atribuicdo especifica para tanto.

De um lado, a policia judiciaria busca seu reconhecimento constitucional; de
outro, o Ministério Publico se posiciona contra considerando seus deveres institucionais. Tal
cenario caracteriza as enumeracOes descritas, relativo a influéncia interna. A referida PEC foi
votada pelo plenario da Camara dos Deputados no dia 25 de junho de 2013, sendo rejeitada
por ampla maioria™.

Citando outro exemplo de influéncia interna, a criagdo do Conselho Nacional de

Justica pela EC 45/04 teve como consequéncia uma tensdo interna causada pela disputa de

5(GARAGARELLA, 2013, p. 52).

8 BRASIL. Congresso Nacional. Camara do Deputados. Sessdo Extraordinaria , 25 de junho de 2013 (20:02),
PEC 37/2011 Autor: Lourival Mendes. Ementa: Acrescenta o § 10 ao art. 144 da Constituicdo Federal para
definir a competéncia para a investigacdo criminal pelas policias federal e civis dos Estados e do Distrito
Federal. [...] REJEITADA: a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 37 de 2011. Sim: 9; ndo: 430; abstencdo: 2;
total: 441. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/internet/ordemdodia/integras/1103219.htm. Acesso em:
10/02/2015.


http://www.camara.gov.br/internet/ordemdodia/integras/1103219.htm
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competéncia entre o Conselho instituido e os Tribunais, fazendo nascer a discusséo sobre qual
deles teria competéncia para processar e julgar administrativamente servidores e magistrados.

A influéncia cruzada, por sua vez, traduz-se na maneira de como uma reforma
introduzida em determinada secdo do ordenamento constitucional (uma reforma na area de
direitos ou uma reforma na é&rea da organizacdo do Poder) impacta na se¢do contraria. Mais
pontualmente, busca-se a verificacdo da influéncia que a reforma nas se¢Oes sobre direitos
individuais, coletivos e sociais exercem ou podem exercer sobre a secdo dedicada a
organizacdo dos Poderes.

No inicio do século XX a concepcdo de Estado Social ganhou vulto, em um
cenario de prestacOes positivas, deixando para trds a visdo de Estado Liberal néo
intervencionista. A nova forma de atuacdo do Estado, com seus contornos politicos, levou ao
reconhecimento de direitos individuais, sociais, econdmicos e culturais, inserindo tais
conquistas no texto constitucional. Ou seja, referidos direitos ganharam a garantia da
prestacdo, sendo que sua inobservancia poderia ser buscada pelos meios judiciais para
efetivacdo dos direitos estabelecidos®’.

A expansdo da lista de direitos trouxe a caracterizacdo da influéncia cruzada na
estrutura organica do Estado. Enquanto se estabelece direitos aos individuos, mas ndo 0s
efetiva ou ndo os regulamenta a ponto de viabilizar seu exercicio, ocorre certo deslocamento
de poder.

Nesse diapasdo, ao se introduzir novos direitos sociais, sobreleva-se a atuacdo do
Judiciario.® Nas palavras de Roberto Gargarella “todo fortalecimento da secdo de direitos
implicara, a principio, uma transferéncia de poder para o Judiciério” .

A influéncia cruzada estabelece um incremento na atuacdo do Poder Judiciério,
implicando que o efeito secundario da previsdo de garantias que visem beneficiar as camadas
populares, ampliando-se a sec¢do de direitos, serd um aumento na dimensdo de alcance do

Judiciario.

871...] Disso resulta que, caso ndio se queira um poder legislativo e administrativo sem freios, o poder de “terceiro
ramo” deve assumir uma expansdo com a mesma medida daquela dos outros poderes. O Judiciario, em suma,
deve, por sua vez, tornar-se o “terceiro gigante” na cosmogonia do Estado Social Moderno. (CAPPELLETTI,
2008. p.10).

8En segundo lugar, la adopcién de mas y mas derechos constitucionales tiene un obvio impacto (también) sobre
el area de la Constucion no referida a los derechos, es decir, en relacion con la amplia parte que la Constitucion
destina a la organizacion del poder (su parte ‘organica’). En este sentido, podria decirse que la introduccion de
mayores derechos tende a expandir el poder de los 6rganos judiciales, que aparecen como los principales
encargados de custodiar los derechos incorporados en la Constitucion. (GARGARELLA, 2011, p. 97).

8 (1dem, 2013, p. 55).
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Em virtude dessa atuacdo cada vez mais expandida do Poder Judiciario, grande
discussdo se desenvolve acerca da judicializacdo de determinados temas aos quais ou nao ha
producdo legislativa, ou esta é incompleta (entende-se por aquela sem regulamentacéo), ou é
inadequada (quando a norma positivada ndo abarca a situacdo concreta posta em juizo).

Dierle José Coelho Nunes destaca que:

A judicializacdo corporifica um ‘coroamento’ de um movimento de refor¢o do papel
do Judiciario que perpassou toda a fase autonomista de estudo do Direito Processual,
devido a incapacidade das instituicGes estatais majoritarias de dar provimento as
demandas sociais e & consequente busca destas perante o ‘Estado-juiz’.”

A definicdo de judicializacdo se traduz em transferéncia de poder para os juizes e
tribunais, caracteristica que se refere a influéncia cruzada. Por seu turno, dentro da percepc¢éo
dos conceitos de influéncia interna, tem-se que a introducdo das Sumulas Vinculantes no
ordenamento juridico brasileiro através da Emenda Constitucional 45/04, amoldou nova
feicdo ao Poder Judiciario, tendo em vista o teor normativo que carrega uma simula dessa
natureza. Salienta-se que essa nova dimensdo do Judiciario, percebido na atualidade, é reflexo
do modelo constitucional estabelecido democraticamente.

Portanto, a judicializacdo é decorréncia do aparato juridico-constitucional. Como
exemplo, a insercdo do principio da duracéo razoavel do processo ao texto constitucional e 0s
instrumentos processuais para sua aplicacdo se encontram atualmente em evidéncia, haja vista
0 desafio da devida prestacdo jurisdicional em um tramite processual regular, preciso e que
deve ser célere. Essa € a vontade do constituinte, que introduziu meios processuais para a
atuacdo do Judiciério.

A nova ordem juridica, estabelecida pela reforma da EC 45/04, introduziu formas
de conducdo e definicdo das demandas com fundamento na celeridade, seguranca juridica e
efetividade dos entendimentos jurisprudenciais dos tribunais superiores. Nesse ponto,
observa-se a influéncia cruzada que beneficia, mais uma vez, o engrandecimento do Poder
Judiciario, pois, o principio da celeridade, por exemplo, garantia fundamental inserida no rol
do art. 5° da CR/88%, serve de fundamento para a vinculagio dos demais 6rgéos judiciarios as

decisdes do STF, quando a estas a lei atribuir tal forga.

% (NUNES, 2012, p. 181).

%L Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. BRASIL. ConstituicAo de 1988. Emenda
Constitucional n° 45. De 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99,
102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 E 168 da Constituicdo Federal e
acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, D.O.U. de
31/12/2004, p. 9.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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As Sumulas Vinculantes, suas implicacfes nas acles judiciais, 0 efeito de
vinculacdo as decisdes proferidas em ADI, ADC e ADPF, e os modelos de controle de
constitucionalidade difuso e concentrado, proporcionam ao Poder Judiciario autonomia de
intepretacdo (e aplicacdo) normativa que servira de suporte para as decisfes referentes as
tensdes existentes na sociedade®.

As constantes alteragbes das relagdes sociais™ exigem do poder estatal
regulamentacdo acerca das disfuncGes decorrentes dessas interacbes para aprimorar 0
convivio social. A velocidade das mudancas culturais e a aceitagdo de novos padrbes e
conceitos diversos acarretam a constante apreciacdo pelos poderes publicos de tais situaces
tanto no plano politico, quanto no plano juridico.

A caréncia na atuacdo de qualquer das fungdes estatais leva a proeminéncia de
outra. Tal ocorréncia hoje se verifica da deficitaria atuacdo dos Poderes incumbidos de
desenvolver, e efetivamente se impor, uma estrutura normativa que supra a necessidade da
sociedade. A ineficiente atuacdo dos poderes de competéncia legislativa faz com que a tarefa
de suprir referida necessidade social seja exercida pelo Poder Judiciario, que atua segundo o
ordenamento juridico®.

Ocorre que ao se garantir direitos sociais, o intuito primordial de se fortalecer o
poder popular em face ao poder estatal ndo é o que mais se impacta no sentido funcional. O
que se verifica de fato é que a atuacdo do Poder Judiciario aumenta na medida em que 0s
direitos sdo previstos, pois é o 6rgao incumbido de dar interpretacdo e efetividade as normas
guando ndo observadas.

A contradi¢do que se instala é que a intencdo de se prestigiar a camada popular,

prevendo-se expressamente suas garantias e direitos, ndo é verdadeiramente concretizada, por

%2 Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: o0 americano e o europeu.
Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nds a férmula americana de controle incidental e difuso, pelo
qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido,
caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acdo direta, que
permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo
isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual inGmeros 6rgdos, bem como
entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de &mbito nacional e as confederagdes sindicais — podem
ajuizar acOes diretas. Nesse cendario, quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser algcada ao
STF.” (BARROSO, 2012, p. 04).

% A realidade social ¢ uma construcdo dindmica, hermenéutica, histérica, social, da qual o Direito faz parte. O
Direito ndo esta pairando estaticamente sobre uma sociedade estética. E, como tal, deve lidar, inclusive, com o
risco proprio a ele mesmo de ser descumprido a todo e qualquer momento.”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2008,
p. XVI).

% Aa lado do gigantismo — tradicional — da Presidéncia da Republica sobre o Legislativo (e da Uni&o sobre os
demais entes), temos assistido recentemente o crescimento do Judiciario como player do jogo politico, exigindo,
em face do Executivo, o cumprimento de politicas aprovadas no Parlamento/Administracdo Publica e, em face
do Legislativo, a regulamentagdo de dispositivos da Constituicdo (quando ndo, ele mesmo, Judiciario, tratando
de provisoria ou definitivamente fazé-lo). (BAHIA, 2012, p.101-102).
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falta de atuacdo administrativa para tanto, e o que se engrandece é a forca da atuacdo
jurisdicional.

Interessante ainda anotar que o Judiciario é o Poder mais distante da participacéao
do povo, por ndo haver espaco para uma participacdo democratica para a formacdo da
decisdo. Ou seja, 0 que se conclui é que a conquista dos direitos sociais e a insercao de
garantias na Constituigdo, ao invés de se conceder autonomia e liberdade as camadas menos
favorecidas da sociedade, sobreleva a atuacdo do Judiciario, o Poder de menor participacdo
popular, uma vez que, praticamente, referidas camadas ndo opinam nas decisdes tomadas
pelos 6rgéos jurisdicionais®.

Nesse ponto crucial para a verificagdo das influéncias interna e cruzada surgidas
pelas normas, as quais, dentro da Gtica ora proposta, fortalecem a atuacdo do Judiciario, é que
cabe a analise da aplicacdo das Sumulas Vinculantes, em relacdo aos demais 0Orgaos
jurisdicionais e a Administracdo Publica, conforme disposto na prépria Constituicdo da
Republica de 1988, devido aos seus efeitos impositivos.

Ou seja, verifica-se a influéncia interna causada pelo instituto das Sumulas
Vinculantes uma vez que sua previsdo constitucional afetou a organizacdo dos Poderes; e
também a influéncia cruzada, tendo em vista que direitos previstos na Constituicdo, quando
ndo devidamente abordados pelo sistema legal, poderdo vir a ser regulamentados através de

Sumulas Vinculantes.
2.2 Reflexos da judicializacéo e do ativismo judicial

Se em determinado momento histérico, ainda que com intengdo meramente
simbélica®®, primou-se pela ampliacdo dos direitos sociais, com a priorizagdo da garantia das
prestacdes positivas pelo Estado, o que acarretou a proeminéncia do Poder Judicidrio em
relacdo as decisdes sobre questdes que deveriam ser tratadas no &mbito administrativo, notam-
se movimentacgdes que visam limitar tal atuacdo, ja que seria inGtil tentar conter a perseguigédo
a ampliacdo de direitos e garantias populares, uma vez que sempre existira necessidade de

implementacdo de novos direitos.

% ...] se a deciséo que gera o precedente é construida em procedimento judicial que transcorre em contraditério,
gue se da com a participagdo cooperativa e dialégica das partes, 0 mesmo nao se pode dizer, segundo Marinoni,
do enunciado de simula. O procedimento de edicdo de um enunciado da simula ndo conta com a presenca
democratica e legitimadora das partes que figuraram nos processos em que fora inicialmente concebida a razédo
juridica ali sintetizada. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 404).

% (NEVES, 2011).
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Ou seja, a tentativa de limitar a abrangéncia da atuacdo judiciéria trata-se de uma
reacdo dos Poderes Legislativo e Executivo contra a influéncia cruzada causada pela insergéo
de direitos sociais na Constituicdo que tornou o Judiciario o 6rgdo capaz de concretizar a
satisfacdo desses direitos ao povo.

Exemplo importante desse lado avesso da influéncia cruzada é a PEC 33/11, a
qual tramita na Camara dos Deputados e que visa limitar a atuacdo dos tribunais em acoes
diretas de inconstitucionalidade, em acdes declaratorias de constitucionalidade e na edicdo de
Sumulas Vinculantes pelo STF.

A proposta de emenda constitucional encontra-se em tramite na Camara dos
Deputados®” e visa, conforme descricdo em seu preAmbulo, entre outras medidas, alterar a
guantidade minima de votos de membros de tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis, condicionar o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo
Supremo Tribunal Federal a aprovacdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso
Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constituicao.

A intencdo do constituinte derivado é limitar a atuacdo do Judiciario em controle
concentrado de constitucionalidade sobre matérias de feicBes legislativas. Tratam-se de
reformas que alteram substancialmente a estrutura organica da Constituicdo e que
inevitavelmente acarretardo tensdo entre instituicfes detentoras de prerrogativas e atribuicdes
institucionais.

Ou seja, 0 que se depreende da proposta referida € que se trata de um “levante” do
Poder Legislativo contra a atual conjuntura de controle de constitucionalidade instituido pela
Constituicdo, buscando-se mitigar o atual alcance da atuacéo jurisdicional do STF em relacdo
ao tema, pois intenciona submeter as decisdes da Corte ao crivo do Legislativo.

Pode-se afirmar que se verifica, nesse contexto, o reverso da influéncia cruzada,
entendido como a reacdo dos Poderes Legislativo e Executivo contra a judicializagdo de
questdes relacionadas a politicas publicas e o ativismo judicial em relacdo a matérias sem a

devida regulamentacdo legislativa™.

% BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda & Constituicdo 33/2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667> Acesso em: 15 jan.
2015.

% 1...] é a hipotese do ativismo judicial que implica sempre em uma atuacdo que colaciona um desequilibrio no
sistema democratico constitucional. (SILVA, 2013, p.147).


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667
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Ocorre que a judicializacdo e o ativismo judicial encontram campo feértil
amparado no chamado neoconstitucionalismo®que estabeleceu novas caracteristicas ao
Judiciario, conforme diretrizes extraidas da propria Constituicdo da Republica de 1988 e do
ordenamento juridico brasileiro®.

101

O principio da vedacdo do non liquet™ garante ao magistrado a possibilidade de

se chegar a uma conclusdo ao caso concreto, ainda que ndo haja regulamentacgéo especifica da
matéria em analise, viabilizando a aplicacdo dos principios gerais do direito’® para que se
alcance a melhor solucéo juridica.

O extenso rol de direitos previstos na Constituicdo da Republica de 1988, seus
principios explicitos e implicitos e demais garantias individuais e sociais, somado ao principio
da proibicdo do non liquet e aos conceitos neoconstitucionalistas'® de interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo, e ndo se furtando de recordar que todas essas insercdes foram obra
do constituinte, sendo que as consequéncias dai proveem, a atuacdo jurisdicional passa por
uma mudanca de conceito de mero aplicador da lei a 6rgao responsavel pela efetividade dos
preceitos constitucionais como normas'®, partindo-se do pressuposto que a estrutura juridica

ndo pode aceitar a existéncia de matérias que ndo possam ser solucionadas por esse sistema.

% 0 termo identifica, em linhas gerais, o constitucionalismo democratico do pés-guerra, desenvolvido em uma
cultura filoséfica pés-positivista, marcado pela for¢a normativa da Constituicdo, pela expansdo da jurisdi¢éo
constitucional e por uma nova hermenéutica. (BARROSO, 2013, p.288-289).

1% E no regime da atual Constituicio que os ramos do Direito, pela primeira vez no Brasil, foram
“contaminados” pelas normas constitucionais, o que é conhecido genericamente como nheoconstitucionalismo.
Assim, a interpretacdo/aplicagdo do Direito se tornou mais complexa, como dissemos, passando de uma
compreensdo “silogistica” de regras para formulas complexas que trabalham com principios [...]. (BAHIA, 2012,
p. 121).

0%Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito. BRASIL. Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de Setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, D.O. de 09/09/1942, p. 1.

102 Nesta abertura constitucional ao mundo dos valores, os principios desempenham papel primordial. Aliés, a
doutrina vem reconhecendo que a principal caracteristica do paradigma pds-positivista, hoje vigente no Direito, é
o reconhecimento do papel central dos principios, que, na ligdo de Paulo Bonavides, foram “convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. De meros
instrumentos de integracdo do direito, invocaveis apenas nos casos de lacuna — concepcédo ultrapassada adotada,
por exemplo, no art. 4° da nossa Lei de introducdo ao Codigo Civil — passam os principios a ser concebidos
como normas revestidas de eficécia juridica, conquanto de natureza qualitativamente distinta das regras juridicas.
(SARMENTO, 2003, p. 275).

103 Se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos fundamentais, a tarefa da
doutrina deixa de ser a de simplesmente descrever a lei. Cabe agora ao jurista, seja qual for a area da sua
especialidade, em primeiro lugar compreender a lei a luz dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais. Essa compreensao critica ja € uma tarefa de concretizacdo, pois a lei ndo é mais objeto, porém
componente que vai levar a construgcdo de uma nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim como o
significado da sua interpretacéo e, nesse sentido, como um novo ou outro objeto. (MARINONI, 2007, p. 47).
19%0 juiz ndo é aplicador mecanico das regras legais, mas um verdadeiro criador de direito vivo. (MONTORO,
1999. p. 353).
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Pontifica Rafael Lazzarotto Simioni:

A jurisdicdo, hoje, depara-se com muita frequéncia sobre matérias que precisam de
uma regulacdo que s6 pode ser construida no caso concreto. HA uma crescente
necessidade de constitui¢do do direito para situacfes concretas, ndo previstas ex ante

pelo legislador. Nesses casos, a jurisdicdo tem que, inevitavelmente, concretizar e

desenvolver o direito’®.

Pode-se dizer que, através do sistema juridico, sempre devera existir uma sintonia
fina entre o caso proposto e a estrutura normativa a qual se baseara o direito a ser

desenvolvido e declarado na decisao.

2.3 As Sumulas Vinculantes como preenchimento de lacuna legal

A judicializacdo de matérias sobre as quais o Legislativo deveria dispor pode
gerar inseguranga nas relacfes juridicas, uma vez que poderdo surgir entendimentos
conflitantes entre juizes e tribunais acerca de assuntos iguais. A necessidade proeminente de
se uniformizar o entendimento juridico, no que concerne a temas conflitantes que atingem
inimeras pessoas, faz com que a discussao da matéria pelo viés politico seja substituida pela
atuacdo jurisdicional como comando de aplicacdo de preceitos constitucionais.

O sistema processual brasileiro dispde de instrumentos que, além de visar a
celeridade do processo, tém por objetivo evitar as distorcdes ocorridas entre decisfes
judiciais. Podem-se tracar, como exemplo, 0s institutos processuais de uniformizacdo de

106

jurisprudéncia, regime dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC) ~, efeitos vinculantes em

ADI, ADC e ADPF, além de desenvolvimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

1 107

de interpretacdo da Constituicdo como, por exemplo, a “mutacio constituciona e a
Y

105 (SIMIONI, 2007, p.215).

19%6Art, 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo. BRASIL. Lei 11.672/2008. Acresce o art. 543-C a Lei
N° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973 - Cddigo De Processo Civil, estabelecendo o procedimento para o
julgamento de Recursos Repetitivos no &mbito do Superior Tribunal De Justica. D.O.U. de 09/05/2008, p. 11.
1071 JNo poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a
interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os processos informais de mutagéo constitucional, a significar,
portanto, que "A Constituicdo esta em elaboragdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina.
Precedentes. - A interpretacdo constitucional derivada das decis@es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - a
guem se atribuiu a funcdo eminente de "guarda da Constituicdo” (CF, art. 102, "caput™) - assume papel de
fundamental importancia na organizacdo institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que
0 modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do
monopdlio da Gltima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. (MS 26603, Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, Julgado em
04/10/2007, Dje-241 Divulg 18-12-2008 Public 19-12-2008 Ement Vol-02346-02 Pp-00318).
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»1%8 que, muitas vezes, levam para o Judiciario questdes

“inconstitucionalidade progressiva
que seriam de carater e competéncia politico-administrativas.

A existéncia dos descritos institutos servem para se estabelecer um padrdo a
atuacdo jurisdicional perante a caréncia na atuacdo normativa de assuntos sobre 0s quais 0s
Poderes Legislativo e Executivo deixam uma lacuna injustificada. '

Referidos instrumentos juridicos acarretam criticas em relacdo a atividade do
Judiciario no que tange s decisdes que possam se caracterizar como contramajoritarias*®. No
entanto, considerando a sua fungdo primordial (julgar), toda e qualquer decisao jurisdicional
certamente pode vir a ter tal caracteristica™.

Mesmo com uma formacdo ideoldgica constitucional democratica, a qual é
fundamento para a critica mencionada, ao se introduzir o procedimento das sumulas com
efeito vinculante para todos os demais Orgdos judiciarios e administracdo publica, pode-se
dizer que o legislador propiciou ao Poder Judiciario certa autonomia para legislar em matérias
ndo deliberadas pelo Legislativo.

108 | egitimidade - Acdo "ExDelicto" - Ministério Publico - Defensoria Publica - Artigo 68 Do Cédigo De
Processo Penal - Carta Da Republica De 1988. A teor do disposto no artigo 134 da Constituicdo Federal, cabe a
Defensoria Publica, instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, a orientacdo e a defesa, em todos o0s
graus, dos necessitados, na forma do artigo 5°, LXXIV, da Carta, estando restrita a atuacdo do Ministério
Plblico, no campo dos interesses sociais e individuais, aqueles indisponiveis (parte final do artigo 127 da
Constituicdo Federal). INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA - VIABILIZACAO DO EXERCICIO
DE DIREITO ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE - ASSISTENCIA JURIDICA E JUDICIARIA
DOS NECESSITADOS - SUBSISTENCIA TEMPORARIA DA LEGITIMACAO DO MINISTERIO
PUBLICO. Ao Estado, no que assegurado constitucionalmente certo direito, cumpre viabilizar o respectivo
exercicio. Enquanto ndo criada por lei, organizada - e, portanto, preenchidos os cargos préprios, na unidade da
Federacdo - a Defensoria Publica, permanece em vigor o artigo 68 do Codigo de Processo Penal, estando o
Ministério Pablico legitimado para a acdo de ressarcimento nele prevista. Irrelevancia de a assisténcia vir sendo
prestada por 6rgdo da Procuradoria Geral do Estado, em face de ndo Ihe competir, constitucionalmente, a defesa
daqueles que ndo possam demandar, contratando diretamente profissional da advocacia, sem prejuizo do préprio
sustento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (RE 135328, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
Julgado em 29/06/1994, DJ 20-04-2001 PP-00137 Ement VVol-02027-06 Pp-01164 Rtj VVol-00177-02 Pp-00879).
109 A jurisdicao é cobrado exercer essa funcéo de protecdo daqueles que ndo conseguem ser ouvidos nas arenas
institucionais majoritarias (notadamente o Parlamento). Minorias devem poder buscar amparo no Judiciario para
se evitar o descumprimento da Constituicdo frente a maiorias (eventuais). Caso ndo haja esse mecanismo, a
“democracia” (vontade da maioria) se transforma em ‘“ditadura da maioria”. Isso ndo retira o papel e a
responsabilidade do Legislativo/Executivo. Ao contrario, revela que estes ndo tém conseguido dar respostas a
contento as demandas. A judicializacdo de questdes que de outra forma ndo seriam tratadas (ou decididas) pelo
Estado-legislador/administrador apenas mostra que estes ndo tém atuado de forma adequada. (NUNES, 2012, p.
112-113).

107 Jem regra é o Poder Judiciario — e ndo o Legislativo — que exerce um papel contramajoritério e protetivo de
especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a
lei e com a Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4% T., Recurso Especial 1.183.378-RS,
Min. Rel. Luis Felipe Saloméo, DJe 27/10/2011.

11 porém, desta se extrai a importante constatac&o de que a concepcao ultrapassada da Jurisdigdo como atividade
que promove tdo somente a resolucdo de conflitos se viu provocada a assumir um papel garantista de direitos
fundamentais implementador de espacos contramajoritarios para minorias que nao obtinham voz nas arenas
politicas institucionalizadas. (NUNES, 2012. p. 166-167).
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Tanto € assim que as Sumulas Vinculantes ndo atingem o Poder Legislativo, em
qualquer esfera da federagdo. O art. 103-A'*? da Constituicdo da Republica de 1988 exclui o
Poder Legislativo do efeito vinculante caracteristicos das Sumulas Vinculantes, descrevendo-
se que se aplica somente aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica Direta e
Indireta.

A razdo do ndo alcance ao legislador se justifica pela prevencdo a chamada
fossilizacdo legislativa, uma vez que se imporia uma limitacdo a atuacdo do Poder Legislativo
que o impediria de tratar da matéria sumulada, impossibilitando o debate democratico sobre o
assunto.

O ministro César Peluso, ao defender o ndo alcance dos efeitos vinculantes em
ADI e ADC em relacdo ao Poder Legislativo, descreveu em seu voto na Reclamacéo 2617
MG™3que:

[..] tal concepcio comprometeria a relacdo de equilibrio entre o tribunal
constitucional e o legislador, reduzindo o Gltimo a papel subalterno perante o poder
incontrolavel daquele, com evidente prejuizo do espago democratico-representativo
da legitimidade politica do 6rgdo legislativo. E, como razdo de ndo menor tomo, a
proibicéo erigiria um fator de resisténcia conducente ao inconcebivel fendmeno da

fossilizagdo da Constituicao™™,

Portanto, pode-se afirmar que o enunciado de uma Sumula Vinculante, o qual

estabeleca entendimento sobre determinado tema, prevalecera até que uma norma proveniente

12 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos 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. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
BRASIL. Constituicdo de 1988. Emenda Constitucional n® 45. De 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos
dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129,
134 E 168 da Constituicdo Federal e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, D.O.U. de 31/12/2004, p. 9.

3 EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Lei estadual. Tributo. Taxa de seguranca publica.
Uso potencial do servico de extingdo de incéndio. Atividade que sé pode sustentada pelos impostos. Liminar
concedida pelo STF. Edi¢do de lei posterior, de outro Estado, com idéntico contelldo normativo. Ofensa a
autoridade da decisdo do STF. Néo caracterizacdo. Funcdo legislativa que ndo é alcancada pela eficacia erga
omnes, nem pelo efeito vinculante da decisdo cautelar na acdo direta. Reclamacgdo indeferida liminarmente.
Agravo regimental improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da CF, e do art. 28, § Unico, da Lei federal n°
9.868/99. A eficacia geral e o efeito vinculante de decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em acédo
direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, sé atingem os demais
orgdos do Poder Judiciario e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar nova lei
com idéntico contetdo normativo, sem ofender a autoridade daquela decisdo. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental na Reclamagdo 2617. Recorrente: Nunes Amaral Advogados. Recorrido:
Governador do Estado de Minas Gerais. Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
23/02/2005,DJ 20-05-2005. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=361894>. Acesso em 02 de set. 2013.

14 (Ibidem, p. 4).


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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do processo legislativo assuma o espa¢o no ordenamento juridico, seja conflitante ou ndo com
o direcionamento da sumula.
E inegavel que o Judiciario, apds a instituicdo das Stimulas Vinculantes, e ainda

considerando a “crise da lei”**®

que atualmente se observa no cenario politico e juridico
brasileiro, adquiriu grandeza inédita. Isso porque, no caso das Sumulas Vinculantes, o STF
inova 0 ordenamento sem que haja a participacdo democratica, caracteristica tipica da
atividade legislativa.

Por seu turno, anteriormente a previsdo das Sumulas Vinculantes no ordenamento
juridico, a forca vinculante das decisbes do Supremo Tribunal Federal se restringia as
proferidas em Acgdo Direta de Inconstitucionalidade, nas Declaratorias de

116 & em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, as quais

Constitucionalidade
ndo sdo fruto de uma atuacdo criadora positiva do STF. Ou seja, ndo devem ser consideradas
as decisdes em ADI, ADC ou ADPF inovac0es juridicas, uma vez que o STF, nesse caso, tem
participacdo meramente declaratdria sobre uma norma ja existente.

Logicamente, decorrente dessa sistematica juridica instalada, desempenhando o
STF as funcBes que o Legislativo deveria se ater e normatizando matérias de interesse da
sociedade, e que, por razdes que vao da incapacidade parlamentar a interesses politicos, ndo
sdo tratadas de forma satisfatorias pelos representantes do povo, é percebido o choque entre 0s
Poderes, revelando-se a insurgéncia contra tal perspectiva na forma de projetos de lei que
visam limitar a atividade jurisdicional no que concerne as questdes de indole constitucional.

Verifica-se claramente um contexto de influéncia interna na CR/88, pelo fato de
como uma mudanca na se¢do de organizacdo dos Poderes, como se pode pontuar a insercdo
do instituto da Sumula Vinculante, contribuiu para o fortalecimento de um Poder em relagédo a

atividade de outro.

151.] a crise da lei é hoje um fendmeno quase tdo universal quanto a prépria proclamagdo do principio da

legalidade como o grande instrumento regulativo da vida social nas democracias constitucionais
contemporéneas. Ao angulo estrutural, a crise da lei confunde-se com a crise da representagdo e, mais
especificamente, com a crise de legitimidade dos parlamentos. Ao angulo funcional, a crise da lei é a propria
crise da ideia de legalidade como parametro de conduta exigivel de particulares e do prdprio Estado. Hoje ndo
mais se cré na lei como expressdo da vontade geral, nem mais se a tem como principal padrdo de comportamento
reitor da vida publica ou privada. (BINENBOJM, 2008, p. 125).

M8Art. 102 § 2° - As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas
de inconstitucionalidade e nas agGes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. BRASIL. Constituicdo de 1988. Emenda Constitucional n° 45.
De 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107,
109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 E 168 da Constituicdo Federal e acrescenta os arts. 103-A,
103-B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, D.O.U. de 31/12/2004, p. 9.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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2.4 As alteracdes formais e materiais do direito em virtude das Sumulas Vinculantes

Se em um primeiro momento se pensa que a Sumula Vinculante se apresenta
como uma nova concepcao processual, tendo em vista que se estabelece uma padronizacéo na
atuacdo dos orgaos judiciais, importando, assim, uma profunda modificacdo no processo, uma
vez que a forga vinculante proporciona celeridade e seguranca juridica (principios préprios do
processo), mais adiante se afere que as implicacdes no plano material sdo diretas tanto quanto
no plano instrumental.

O conteido normativo da Sumula Vinculante sofre as mesmas implicagdes no
sentido interpretativo e aplicativo que sofre uma lei, tendo em vista que se trata igualmente de
um enunciado que irad exigir um trabalho de adequacdo aos casos concretos. Dessa forma, o
impacto causado no direito material com a edi¢cdo de uma Sumula Vinculante é evidente e
imediato, quando trata de questdo versada nessa seara, engquanto concebida como uma
resposta jurisdicional para pontos de tenséo legal.

Nesse aspecto, mostra-se a Sumula Vinculante com as mesmas limitacGes
experimentadas pela corrente positivista, uma vez que ndo se esgota a tarefa de analise
interpretativa e de adequacédo do fato a norma.

Sem pretender aprofundar no tema, cumpre esclarecer que para seguidores do

positivismo, nos parametros do ideal iluminista™’

, 0 sistema juridico deveria ser completo a
ponto de ndo se verificar qualquer lacuna e permanecer distante de ponderacdes de
valor(exceto quando a propria lei assim preveja), verificando-se, em uma perspectiva
simplista, a mecanizagéo de encaixe de fatos a normas.**®

Proveem da compreensivel necessidade da visdo do estado liberal, surgido pelos
anseios iluministas, em estabelecer regras para a garantia e seguranca nas relacdes sociais,
criando limites em face a atuacdo do poder estatal, submetendo-o ao direito positivado.

Retornando ao tema em analise, a infiltracdo do enunciado da Sumula Vinculante

ao direito material é ampla, ja que se reveste de uma finalidade interpretativa ndo so

170 positivismo no afid de eliminar os mitos, dando curso ao projeto iluminista de iluminar as trevas,
pretendendo que tudo fossem luzes, criou o maior dos mitos, o mito da ciéncia, do saber absoluto, como se
fossemos capazes de produzir algo eterno, imutavel, perfeito, enfim, divino. (CARVALHO NETTO, 2012, p.
28).

18 Uma Gltima hip6tese possivel era a situagéo da decisdo constatar lacunas e ndo conseguir justificar nem o uso
da analogia legis, tampouco o recurso a analogia iuris. Nessa hip6tese, a recomendacao da Escola da Exegese era
a de declarar a inexisténcia de fundamento juridico para a pretensdo. Com efeito, se o direito era a lei escrita,
“um caso que ndo estivesse directa ou indirectamente regulado nela seria um caso que carecia de tutela juridica”.
Julgava-se, entdo, improcedente a demanda, justificando essa improcedéncia na prépria falta de direito, quer
dizer, uma falta de pretensao juridica prevista em lei. (SIMIONI, 2014, p. 46).
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alicercada na legalidade positivada, mas também em todo ordenamento juridico, ao qual
abarca principios e regras.

Vislumbra-se a interferéncia das edi¢es das Sumulas Vinculantes tanto no direito
formal quanto no material, decorrente da abrangéncia instituida aos seus efeitos. Por exemplo,
no plano processual, o principio do livre convencimento motivado e do contraditorio sdo
atingidos j& que o 6rgéo judicial deve observar o enunciado sumular em sua decisdo. Ja no
plano material, normas que poderiam ser analisadas pelo juizo do caso sdo mitigadas diante o
prévio pronunciamento do STF verbalizado na Simula Vinculante, que se sobrepde.

As influéncias cruzada e interna, segundo tratadas nessas paginas, devem ser
estudadas como forma de previsdo sobre as possiveis mudancas que determinada norma ira
causar, positiva ou negativamente, no ordenamento juridico ao ser nele introduzido.

Os efeitos vinculantes atribuidos as simulas editadas pelo STF, conforme previsto
na CR/88 e na Lei n° 11.417/06''°, possibilitam ao 6rgdo méximo do Judiciario brasileiro
cobrir lacunas legislativas através da interpretacdo constitucional, atingindo consequente
importancia no direito material e processual.

Ou seja, a inovagdo na ordem juridica através da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal é decorréncia do proprio contetdo constitucional, o qual é permissivo em relacdo a
atividade jurisdicionalde preenchimento normativo.

As novidades legislativas materiais que tratam de direitos individuais ou sociais,
conjugado com os instrumentos juridicos que viabilizam seu exame pela via judicial, na falta
de devida regulamentacdo, implementacdo e atuacdo prestacional, demonstram a existéncia
das consequéncias concretizadas pelas influéncias cruzada e interna, ndo se podendo negar
que, tendo elas como fonte a propria Constituicio da Republica de 1988, sdo

indiscutivelmente frutos colhidos democraticamente.

19 Art. 20 O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocagdo, apés reiteradas decisées sobre
matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma prevista nesta
Lei. BRASIL. Lei Ordinaria n° 11.417/06, de 19 de dezembro de 2.006. Regulamenta o art. 103-A da
Constituicdo Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicédo, a revisdo e 0
cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.
Diério Oficial da Unido de 20/12/2006, p. 1.



CAPITULO Il

A PERSPECTIVA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE E A VINCULACAO
DECISORIA

3.1 A integridade do Direito na concepgéo de Dworkin

A tese da Uunica resposta para 0s casos juridicos, desenvolvida por Ronald
Dworkin, apresenta-se contra a cultura positivista que entende ndo ser possivel encontrar uma
solugdo para 0s casos sem previsdo normativa expressa sendo atribuindo-se a
discricionariedade do julgador a aplicacdo do direito. Como uma forma em expansdo, 0
ordenamento juridico deve considerar todos o0s aspectos que envolvem a sociedade para que
uma solucéo juridica em determinado caso concreto seja aceita, formada através do que o
aludido autor chamou de “comunidade de principios”.*?°

Busca-se, tomando como fundamento a construcdo tedrica de Dworkin sobre a
Unica resposta correta, descrever que, para 0s casos postos sob a analise do Direito, ja existe
uma identidade propria para 0 mesmo e um local onde a solucdo do caso se encontra, uma
porta de acesso onde se afere a sintonia fina entre a integridade do direito e as relagdes
juridicas, construida de forma a propiciar a sequéncia coerente do Direito.

O ordenamento juridico deve proporcionar ao aparato jurisdicional elementos
suficientes para sua funcdo de aplicacdo do direito. N&o é recente a tendéncia a se prever em
norma as possibilidades dos conflitos sobre os quais o direito deve amparar, buscando
eliminar, ou ao menos dirimir, as lacunas da lei. Esse era o nucleo de pensamento da “Escola
da Exegese”, corrente do inicio do século XIX, a qual sob a tendéncia do Cddigo

Napolednico**'entendia que a interpretacdo da lei deveria seguir a vontade do legislador, uma

120 1] uma determinada comunidade de principios que se assume como sujeito constitucional, capaz de

reconstruir permanentemente de forma critica e reflexiva a eticidade que recebe como legado das geragdes
anteriores, precisamente restritos aqueles usos, costumes e tradicBes que, naquele momento histérico
constitucional, acredita possam passar pelo crivo do que entender ser o contelido da exigéncia inegociavel dos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, ou seja, a igualdade e a autonomia ou liberdade reciprocamente
reconhecidas a todos os membros da comunidade, passam a ser compreendidos, portanto, como principios, a um
sO tempo, opostos e complementares entre si. (CARVALHO NETTO, 2012, p.)

121 £ disseminada a compreensdo de que o Codigo Napolednico foi uma espécie de icone do potencial criador da
razdo moderna, a verdadeira ratioscripta. Ali estariam todas as respostas porque a razdo iluminista tudo poderia
decifrar, e suas estipulagdes, direitos naturais, poderiam ser igualmente compreendidas por todos, ja que todos
seriam racionais na mesma medida. Assim, as regras seriam claras, acessiveis em seu significado. O intérprete
ndo precisaria ir além daquilo que a regra dizia, porque ela teria sido racionalmente concebida e a razdo saberia
exatamente 0 que seria necessario para a regulamentacdo da situacdo possivelmente existente. (DANTAS, 2006,
p. 549).
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vez que vista como a Unica autoridade legitima para tal matéria, pois expressava a vontade do
povo.'?

Tal pensamento se desenvolveu no inicio do seéculo XIX, durante um contexto
histérico marcado pela revolucao liberal. No entanto, com a evolugdo nos diversos setores da
sociedade, a tendéncia a codificacdo, caracteristica do movimento mencionado, ndo conseguiu
estabelecer uma metodologia hermenéutica capaz de suprir todas as caréncias legislativas a
ponto de tornar o julgamento um mero ato de subsuncdo do fato & norma em um processo
I6gico de aplicacédo do direito.

Né&o havia espaco para a adequacao das novas realidades sociais frente ao que a lei
impunha. Nesse ponto, a Escola da Exegese ndo corresponde exatamente com o trilhar da
sociedade tendo em vista que sustentava a inexisténcia de lacunas no direito a ponto de
entender gue o caso que ndo encontrava resposta na lei, ndo poderia ter fundamento juridico a
lastrear sua pretenso’?.

A inobservancia de valores e principios para a construgdo de uma decisao juridica
tornava o conceito positivista da Escola da Exegese poroso na medida em que impossibilitava
um julgamento amparado em um conceito de justica, ja que ndo era permitido um
sopesamento que néo previsto em lei, 0 que proporcionou, a partir de entdo, o caminhar para
um direito moldavel as mudancas e realidades sociais.

Diante das consideragdes sobre o rigorismo positivista da Escola da Exegese, tem-
se que o direito necessita de buscar em demais campos cientificos elementos para sua
formac&o. E sobre esse aspecto que se pode mencionar a tendéncia baseada na observancia
dos principios e na consideracdo de uma leitura moral*®* da norma para que o alcance do
ordenamento juridico possibilite sempre uma resposta que seja o reflexo real de equilibrio e
conforme aquilo que emana.

Pode-se identificar, na analise da referida corrente, que o Direito ndo é uma

ciéncia estatica, como outras onde seus conceitos e conclusdes sdo absolutos.

122 |nterpretar o texto da lei constitufa, inclusive, uma ato reprovével, ja que o texto legal era considerado ndo s6
como o resultado racional e iluminado de uma decisdo politica de legislativo, mas sobretudo como um valor
superior ao proprio governo. (SIMIONI, 2014, p. 30).

12 Todas as quest6es juridicas estavam previstas nos textos legais sistematizados no Code. E se porventura uma
questdo ndo estivesse prevista la, era porque ndo se tratava de uma questao juridica. E com esse fundamento se
poderia entdo argumentar o afastamento de qualquer prestacéo jurisdicional para uma pretensdo sem respaldo
juridico. (Ibidem, p. 30).

124 Ela [leitura moral] explica por que a fidelidade & Constituicdo e ao direito exige que os juizes facam juizos
atuais de moralidade politica e encoraja assim a franca demonstracdo das verdadeiras bases desses juizos, na
esperanca de que os juizes elaborem argumentos mais sinceros, fundamentados em principios, que permitam ao
publico participar da discussdo. (DWORKIN, 2006, p. 57).
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A interpretacdo do Direito como integridade’®

, desenvolvida por Ronald
Dworkin, estabelece a analise da norma considerando todos os fatores que permeiam e
gravitam em torno de sua aplicacdo a um caso concreto para que, SO assim, possa haver uma
adequacao do que o arcabouco juridico disciplina sobre o assunto e no momento da aplicacao.

Busca-se alcangar a resposta correta para cada caso, considerando que para 0S
hard cases ndo pode haver a utilizacdo de discricionariedade do juiz, embora ndo se encontre
uma norma que regule exatamente o caso, 0 que autorizaria 0 julgamento conforme suas
conviccaes.

Define Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

[...] a tese da Unica resposta correta pressupde uma reconstrucdo de acerca de como
interpretar o Direito: para além do dilema positivista e realista entre descobrir ou
inventar uma decisdo, Dworkin defende que o raciocinio juridico é um exercicio de
interpretacdo construtiva, de que o Direito constitui a melhor justificacdo do
conjunto das préticas juridicas, a narrativa que faz de tais praticas as melhores
possiveis. A tese da Unica resposta correta pressupde, portanto, uma ruptura tanto
com o paradigma positivista de ciéncia e teoria do Direito, quanto uma ruptura com
o préprio paradigma positivista do Direito, que se esgotaram*®.

Para Dworkin, o juiz, perante uma situacao juridica para a qual ndo haja previsédo
legal antecedente, deve se pautar nos principios*?’ que regem a sociedade, dentro do cenério
temporal e conforme a estrutura normativa constituida para aquela sociedade, procedendo-se a
uma leitura moral dos preceitos juridicos, suprimindo-se o0 espaco para a discricionariedade.

Ronald Dworkin define que a “leitura moral*®®propde que todos nds — juizes,
advogados e cidaddos — interpretemos e apliqguemos estes dispositivos abstratos considerando

que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica™?*”.

125 A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ira, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo. (DWORKIN, 2014,
p. 264.)

126 (CATTONI OLIVEIRA, 2009, p.92).

127 Insista-se: quando Dworkin diz que o juiz deve decidir lancando mao de argumentos de principio e néo de
politica, ndo é porque esses principios sejam ou estejam elaborados previamente, a disposi¢do da “comunidade
juridica” como enunciados assertdricos ou categorias (significantes primordiais-fundantes). Na verdade, quando
sustenta essa necessidade, apenas aponta para os limites que deve haver no ato de aplicacéo judicial (por isso, ao
direito ndo importa as convicgdes pessoais/morais do juiz acerca da politica, sociedade, esportes, etc; ele deve
decidir por principios). (STRECK, 2010, p. 63).

128 O magistrado deve retirar dos dispositivos abstratos constitucionais uma leitura moral, extraindo, assim, os
principios de ética e justica que lhes sdo inerentes: [...] Os juizes devem submeter-se a opinido geral e
estabelecida acerca do carater do poder que a Constituigdo Ihes confere. A leitura moral Ihes pede que encontrem
a melhor concepgdo dos principios morais constitucionais [...] que se encaixe no conjunto da historia [...]. Ndo
Ihes pede que sigam os ditames de sua prépria consciéncia ou as tradigdes de sua propria classe ou partido, caso
esses ditames ou tradigdes ndo se encaixem nesse conjunto historico.” (DWORKIN, 2006, p. 16).

129 (Ibidem, p. 2).
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Cada intérprete da norma juridica deve abstrair o seu conteido isoladamente para
aplica-la da forma mais abrangente e em conjunto com as demais fontes normativas,

possibilitando-se o melhor foco do direito sobre o caso.

3.2 A textura aberta do direito e a escolha da resposta certa

Em contraponto ao discurso de Dworkin, a teoria do direito como uma “textura
aberta™*® defendida por Herbert L. A. Hart apresenta que a deciséo juridica ndo pode ser
identificada como Unica em casos nos quais o direito ndo proporciona precisdo normativa,
devendo o julgador escolher uma resposta entre vérias possiveis, ensejando uma forma

discricionéria de decisdo®,

Define que a norma escrita, sendo imprecisa a linguagem,
proporciona indefinicdo também na aplicacdo da norma.

Hart questiona o direito perante sua necessidade de se instrumentalizar através da
linguagem que, com seus contornos e imprecisdes, ndo alcanga uma concordancia geral sobre
os significados que pretende expor por meios de seus termos, pela forma de comunicagéo
convencionada a que se sujeita o direito**2.

E sob esse enfoque que Hart defende o posicionamento que o Direito, nos casos
dificeis, ndo proporciona ao julgador uma resposta que afasta todas as outras, mas, ao
contrario, aponta que o direito é respeitado na medida em que se escolher uma resposta que
ndo o agrida, o que legitima sua decisdo™®.

Hart concebe o Direito com um aspecto homogeneizador, visualizando-o como
“instrumento de controle social***”. Pelo seu carater geral e de observancia obrigatéria,
entende que o Direito ndo se dirige ao individuo especifico, mas as circunstancias sociais.

Portanto, descreve que “vastas areas da vida social depende de uma capacidade largamente

130 gSeja qual for o processo escolhido, precedente ou legislacdo, para a comunicacdo de padrées de
comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a grande massa de casos correntes,
revelar-se-80 como indeterminados em certo ponto em que a sua aplicacdo esteja em questdo; possuirdo aquilo
que foi designado como textura aberta. (HART, 1986, p. 140/141).

131 para 0 que demanda a discussdo em curso, pode-se ressaltar que Hart considera que somente rules (regras)
sdo juridicamente obrigatorias. Como nem sempre as regras se “encaixam’ perfeitamente no caso concreto,
dentro da dindmica do silogismo, os hard cases abrem para o juiz a possibilidade de decidir com o seu “juizo de
razoabilidade, ou seja, de forma discricionaria. (DANTAS, 2006, p.554).

132 (HART, 1986, p. 140).

133 Quando surge o caso ndo contemplado, confrontamos as solucdes em jogo e podemos resolver a questéo
através da escolha entre os interesses concorrentes, pela forma que melhor nos satisfaz. Ao fazer isto, teremos
tornado a nossa finalidade inicial mais determinada e teremos incidentalmente resolvido uma questéo respeitante
ao sentido, para os fins desta regra, de uma palavra geral. (Ibidem, p. 142).

134 (Ibidem, p.137).
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difundida de reconhecer actos, coisas e circunstancias particulares como casos das
classificacdes gerais que o direito faz'*>”.

A partir de entdo, argumenta que o Direito dispde de dois expedientes principais
para a comunicacdo de tais padrfes gerais: a legislacdo e o precedente, expondo que “um
deles faz um uso méaximo, o outro faz um uso minimo de palavras gerais a estabelecer
classificacdes™®”.

Reconhece como meios de inser¢do normativa a regulacdo de condutas atraves de
leis, cujas caracteristicas de generalidade atrai termos classificatorios amplos, e através dos
precedentes, onde a caracteristica de especificidade vem pormenorizar as relacfes faticas e de
aplicacdo das leis.

A ordem juridica consubstanciada em textos provoca uma indeterminada
possibilidade de captacdo de valores em relacdo a aplicacdo da norma. Hart descreve ser
inevitavel tal consideracdo, pois entende que norma se encontra presa a linguagem, nédo
podendo ser clara suficientemente sempre, uma vez que é de sua esséncia a limitacdo de
compreensdo, descrevendo gque “ndo apenas no terreno das normas, mas em todos os campos
da existéncia, hd um limite, inerente a natureza da linguagem, para a orientacdo que a
linguagem geral pode oferecer™.

Aponta Herbert Hart que nem os canones interpretativos estdo imunes a deficiéncia

de significado, uma vez que também sofrem as limita¢des da linguagem:

Mesmo quando sdo usadas regras gerais formuladas verbalmente, podem, em casos
particulares concretos, surgir incertezas quanto a forma de comportamento exigido
por elas. SituacBes de facto particulares ndo esperam por nés j& separadas uma das
outras, e com etiquetas apostas como casos de aplicacdo da regra geral, cuja
aplicacdo estd em causa; nem a regra em si mesma pode avancar e reclamar os seus
préprios casos de aplicagdo. Em todos os campos de experiéncia, e ndo s6 no das
regras, ha um limite, inerente a natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a
linguagem pode oferecer. [...] Os canones de interpretacdo ndo podem eliminar estas
incertezas, embora possam diminui-las; porque estes canones sdo eles préprios
regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais que, eles préprios,
exigem interpretacdo. Eles, tal como outras regras, ndo podem fornecer a sua propria
interpretacéo.'*®

A ideia de Hart é que a indeterminacdo normativa propicia varias respostas para uma
questdo, descrevendo-se: “[...] Nenhuma delas pode ser afastada como errada ou aceite

confiadamente como certa; porque estamos na zona de textura aberta da regra fundamental do

135 (HART, 1986, p. 137).
136 (Ibidem, p. 137).
37 (Ibidem, p. 139).
138 (Ibidem, p. 139).



56

sistema. Aqui pode surgir a todo 0 momento uma questdo para a qual ndo haja uma resposta — s
respostas’®®”.

Considerando o texto normativo, Hart entende que o0s casos féceis sdo
solucionaveis por serem corriqueiros e familiares. Expde que havendo um consenso sobre
aplicabilidade de determinada norma, o termos gerais garantem que Seja “automatica” sua
observancia®.

J& em relacdo aos casos dificeis, onde o texto normativo ndo define plenamente
sobre sua aplicabilidade, justamente por se perceber “variantes dos casos familiares”, Hart
indica haver uma “crise de comunicacao”, ndo sendo possivel se aferir o alcance e
significados proprios para a norma, criando-se o caminho para a escolha do juiz sobre qual
decisdo tomar dentre as alternativas abertas™*'.

Identificam-se, em tal ponto, as incertezas das formas normativas expostas pela

142

linguagem~, tanto na forma ampla (legislacdo) quanto a forma especifica de aplicacéo

(precedentes), apontando a textura aberta sobre a qual se fundamenta a discricionariedade’*?

do juiz para escolher uma alternativa entre varias apresentadas pelo Direito™**.

A norma geral, que Hart identifica nas leis, e as especificas, miradas nos
precedentes, ndo sdo suficientes para apontar a resposta para os casos dificeis, de fato. Porém,
0 leque de escolhas se afasta quando se vislumbra a necessidade de ser a decisdo um reflexo

da vontade da comunidade.

139 (HART, 1986, p. 165).

10 Os casos simples, em que 0s termos gerais parecem ndo necessitar de interpretacio e em que o
reconhecimento dos casos de aplicagdo parece ndo ser problematico ou ser “automatico” sdo apenas os casos
familiares que estdo constantemente a surgir em contextos similares, em que ha acordo geral nas decisGes quanto
a aplicabilidade dos termos classificatérios. (Ibidem, p. 139).

141 Aqui surge um fendmeno que se reveste da natureza de uma crise na comunicago: ha razdes, quer a favor,
quer contra 0 nosso uso de um termo geral e nenhuma convencdo firme ou acordo geral dita o seu uso, ou, por
outro lado, estabelece a sua rejeicdo pela pessoa ocupada na classificagdo. Se em tais casos as davidas hdo de ser
resolvidas, algo que apresenta a natureza de uma escolha entre alternativas abertas tem de ser feito por aquele
que tem de as resolver. (Ibidem, p. 140).

1421...] a incerteza na linha de fronteira é o preco que deve ser pago pelo uso de termos classificatorios gerais em
qualquer forma de comunicacao que respeite a questdes de facto. (Ibidem, p. 141).

%3 para Hart, toda expressdo linguistica tem um ndcleo duro e uma zona de penumbra. O nicleo duro esta
conformado pelos casos de facil interpretacdo, mais precisamente, aqueles nos quais quase todos os intérpretes
estariam de acordo sobre a expressdo que se aplica ao caso em questdo, seja ele um objeto ou um fato social. No
ambito da decisdo judicial, isso significa que uma regra sempre possuird um nucleo duro e uma zona de
penumbra, frente a qual o juiz devera escolher qual sentido deve prevalecer. Assim, naqueles chamados casos
faceis, o juiz limita-se a subsumir a aplicagdo da regra juridica em seu ndcleo duro, dispensando, portanto, a
obrigatoriedade de se realizar interpretacdo juridica. Nos casos dificeis, deveria partir para a interpretacdo das
regras, sendo admissivel a utilizacdo da discricionariedade no julgamento. (STRECK, ABBOUD, 2014, p. 93).
140 positivismo juridico de Hart concebe os hard cases como casos que ndo podem ser solucionados com
recurso a uma regra juridica suficientemente clara, cabendo portanto ao juiz fazer uso de sua discricionariedade
para decidir. Ao fazé-lo, uma nova regra estaria sendo criada e aplicada retroativamente, por mais que 0 juiz se
esforgcasse para dar a entender que estaria simplesmente aplicando um direito pré-existente, tentando assim
salvaguardar a ficcdo da seguranca juridica. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 53).
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Considerando ser inviavel a regulacdo de todas as condutas através de regras

gerais e abstratas'*®, a compreensdo da integridade do Direito*

, Na projecdo da decisdo
juridica, organiza-o de forma a existir uma solucdo em coeréncia aos anseios da comunidade,
de acordo com seus principios em comum.

Dworkin, ent&o, rebate o entendimento de Hart, considerando insuficiente a teoria
disposta pelo positivismo juridico para solucdo de casos dificeis’’. Aceitar a
discricionariedade do julgador para escolher uma opcdo proporcionada pelo Direito, pela
simples auséncia de previsdo normativa especifica, desequilibra o desenvolvimento do direito
pela possibilidade de incoeréncia entre as decisdes™*.

O conteudo dos direitos fundamentais é basicamente formado por principios
norteadores do sistema juridico. A aplicacdo de tais preceitos decorre da atividade legislativa
gue assim equacionou e estabeleceu, por meio de argumentos politicos, a direcdo a ser
adotada pela comunidade. O juiz, na tarefa de julgar, dispde de argumentos de aplicagdo
dispostos no aparato juridico que torna viavel a decisdo, em continuacdo ao que o legislador

prescreveu através de fundamentos politicos*°.

%5 A nocdo do ordenamento juridico como sistemas de regras, tendo-se em vista a base teérica linguistica
pressuposta pelos expoentes maiores do positivismo cientifico, implica o reconhecimento de seu carater
impreciso, indeterminado ou lacunoso. Admitindo-se a estrutura aberta da linguagem, a pretensdo de regulacdo
de todas as possiveis condutas por meio de regras abstratas se mostra inviavel, cabendo ao sistema juridico lidar
com essa indeterminacdo diante de sua tarefa inescapavel de decidir. (CARVALHO NETTO, 2012,p. 48).

146 0 direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos factuais do convencionalismo,
voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em
que as afirmagdes juridicas sdo opiniBes interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro. (DWORKIN, 2014, p. 271).

170 positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma agéo judicial especifica ndo pode
ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo
tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opinido € redigida em
uma linguagem que parece supor que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas
tal ideia ndo passa de uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e em
seguida os aplica retroativamente ao caso em questdo. Nos dois Ultimos capitulos, argumentei que essa teoria da
deciséo judicial é totalmente inadequada; [...] (DWORKIN, 2002, p. 127).

18 doutrina positivista do poder discricionario (no sentido forte) exige essa concepcdo de obrigacédo juridica,
pois, se um juiz tem poder discricionario, entdo ndo existe nenhum direito legal (right) ou obrigacdo juridica —
nenhuma prerrogativa — que ele deva reconhecer. Contudo, uma vez que abandonemos tal doutrina e tratemos os
principios como direito, colocamos a possibilidade de que uma obrigacdo juridica possa ser imposta por uma
constelacdo de principios, bem como por regra estabelecida. Poderemos entdo afirmar que uma obrigacdo
juridica existe sempre que as razfes que sustentam a existéncia de tal obrigacdo, em termos de principios
juridicos obrigatdrios de diferentes tipos, sdo mais fortes do que as razfes contra a existéncia dela. (DWORKIN,
2002, p. 71).

149 A diferenciacéo interna ao direito entre direitos e politicas, proposta por Dworkin, reforca a distingdo entre
formas especificas de discursos, buscando garantir a primazia dos argumentos de principios, que remetem aos
contetdos morais dos direitos fundamentais, sobre argumentagao teleoldgica e pragmatica de politicas cunhadas
para a realizacdo de objetivos supostamente realizadores de bens coletivos. E o legislativo, assim, a porta de
entrada dos argumentos éticos e pragmaticos proprios das politicas publicas, a serem incorporados no discurso
judicial de forma seletiva e condicionada, dado o papel de firewall atribuido aos direitos fundamentais, com sua
linguagem deontolégica, no ordenamento juridico. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 58).
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O sistema de garantias constitucionais e de protecdo aos direitos fundamentais néo
guarda correspondéncia quanto a discricionariedade judicial. A escolha pelo juiz, defendida
por Hart, de uma alternativa dentre varias dispostas pelo Direito, ndo encontra suporte em tal
contexto, em virtude da observancia obrigatoria dos preceitos fundamentais, os quais ndo se

permitem ser livremente escolhidos sem que haja coeréncia com sua estrutura.
3.3 O espaco ocupado pelo Direito no caso concreto

Considerando as propostas de Dworkin sobre as concepgOes de aplicagdo do
Direito como integridade, elimina-se a possibilidade de o juiz se utilizar de discricionariedade
para adotar um entendimento, entre varios, através de sua conviccao sob a justificativa que a
legislacdo ndo prevé dispositivo direto para o caso.

O Direito apresenta contornos que de alguma forma se adapta as relagdes juridicas
devendo-se levar em conta uma visdo ampla de sua aplicacdo™’. Assim, a interpretacdo
construtiva do Direito encontra uma medida de equilibrio que disciplina as situacdes
considerando todo o historico da sociedade e do Direito para que a decisdo seja uma leitura de

151

todo esse contexto da comunidade™" e para que tenha também uma intencdo de postura para

uma perspectiva futura.

Ronald Dworkin trata dessa perspectiva:

[...] O direito como integridade, portanto, comega no presente e s6 se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. N&o
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as
vezes, incluindo, como veremos, o que disseram) em uma histdria geral digna de ser
contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a
pratica atual pode ser organizada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado. **

%0 Obviamente, o direito ndo pode mais ser concebido simplesmente como um conjunto de normas gerais e
abstratas. Pois podemos concebé-lo agora como uma atitude interpretativa capaz de estabelecer tanto uma leitura
moral das normas juridicas, quanto uma leitura juridica das convicgdes morais da nossa comunidade politica.
Precisamente nessa atitude interpretativa parece estar a nova face da prudentia, a chave para uma concepcéo de
decisdo juridica legitima ou justa por principio — e ndo por consequéncia, por deducdo ou por qualquer outra
referéncia comunicativa alheia a juridicidade do direito. (SIMIONI, 2012, p.162).

131 1..] o Direito Constitucional no limiar dos séculos redefiniu o sentido do préprio direito e de suas praticas,
atraiu - e tem atraido — a atengdo dos seus intérpretes — falo de nos, o povo — na medida em que compreender e
interpretar o Direito (Constitucional) é compreender e interpretar a nds mesmos como comunidade. Tarefa
complexa esta, pois a autocompreensdo que temos de nds mesmos como comunidade nos desacomoda do lugar
seguro de um mundo dado, ao qual apenas assistimos como observadores externos, para um mundo que se da (ou
se constroi) na medida de nossas a¢des. E nossas a¢@es ndo sdo lineares ou isentas de tensdes ou contradigdes.
(CHUEIRI, 2012, p.09).

152 (DWORKIN, 2014, p. 274).
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Deve ser tomado o direito como integridade para se entender a tese da Unica
resposta correta, compreendida como meio de alcance juridico interpretativo-construtivo™?,

A interpretacdo construtiva, portanto, busca no passado e identifica no presente a
medida juridica correta para que se apresente coerente com a histdria que continua a seguir.
Consequentemente, uma deciséo fora desse conceito histdrico se vislumbra em descompasso,
como uma sequéncia que se desvirtua em determinado ponto e que deve ser desconsiderada,
pois desse ponto se perde a coeréncia.

Destarte, o influxo de toda a complexidade histérica comportamental da sociedade
em seus diversos segmentos deve ser decisivo para a determinagdo de qual é o direito a ser
aplicado considerando tais fatores.

Dessa forma, visa-se proceder a essa leitura da tese de Dworkin de maneira a
encontrar o local onde se situa o Direito em uma determinada relacdo juridica, no qual ndo ha
espaco para outro tomar esse lugar.

Pode-se moldar a ideia juridica que ora se propde como a afirmacdo que dois
corpos ndo podem ocupar um mesmo espaco no tempo, conceito fisico traduzido na
conhecida Teoria da Impenetrabilidade, a qual afirma que dois corpos ndo podem ocupar 0
mesmo espaco, a0 mesmo tempo. O principio da igualdade visto como vetor do ordenamento
juridico serve de suporte primeiro da presente ideia, pautando-se que o Direito deve alcancar a
todos.

De tal modo, a Unica maneira de proporcionar a igualdade que se visa com a
prépria criacdo do Direito é através de um raciocinio de que a resposta para 0s casos juridicos
existe em conjunto ao ordenamento juridico, e a sua integridade é capaz de encontrar em
algum ponto a construgdo interpretativa sob o melhor foco®®, necesséria para que a decisao
seja aquela suficiente para que as partes compreendam o equilibrio estabelecido porque outra
ndo caberia no lugar, como um objeto que ja ocupa um espago.

Pode-se dizer que, através do sistema juridico, sempre se encontra uma sintonia

fina entre 0 caso proposto e a estrutura normativa a qual se baseia o direito a ser desenvolvido

153 E a integridade do direito, no exercicio hermenéutico que se volta tanto para o passado quanto para o futuro,
gue marcara a diferenca entre densificagdo e descumprimento dos principios fundamentais, especialmente
mediante a capacidade e a sensibilidade do intérprete de, no processo de densificagdo e concretizagdo
normativas, diante de uma situacéo concreta de aplicacdo, impor normas que se mostrem adequadas a reger essa
situacdo de modo a dar pleno curso ao Direito em sua integridade, a reforcar a crenca na efetividade da
comunidade de principios. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 124-125).

154 [...] Dworkin sugere que, ao final, a interpretagdo criativa construtivamente enfocada nos permite
compreender melhor a tarefa de interpretacdo em qualquer campo do saber, pois toda interpretacdo tenta tornar
um objeto o melhor possivel, no contexto do empreendimento travado, segundo seus critérios especificos.
(Ibidem, p. 79-80).
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e declarado na deciséo. E essa sintonia fina é Unica porque o direito prima pela igualdade e
ndo pode haver frequéncias distintas para um equilibrio da relacéo.

A decisdo juridica deve ocupar um espaco que o ordenamento juridico estabelece.
O conteudo de equilibrio da decisdo € Unico como um corpo no espaco onde outro nao pode
se sobrepor. O conflito aparente de aplicacdo se resolve no momento que se descobre que no
local ja ha uma resposta cabivel e ndo pode outra ocupar seu lugar.

E um processo de filtragdo processual que compatibiliza o principio da vedacio
do non liquet (tornar possivel ao juiz o julgamento da causa, mesmo sem previsao normativa),
caminhando-se do ordenamento juridico a sintonia fina do direito (lei do caso concreto —
decisdo final).

Uma pequena variacdo nas condicdes em determinado ponto de um sistema
dindmico pode ter consequéncias de grandes proporcdes (o bater de asas de uma borboleta em
Téquio pode provocar um furacdo em Nova lorque). Essa concepgdo, aplicada ao Direito,
associa-se a tese da Unica resposta correta pois a influéncia de um ponto de analise do Direito,
por menor que seja, podera alterar tanto o processamento quanto a conclusdo de um
pensamento juridico.

O movimento de alteracdo de atitude comportamental acarreta consequéncias em
relacdo a leitura moral pregada por Dworkin, com o fim de encontrar a resposta correta do
Direito, sendo que a ocorréncia de determinado evento pode causar tal grau de movimentagéo
social e politica a ponto de se estabelecer uma nova ordem juridica sobre o assunto.

Portanto, a impenetrabilidade define a resposta certa na medida em que é
desenvolvida através da integridade do Direito, considerando o principio da igualdade como
seu vetor, e que, dessa forma, ndo se pode admitir outra resposta no lugar, uma vez que a
medida aceita pela comunidade (a Unica resposta certa) rechaca outras.

Dessa forma, a discricionariedade a ser evitada em julgamentos é afastada, pois a
deciséo que ndo segue a frequéncia do Direito esta destoando da integridade, considerada em
todos 0s seus aspectos, e ndo proporciona a sintonia fina da norma ao caso concreto,
desfigurando a coeréncia sequencial para a qual deve ser compativel com o Direito.

Busca-se descrever que a positivacdo de relagfes juridicas devera sempre existir
tendo em vista que a regulacdo das atividades sociais se apresenta inseparavel da propria
atuacdo do Estado enquanto equalizador das tensdes entre os individuos.

No entanto, para além da redacdo legal sempre existird uma carga interpretativa
que orbita em torno das condig¢des de aplicabilidade da norma. Encontrar o equilibrio do caso
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concreto dentro dessa Orbita é o processo de analisar o Direito através do enfoque que melhor
proporcione a estabilidade que se persegue para 0 caso em concreto.

Ou seja, se o Direito ndo foi capaz de estabelecer uma aplicacdo mecénica da
previsdo abstrata ao caso concreto, a atuacdo do julgador deve ser no sentido de encontrar,
dentro da érbita da norma, o espaco que Direito guarda para o equilibrio do caso.

A partir de cada norma, abre-se uma espiral cuja abrangéncia deve considerar 0s
principios e a estrutura juridica, politica e moral da comunidade. Apontar até onde alarga a
espiral é tarefa interpretativa do julgador considerando o direito como integridade®®.
Encontrar na Orbita da norma o ponto exato da medida de equilibrio para a aplicacdo do
Direito é estabelecer um lugar onde esse Direito se desenvolve através das aspiracdes da

comunidade.

3.4 O Romance em Cadeia e a Teoria da Impenetrabilidade

O conceito de coeréncia sequencial do Direito, Ronald Dworkin define através da
metafora do Romance em Cadeia na qual cada escritor desenvolve um capitulo de um livro.

Descreve Dworkin que:

“Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe 0 romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a

complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade”.**®

Mesmo diante da concretude do texto legal, o julgador sempre tera que proceder a
interpretacdo de aplicagdo da norma ao caso em questdo. Assim, a previsdo legal ndo basta
para que o julgador encontre a resposta certa, devendo estabelecer a sequéncia de que

necessita o Direito para ter coeréncia™’. E a ideia que Dworkin acredita ao propor a sequéncia

15 A interpretagdo juridica, portanto, ndo tem que ser nem ativista, tampouco passivista. Ela tem que ser
adequada e justificada em principios de moralidade politica, em principios capazes de torna-la a melhor
interpretagdo possivel, a interpretacdo que melhor revela a virtude do direito. (SIMIONI, 2014, p. 383).

156 (DWORKIN, 2014, p. 276).

57 A interpretacdo do direito torna-se, assim, a0 mesmo tempo livre da coercéo semantica dos textos legais, mas
com o compromisso de ndo extravasar a lei sem coeréncia. A decisdo juridica é sempre uma nova decisdo, mas
ao mesmo tempo é uma continuidade histérica do projeto juridico ja iniciado e para o qual ela deve se manter
coerente, deve procurar revelar o seu melhor valor e justifica-lo do melhor modo possivel do ponto de vista da
moral politica. (SIMIONI, 2014, p. 385).
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do romance em cadeia: o dever de um juiz é interpretar a historia juridica queencontra, ndo
inventar uma histéria melhor.**®

Dworkin visa estabelecer a coeréncia juridica na sociedade, podendo-se perceber
que a integridade do Direito segue essa légica antes mesmo da criacdo da norma’*®. Se o
sistema politico entende pela necessidade de positivar determinado assunto é porque existe a
necessidade de se suprir lacuna apresentada pelas relacdes da sociedade. Essa percepgdo €
parte de uma sequéncia da historia, quando se entendeu pela necessidade da atuacédo
legislativa para regular determinado objeto. Antes, porém, pode o julgador ter se deparado
com tal objeto (sem previsdo normativa especifica) e ter tido a tarefa de interpretar o direito
conforme sua integridade.

Para maior aprofundamento na tese de Dworkin, podendo-se exprimir sua
intencdo, é preciso que se faca a seguinte analise: 0 que havia antes da normatizacdo do
assunto para que o julgador pudesse encontrar a resposta certa para um caso concreto se a
legislacdo ndo lhe dava suporte para tanto, ja que nao havia positivacdo sobre o assunto?

Dessa forma, mesmo quando a matéria ndo se encontra devidamente regulada no
ordenamento legal, o julgador ndo pode se furtar de desenvolver uma interpretacdo cujo
enfoque juridico se projete com a melhor luz ao caso concreto.

Pode-se dizer que ndo existe um nucleo intocavel, o qual ndo pode ser relativizado
ou apreciado mediante as peculiaridades do caso proposto em juizo. O julgador, portanto,
deve proceder a leitura da norma considerando todos 0s demais fatores aplicaveis ao caso para
que alcance a adequacdo do Direito através da sequéncia exigida para o sentido da historia.

llustra Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

A metafora do romance em cadeia ilustra exatamente todo um processo de
aprendizado social subjacente ao Direito compreendido como pratica social
interpretativa e argumentativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e que se da
ao longo de uma historia institucional, reconstruida de forma reflexiva & luz dos
principios juridicos de moralidade politica, que déo sentido a essa histdria. Fica cada
vez mais claro, assim, a partir desse periodo, que para Dworkin a tese da Unica
resposta correta deve ser compreendida de modo adequado e plausivel do ponto de
vista interpretativo-construtivo do Direito como integridade.'®

158 (DWORKIN, 2000, p. 240).

19 A integridade do Direito significa, a um s6 tempo, a densificacdo vivencial do ideal da comunidade de
principio, ou seja, uma comunidade em que seus membros se reconhecem reciprocamente como livres e iguais e
como coautores das leis que fizeram para reger efetivamente a sua vida cotidiana em comum, bem como, em
uma dimensao diacrdnica, a leitura a melhor luz da sua historia institucional como um processo de aprendizado
em que cada geracdo busca, da melhor forma que pode, vivenciar esse ideal. Desse segundo sentido decorre a
metafora do romance em cadeia. (CARVALHO NETTO, 2012, p.67).

180 (CATTONI OLIVEIRA, 2009, p.95)
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Portanto, essa tarefa do julgador em encontrar no ordenamento juridico a resposta
certa proposta por Dworkin deve ser praticada como uma busca do objeto que j& ocupa uma
posicdo nesse ordenamento, mesmo quando pareca haver previsdo legal expressa a ser
aplicada para o caso, tendo em vista a interpretacdo que pode relativizar a norma
considerando as peculiaridades do caso concreto.

Uma vez que até mesmo as lacunas normativas ndo interferem na concepg¢do do
julgador quando este utiliza a integridade do Direito para encontrar o lugar reservado para o
equilibrio do caso concreto, a norma escrita servira como ponto de partida para a espiral que
se abre através dela para que o local exato da justica'®’seja encontrado.

O julgador nédo deve esperar a atuacéo legislativa para a aplicacdo do Direito, pois
0 aparato juridico normativo, ainda que desatualizado frente as incessantes mudancas
comportamentais que exigem um processo de debate legislativo para a positivacdo da norma,
proporciona, através da busca pelo melhor angulo a ser analisado o caso, a possibilidade de se
encontrar a resposta que o Direito guarda para 0 mesmo.

A tarefa, no entanto, ndo € simples. Jacques Derrida considera a justica como
aporia, algo como uma experiéncia do impossivel, pois explica que para cada situacdo com
reflexos juridicos, haverd uma formacéo de equilibrio onde repousara o conflito, que pode ser
entendido por justica, sendo impossivel, portanto, através de previsdes legais que trazem
condicBes passadas e que sempre estdo porvir, encontrar a justica através de sistema
normativo.

Entretanto, ainda quando considerada aporia'®?, a justica deve ser sempre o cerne

da intencéo do julgador.

161 E neste quadro, uma resposta as pretensdes sociais sempre acrescidas, renovadas e complexificadas — veja-se,
exemplificadamente, o caso das demandas por salde — necessariamente passa pela questdo do principio de
justica que substrata tal sociedade. Talvez sé assim, com um acordo circunstancial e temporario acerca do
conteudo deste principio, sempre passivel de revisdo e atualizagdo, poderiamos construir respostas adequadas ao
conjunto acrescido de demandas que chegam ao Estado-jurisdi¢do buscando a satisfacdo dos mais e melhores
conteudos peculiares ao Estado Democratico de Direito. (BOLZAN DE MORAIS, 2011. p. 169).

182 pelo exposto, verifica-se que, no direito, a questdo da justica é, estrategicamente, enterrada e dissimulada.
Nesse caso, o julgador, ao implementar a técnica da ponderacdo, nada mais esta do que reproduzindo a “maquina
de calcular”, como nos adverte Derrida. O alcance do justo estd muito distante dessa tarefa, quica mecanica, de
calculo, j& que a ponderacdo sera efetivada por meio da utilizacdo do principio da proporcionalidade que importa
na observancia de trés subprincipios: primeiro, a analise da adequacédo; segundo, a necessidade; e terceiro, a
proporcionalidade em sentido estrito. E a verificagio, matematizada, desses trés critérios que importara na
aplicacdo racional da técnica da ponderacao. Pela adequacéo, o julgador deve apreciar para que a restricdo de um
principio seja idénea o suficiente para garantir a sobrevivéncia do outro, apesar de afastado; pela necessidade, o
julgador ira cuidar para que a restricdo de um principio deva ser a menor possivel para a prote¢do do interesse
contrario. Ja a proporcionalidade em seu sentido estrito impde a observancia de que a restricdo a um interesse
deva compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagénico. Como bem se observa dessa féormula
“perfeitamente” matematica, o sacrificio, o ato de violéncia, a imposi¢do do entendimento de uma autoridade ¢ o
cerne de um discurso argumentativamente construido para a efetivacdo de uma dissimulada justica que terd que
conviver com essas contradi¢des. (BAPTISTA, 2010 p. 105-106).
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Nisso se resume o lugar onde o Direito encontra sua aplicacdo'®®, e sua

integridade deve ser absorvida pelo julgador e para aqueles a quem o julgamento é dirigido,
devendo-se atentar, principalmente, para o fato de que os casos a serem analisados guardam
em si uma singularidade que devera obter uma resposta do ordenamento juridico conforme o
entendimento da leitura ordenada do contexto juridico, devendo a sua completude ser
alcancada quando as partes também entendem que a decisdo se pautou em conceitos de
equanimidade.

Através dos principios de justica e equidade deve surgir a intencdo das
proposicdes juridicas escritas, buscando-se encontrar a sua melhor interpretacdo no contexto
164’ n

de realidade moral que entende ser o que mais proximidade guarda com a comunidade ao

criando um direito, mas sim construindo o direito™®.

Ao analisar determinado ponto de conflito juridico, deve se realizar uma tarefa de
pesquisar se tal andlise lanca a melhor luz do contexto juridico, identificando que a
comunidade igualmente percebe aquela solugdo (deciséo juridica) como a que melhor atende
aos seus anseios e reflete seus principios'®®.

E a partir disso, qualquer desvio que a historia encontrar no futuro, apontando-se

para as incorre¢des de determinada postura que melhor refletia o Direito na época, sera obra

163 0 esforco de Derrida em Forca de Lei consiste em reter o dogmatismo da hermenéutica juridica (e de
qualquer dogmatismo que se apresente) e em conservar um espaco interpretativo para o texto juridico (e para
todos os outros “textos”), visando ndo a decisdo verdadeiramente justa (pois, para Derrida, é impossivel falarmos
diretamente da justica, sendo obliquamente), mas, sim, a menos violenta e, sobretudo, a mais responsavel e em
conservar um espago interpretativo para o texto juridico (e para todos os outros “textos”), visando ndo a decisdo
verdadeiramente justa (pois, para Derrida, € impossivel falarmos diretamente da justica, sendo obliquamente),
mas, sim, a menos violenta e, sobretudo, a mais responsavel. (DARDEAU, 2013, p. 182).

%“Dworkin é um realista moral. Ou pelo menos é o que parece quando sua crenca de que existem respostas
corretas para as questdes juridicas se justapfe a sua crenca em que os juizes devem “identificar os direitos e
deveres juridicos, na medida do possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor
— a comunidade personificada — expressando uma concepgdo coerente de justica e equidade. (POSNER, 2007,
p.269).

165 Devem os principios e ndo as politicas fundamentar as decisdes judiciais, na medida em que, como dizem os
autores, aqueles “remetem aos conteudos morais dos direitos fundamentais”. Assim, ao aplicador e nio ao
legislador é dado, no enfrentamento de cada caso e no argumento da sua decisdo (para cada caso), reconstruir o
direito vigente ndo sem interpretar as decisfes passadas, ndo sem levar em contra o contexto da sua historia
institucional e os compromissos assumidos e compartilhados de liberdade e igualdade. Ao fazé-lo o aplicador-
intérprete oferece a Unica decisdo correta para aquele caso promovendo assim, uma certa estabilidade, a qual, por
sua vez nao se confunde com a seguranca pretendida pelos positivistas, mas ao contrario, reafirma a contingéncia
do direito. (CHUEIRI, 2012, p.10).

166 A decisdo juridica deve atentar aos principios da moralidade politica mais que as politicas publicas do
governo, pois sO assim a pratica juridica consegue manter o equilibrio adequado entre constitucionalismo e
democracia, entre uma leitura moral do direito e uma leitura pragmatista da eficiéncia econdmica. Assim,
afirmando as virtudes mais originarias do direito com base na liberdade, igualdade, equidade processual e
integridade, Dworkin firma as bases do direito em uma convicgdo juridica autbnoma para resolver os problemas
sociais concretos. E, nesse sentido, o fundamento do direito nesse substancialismo — como também, de certo
modo, na hermenéutica de Lénio Streck — estd na comunidade, nas tradices e projetos mais auténticos da
comunidade politica. (SIMIONI, 2012, p. 152).



65

da imperfeicdo que a propria humanidade traz em si. Como um paradigma estabelecido é
superado por outro, um conceito falivel é substituido por outro considerado melhor, como

6culos que filtram o olhar, que moldam a vivéncia da realidade®’.

Se as decisdes juridicas forem proporcionais & falibilidade®®®

que se atrela as
imprecisdes da linguagem ou a vontade da comunidade, entdo o equilibrio que se espera com
a interpretacdo do direito como integridade serd alcancado, pois sd8o medidas que se
completam na origem.

Tal conclusdo decorre da constatacdo de que a falibilidade, tanto na elaboracéo
politica da norma quanto na sua aplicacdo, também ndo pode ser desconsiderada da
integridade do Direito uma vez que € de sua esséncia a aversdo a mecanizagdo do Direito
como algo matematicamente calculavel.

O direito aplicado ao caso concreto, quando discutivel ou ndo aceito pela

comunidade, reflete uma arbitrariedade®®®

ou a mencionada falibilidade da deciséo e que deve
ser reconhecida como proporcional a imperfei¢cdo humana, dai carecendo uma precisao a qual
ndo se pode exigir, considerando que se estd vivendo sob um paradigma que pode ser
superado por se tornar ultrapassado ou incoerente com a comunidade.

Por outro lado, a decisdo juridica incontestada encontrou seu espaco no
ordenamento juridico, pois alcangou 0s anseios que se espera no momento decisorio de
construir a resposta correta, refletindo a melhor luz do Direito, tomando-se uma posicao de
resisténcia no universo juridico na qual outra ndo se assentard e que servira de suporte para
outras futuras decisdes que estabelecerdo a sequéncia de uma logica construtiva.

Dessa exposic¢éo, a ideia da impenetrabilidade se apresenta como a resposta certa
no Direito na qual, sopesando a falibilidade indissociavel da atua¢do humana, alcanca
dimensdo espacial e temporal aceita como base para a continuidade da histéria, possuindo tal

forma que, quando estabelecida, gerard novas ramificacoes.

167 [...] Esse pano de fundo compartilhado de siléncio, na verdade, decorre de uma gramética de préticas sociais

que realizamos todos os dias sem nos apercebermos dela e que molda 0 nosso préprio modo de olhar, a um s6
tempo aguca e torna precisa a nossa visdo de determinados aspectos, cegando-nos a outros, e isso é parte da
nossa condi¢do humana. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 31-32).

168 Somos seres humanos, datados, com o olhar marcado por aquilo que vivemos. S6 podemos ver o que a nossa
sociedade permite que vejamos, 0 que nossa vida concreta em sociedade permite que vejamos. Qualquer luz
necessariamente projeta sombras. Se podemos ver muito bem alguns aspectos € porque outros restam ofuscados
pelo brilho daqueles que enfocamos em destaque. Toda producdo de conhecimento requer redugdo de
complexidade e, nessa medida, produz igualmente desconhecimento. (Ibidem, p. 28).

189 Jjurisprudéncia ndo significa simplesmente um conjunto de casos julgados. Um caso isolado, que tenha
“quebrado” a sequéncia de decisdes e que ndo tenha sido seguido, provavelmente tera sido fruto de decisdo
arbitraria. (STRECK, 2010, p. 65).
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Alias, o conceito que se visa transmitir ndo se confunde, mas pretende se

complementar, com o conceito de paradigma constituido por Thomas Kuhn*"

e a projecao
dos paradigmas®"* na ética de Habermas''2.

Em outras palavras, encontrada a resposta certa através dos métodos elaborados
por Dworkin, a posi¢do adotada encontrara tal predominéncia nos contextos politicos e
juridicos (naquele local e naquele momento) que se tornard impenetrdvel como um corpo que
ocupa um espaco em um determinado tempo.

Como ilustracdo da proposta de impenetrabilidade da resposta certa, pode-se

tomar como exemplo o caso Brown x Board Education of Topeka'’

, Julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, quando, ap0s sua deciséo, iniciou-se o0 processo de ndo
segregacdo racial em escolas publicas americanas. Atualmente é inconcebivel na sociedade
tamanha discriminacdo racial praticada pelo Estado. A isso se deve a resposta certa construida
no caso referido e que serviu de fator invariavel para futuros entendimentos juridicos e
posturas politicas.

Torna-se, aos padrdes sociais, por si so, algo insustentavel e censuravel, como o
exemplo da escraviddo considerada “uma pratica hoje absolutamente injusta por principio,
sem que seja necessario justificar por que a escraviddo ¢ injusta”'’™®. Tal posicio/decisdo

politica é impenetravel do ponto de vista da aceitacdo da comunidade. Ou seja, ocupa no atual

contexto temporal e espacial um lugar impenetravel por outro entendimento.

170 Sobre o sentido de paradigma, como se sabe, seu uso atual no contexto cientifico, é devido a T. S. Kuhn
(1922-1996) em sua obra The structure of scientific revolution (1962). Segundo Kuhn, em épocas normais, mais
ou menos longas, a ciéncia opera com um conjunto de suposi¢des, ou modelos, conhecido por paradigma, que
orienta o desenvolvimento posterior das pesquisas cientificas, na busca da solucéo para os problemas por elas
suscitados; em periodos excepcionais, ou revolucionarios, o velho paradigma fracassa e da lugar, ndo sem
disputa, a um novo paradigma. (MORAES, 2006, p. 1-2).

71 paradigma [...] é realizacéo cientifica universalmente reconhecida em um determinado periodo de tempo e
gue se altera por meio de rupturas nos aspectos centrais das visdes de mundo até entdo dominantes. Assim, o
paradigma estabelece um conjunto de aspectos metodolégicos, convencdes linguisticas e formas de
realizacdo/interpretacdo de experimentos, 0 que estabelece valores, crencas, técnicas, problemas e solucGes
modelares compartilhados por uma dada comunidade de cientistas. (SOUZA CRUZ, 2008. p. XV1).

172 por esse dltimo (paradigmas do Direito), entendo as visdes exemplares de uma comunidade juridica que
considera como 0s mesmos principios constitucionais e sistemas de direitos podem ser realizados no contexto
percebido de uma dada sociedade. [...] Um paradigma delineia um modelo de sociedade contemporénea para
explicar como direitos constitucionais e principios devem ser concebidos e implementados para que cumpram
naquele dado contexto as funcgdes a eles normativamente atribuidas. (FERNANDES, 2008. p. 14).

3 No aludido precedente, a Suprema Corte considerou que as leis estaduais que autorizavam segregagio
baseada em raga, em escolas publicas de ensino fundamental e médio, violavam a Clausula de Protecdo
Igualitaria da Décima Quarta Emenda da Constituicdo americana. Derrubando quase 60 anos de entendimento
gue a autorizava a concepgao dos “separados mas iguais”. Em particular, Brown é o paradigma da capacidade da
Jurisdicdo em proteger os direitos e trazer voz para as minorias; no caso, os negros. (NUNES, 2012, p.168).

174 (SIMIONI, 2012, p.157).
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(14

Dessa forma, a “Unica resposta correta” € estabelecida como invaridvel, um fator
constante a embasar e projetar o enfoque das proposi¢cdes que estardo por vir, estabelecendo o
ponto de sequéncia e sentido das futuras decisées.

Maria Celina Bodin de Moraes empresta conceitos da fisica para desenvolver

interessante analogia entre o Direito e a teoria da relatividade de Einstein:

Albert Einstein foi o primeiro a identificar a relatividade de todas as coisas: do
movimento, da distancia, da massa, do espaco, do tempo. Mas ele tinha em mente
um valor geral e absoluto, em relacdo ao qual valorava a relatividade: a constancia,
no vécuo, da velocidade da luz. Seria o0 caso, creio eu, de usar esta analogia, a da
relatividade das coisas e a do valor absoluto da velocidade da luz, para expressar que
também no Direito, hoje, tudo se tornou relativo, ponderavel, em relacdo, porém, ao
Unico principio capaz de dar harmonia, equilibrio e proporcdo ao ordenamento
juridico de nosso tempo: a dignidade da pessoa humana, onde quer que ela,

. 175
ponderados 0s interesses contrapostos, se encontre.

Conforme expressado, o cientista percebeu a relatividade de todas as coisas.
Porém, concluiu que um ponto da pesquisa era absoluto, ou seja, impenetravel em relacdo a
outros conceitos. Ou seja, trabalha-se com o pressuposto de relatividade concernente a
determinados elementos (massa, movimento, distancia, tempo) e da existéncia de um fator
absoluto (velocidade da luz).

Trazendo a analogia para o presente trabalho, considerando a figuracdo exposta,
os elementos varidveis sempre estardo sujeitos a interpretacdo construtiva para se estabelecer
sua posicdo perante o fator invariavel da atual politica de protecdo aos direitos fundamentais,
devendo-se considerar nessa afericdo a falibilidade indissociavel da atuacdo humana na
fundamentacdo e aplicacdo das normas e que, consequentemente e na medida de sua

imperfeicdo, as imprecisdes percebidas dai decorrerdo.
3.5 A interpretacéo construtiva do Direito
A interpretacdo construtiva do Direito no intuito de proporcionar a visao que

melhor reflita 0 proposito da comunidade € para Dworkin o0 que “o principio judiciario de

integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a

15 (MORAES, 2003, p. 147).
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partir do pressuposto de que foram todos criados por um U(nico autor — a comunidade

176 17755

personificada " —, expressando uma concepcao coerente da justica e equidade

A tendéncia do pés-positivismo'’® agregada & cultura do neoconstitucionalismo,

que amoldou a feicdo de constitucionalizacéo do Direito'"

, aparece no cenario juridico atual
em indiscutivel pertinéncia com o trabalho desenvolvido por Dworkin, uma vez que se
vislumbrando cada vez mais complexas as relagdes juridicas deve o Direito estar preparado
para as solucdes de conflitos.

O texto positivado, incapaz, por si s6, de estabelecer o equilibrio juridico das
relacfes entre individuos, necessita da reconstrugcdo do Direito a cada caso posto em analise,
levando-se em conta sua singularidade, através de meios que persigam os principios inerentes
a comunidade e que reflita a melhor leitura da norma, amoldando-se para que o resultado da
interpretaco seja a ponta da cadeia para a solug&o de novos casos™®.

Esse exercicio de aplicagdo, quando identificado em consonancia aos principios
da comunidade e conforme a sequéncia interpretativa coerente do Direito como integridade,
deve estar presente na intencdo do julgador em perseguir a Justica.

Estabelecida e aceita a decisdo juridica pela comunidade, orientada pelos

principios que a regem, o posicionamento adotado servird de ponto de resisténcia em relagdo a

176 Como é cedico, Dworkin transfere essa ideia de principio da pessoa para a comunidade politica. Isso significa
que, tal qual é possivel observar esta estrutura principiolégica no homem, também o € na comunidade que se
forma a partir dele e por ele. (STRECK, 2009, p. 499).

7 (DWORKIN, 2014, p. 271, 272).

178 portanto, a compreensdo da lei a partir da Constituicio expressa uma outra configuracdo do positivismo, que
pode ser qualificada de positivismo critico ou de pds-positivismo, ndo porque atribui as normas constitucionais o
seu fundamento, mas sim porque submete o texto da lei a principios materiais de justica e direitos fundamentais,
permitindo que seja encontrada uma norma juridica que revele a adequada conformagéo da lei. (MARINONI,
2007, p.53).

O fendmeno da “constitucionalizagdo” do Direito ocorre, como lembra Daniel Sarmento, com a nova
configuracdo das Constituicbes que surgem ap6s a 2% Guerra, quando elas deixam de ter um papel apenas
inspirativo (isto é, ndo vinculante ao legislador e, logo, ndo judicializavel) e passam a conter um extenso
catalogo de (novos) direitos fundamentais que reclamam a atuagdo do Estado, espraiando seu alcance por sobre
todas as areas do Direito. Essas Constituigdes, portanto, ndo sdo mais apenas “instrumentos de governo” ou
declaracGes formais de direitos individuais e politicos, agora, ao contrario, sdo muito mais extensas (espraiando
seu alcance sobre todos os ramos do direito, tragam programas para o futuro, sdo ConstituicGes Dirigentes, que
pretendem trazer em si o planejamento das agdes dos legisladores que se seguirem (independentemente da
orientacdo politica destes. Elas alargam o rol dos direitos fundamentais, dotando, inclusive, o cidaddo e entes
especializados (como o Ministério Publico) de meios para a defesa judicial destes direitos. (NUNES, 2012, p.
106).

80 O direito como integridade exige que as decisdes juridicas admitam que “o direito é estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal. E exige que esses
principios sejam sempre aplicados nos novos casos. N&o se trata de coeréncia com objetivos politicos — com as
policies — que hoje podem ser diferentes do que véo ser as prioridades politicas de amanhd, mas sim uma
coeréncia com principios de moralidade politica: coeréncia e integridade a despeito das diversidades de
convicgdes morais da comunidade. (SIMIONI, 2014, p.386).
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retrocessos™", afastando o convencionalismo do passado por se considerar que o “Direito
como integridade comeca no presente e sO se volta para o passado na medida em que seu
enfoque contemporaneo assim o determine®®”.

Para tanto, a impenetrabilidade proposta em relacdo a resposta certa considera o
principio da igualdade como ordem priméria das ac¢@es politicas e do entendimento juridico
das normas em uma sociedade democratico-cooperativa, a chamada comunidade de
principios.

Nesse contexto, a impenetrabilidade da resposta certa se revela como
caracteristica do Direito alcancado através da sua interpretacdo construtiva. Ou seja, servira
como suporte de novas interpretacOes futuras, as quais estardo vinculadas pela coeréncia a ser
mantida na sequéncia interpretativa do Direito como integridade, ndo se esquecendo,
inclusive, das suas imprecisGes quando se revelarem proporcionais as faliveis interpretacdes

normativas.
3.6 As Sumulas Vinculantes sob a luz da integridade do Direito

A expressdo impositiva que carrega o instituto das Simulas Vinculantes traz uma
noc¢édo fechada sobre sua aplicagdo: se é “vinculante” ndo se pode se desviar.

Sob o enfoque dado ao tema nas teorias de Dworkin e Hart, os textos normativos,
assim como os precedentes, ndo fornecem atraves da linguagem a precisdo de aplicacdo do
Direito, restando ao julgador estabelecer o padrédo decisorio a ser utilizado.

Sendo caracteristica da linguagem comum a imprecisdo quanto a receptividade de
seu significado, a norma escrita, igualmente, possui tal requisito. Portando, a Sumula

Vinculante, na condicdo de texto normativo’®, impBem-se as mesmas imperfeicBes

181 O principio da proibigéo do retrocesso social pode formular-se assim: o nicleo essencial dos direitos sociais
ja realizado e efetivado através de medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulag¢do”, “revogagdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse
nacleo essencial. A liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nlcleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nicleo essencial se reconduz a garantia do minimo de
existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.. (CANOTILHO, 2002, p. 339-340).
182 (DWORKIN, 2014, p. 274).

183 Nos dias atuais, pode-se constatar a presenca do estilo de interpretacéo, e argumentacéo e também de decisdo
da Escola da Exegese. A justificacdo juridica de seguranga e da simplicidade das simulas vinculantes é apenas
uma das ilustragdes possiveis. E exatamente por isso que a simula vinculante, como texto que &, também fica
sujeita a interpretacdo, a ponto de logo ser necessaria, no lado do silogismo juridico, uma simula das simulas, e
no lado dos fatos, recursos a argumentacdo juridica necessaria para justificar narrativas que complicam a
simplicidade e seguranca daquele silogismo. (SIMIONI, 2014, p. 48).
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verificadas quanto as leis em geral relacionadas a interpretagdo, tendo em vista a similitude
quanto a forma.

A aplicacdo direta do enunciado de Simula Vinculante vai de encontro a teoria de
Hart, apresentando-se em pleno confronto com a ideia do direito como uma textura aberta,
pois se o entendimento de Hart é justamente a imprecisdo dos conceitos juridicos
apresentados através da linguagem, viabilizando a escolha pelo juiz da decisdo juridica entre
varias possiveis, um texto de carater vinculante sofre as mesmas limitacGes de significados,
deixando, novamente, ao critério do juiz sua aplicacdo ou néo.

No entanto, em outra 6tica, pode-se perceber que as Simulas Vinculantes, sob o
aspecto hartiano, impedem a escolha da melhor decisao juridica entre varias, pois seu carater
de observancia obrigatoria afasta a possibilidade de opc¢do, haja vista se tratar de resposta
definitiva do Judiciario sobre questdo juridica.

Né&o sendo compativel com o modelo de Hart, inserem-se as Simulas Vinculantes
no contexto de integridade do Direito no ponto que podem ser tomadas como elemento de
conviccdo do juiz considerando os demais elementos normativos do Direito, produzindo-se o
seu desenvolvimento sequencial quando devidamente contextualizada'®*.

A sua aplicacdo depende de outros fatores dispostos no ordenamento juridico e,
por tal motivo, sua linearidade com o caso em concreto ndo é suficiente para sua vinculagdo
direta e imediata, como Unica norma a reger o caso. A integridade do Direito pressupde a
harmonia das normas que reproduz na decisdo juridica o melhor enfoque de tal contexto,
descartando-se a possibilidade de aplicacdo isolada do enunciado da Sumula Vinculante,

seguindo-se a sequéncia coerente do direito.

184 Observe-se que uma decisdo pode estar aparentemente fundamentada com um verbete; entretanto, se o
verbete jurisprudencial ndo estiver contextualizado, a decisdo sofre(rd) a macula constitucional. (STRECK,
2010, p. 68).



CAPITULO IV

A LEITURA CONSTITUCIONAL DAS SUMULAS VINCULANTES

4.1 Bases jurisprudenciais para formacéao das Sumulas Vinculantes

A Sumula Vinculante visa estabelecer um parametro de atuacdo dos Orgaos
jurisdicionais e da Administracdo Publica, elevando-se os principios constitucionais da
igualdade, celeridade processual e seguranca juridica'®. N&o é o caso de supressdo dos
direitos fundamentais de contraditorio e ampla defesa, uma vez que permanecem no plano
processual, mas sim uma tendéncia a equalizar as relacdes juridicas.

E a materializacdo do preceito latim ubi idem ratio, ibi idem jus, o qual
corresponde ao entendimento: onde houver a mesma razéo, aplica-se 0 mesmo direito. O

brocardo descrito confere primazia ao principio da igualdade®®

, pois visa prevenir que
relacBes juridicas idénticas tenham destinos diversos. Esse ponto de discussdo deve ser
acatado como premissa para a analise do tema relacionado as Sumulas Vinculantes,
reconhecendo-o como vetor do sistema juridico, correspondendo ao anseio elementar da vida
em sociedade: individuos iguais e livres.

Dai a necessidade, portanto, de se entender que o Direito deve se preocupar com a
igualdade juridica e sua aplicabilidade nos planos material e processual™®’. E percebe-se que a

sistematica da vinculacdo obrigatoria dos entendimentos do STF em relacdo as decisdes

185 As Stumulas Vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a ideia de uma Gnica interpretaco juridica
para 0 mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio da
igualdade, pois os 6rgdos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de
forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos 0s mecanismos
constitucionais no sentido de conceder as normas juridicas uma interpretacdo Unica e igualitaria. (MORAES,
2010, p. 795).

18 Na realidade, por esse prisma, a simula constitui um instituto que busca a eliminagdo das antinomias do
sistema. Objetiva-se, em outras palavras, alcangar a coeréncia, que deve haver no Direito. A necesséria unidade
do Direito ndo pode ser olvidada. Justamente por se tratar de um sistema pautado pela isonomia e identidade das
fonte de comando (os textos normativos sdo 0s mesmos) € que o Direito precisa eliminar as contradigdes internas
gue eventualmente ocorram (em seus 6rgéos oficiais de execucdo do Direito). (TAVARES, 2007, p. 364).

187 1...] asseguraré direitos idénticos a todos, mesmo aqueles que n&o tenham ingressado no Poder Judiciario,
mas, eventualmente, pudessem ser lesados pela administragdo, em virtude de seus efeitos vinculantes ndo s6 ao
Poder Judiciario, mas também a todos os 6rgdos da administracdo publica direta e indireta. [...] Como salientado
por Reis Friede, “a reforma constitucional permitird, sem novos processos, a realizagdo da justica para os
interessados em situacdo idéntica e reduzird significativamente a quantidade de processo em tramitacdo no
Judiciario, o que contribuira para a melhor qualidade da prestacdo jurisdicional”. (MORAES, 2010, p. 799).
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judiciais pretende observar esse contexto de forma logica, o que, no entanto, ndo corresponde
188

a perfeito™".

Descreve-se ser 16gico porque, mesmo antes de se encontrar previstas as Simulas
Vinculantes na Constituicdo da Republica de 1988, ja se previa o STF como instancia com
competéncia para julgar recursos em face de decisdo que contrarie dispositivo da

189

Constituicao™®, praticando o controle difuso (sistema austriaco) **de constitucionalidade, e

também com competéncia para exercer controle concentrado de constitucionalidade (sistema
americano)™*!
da CR/88.

Sendo assim, 0 STF € o 6rgdo do Poder Judiciario incumbido de proceder a leitura

, além das matérias de competéncia originaria e as demais previstas no art. 103

da Constituicdo nos parametros de equidade e justica e conforme o direito, estabelecendo-se
para as relacOes juridicas colocadas sob seu crivo a uniformidade de entendimento, tanto em
controle difuso, quanto em concentrado de constitucionalidade, justamente porque deve
observar, necessariamente, a igualdade entre os individuos ja que € instancia ultima do
Judiciario, ndo podendo adotar posicionamentos distorcidos em relacdo ao referido preceito.
Portanto, a Constituicdo da Republica de 1988, quando se preenchem requisitos

formais (notadamente, o reconhecimento de repercussao geral), garante 0 acesso as partes

188 A possibilidade de que o STF possa vir a editar simulas desse jaez, vale dizer, supostamente destoantes do
Direito positivo, é risco natural e insuperdvel decorrente da necessidade de que haja um 6rgdo Ultimo na
aplicagdo do Direito. Caso contrario, conviver-se-ia com uma série infinita de recursos. E impossivel e
insuportavel optar pela eterniza¢do das discussdes judiciais. Assim, pode-se afirmar que € um risco inerente a
essa necessidade de por fim as demandas a eventualidade de que esta ultima instancia acabe perpetuando uma
injustica. E um risco, exista ou ndo a simula vinculante. N&o é um risco da simula vinculante. (TAVARES,
2007, p. 364).

189 A possibilidade de decisées contraditérias, e mesmo a ameaca de uma tendéncia anarquica dentro do sistema,
€ minimizada pelo recurso extraordinario (art. 102, IIl, a, b, c e d, da Constituicdo), que permite ao Supremo
Tribunal Federal uniformizar a interpretagdo em matéria constitucional. [...] A Carta de 1988 ampliou
significativamente o direito da propositura do controle abstrato, incorporando entre os entes legitimados
diferentes 6rgdos constitucionais da Unido e dos Estados, partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional e organizagdes sociais como as confederac6es sindicais e as entidades de classe de &mbito nacional. A
combinacdo desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal Federal uma peculiar posi¢do tanto como 6rgédo
de revisdo de Ultima instancia, que concentra suas atividades no controle das questdes constitucionais discutidas
nos diversos processos, quanto como Tribunal Constitucional, que dispde de competéncia para aferir a
constitucionalidade direta das leis estaduais e federais no processo de controle abstrato de normas. (MENDES,
2014, p. 50).

1990 controle pode ser, ainda, abstrato, independentemente da solucdo de um caso concreto. E, por vezes,
chamado também de controle por via direta, por via principal. Esse modelo representa o sistema austriaco de
controle de constitucionalidade, inaugurado a partir da Constituicdo de 1920, por obra e influéncia decisivas de
Kelsen (que chegou a atuar como magistrado daquele Tribunal até 1929). (TAVARES, 2007, p. 216).

1910 controle de Constitucionalidade pode ser concreto, subjetivo, quando exercido durante determinado
processo jurisdicional, desde que se pretenda, como ele, a resolucéo de algum ponto de Direito para a solucdo de
uma controvérsia intersubjetiva. [...] Registre-se, ainda, que o controle concreto pode ser realizado de oficio pelo
magistrado ou pelo Tribunal. O modelo de controle concreto representa 0 modelo de matriz norte-americana,
inaugurado com a célebre decisdo de 1803, no caso Marbury vs. Madison. (Ibidem, p. 216).
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processuais ao STF de forma ampla, por via difusa, quando decisdo proferida em qualquer
acéo judicial contrariar dispositivo constitucional*®%.

Dessa forma, tal garantia, conjugada a necessidade de se observar o preceito de
igualdade, viabiliza que todas as demandas cujas decisdes violem dispositivo constitucional
sejam revistas pelo STF, através da via recursal, 0 que, em tese, propiciaria julgamentos com
desfechos uniformes em processos de igual teor.

No entanto, as regras processuais, inclusive as inseridas para fins de “simplificar”
0 processo, apresentam diversas barreiras formais e procedimentais para que se demonstre a
necessidade da demanda ser apreciada pelo STF, o que torna extremamente complexo o
tramite processual e exige técnica aprofundada dos profissionais do Direito™**.

Esse modelo adotado se apresenta longe de tornar iguais os individuos, servindo
para que se sedimente a impressdo de que somente as classes sociais elevadas e pessoas
juridicas relevantes tenham acesso pleno ao Judiciario, tendo em vista os altos custos do
processo, a complexidade processual e o contexto normativo excludente que dificulta o
exercicio da cidadania através do processo, ndo propiciando 0 seu acesso.

Dessa forma, as Sumulas Vinculantes se projetam como instrumento de
distribuicdo uniforme e direta do que expressa a CR/88, suprimindo o tratamento excludente
dos individuos acerca de matérias juridicas e como maneira de resumir o caminho processual,
garantindo as partes processuais igual tratamento e iguais possibilidades.

Possuindo o STF determinado posicionamento sobre um tema especifico, e
havendo a garantia na CR/88 do acesso ao referido 6rgdo pela via recursal, caso sejam
proferidas decisdes que contrariem a Constituicdo em instancias inferiores, 0 meio viavel para
reforma de decisGes de tal natureza seria o recurso cabivel para o Supremo.

Porém o processo, nos moldes previstos na legislacdo atual, muitas vezes se
afigura como Obice para a analise do mérito do caso pelo STF, vindo as Simulas Vinculantes
minimizar esse problema, pois o posicionamento do STF passa a ser tomado como elemento a

ser considerado obrigatoriamente pelas instancias inferiores.

192 Na hipétese de controle difuso, o Supremo Tribunal Federal também o realizara por estar inserido no contexto
dos diversos oOrgdos que sdo habilitados a reconhecer (difusamente e para 0 caso concreto) a
inconstitucionalidade. Isso ocorre, naquela instancia suprema, mediante a propositura de recurso extraordinario.
(TAVARES, 2007, p. 220).

193 A sede reformista (pontual) conduz a situagdo de os “operadores” generalistas se mostrarem, com o passar do
tempo, cada vez menos preparados para dimensionar a avalanche de alteragGes técnicas. As reformas realizadas
sob um rétulo de “acesso a Justica”, que buscariam uma simplificagdo procedimental, mostram-Se pouco
compreensiveis, uma vez que o sistema processual vai requisitando, com o passar do tempo, uma atividade cada
vez mais técnica dos “operadores”, devido ao aumento de complexidade. (NUNES, 2012, p. 259).
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Definidas as consideragdes sobre a influéncia das Sumulas Vinculantes no
contexto processual e suas consequéncias, hé de se definir seus limites e aplicagdes para uma
postura jurisdicional adequada e conforme a integridade do direito.

Nos moldes descritos sobre o tema, tem-se como inevitavel a aplicacdo de
determinada Sumula Vinculante quando estiver, primeiramente, perfeitamente em sintonia
com a CR/88, devendo-se aferir se ndo se encontra superada em relacdo as constantes
influéncias interpretativas que sofre a Constituicao.

A partir do momento que uma interpretacdo da Constituicdo colide com o
enunciado de uma Sumula Vinculante, nasce um movimento que interfere na aplicabilidade
sua ao caso concreto. Nesse ponto é interessante notar que as Sumulas Vinculantes, nos
moldes estabelecidos no sistema juridico brasileiro, igualmente como ocorre com dispositivos
legais cuja aplicabilidade ¢ afastada pela via difusa, devem vir a sofrer tal tipo de restricao'*,
por n&o condizer com preceitos constitucionais relativos a determinado caso concreto*°.

Em linhas gerais pode-se atestar que o enunciado de uma Sumula Vinculante
destoante da realidade constitucional da sociedade ndo pode prevalecer nas relacdes juridicas.
Dai a ideia dagueles que defendem o controle difuso de constitucionalidade de sumula

vinculante frente a um caso especifico®

. A anélise de aplicabilidade da Sumula Vinculante
ndo deve ser procedida somente em relacdo ao fato em concreto discutido em juizo, mas em
conjunto com os demais fatores que o rodeiam, tomando-se o enunciado da Sumula

Vinculante uma das fontes do direito para o julgador.

% Diante desse contexto, reafirmamos a necessidade de admitir o controle difuso de constitucionalidade das
simulas vinculantes sob pena de infringirmos os principios constitucionais do direito de acdo e da independéncia
decisoria, e do Judiciario se transformar numa estrutura autoritaria, hierarquizada e burocratica, no qual ndo ha
lugar para a independéncia apenas para a obediéncia e dependéncia, em total confronto com o Estado
Democratico de Direito presente na CF de 1988, diante do qual os juizes sdo independentes, mesmo que existam
diversos graus de jurisdicdo. [...] Nao admitir o controle difuso é dar a simula uma resposta para todas as
perguntas possiveis e imagindveis. Portanto, é colocar a Simula Vinculante em um plano anti-hermenéutico. Se
uma Sumula Vinculante é um texto, o é tanto para a apreciacdo no controle difuso como para 0 caso
concentrado. (STRECK, ABBOUD, 2014, p. 123-124).

1% Atribuir carater normativo/legislativo a simula vinculante, além de ser a maneira mais adequada de
demonstrar sua natureza juridica, possibilita uma forma democrética de ser realizado seu controle, por meio de
controle difuso de constitucionalidade de simula vinculante. [...] A possibilidade de se realizar controle difuso
de constitucionalidade de simula vinculante ja estd presente na doutrina de Nelson Nery Jinior e Rosa M.
Andrade Nery ao disporem que: “como o juiz pode controlar, in concreto, a constitucionalidade de lei,
complementar ou ordinaria, ou de ato normativo contestado em face da CF, a ele é possivel, também, fazer o
controle da constitucionalidade de verbete de sumula vinculante do STF, que tem carater geral e normativo”.
(Ibidem, p. 118).

1% Como o juiz pode controlar, in concreto, a constitucionalidade de lei, complementar ou ordinaria, ou de ato
normativo contestado em face da CF, a ele é possivel, também, fazer o controle concreto de constitucionalidade
de verbete de simula vinculante do STF, que tem caréater geral e normativo. (NERY JUNIOR, 2006, p. 747-748).
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A Sumula Vinculante representa a jurisprudéncia (dominante) do STF, devendo
ser tomada, portanto, como fonte mediata do Direito™®’. Embora a Lei 11.417/06 e a propria
CR/88 imponham a adocao dos enunciados das simulas em discusséo, ndo se pode esquecer
que representam um entendimento interpretativo da Constituicdo desenvolvido pelo Poder
Judiciario que passa a ser, dessa maneira, uma fonte indireta de aplicag&o do direito.

Essa construcdo visa esclarecer que a Simula Vinculante devera ser utilizada
como fonte mediata do direito que, estando conforme com a Constituicdo e as leis (fontes
imediatas), devera somente apds essa verificagdo ser perfeitamente aplicada®®.

No entanto, o Poder Judiciario, possuindo instrumento de tal grandeza
constitucionalmente estabelecido, por vezes, parece extrapolar seus limites de atuacédo, dentro
da nocao que as Sumulas Vinculantes devam ser tratadas como fonte mediata do direito.

Ao estabelecer determinada interpretacdo a Constituicdo e editar uma Sumula
Vinculante sobre determinado tema, ndo se pode considerar tal entendimento em sobreposi¢édo
as normas, enquanto fontes imediatas do Direito, que deram suporte ao STF para sua
decisdo™®”.

Ou seja, para se alcancar o posicionamento acerca da interpretacdo da
Constituicdo consubstanciada na Sumula Vinculante, deve-se proceder a observacdo dos
preceitos e principios adotados pelo STF para se estabelecer o entendimento. Visa-se
demonstrar, portanto, que o enunciado da Sumula Vinculante ndo pode ser considerado
solitariamente, como se fosse uma fonte imediata do Direito impassivel de interpretacdo e de

aplicacdo de fatores condicionantes.

97 Entendemos, no entanto, néo se possa qualificar cientificamente a jurisprudéncia como fonte formal porque,
nos sistemas de direito escrito, a repeticdo, ainda que iterativa e constante, do pronunciamento dos tribunais, tem
por base a regra legal, e ndo a decisdo judiciaria, em si mesma. Mas ndo negamos a jurisprudéncia o valor de
fonte informativa ou intelectual do direito. Na sua funcéo especifica, os tribunais, aplicando e interpretando a lei,
vivificam-na e adaptam-na as transformac6es econdmicas e sociais. (PEREIRA, 2014, p. 48).

1% Ora, no caso da stimula vinculante, o que se faz é admitir a forca do precedente norte-americano para um
especifico enunciado que se constroi a partir da decisdo. Ela ndo é atividade meramente legislativa, muito menos
com patamar de lei. [...] Remanesce, de qualquer sorte, o fundamento supralegal da simula (formalmente
falando), ndo se podendo confundi-la com a lei. (TAVARES, 2007, p. 363).

199 530 consideradas fontes formais do direito a lei, a analogia, o0 costume e os principios gerais de direito (art. 4°
da LICC e 126 do CPC); e ndo formais a doutrina e a jurisprudéncia. Malgrado a jurisprudéncia, para alguns, ndo
possa ser considerada, cientificamente, fonte formal de direito, mas somente fonte meramente intelectual ou
informativa (ndo formal), a realidade é que, no plano da realidade pratica, ela tem-se revelado fonte criadora do
direito. Basta observar a invocacdo da sumula oficial de jurisprudéncia nos tribunais superiores (STF e STJ,
principalmente) como verdadeira fonte formal, embora cientificamente Ihe falte essa condicdo. Essa situacdo se
acentuou com a entrada em vigor, em 19 de marco de 2007, da Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que
regulamentou o art. 103-A da Constituicdo Federal e alterou a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
disciplinando a edigdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal. Dentre as fontes formais, a lei é a fonte principal, e as demais sdo fontes acessorias. Costuma-se,
também, dividir as fontes do direito em diretas (ou imediatas) e indiretas (ou mediatas). As primeiras sdo a lei e
0 costume, que por si s6 geram a regra juridica; as segundas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, que contribuem
para que a norma seja elaborada. (GONCALVES, 2011, p. 50-51).
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Essa concepcéo se apresenta consonante ao direito como integridade pois visa
observar todo o contexto normativo para aplicagédo do direito ao caso concreto, utilizando-se
ndo somente o enunciado da Sumula Vinculante mas também os elementos que o tornou um
entendimento jurisprudencial predominante e as demais disposicdes aplicaveis ao caso.

Observar 0 contexto normativo em conjunto ao enunciado da SUmula
Vinculante, considerando a integridade do direito, apresenta-se como necessario para que
sejam evitados equivocos de aplicacdo das sumulas em debate, 0 que causaria uma perversa
inversdo das intencbes de seguranca juridica e igualdade propostas pela previséo

constitucional das decisdes de carater vinculante®®.

4.2 O posicionamento judicial de vinculacdo obrigatdria e a Unica resposta correta

O caréter vinculante das Sumulas editadas pelo STF com tais efeitos obriga que
seja considerado seu enunciado a interpretacdo (concretamente) correta daquilo que a
Constituicdo € ou pretende ser, positivando-se o entendimento. Ou seja, ndo se trata de uma
construcdo jurisprudencial constituida como fruto da leitura dos precedentes.

A CR/88 impde a Administracdo Publica e as instancias inferiores que a
interpretacdo estabelecida pelo STF e exposta na Simula Vinculante seja a observada nos
casos cujo contetdo seja igual, descartando e desprovendo a possibilidade de aplicacdo de
todos os demais entendimentos a respeito da matéria no plano juridico. Pode-se dizer que
formalmente a matéria é esgotada, porém é pertinente se verificar se materialmente a posicédo
do STF deve ser tida também como o encerramento da questao.

O STF, ao promover a criacdo de determinada simula de efeitos vinculantes, deve
se utilizar dos elementos do direito em sua integridade para perfeita sintonia com contexto
juridico, politico e social para que seja, de fato, aplicavel pelos demais érgdos judiciarios,

devendo traduzir um ponto de vista judicial de interpretacdo evolutiva. Importante enfatizar

20 E 3 integridade do Direito a exigir atencdo permanente as especificidades Unicas e irrepetiveis dos casos
concretos, com vistas a promogao simultanea a justica (justice) e a seguranga juridica (fairness), que também
permite que nos libertemos do mito da possibilidade de decisdo padrdo capaz de se autoaplicar a todos 0s casos
semelhantes. Cada decisdo que assim se apresentar configurard, outra vez, como norma geral e abstrata,
estruturalmente indeterminada, introdutora de maior complexidade social, vez que na qualidade de orientagdo
voltada ao futuro também incentivara, por seu turno, pretens@es abusivas em relacdo a ela, as quais s6 poderao
ser desmascaradas mediante 0 exame reconstrutivo e criteriosos da unicidade irrepetivel de cada caso concreto
que venha a se apresentar. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 15-16).
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que deve se tratar, conforme descrito, de um posicionamento interpretativo a partir da
aplicacéo do direito sob o enfoque juridico-hermenéutico®*.

O problema é que essa tarefa interpretativa deve ser sempre desenvolvida pelos
juizes em suas decisdes, devendo toda sentenca corresponder a equalizacdo do conflito
presente na relagdo processual.

Sendo a decisdo fruto de um trabalho juridico-hermenéutico, o entendimento
divergente a determinada Sumula Vinculante deve prevalecer quando a conclusdo prevenir
violacdo de direitos fundamentais.

Dessa forma, as Sumulas Vinculantes compdem o ordenamento juridico servindo
de orientacdo jurisprudencial vinculante, as quais devem ser aplicadas considerando o direito
como integridade, observando-se as demais fontes do direito (imediatas e mediatas)
possibilitando o julgador a construir uma decisdo amparada em todos esses elementos e que
determinara se materialmente a Simula Vinculante supre o caso concreto.

Portanto, ndo € a previsao constitucional de aplicacdo obrigatéria de entendimento
jurisprudencial do STF, sintetizado na simula, que sera capaz de suprimir a interpretacdo do
sistema juridico pelo julgador, uma vez que o direito como integridade propde que todo o
sistema normativo seja considerado para a sintonia fina entre o caso concreto e a lei,
impossivel através da aplicacdo somente de um enunciado.

A resposta correta, entendida como a deciséo juridica perseguida pelo direito nos
casos concretos, pressupde sempre uma leitura evolutiva contextual que, quando estabelecida,
sera um novo marco para futuros entendimentos, devendo ser utilizada sempre que sua
aplicacdo ao caso concreto seja necessaria para garantir os preceitos constitucionais. Na via
contréria, a aplicacdo de Sumula Vinculante devera ser afastada quando, apesar de aparente

adequacdo, perceber-se que serdo afetados direitos fundamentais.

4.3 A inconsisténcia das Sumulas Vinculantes diante de fatos ndo perfeitamente

adequados

O processo de formacédo legislativa, tendo as leis como fontes imediatas do
direito, e o desenvolvimento doutrinario e a jurisprudencial, fontes mediatas, séo interferidos

pelas feicbes que determinada matéria ganha devido a sua conformagdo no plano das

21 Hermenéutica, em sentido técnico, é a teoria cientifica da interpretacdo, ou, na palavra de Carlos
Maximiliano, hermenéutica juridica é ciéncia que ‘tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito’. (MONTORO, 1999, p. 370).
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interpretagdes que derivam das concepgdes constitucionais. Atualmente, tem-se admitido a
concepcdo de sociedade aberta de intérpretes’®® da Constituicdo, proporcionando a
reestruturacdo constante do ordenamento juridico.

Diante das consideracdes sobre a natureza da Simula Vinculante enquanto fonte
mediata do direito, devendo sua aplicacdo ndo desconsiderar o contexto normativo que a
originou assim como os demais elementos juridicos que podem vir a influenciar uma decisao
judicial, é importante estabelecer o ponto de partida no qual a aplicacdo da Sumula Vinculante
perfeitamente se adequa ao caso concreto. Ou seja, ndo se pode, simplesmente, tomar o
enunciado de uma Sumula Vinculante e a partir dele dizer o direito.

Dessa forma, pode o juiz afastar a aplicacdo de Sumula Vinculante por ndo se
adequar aos anseios que a matiz constitucional propde para 0 caso, 0 gque acarreta uma
relativizacdo da aplicabilidade das Sumulas Vinculantes, tal qual ocorrerd com as leis em
geral e os precedentes®. E a leitura constitucional que visa proporcionar a cada decisio uma
postura que contribua para o desenvolvimento e reconhecimento dos aspectos de seguranca
juridica e equidade.

As Sumulas Vinculantes se referem a entendimento jurisprudencial que, nos

moldes descritos na Constituicdo da Republica/88?%*

, terd por objetivo estabelecer a validade,
a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, prevenindo que deveréa servir para dirimir
controvérsias entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica, e expde que 0

instituto tem a finalidade de afastar a inseguranca juridica (garantir a seguranca juridica e a

202 Trata-se de uma das manifestagdes, no Brasil, da técnica de interpretagdo pluralista e procedimental da
Constituicdo pensada por Peter Haberle. Segundo o autor alemdo, a interpretacdo constitucional ndo pode ficar
adstrita aos chamados “Orgdos oficias”; antes, deve ser aberta a toda a comunidade, ao pluralismo de ideias, a
fim de que possa alcancar resultados mais consentaneos com a realidade. E assim o diz reconhecer que todas as
pessoas que vivem no contexto da norma sao, direta ou indiretamente, destinatarios dela e, por isso, devem ser
vistos como participantes ativos no processo hermenéutico. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p.
414).

203 percebe-se, com isso, certa maleabilidade na aplicacdo dos precedentes judiciais, cuja ratio decidendi (tese
juridica) poderd, ou ndo, ser aplicada a um caso posterior, a depender de tracos peculiares que o aproximem ou
afastem dos casos anteriores. Isso € um dado muito relevante, sobretudo para desmistificar a ideia segundo a
qual, diante de um determinado precedente, o juiz se torna um autbmato, sem qualquer outra opg¢do sendo a de
aplicar ao caso concreto a solugdo dada por um outro 6rgao jurisdicional. (Ibidem, p. 407).

204 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, tera 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 a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre Orgdos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
BRASIL. Constituicdo de 1988. Emenda Constitucional n° 45. De 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos
dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129,
134 E 168 da Constituicdo Federal e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias.
Diério Oficial da Unido, D.O.U. de 31/12/2004, p. 9.
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igualdade nas relagBes juridicas, alcancando a isonomia no plano material — estabiliza¢do
material) e prevenir que haja relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica
(uniformizacdo de entendimento, alcangando a isonomia no plano processual — estabilizacdo
processual). Desse modo, no que se refere as finalidades das Sumulas Vinculantes prescritas
na CR/88, pode-se apontar que ha duas intencdes: a estabilizacdo material e processual das
relagdes juridicas.

No plano material a finalidade de estabilizacéo é verificada porquanto as Simulas
Vinculantes tratardo de temas que se apresentam com interpretacdes divergentes, o que fere o
principio da igualdade, pois tal situacdo provocaria decisdes diversas em processos cujos
objetos fossem idénticos.

Desse modo, a seguranca juridica prevista como finalidade das Sudmulas
Vinculantes visa assegurar a observancia do principio da igualdade na medida em que o
direito deve ser o mesmo aplicavel em circunstancias idénticas, devendo ser considerado um
consectario do outro: a seguranca juridica garante a igualdade de tratamento juridico e tal
igualdade serve de sustentacdo de existéncia da seguranca juridica.

Por seu turno, no plano processual a estabilizacdo pretendida pelas Sumulas
Vinculantes se encontra no objetivo de prevenir que interpretagdes constitucionais divergentes
alimentem discussdes juridicas as quais ndo seriam passiveis de analise legislativa,
considerando estarem posicionados no campo de interpretacdo da Constituigéo.

Neste ponto, pretende-se enfatizar que ao Poder Judiciario foi reservada a funcao
de interpretar as leis e a Constituicdo e aplica-las conforme o direito. Assim, ha determinadas
situacOes que se deve proceder a uma tarefa interpretativa das normas, hermeneuticamente
devida, através do processo prescrito e em estrita observancia aos principios que o regem.

Se 0 positivismo exegético é criticado justamente pela mecanizac¢do do julgador,
cuja atuacdo se restringe somente ao enunciado da lei, sem qualquer margem para
interpretacdes, o Poder Judiciario ndo pode se furtar de interpretar para aplicar o direito.
Portanto, interpretar € atividade tipica do juiz, em qualquer grau, aplicando o direito. N&o se

pode transferir para o Legislativo ou Executivo tal tarefa®®.

2% Esse cendrio, no entanto, também traz preocupagdes, uma vez que o Judicidrio “se substitui” & Administragio
Publica no fazer politicas, o que pode significar um desvirtuamento de sua funcao se as decisfes abrirem méao de
discursos de (aplicacdo de) direito e passarem a se valer de discursos de (fundamentacdo, isto é, de) politica.
Duas questdes estdo presentes em decisdes desse tipo e devem ser lembradas: a) a diferenca entre “pretensdes
prima facie legitimas” a direito e seu uso abusivo; e b) a questdo da progressividade de direitos sociais,
econdmicos e culturais nem sempre associdveis a prestacdes imediatas e correlatas por parte do Estado (pelo
menos no que tange a entender que possuir tais direitos daria ao titular a “qualquer grau” de prestacao que esteja
acima no limite do possivel). (NUNES, 2012, p.110-111).
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Caso contrério, é aceitar a adocdo da teoria positivista de interpretacdo, igualando-
se a atividade legislativa a judicial, onde a lei detém completude bastante para o regramento
juridico absoluto, suprimindo-se a distingdo entre argumentos de politica e argumentos de
principios®®.

Assim, se determinada situagdo juridica vem ocasionando multiplicacdo de agdes
judiciais, deve o STF declarar seu entendimento interpretativo acerca do tema visando reduzir
0 desgaste processual. Essa deve ser a funcdo das Sumulas Vinculantes: explicitar a
interpretacdo conforme o direito e de acordo com 0s preceitos constitucionais.

Importa ainda salientar que o contetdo da Simula Vinculante devera remeter a
objetividade de carater concreto. Isso porque decorre de decisdes reiteradas do STF em
processos judiciais onde se partiu da abstracdo das normas para 0s casos concretos colocados
sob seu crivo.

Logo, as decisbes sdo sobre situacdes concretas as quais outras de idéntico teor
terdo o mesmo desfecho através da vinculagdo imposta, uma vez que a tarefa interpretativa da
Constituicao ja fora praticada pelo STF e sua aplicacdo deve ser seguida pelos demais 6rgaos
judiciarios.

Ao contrario, caso ndo haja perfeita sintonia entre o caso concreto e a
interpretacdo constitucional descrita na Sumula Vinculante, ndo sera o caso de sua aplicacéo,
porquanto ndo havera a obrigatoriedade vinculativa, pois, materialmente, ndo ha vinculacdo a
ser obedecida.

Assim, a aplicacdo da Sumula Vinculante se apresenta obrigatéria desde que,
objetivamente, a compatibilidade com o direito em sua integridade seja aferida e desde que
outros preceitos constitucionais ndo sejam violados. Portanto, forma-se um cenério onde
determinada Sumula Vinculante sera aplicada desde que ndo venha a ferir direitos
fundamentais ou normas que a afastam, apresentando-se tais situagdes juridicas como
condicionantes a aplicacdo da Simula Vinculante.

Vislumbra-se estar diante do mecanismo processual do distinguishing, técnica

extraida do modelo do stare decisis, consistente na verificacdo da inaplicabilidade do

206 A teoria positivista da interpretacéo, ao igualar em esséncia as tarefas legislativa e judicial, especialmente
diante de hard cases, nivela as distintas légicas subjacentes, causando uma profunda confusdo entre argumentos
cuja distingdo é cara a toda a estrutura politica das sociedades modernas: argumentos de politica e argumentos de
principio. Os primeiros se referem a persecucdo de objetivos e bens coletivos considerados relevantes para o
bem-estar de toda a comunidade, passivel de transagdes e compromissos, enquanto os segundos fundamentam
decisdes que resguardam direitos de individuos ou grupos, possuindo assim um papel de garantia
contramajoritaria. (CARVALHO NETTO, 2012, p.54-55).
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precedente a0 caso concreto, ndo obstante sua aparente adequacio®”’. Nesse caso, afere-se
uma singularidade que torna o precedente inapto a se projetar sobre o caso concreto.
Considerando a leitura de garantia dos direitos fundamentais, a aplicacdo das
Sumulas Vinculantes necessariamente fica condicionada a tais preceitos, devendo-se afastar
sua incidéncia através da técnica do distinguishing, em nome da perfeita conformacéo juridica

aos casos concretos, definindo-se:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distincdo entre o caso
concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha coincidéncia entre 0s
fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese
juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma
aproximagdo entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a
aplicacdo do precedente. Para Cruz e Tucci, o distinguishing é um método de
confronto, “pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser
considerado analogo ao paradigma”. Sendo assim, pode-se utilizar o termo
“distinguish” em duas acepgdes: (i) pra designar o0 método de comparacao entre o
caso concreto e o paradigma (distinguish-método); (ii) e pra designar o resultado

desse confronto, nos casos em que se conclui haver entre eles alguma diferenca

(distinguish- resultado)®.

Pretende-se deixar claro que, ao empregar essa técnica em relacdo as Sumulas
Vinculantes, alcanga-se se 0 seu conteido é ou ndo a norma a reger ocaso. Concluindo-se que
ndo se trata de aplicacdo do enunciado da Sumula Vinculante, afirma-se que o caso nao se
encontra no ambito de sua incidéncia, ndo se configurando uma norma prima facie
aplicavel®®.

Deve-se proceder ao exercicio de adequacdo da Sumula Vinculante ao caso
concreto tendo como esteio os direitos fundamentais, que devem ser tomados como fator
condicionante de aplicacdo da Sumula Vinculante. Nao sendo verificada a linearidade entre os

elementos descritos, a vinculagdo néo existe e, consequentemente, ndo se aplica.
4.4 A aplicagéo condicionante das Sumulas Vinculantes
As Stimulas Vinculantes devem ser entendidas como a interpretagdo dos preceitos

constitucionais como meio de viabilizagdo de seus comandos de forma uniforme pelos 6rgaos

judiciais, sendo instrumento pratico para o sistema processual, pois se garante a aplicacdo dos

207 Aplicar a técnica do distinguishing é dizer que, néo obstante a similaridade entre os casos, o precedente nio
regula o caso concreto a ser julgado. E distinguir os casos, apontando suas semelhancas e, principalmente, suas
diferencas. (FELETTI, 2013, p. 100).

28 (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 406-407).

29 (FELETTI, 2013, p. 136).
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entendimentos do STF sem que haja a necessidade do longo e complexo caminho processual
para que demandas de igual natureza tenham desfechos em igual sentido.
As severas criticas sobre a adocéo pela legislacéo brasileira das sumulas de efeitos

210 ¢ as condicdes de sua origem?®*!, sdo questdes que se encontram no campo de

vinculantes
discussdo politica. A problematica sobre fragilidade institucional percebida no cenério
brasileiro do fim do século XX, principalmente no que concerne ao sistema judiciario pela sua

“crise de funcionalidade”?*?

, em conjunto com a percepcao de auséncia de uniformidade de
entendimentos pelos tribunais, proporcionou 0s movimentos que culminaram nas alteracdes
trazidas pela EC 45/04, entre elas a inser¢do das Sumulas Vinculantes na CR/88.

No entanto, a discussao acerca das circunstancias que causaram as prescricoes da
Emenda Constitucional n® 45/04 se situa na esfera politica e ndo sao juridicamente relevantes
para se aproveitar as possiveis caracteristicas de progresso para o sistema processual
brasileiro. Portanto, deve esse instrumento ser tratado como meio para se alcangar 0 anseio
perseguido, de fato, ha tempos: um processo eficaz e célere, inclusivo, garantindo acesso,
igualdade de tratamento e, consequentemente, seguranca juridica.

A partir desse ponto, verifica-se que mesmo o enunciado da Sumula Vinculante
pode ser relativizado considerando o ordenamento juridico quando ndo consonante com seu
comando, o que acaba por legitimar o instituto das Siumulas Vinculantes porquanto elas ndo
detém carater absoluto e abrangéncia desqualificante de outros preceitos constitucionais,
devendo-se ainda mencionar o sistema principioldgico que resguarda os direitos
fundamentais, capaz de afastar a literalidade dos enunciados vinculantes®*2.

Dessa forma, cumpre-se o papel que visa a vinculagdo impositiva: a interpretacao
do STF deve ser aplicada, porém deve se analisar o direito como integridade para que essa

aplicacdo seja a esséncia do caso em concreto, respeitando-se a previsdo constitucional sobre

219 A doutrina contréria as simulas vinculantes afirma que havera verdadeiro engessamento de todo o Poder
Judiciario e consequente paralisia na evolugdo do Direito, além da possibilidade de maior totalitarismo do 6rgdo
de clpula judicial, como alegado pelo professor Eros Grau, atualmente ministro do Supremo Tribunal Federal,
ao se posicionar contra os efeitos vinculantes e afirmar que “nenhuma razao ou pretexto se presta a justificar essa
manifestacdo de totalitarismo, que também nenhuma I6gica pode sustentar, que, afinal, ha de agravar ainda mais
a crise do direito oficial, em nada contribuindo & restauragdo da sua eficacia. (MORAES, 2010, p. 800).

11 A ideia ganhou muita forca nas Gltimas décadas em razdo do quadro critico enfrentado pelo Poder Judiciério,
consistente na avalanche de processos submetidos aos tribunais, na demasiada demora para a solucéo definitiva
dos casos e no consequente custo elevado de sua manutencdo. (STRECK, 2013, p. 1.425).

212 por esses motivos, parcela expressiva da comunidade politica e juridica vinha propondo ja hé alguns anos,
como solugdo para essa “crise de funcionalidade”, a vinculagdo (constitucional) das demais instancias judiciais e
da Administragdo Publica as simulas do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores. (Ibidem, p. 1426).
23 Importante ressaltar que num sistema principioldgico mesmo as regras, que especificam com maior detalhe as
suas hipoteses de aplicacdo, ndo sdo capazes de esgota-las; podem, portanto, ter sua aplicacao afastada diante de
principios, sempre com base na analise e no cotejo das reconstrucdes faticas e das pretensdes a direito levantadas
pelas partes na reconstrucdo das especificidades proprias daquele determinado caso concreto. (CARVALHO
NETTO, 2012, p.59).
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as Sumulas Vinculantes em consonancia com os direitos fundamentais e conforme legislacdo
especifica®'.

Exatamente essa perspectiva tem-se visto nas decisdes do STF, onde a partir das
peculiaridades do caso concreto, a aparente aplicacdo de determinada Sumula Vinculante é
afastada considerando que ndo se apresenta em conformidade com direitos fundamentais ou

com legislacéo peculiar.

4.4.1 Condicionante a Simula Vinculante 05 — direito fundamental a liberdade de ir e

vir

Veja-se 0 caso da Sumula Vinculante05, das mais polémicas entre as editadas até
0 momento, em virtude do choque proporcionado entre o STF com o STJ, que traz a seguinte
redagdo: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo?>”.

Utilizando-se como base jurisprudencial quatro decisdes do STF sobre o tema®®,
entendeu a Corte que a matéria deveria ser prevista em Sumula Vinculante, desbancando
jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal de Justica.

A stimula 343 do STJ prevé que: “E obrigatoria a presenca de advogado em todas

217> Conforme se constata, a Sumula

as fases do processo administrativo disciplinar
Vinculante 05 do STF traz entendimento exatamente oposto ao posicionamento adotado pelo
STJ.

N&o sendo a intencdo discutir os erros e acertos sobre o tema, mas sim a
problematizacdo da aplicabilidade do enunciado vinculante n® 5 do STF, conforme ja
definido, pretende-se demonstrar que a vinculagdo deve ser condicionada & observancia dos

preceitos constitucionais através de uma leitura sistemética e direcionada a protecdo dos

214 Além disso, é importante ressaltar que competira a cada um dos magistrados, ao analisar o caso concreto, a
conclusdo pela aplicagdo de determinada simula ou ndo, ou mesmo a possibilidade de apontar novos pontos
caracteristicos que ndo se encontram analisados na Simula, ou ainda, a necessidade de alteracdo da simula em
virtude da evolugdo do Direito, de maneira semelhante ao que ocorre no direito norte-americano, quando o juiz
utiliza-se do mecanismo processual do distinguishing (distin¢do entre o caso concreto e o precedente judicial)
para demonstrar que ndo é o caso de aplicacdo de determinado precedente na hip6tese em julgamento.
(MORAES, 2010, p. 802).

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 05. Data de Aprovagio: Sessdo Plenéria de
07/05/2008. DJe n° 088 de 16/05/2008, p. 1. DOU de 16/05/2008, p. 1.

21 RE 434059 Publicagdo: DJe n° 172, em 12/09/2008. Al 207197 AgR Publicagio: DJ de 24/03/1998. RE
244027AgR Publicacdo: DJ de 28/05/2002. MS 24961 Publicagdes: DJ de 04/03/2005 RTJ 193/347. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=5.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=b
aseSumulasVinculantes. Acesso em: 16 de fev. de 2015.

217 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Simula 343. Terceira Secdo. Julgado em 12/09/2007. DJ 21/09/2007
p. 334. RSSTJ vol. 29 p. 337. RSTJ vol. 207 p. 480.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=5.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=5.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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direitos fundamentais, embora tenha ocasionado na doutrina profundas criticas relacionadas a
sua edic&o?'®.

A Sumula Vinculante 05 prescreve que nao viola a Constituicdo a auséncia de
defesa técnica por advogado em processo administrativo disciplinar. Ndo se discute se o
procedimento adotado no processo administrativo, através de seus atos, observou ou néo os
direitos e principios relacionados ao processo como o contraditorio, ampla possibilidade de
defesa e demais inerentes a um regular deslinde processual assegurados constitucionalmente.
Simplesmente, é disposto 0 entendimento que a defesa técnica em processo disciplinar nao
constitui aspecto da ampla defesa e, consequentemente, ndo configura nulidade a sua
auséncia.

Nesse ponto, importa entdo questionar a extensdo da vinculagdo instituida,
considerando a protecdo aos direitos fundamentais, percebendo-se que a analise da Sumula
Vinculante deve ser sisteméatica com o ordenamento juridico, considerando o caso concreto, 0
que relativiza a vinculacdo estabelecendo sempre a condicionante de respeito aos direitos
fundamentais.

O exemplo de condicionante na aplicacdo da Sumula Vinculante 05 advém do
préprio STF. Em decisdo sobre processo disciplinar relativo a apuracdo de falta grave por
detento, chegou-se ao entendimento que o verbete sumular ndo se aplica nesse caso,

descrevendo-se:

[...] Recentemente, o Supremo Tribunal Federal aprovou o texto da Sdmula
Vinculante n.° 5, que dispde: “A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”. Todavia, esse Enunciado é
aplicavel apenas em procedimentos de natureza civel. Em procedimento
administrativo disciplinar, instaurado para apurar o0 cometimento de falta grave por
réu condenado, tendo em vista estar em jogo a liberdade de ir e vir, deve ser
observado amplamente o principio do contraditério, com a presenca de advogado
constituido ou defensor publico nomeado, devendo ser-lhe apresentada defesa, em
observancia as regras especificas contidas na LEP (arts. 1°, 2°, 10, 44, 11, 15, 16, 41,
Vil e IX, 59, 66, V, alinea ‘a’, VII e VIII, 194), no CPP (arts. 3° e 261) e na propria
CF/88 (art. 5° LIV e LV). Esta Corte ja se defrontou com a erronia da aplicacdo da
Stmula Vinculante n.° 5 para convalidar procedimento administrativo disciplinar
com a finalidade de apurar o cometimento de falta grave por detento. E verdade que
se conta apenas com decisfes monocréaticas, formalizadas em exame de pleitos
liminares indeferidos, por ter-se entendido como ausente o requisito do periculum in

28 Um exemplo interessante de uma patente inconstitucionalidade de simula é apresentado por Nelson Nery
Junior e Rosa M. A. Nery da Simula Vinculante do STF n. 5, cujo texto afirma que o processo administrativo
disciplinar que ndo contivesse defesa técnica seria consentaneo com a Constitui¢do Federal. Ora, como € cedico,
0 processo administrativo sancionador pode proporcionar solucfes extremamente gravosas ao jurisdicionado,
tais como a imposicdo de penalidades. Por consequéncia, a auséncia de defesa técnica impede que o
jurisdicionado consiga alegar em seu beneficio matérias relativas a defesa técnica, tais como prescricéo, ilicitude
da prova produzida etc. (STRECK, ABBOUD, 2014, p. 122).
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mora. Todavia, esclarece bem a natureza do Enunciado. (RE 398269/RS, rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ de 26/2/2010).%*°

O trecho do voto do ministro Gilmar Mendes € incisivo em afastar a aplicacdo da
Stmula Vinculante 05 quando se tratar de processo administrativo disciplinar relativo a
apuracdo de falta grave por réu condenado, por estar presente o principio da liberdade de ir e
vir que constitui direito fundamental.

Essa leitura coaduna com os preceitos constitucionais de maxima efetividade?
dos direitos e garantias fundamentais, o que acaba por dirimir a vinculagdo decisoria do STF.
Ou seja, se 0 enunciado da Sumula Vinculante ndo corresponder a leitura constitucional do
caso concreto, devera ser afastada e prestigiado o direito fundamental em discussao.

Essa proposta se encontra amparada em posicionamento do STF, pois a Sumula
Vinculante 05 ndo diz expressamente que o processo administrativo disciplinar previsto em
seu enunciado ndo contempla aquele concernente a apuracao de falta grave de detento que
podera repercutir no direito de ir e vir.

Encontra-se uma possivel complementacdo condicionante para a Sumula
Vinculante 05, portanto: a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicdo “desde que ndo seja instaurado para apurar 0
cometimento de falta grave por réu condenado, tendo em vista estar em jogo a liberdade de ir
e vir”.

Ou ainda, conforme se extrai da argumentacdo do ministro Gilmar Mendes no
discorrer da decisdo, afirma-se que o0 enunciado da SV 05 somente se aplica aos
procedimentos de natureza civel, ampliando-se a restri¢cdo do enunciado. Contudo, o texto da
Sumula Vinculante 05 ndo traz tal limitac&o.

Verifica-se a postura principioldgica e de observancia aos direitos fundamentais,

pois se afasta a especificidade textual tratada na Sumula Vinculante para adotar o carater

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 398.269 Rio Grando do Sul. Recorrente: Jair
Poleto. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a): Min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, DJe n® 35, publicacdo de 26/2/2010. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608554>. Acesso em 02 de set. 2013.

220 A Constituicdo Federal ha de sempre ser interpretada, pois somente por meio da conjugacéo da letra do texto
com as caracteristicas historicas, politicas, ideoldgicas do momento, se encontrara 0 melhor sentido da norma
juridica, em confronto com a realidade sociopolitico-econdémica e almejando sua plena eficacia. Canotilho
enumera diversos principios e regras interpretativas das normas constitucionais: [...] da maxima efetividade ou
da eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda.
(MORAES, 2010, p. 15).
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normativo dos principios do contraditério e ampla defesa que lastreiam a garantia a
liberdade?*!, embora sua generalidade e amplitude.

Portanto, seguindo o fundamento do referido ministro, a aplicacdo da SV 05 fica
condicionada a tal fator, definindo-se que a falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo quando se tratar de procedimento de
natureza civel.

Mencionado entendimento sobre a aplicabilidade da SV 5 logo foi aderido pelo
STF?*%e seguida pelo STJ??®, 0 que demonstra a relatividade do instituto, adequada ao
ordenamento juridico em detrimento da incisdo do texto da sumula.

Os julgados do STJ, ap6s o posicionamento do STF acerca da inaplicabilidade da
Sumula Vinculante 05 em casos como 0 exposto, demonstram a abrangéncia do entendimento
consolidado no sentido de que no ambito penal-administrativo é assegurado o direito de

defesa técnica:

[..] A Terceira Secdo do STJ, no julgamento, em 23/10/2013, do REsp
1.378.557/RS, representativo da controvérsia, de relatoria do Ministro Marco

221 A perspectiva decisionista a que chega o positivismo em face da reconhecida indeterminacéo das regras é
rechagada assim pelo carater normativo dos principios juridicos que, embora muito gerais e abstratos, exigem do
intérprete densificacdo, com especial atencdo a histdria institucional e a sistematica do conjunto de principios
reciprocamente vinculados do Direito. (CARVALHO NETTO, 2012, p. 60).

222 processo Penal. Agravo De Instrumento. Execugdo Penal. Procedimento Administrativo Disciplinar Para
Apuragdo Da Préatica De Falta Grave Por Detento. Necessidade De Defesa Técnica. Inaplicabilidade Da Sumula
Vinculante N° 5. 1. O principio da ampla defesa reclama a representagdo do detento por advogado em
procedimento administrativo para apuracdo de falta grave no @mbito da execucdo penal, posto em jogo a
liberdade de ir e vir. (HC 77.862, rel. Min. Ilmar Galvao, j. 17/12/1998). 2. A Stmula Vinculante n° 5 (“A falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo™) é inaplicavel
ao procedimento atinente a execucdo penal. (RE n® 398269/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ de
26/2/2010). 3. In casu, o acorddo impugnado mediante o recurso extraordinério assentou a necessidade de defesa
técnica no procedimento disciplinar para apuracdo de falta grave em estabelecimento prisional, em harmonia
com a jurisprudéncia pacifica desta Corte. 4. Agravo de instrumento a que se nega provimento. BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 398.269 Rio Grande do Sul. Recorrente: JaisPoleto.
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, DJe n° 35, publicacdo de 26/2/2010.

22 1...] Nos termos da jurisprudéncia da 6.2 Turma do STJ, em sintonia com a do Supremo Tribunal Federal,
configura cerceamento de defesa ndo ser o apenado assistido por defesa técnica - advogado constituido ou
defensor publico nomeado -, no procedimento administrativo disciplinar, para fins de apuragdo de falta grave, tal
como ocorrera, na espécie. Precedentes do STJ. VII. Inaplicabilidade, no caso, da Sumula Vinculante n. 5, do
STF - que dispde que "a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo" -, em face da distinta natureza do procedimento, instaurado para apurar 0 cometimento de falta
grave, por réu condenado, com repercussao direta no direito de liberdade. Precedentes do STF (RE 398.269/RS,
Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe de 15/12/2009). VIII. "Em procedimento administrativo disciplinar,
instaurado para apurar o cometimento de falta grave por réu condenado, tendo em vista estar em jogo a liberdade
de ir e vir, deve ser observado amplamente o principio do contraditério, com a presenca de advogado constituido
ou defensor publico nomeado, devendo ser-lhe apresentada defesa, em observancia as regras especificas contidas
na LEP" (STF, RE 398.269/RS, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 15/12/2009).[...]
BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 171.364 Rio Grande do Sul. Impetrante:
Adriana Hervé Chaves Barcellos - Defensora Publica. Impetrado : Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
Do Sul. Relator(a): Min. Assusete Magalhdes, Sexta Turma, , julgado em 04/12/2012, DJe 21/06/2013.
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Aurélio Bellizze, ainda pendente de publicagdo, pacificou o entendimento no sentido
de que, "para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar, no ambito da
execucdo penal, é imprescindivel a instauracdo de procedimento administrativo pelo
diretor do estabelecimento prisional, assegurado o direito de defesa, a ser realizado
por advogado constituido ou defensor publico nomeado™.

I1l. "Em procedimento administrativo disciplinar, instaurado para apurar o
cometimento de falta grave por réu condenado, tendo em vista estar em jogo a
liberdade de ir e vir, deve ser observado amplamente o principio do contraditorio,
com a presenca de advogado constituido ou defensor publico nomeado, devendo ser-
Ihe apresentada defesa, em observancia as regras especificas contidas na LEP" (STF,
RE 398.269, Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 15/12/2009).

IV. Na forma da jurisprudéncia do STF, "a Sumula Vinculante 5 ¢ aplicada apenas
aos procedimentos administrativos de natureza civel, sendo incorreta a sua
observancia em procedimentos administrativos de natureza penal” (STF, HC
104.801, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 20/05/2011).

V. Assim, configura cerceamento de defesa ndo ser o apenado assistido por defesa
técnica - advogado constituido ou defensor publico nomeado -, no processo
administrativo disciplinar, para fins de apuragéo de falta grave, tal como ocorrera, na
espécie. [...]

Ou seja, a Sumula Vinculante 05 ndo pode ser aplicada sem a observacdo da
construcdo jurisprudencial ora exposta, estabelecendo-se padrbes de entendimentos tal qual
ocorre com a aplicacdo das normas gerais, sobrepondo-se a analise e interpretacdo do direito,
sobretudo em respeito aos direitos fundamentais, a obrigatoriedade de aplicacdo concreta e

direta prescrita para as Sumulas Vinculantes.

4.4.2 Condicionante a Sumula Vinculante 18 — interpretacdo restritiva de regra frente a

direitos fundamentais

A obrigatoriedade de aplicacdo das Sumulas Vinculantes pelo Judiciario e
Administracdo Publica deve ser entendida a partir dos preceitos constitucionais para que seja
verificada sua perfeita aplicacdo em sintonia com o direito.

Uma decisdo judicial que afronta & Constituicdo, ainda que conforme descrigdo
literal de Sumula Vinculante, deve ser afastada pela ndo afericdo da vinculagdo imposta
considerando a diferenca entre a particularidade do caso concreto em relagcdo ao objeto a que
0 enunciado visa regrar. O inverso, igualmente, deve ser respeitado: a decisdo que afronta
diretamente uma SUmula Vinculante ndo serd eivada de macula quando ndo contrariar a
Constituicao.

Outro ponto que se vislumbra pertinente no mesmo sentido se repousa na analise

do enunciado sumular em relacdo a descricdo normativa sobre determinado assunto. Se a

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 175.251/RS, Impetrado :Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Paciente :Sandro Noe Oliveira Cardoso. Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Sexta Turma, julgado
em 12/11/2013, DJe 13/12/2013.
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relagdo juridica concreta afronta Sumula Vinculante deve se buscar perceber se, igualmente,
afronta dispositivo legal. De nada ira adiantar para o direito e para os objetivos de celeridade e
de seguranca juridica, se 0 comando da sumula néo refletir um sentido de interpretacdo I6gica
e de aplicacdo segura do contexto normativo referente.

A definicdo ora proposta é projetada na atual postura interpretativa adotada pelo
STF que define uma perspectiva garantidora dos direitos fundamentais para analisar a
aplicabilidade de Siumula Vinculante. A mesma forma de atuacéo é percebida em julgamento
de Recurso Extraordinario onde houve a discussdo concernente ao alcance e sentido do
enunciado da Simula Vinculante 18, a qual serd tomada como exemplo.

Na aludida Sumula Vinculante se encontra o seguinte texto: a dissolucdo da
sociedade ou do vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista
no § 7° do artigo 14 da Constituicdo da Republica de 1988%%.

A intengdo da Sumula Vinculante 18 é prevenir a burla aos dispositivos
constitucionais referidos em seu texto, os quais coibem a situagdo conhecida por
inelegibilidade reflexa?**determinando a condicdo de inelegibilidade do cdnjuge e de parentes
em até o segundo grau do titular do cargo eletivo, no territério de sua jurisdicdo®?’.

O mesmo dispositivo constitucional descreve como Unica excecdo a condigdo de
ja ser detentor de mandato eletivo e buscar a reeleicéo.

Dessa forma, a SV 18 traz inovacdo juridica decorrente da construcao
jurisprudencial sobre a inelegibilidade de familiares do titular de cargo eletivo, uma vez que a
Constituicdo da Republica de 1988 impde tal condi¢do aos cénjuges e parentes até segundo
grau, ndo trazendo referéncia em relagdo a ex-conjuges.

A edicdo de Sumula Vinculante em relacdo ao caso advém de formacéo
jurisprudencial do STF??%, aferindo-se que a edicdo de Sumula Vinculante sobre o tema traz
implicagbes no sistema juridico, tendo em vista sua observancia obrigatéria aos casos

concretos.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 18. Data de Aprovacdo: Sessdo Plenaria de
29/10/2009. DJe n° 210 de 10/11/2009, p. 1. DOU de 10/11/2009, p. 1.

228 Finalidade da inelegibilidade reflexa: STF — “Impedir o monopdlio do poder politico por grupos hegemdnicos
ligados por lagos familiares” (STF — 22 T. — Rextr. N° 446. 999/PE, Rel. Ellen Gracie, decisdo: 28-6-2005 —
Informativo STF n° 394, p. 3. (MORAES, 2006, p. 576).

227 Art. 14, § 7° - SAo inelegiveis, no territorio de jurisdicdo do titular, o conjuge e os parentes consangiiineos ou
afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do
Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. DOU de 05/10/1988, p. 1.

?22RE 568596 Publicacdo: DJe n° 222, em 21/11/2008; RE 433460 Publicacdo: DJ de 19/10/2006; RE 446999
Publicacdo: DJ de 09/09/2005.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=564265&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=568596&siglaRecurso=&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28433460.NUME.%20OU%20433460.DMS.%29%29%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=368478&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=446999&siglaRecurso=&classe=RE
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Primeiramente, salienta-se que a Simula Vinculante mencionada regula o caso do
conjuge em relagéo ao titular do cargo eletivo, o que incluem em seu campo de abrangéncia
os parentes afins. Dessa forma, segundo o enunciado da SV 18, a dissolu¢édo da sociedade ou
do vinculo conjugal ndo afasta a inelegibilidade prevista no §7°, art. 14 da CR/88, envolvendo
todos os personagens ali descritos, o préprio conjuge e seus parentes até o segundo grau.

O problema surge quando a dissolugdo da sociedade conjugal ocorre em virtude
da morte do cdnjuge titular do cargo eletivo, discutindo-se a extensdo da Sumula Vinculante
em relacdo a inelegibilidade reflexa nesse caso.

A intencdo manifesta do verbete é dirigida a dissolugdo conjugal “de fachada”, na
qual o objetivo é se desviar da vedacao prevista no §7°, do art. 14 da CR/88, o que ocasionaria
a possibilidade de candidatura do ex-cdnjuge, sendo, portanto, uma forma de fraude ao
sistema eleitoral de acesso aos cargos publicos eletivos.

Em sequéncia ao raciocinio, no caso de dissolucdo conjugal em virtude da morte
do titular do cargo, a aplicacdo da Sumula Vinculante 18 ndo se apresentaria adequada uma
vez que a dissolucdo ndo se ocasionou de forma fraudulenta, com o intuito de escapar das
prevencdes do artigo constitucional mencionado.

O objeto da SV em destaque é a coibicdo de perpetuacao familiar no poder através
do emprego de fraude (dissolu¢do conjugal “de fachada™) que, literalmente, ndo afronta
diretamente a legislagdo, mas que afeta a ordem juridica. Assim, a leitura da Sumula
Vinculante em anélise deve ir além de seu texto, ou seja, deve-se proceder ao estudo se a
dissolucdo conjugal é decorrente de fraude que visa burlar a legislacéo eleitoral.

A matéria foi submetida ao crivo do STF, através de recurso extraordinario
(controle difuso, portanto), ap6s o tramite processual regular de reconhecimento de relevancia
do tema e de sua repercussdo geral®%.

Em seus fundamentos, o relator do processo, ministro Teori Zavascki,

reconhecendo a repercussao geral sobre o tema, descreve:

“EMENTA. DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
INELEGIBILIDADE. MORTE DE CONJUGE DE CHEFE DO EXECUTIVO NO PRIMEIRO MANDATO.
ASSUNCAO DO CARGO PELO VICE. CONJUGE DO FALECIDO QUE SE ELEGE NO PLEITO
SEGUINTE. CANDIDATURA A REELEICAO IMPUGNADA. ALEGACAO DE TERCEIRO MANDATO
CONSECUTIVO DO MESMO GRUPO FAMILIAR. SUMULA VINCULANTE 18 E ART. 14, 8§ 5° E 7°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. Apresenta repercussio
geral o recurso extraordinario em que se questiona o sentido e 0 alcance da restri¢do ao direito de elegibilidade
de que trata o art. 14, 88§ 5° e 7° da Constituicdo Federal e a Simula Vinculante 18, notadamente em casos em
que a dissolucdo da sociedade conjugal decorre, ndo de ato de vontade, mas da morte de um dos c6njuges.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 758461. Recorrente: Yasnhaia PolyannaWerton
Dutra. Recorrido: Coligacdo Unidos Para O Bem De Pombal e Ministério Publico Eleitoral Relator(A): Min.
Teori Zavascki, julgado Em 03/10/2013, Acérddo Eletrénico Dje-226 Divulg 14-11-2013 Public 18-11-2013.
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[...] Questiona-se o sentido e o alcance da restricdo ao direito de elegibilidade de que
tratam o art. 14, 8§ 5° e 7° da Constituicdo Federal e a Sumula Vinculante 18,
notadamente em casos em que a dissolucdo da sociedade conjugal decorre, ndo de
ato de vontade, mas da morte de um dos conjuges, o0 que afasta qualquer presuncao
de fraude ou simulacdo. Essa questdo, bem se vé, transcende os limites subjetivos da
causa. Trata-se de tema envolvendo exame de restricdo constitucional a direito de
cidadania e do alcance normativo de uma SUmula Vinculante, a cujo respeito ha
demonstrada divergéncia de entendimento entre o que decidiu, por um lado, o
acordéo recorrido do TSE e, por outro, as manifestagdes ja assentadas por varios
Ministros desta Suprema Corte. [...] %

Na mesma oportunidade o ministro Marco Aurélio também se manifestou a
respeito da repercussdo geral expondo que ndo sendo a morte um ato de vontade, ndo pode ser

considerada para fins de aplicacdo da Sumula Vinculante 18:

[...] Estd-se a definir o alcance da inelegibilidade prevista no § 4° do artigo 14 da
Constituicdo Federal. E saber se conjuge varoa de falecido prefeito pode candidatar-
se e, se eleita, vir a tentar a reeleicdo, sendo certo que o falecido, ainda no primeiro
mandato, foi sucedido pelo vice-prefeito. Conforme mencionado pelo relator, o
proprio Tribunal Superior Eleitoral respondera a consulta em sentido afirmativo, ou
seja, de poder haver a candidatura a reelei¢do. Quando julgado o recurso especial,
fiquei vencido, na companhia do ministro Dias Toffoli, entendendo que preceitos a
encerrarem inelegibilidade hdo de ser interpretados de forma estrita, sem ampliagdo.
Pronuncio-me pela configuracdo da repercussdo geral, ressaltando que o Verbete
Vinculante n°® 18 da Stmula do Supremo ndo versa a situacdo concreta, ante, até
mesmo, os precedentes, ou seja, a dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal
nele previstos pressupbe ato de vontade e, logicamente, a morte ndo pode ser
incluida como tal. [...] %

Levada a votacdo ao plenario, o STF julgou pela inaplicabilidade da Sumula
Vinculante 18 no caso de dissolu¢do conjugal pela morte do titular do cargo, acatando a
juridicidade da elegibilidade para reeleicdo de ex-conjuge de ocupante de cargo eletivo
falecido, considerando que a dissolugcdo ndo ocorreu em virtude de vontade em fraudar a
vedacdo constitucional.

O Ministério Publico, em sua manifestacio no Recurso Extraordinario®®?,
posicionou-se contra a elegibilidade da Recorrente, defendendo a aplicagdo direta do

enunciado da Sumula Vinculante 18 sem considerar interpretagdes a respeito.

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 758461. Recorrente: Yasnaia PolyannaWerton
Dutra. Recorrido: Coligagdo Unidos Para O Bem De Pombal e Ministério Pablico Eleitoral Relator(A): Min.
;I;tleori Zavascki, julgado Em 03/10/2013, Acordéo Eletronico Dje-226 Divulg 14-11-2013 Public 18-11-2013.
Ibidem.

2321...] Fica claro que, embora tenha o conjuge da recorrente falecido no decorrer do primeiro mandato e tenha o
entdo vice-prefeito completado aquele governo, a configuracdo da inelegibilidade reflexa se mantém, uma vez
que a dissolugdo do vinculo conjugal, ainda que em decorréncia da morte de um dos consortes, ndo afasta a
inelegibilidade. [...] Isso porque a Simula Vinculante 18/STF néo traz qualquer excegdo em relagdo a causa de
dissolucdo do vinculo conjugal, de vendo-se concluir que a inelegibilidade estara configurada em qualquer das
hip6teses de término do casamento trazidas pelo Codigo Civil: morte, nulidade ou anulagdo, separacdo ou
divércio [...]. Ibidem.
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Dentro da 6tica da méxima eficacia do respeito aos principios fundamentais, a
posicdo do Ministério Publico, nesse caso, ndo prestigiou tal prisma, demonstrando-se
ultrapassado ao se ater na aplicabilidade literal da Simula Vinculante mencionada sob o
argumento que a mesma nao diferencia as formas de dissolucdo conjugal, 0 que, exatamente
nesse ponto, destoa da analise sisteméatica da ordem juridica para a solucdo dos conflitos,
visando-se o respeito aos direitos fundamentais.

Merece ser destacado, para a constru¢do do raciocinio ora defendido, o que se
descreve nos argumentos apresentados no julgamento do STF para o caso. Na decisdo se
alerta para o fato que sendo aludido preceito da Constituicdo (inelegibilidade reflexa — art. 14,
§ 7° da CR/88), “norma que impde restricdo de direito, sobretudo direito concernente a
cidadania, sua interpretacéo deve ser igualmente restritiva, ndo comportando ampliagdo.”**

Nota-se que a construcdo interpretativa para a decisao utilizou-se da observancia
de direito fundamental (exercicio da cidadania) em tensdo ao disposto no regramento
constitucional-eleitoral (inelegibilidade reflexa — art. 14, § 7° da CR/88), discernindo-se a
direcdo precisa para o caso®*.

Portanto, os direitos fundamentais se apresentam como premissas indissociaveis
ao desenvolvimento juridico l6gico constitucional de aplicabilidade das Sumulas Vinculantes
em relagdo ao caso concreto.

A andlise do caso deve considerar o conceito de integridade do Direito pois a
partir de tal posicionamento é que se é capaz de se adotar principios, mesmo enquanto normas

abertas, em detrimento do dispositivo textual, observando-se a tensdo entre seus pontos

233 1..] Assim, se entre os desideratos do art. 14, 7°, da Constituicio registra-se o de (a) inibir a perpetuagdo

politica de grupos familiares e (b) o de inviabilizar a utilizagdo da maquina administrativa em beneficio de
parentes detentores de poder, pode-se afirmar que a superveniéncia da morte do titular, no curso do prazo legal
de desincompatibilizacdo deste, afasta ambas as situagdes. Isso porque a morte, além de fazer desaparecer o
“grupo politico familiar”, impede que os aspirantes ao poder se beneficiem de eventuais benesses que o titular
Ihes poderia proporcionar. Raciocinio contrario representaria perenizacdo dos efeitos juridicos de antigo
casamento, desfeito pelo falecimento, para restringir direito constitucional de concorrer a eleigdo. Sendo o § 7°
do art. 14 da Constituicdo norma que impde restricdo de direito, sobretudo direito concernente a cidadania, sua
interpretacdo deve ser igualmente restritiva, ndo comportando ampliagdo.[...]” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 758461. Recorrente: Yasnaia PolyannaWerton Dutra. Recorrido: Coligagdo
Unidos Para O Bem De Pombal e Ministério Publico Eleitoral. Relator(A): Min. Teori Zavascki, Data De
Publicacdo Dje 30/10/2014 - Ata N° 160/2014. Dje N° 213, Divulgado Em 29/10/2014.

234 Nio por acaso afirmam os autores que “as normas gerais e abstratas ndo sio capazes de regular as suas
préprias condicdes de aplicacdo, e que, portanto, a aplicagdo de um principio, requer que, na unicidade especifica
e determinada do caso concreto, diante das varias versoes dos fatos que se apresentem, se tenha o tempo todo
também em mente a norma geral ou principio contrario, a configurar uma tensdo normativa rica e complexa que
opere como crivo para discernir, no caso, as pretensdes abusivas das legitimas”. Nao ha constitucionalismo e
democracia fora da tensdo que os constitui, a qual reaparece no momento de aplicacdo do direito, relativamente
as demandas que se colocam ao juiz, sobretudo as de direitos fundamentais. (CHUEIRI, 2012, p. 12).
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antagdnicos para que se estabeleca a complementariedade reciproca para a aplicacao coerente
a0 caso concreto®®.

O direito & cidadania®® é elementar para a democracia e as suas restricdes, de
qualquer natureza, devem ser observadas de forma menos interferentes possiveis, pois
presentes no campo dos direitos politicos negativos®’, que ndo comportam interpretacdes
expansivas justamente porque afetam direitos relativos a resisténcia contra um autoritarismo
estatal.

Diante das consideracdes, encontra-se 0 seguinte fator condicionante de
aplicabilidade a Sumula Vinculante 18: a dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal, no
curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista no 8 7° do artigo 14 da Constituigéo da
Republica de 1988, desde que ndo seja a morte do conjuge titular de mandato eletivo a sua

causa.

4.4.3 Condicionante a Sumula Vinculante 37: isonomia e principio da separacdo de

poderes

A Sumula Vinculante37 tem sua origem na simula 339 do STF. Aprovada em
1963, a simula 339%*®do Supremo Tribunal Federal possui exatamente a mesma redacéo da
SV 37, prescrevendo-se que “ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungao legislativa,

aumentar vencimentos de servidores ptblicos sob fundamento de isonomia®*®”.

% Dessa forma, precisamente porque os principios s&o normas abertas, normas que ndo buscam regular sua
situacdo de aplicacdo, para bem interpreta-los é preciso que os tomemos na integridade do Direito, ou seja, que
sempre enfoquemos um determinado principio tendo em vista também, no minimo, o principio oposto, de sorte a
podermos ver a relacdo de tensdo produtiva ou de equiprimordialidade que, na verdade, guardam entre si, a
matizar reciproca, decisiva e constitutivamente os significados um do outro. (CARVALHO NETTO, 2012, p.
146).

235 Reconhecendo 4 cidadania o status de fundamento republicano, a Carta Politica atual adverte que nas relag6es
entre Estado e individuo, seja em que dimensao estas se travarem, haver-se-a de serem aplicados mecanismos
gue assegurem efeitos praticos para materializar estruturas minimas que fagam perceber o individuo como
membro ativo e participante dos direitos fundamentais plasmados nos textos daquele documento régio do
ordenamento juridico nacional. (IRIBURE JUNIOR, 2013, p.200).

27 Denominamos direitos politicos negativos aquelas determinaces constitucionais que, de uma forma ou de
outra, importem em privar o cidaddo do direito de participacdo no processo politico e nos érgaos
governamentais. S0 negativos precisamente porque consistem no conjunto de regras que negam, ao cidaddo, o
direito de eleger, ou de ser eleito, ou de exercer a atividade politico-partidaria ou de exercer fungdo publica. Os
direitos politicos negativos compfem-se, portanto, das regras que privam o cidaddo, pela perda definitiva ou
temporaria (suspensdo), da totalidade dos direitos politicos de votar e ser votado, bem como daquelas regras que
determinam restricOes a elegibilidade do cidadédo, em certas circunstancias: as inelegibilidades. (SILVA, 2009, p.
381).

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sessao Plenaria de 13/12/1963. Stimula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal — Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 148.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 37. Data de Aprovacdo Sessdo Plenéria de
16/10/2014. DJe n° 210 de 24/10/2014, p. 2. DOU de 24/10/2014, p. 1.
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O enunciado apresenta inequivoco conceito de autocontencdo judicial, tendo em
vista sua restricdo ao alcance decisério do Poder Judiciario, guardando no principio da
separacdo dos poderes sua razdo de existéncia por estabelecer que vencimentos de servidores
publicos sdo determinados através da atividade legislativa, e ndo da jurisdicional. A
obviedade da simula em questdo retrata uma necessaria autoconten¢éo a atuacdo judiciaria ao
passo que visa impedir a aplicacdo do principio da isonomia de forma desordenada.

O principio da isonomia encontra resguardo irrestrito na Constituicdo da
Republica de 1988, uma vez que o anseio por igualdade é proprio do Estado Democratico de
Direito, indissocidvel na estrutura politica, juridica e social para o desenvolvimento de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Aceitar a supressao do principio da isonomia é retroceder,
acenando-se a um contexto de arbitrariedades®*.

No entanto, as no¢fes mais elementares concernentes ao principio da isonomia
remetem que o tratamento juridico igual deve ser dispensado em situagBes que se apresentam
iguais®’.

Ou seja, em relacdo aos cargos e fungdes publicos cujas atribuicdes forem
desiguais, ndo se aplica principio do tratamento isonémico, justamente por ndo deter a
caracteristica de igualdade, fundamental para a aplicabilidade do aludido principio.

Nesse ponto é que a Sumula Vinculante 37 apresenta seu acerto. Ao vedar que o
Poder Judiciario interfira em vencimentos de servidores publicos, o verbete visa atingir os
dois principios até 0 momento tratados neste topico: a separacao de poderes e a isonomia.

O principio da separacdo de poderes se encontra protegido pela Sumula
Vinculante no momento em que se assegura que através do processo politico é que se deve
alcancar a valorizacao das carreiras publicas e dos cargos que compdem a estrutura organico-

administrativa do Estado.

240 1...] o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O arbitrio

da desigualdade seria condicdo necessaria e suficiente da violagdo do principio da igualdade. Embora ainda hoje
seja corrente a associacdo do principio da igualdade com o principio da proibicdo do arbitrio, este principio,
como simples principio de limite, serd também insuficiente se ndo transportar ja, no seu enunciado normativo-
material, critérios possibilitadores da valoragdo das relagdes de igualdade ou desigualdade. Esta a justificagdo de
o principio da proibi¢do do arbitrio andar sempre ligado a um fundamento material ou critério material objectivo.
Ele costuma ser sintetizado da forma seguinte: existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear num:

I - fundamento sério;

Il - ndo tiver um sentido legitimo;

111 - estabelecer diferenciacéo juridica sem um fundamento razoavel.(CANOTILHO, 2002. p. 426)

21 A primeira afirmacdo a ser feita aqui é a de que os tratamentos diferenciados podem estar em plena
consonancia com a Constituicdo. E que a igualdade implica o tratamento desigual das situacdes de vida
desiguais, na medida de sua desigualacdo. Aliés, trata-se de exigéncia contida no préprio principio da Justica.
(TAVARES, 2007, p. 525).
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Por seu turno, também se percebe o perigo de interpretar os dizeres da Sumula
Vinculante 37 de modo a aniquilar a possibilidade de que, através de decisdo judicial,
situacBes dispares possam tornar regulares?”?, ofendendo o principio da isonomia e da
inafastabilidade de jurisdicdo.

O art. 39, 81° da CR/88 é o dispositivo norteador do sistema de vencimentos dos
servidores publicos, cujo contetdo abarca o principio da isonomia. Sua leitura em conjunto
com a leitura do enunciado da SV 37 proporciona exatamente a abrangéncia de ambos, pois
define onde a atuacgdo politico/administrativa se impde, assim como onde se impde a atuagdo
jurisdicional. Revela-se, assim, a aplicabilidade imediata e irrestrita do tratamento isonémico
Ou a sua n&o caracterizagao.

Para fixacdo de vencimentos, o ente publico deve considerar, conforme dispde o
81° do art. 39 da CR/88: (i) a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos
cargos componentes de cada carreira; (ii) 0s requisitos para a investidura; (iii) as
peculiaridades dos cargos.

Conforme a descricdo do dispositivo constitucional, a isonomia de vencimentos
deve ser observada quando se preencher os requisitos elencados. Ou seja, a isonomia €
garantida no momento em que se verifica a igualdade entre um e outro.

De forma pormenorizada: se a natureza, 0 grau de responsabilidade e a
complexidade do cargo, os requisitos para investidura e as suas peculiaridades forem as
mesmas, a previsdo de vencimentos desiguais em tal situacdo fere o art. 39, §1° da CR/88.

Dessa forma, a atencdo a ser despendida em relacdo ao enunciado da Sumula
Vinculante 37 é que caso ndo se proceda com precisdo a0 que a mesma visa estabelecer,
conforme ora se expde, corre-se 0 risco de sua aplicacdo literal torna-la fonte de constantes
arbitrariedades quando da fixacdo de vencimentos de cargos publicos atraves do processo

legislativo, afrontando o direito fundamental & igualdade®*.

242 )4 foi visto que a Emenda Constitucional n® 19 excluiu do artigo 39, § 1, a regra que assegurava isonomia de
vencimentos para cargos de atribuicdes iguais ou assemelhados do mesmo poder ou entre servidores dos Poderes
executivo, Legislativo e Judicirio. Isto, contudo, ndo impedira que os servidores pleiteiem o direito a isonomia,
com fundamento no artigo 5°, caput e inciso I. Além disso, mantém-se a norma do artigo 37, inciso XII, segundo
a qual "os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo ndo poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder
Executivo". E a antiga regra da paridade de vencimentos, que vem do artigo 98 da Constituicdo de 1967, sempre
interpretada no sentido da igualdade de remuneracdo para os servidores dos trés Poderes. (DI PIETRO, 2002, p.
446-447).

23 Hoje, com a nova redagéo do § | do art. 39, dada pela EC n. 19, suprimindo o principio da isonomia da seg. Il
- "Dos servidores civis" -, a questdo é regulada pelo principio geral da igualdade previsto no art. 5° da Carta.
Dessa forma, mesmo com a EC 19 sua aplicacdo ndo pode ser afastada. [...] O que o principio da isonomia impde
é tratamento igual aos realmente iguais. (MEIRELLES, 2014, p.559-560).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103917/emenda-constitucional-19-81
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619144/artigo-98-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1967
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036036/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-1967-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1967
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103917/emenda-constitucional-19-81
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103917/emenda-constitucional-19-81
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A razdo de existéncia da Sumula Vinculante 37 encontra pleno respaldo juridico,
porém sua analise ao caso concreto deve ser minuciosamente procedida.

Ha de se diferenciar equiparacdo e isonomia para fins de remuneracdo dos
servidores publicos. A equiparacdo se encontra expressamente vedada pela Constituicdo da
Republica de 1988, no art. 37, inc. XIll, e trata de impedir que situa¢fes reconhecidamente
diferentes sejam tratadas de forma igualitaria. Portanto, essa atuagdo esta excluida do &mbito
de atuacdo jurisdicional e a Siumula Vinculante 37 se insere em tal contexto.

Por sua vez, a isonomia esta prevista no art. 39, 81° da CR/88 na medida em que
0S requisitos prescritos quando verificados enseja no reconhecimento da igualdade. Nesse
ponto, a Sumula Vinculante 37 ndo alcanca o direito fundamental de isonomia, garantido
constitucionalmente.

Isso porque caso exista, de fato, isonomia, a qual ndo foi observada pelo
legislador, o Poder Judiciario deve conhecer da questdo e proferir decisdo sobre a aplicacdo da
igualdade, néo confundindo isonomia com equiparacéo, esta sim, proibida pela CR/88 no art.
37, X111.**. O Poder Judiciario realmente n&o tem, primariamente, funcéo legislativa. Porém,
é sua a funcdo jurisdicional de garantir a aplicacdo do direito, conforme o ordenamento
juridico quando n&o respeitado pelo legislador.

Portanto, incumbe a atividade legiferante a tarefa de fixar os valores de

remuneracdo de servidores**. No entanto, a atuacdo legislativa que no respeita a isonomia

¥’Nao ha que confundir isonomia e paridade com equiparagdo ou vinculacio para efeitos de vencimentos.
Isonomia é igualdade de espécies remuneratdrias entre cargos de atribui¢des iguais ou assemelhados. Paridade é
um tipo especial de isonomia, é igualdade de vencimentos a cargos de atribuigcBes iguais ou assemelhadas
pertencentes a quadros de Poderes diferentes. Equiparacdo € a comparacdo de cargos de denominacdo e
atribuic@es diversas, considerando-os iguais para fins de se lhes conferirem os mesmos vencimentos; é igualagao
juridico-formal de cargos ontologicamente desiguais, para o efeito de se lhes darem vencimentos idénticos, de tal
sorte que, a0 aumentar-se o padrdo do cargo-paradigma, automaticamente o do outro ficara também majorado na
mesma propor¢do. Na isonomia e na paridade, ao contrario, os cargos sao ontologicamente iguais, dai devendo
decorrer a igualdade de retribuicdo; isso estd de acordo com o principio geral da igualdade perante a lei:
tratamento igual para situagcdes reputadas iguais, €, em verdade, aplicacdo do principio da isonomia material:
trabalho igual deve ser igualmente remunerado. A equiparagdo quer tratamento igual para situagdes desiguais.
Vinculacéo é relacdo de comparagdo vertical, diferente da equiparacdo, que é relacdo horizontal. Vincula-se um
cargo inferior, com outro superior, para efeito de retribuicdo, mantendo-se certa diferenca de vencimentos entre
um e outro, de sorte que, aumentando-se 0s vencimentos de um, o outro também fica automaticamente majorado,
para guardar a mesma distancia preestabelecida. Os regimes juridicos desses institutos sdo, por isso mesmo,
diametralmente opostos. A isonomia, em qualquer de suas formas, incluida nela a paridade, é uma garantia
constitucional e um direito do funcionario, ao passo que a vinculagdo e a equiparagdo de cargos, empregos ou
funcdes, para efeito de vencimentos, sdo vedadas pelo art. 37, XI11.".(SILVA, 2009, p. 688).

2%51...] a conduta do conselho de politica de administracéo e remuneracéo de pessoal devera pautar-se dentro do
estrito respeito ao principio da legalidade e igualdade, ndo havendo a possibilidade de fixacdo de padrdes de
vencimento e dos demais componentes dos sistema remuneratério com diferenciacdes em razdo de sexo,
religido, raca, convicc@es politicas ou filosoficas, classe social. (MORAES, 2006, p.969/970).
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quando patente ou prevista no ordenamento juridico, vislumbra-se a necessidade da
intervencdo judicial para corrigir tal discrepancia®*®.

Com o intuito de ilustrar as argumentagdes, como exemplo, cita-se que a
jurisprudéncia vem decidindo sobre o tema de disparidade de vencimentos em relacdo aos
cargos da advocacia publica. Em decisdo sobre o assunto, do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, afasta-se a aplicacdo da Sumula 339 do STF?’’, a atual Sumula Vinculante 37,
entendendo que seu teor, no caso, feriria o principio da isonomia, ndo suprimido pela ordem
constitucional vigente, cuja ementa descreve:

ORDINARIA - Municipio de Sorocaba - Procuradores Municipais - Lei n® 3800/91 -
garantia de igualdade de vencimentos aos ocupantes de cargos iguais ou

assemelhados dos Poderes Executivo e Legislativo - Simula 339 que ndo se aplica a

espécie, ante a expressa previsdo legal de isonomia de vencimentos - recurso

provido®®.

A prépria corrente jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal adota esse
sentido, observando uma coeréncia historica em relacdo ao principio da isonomia, sendo em
tal ponto que a Siumula Vinculante em destaque encontra suas restricGes interpretativas.

Em julgamento no qual se discutiu a isonomia entre procuradores do Estado do
Rio de Janeiro e procuradores da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, o STF,
em decisdo monocratica do ministro Marco Aurélio, adotou o entendimento que a previsdo
legal de isonomia deve ser observada.

Concluindo “que os procuradores do Estado deveriam ser remunerados de forma
idéntica & dos procuradores da Assembleia Legislativa , ndo houve afronta ao enunciado da

Sumula Vinculante 37, tendo em vista que se prestigiou o principio da isonomia entre iguais e

26 A igualdade aplica-se, sobretudo, em face da atuagdo do Executivo, mas néo apenas deste. Impde-se,
igualmente, como comando dirigido ao Legislativo e, também, ao préprio Poder Judiciario, no desenrolar do
processo judicial (por ocasido do tratamento a ser dispensado a cada uma das partes). [...] Entende-se, pois, que
“(...) o alcance do principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria
lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia”. E que, ademais, na atua¢do do Poder Judiciario,
esta ele igualmente jungido aos ditames da isonomia. (TAVARES, 2007, p. 525/526).

247°1..] N&o se aplica aqui o disposto na Sumula 339 do c. STF. Realmente ndo tem o Judiciario funco
legislativa, mas no caso ha lei especifica sobre a matéria. Cuida-se apenas de garantir aos servidores um direito
previsto no ordenamento vigente [...]. SAO PAULO. Tribunal De Justica de S&o Paulo. Apelagdo n° 0050788-
46.2009.8.26.0602 Apelante(S): Associacdo Dos Procuradores Municipais de Sorocaba Apelado(S): Prefeitura
Municipal De Sorocaba Ordinaria. Relator: AngeloMalanga, Data de Julgamento: 05/04/2011, 3% Camara de
Direito Publico.

8 SAO PAULO. Tribunal De Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° 0050788-46.2009.8.26.0602 Apelante(S):
Associacdo Dos Procuradores Municipais de Sorocaba Apelado(S): Prefeitura Municipal De Sorocaba Ordinaria.
Relator: AngeloMalanga, Data de Julgamento: 05/04/2011, 32 Camara de Direito Publico.
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da inafastabilidade de jurisdi¢do, impondo-se o tratamento igualitario ignorado pela atividade

legiferante®**.

Até mesmo na esfera do Poder Judiciario, em relacdo aos vencimentos de
magistrados, o tema se destaca. Discute-se em acdo judicial a aplicacdo do principio da
isonomia entre juizes federais titulares e substitutos no ambito do Tribunal Regional Federal
da 22 Regido, havendo decisdo em 22 instancia que garante o tratamento isonémico, com a

seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. AJUFERJES. JUIZES FEDERAIS SUBSTITUTOS E
TITULARES. EQUIPARA(;AO REMUNERATORIA. ARTIGOS 22, § 2° E 61 DA
LOMAN. IDENTIDADE DE ATRIBUICOES FUNCIONAIS. E procedente o
pedido de equiparar o valor dos vencimentos e vantagens e gratificacdes percebidos
pelos Juizes Federais Substitutos vitalicios aqueles percebidos pelos Juizes Federais
Titulares. O § Unico do artigo 61 da LC n° 35/79 (LOMAN) é claro ao prever a
mesma remuneracdo a todos Juizes Federais da 1° grau, desde que vitalicios. A
aplicacdo das Leis n°® 7.595/87, 7.727/89 e 9.655/98 e da Resolucéo n° 129/94 do
CJF deve ser interpretada em consonancia com a norma hierarquicamente superior.
Embora justa, ndo se acolhe a pretensdo em favor dos juizes ndo vitalicios. Pedido
parcialmente procedente. Apelo da AJUFERJES parcialmente provido. 2

%9 DECISAO ISONOMIA — SITUACAO CONSTITUIDA — RECONHECIMENTO NA ORIGEM -
RECURSO EXTRAORDINARIO — NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO PEDIDO. 1. O Gabinete prestou as
seguintes informacdes: O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no julgamento da Apelagdo Civel n°
12.826/99, entendeu que, a excecdo de vantagens de carater individual e pertinentes a natureza ou ao local de
trabalho, os servidores da Administracdo Direta tém jus a isonomia de vencimentos para cargos de atribuicdes
iguais ou assemelhados dentro do mesmo Poder ou em relacdo a servidores dos demais Poderes. Dessa forma, 0s
Procuradores do Estado deveriam receber vencimentos idénticos ao dos Procuradores da Assembleia Legislativa
do citado ente. Consignou estar a aludida paridade prevista no artigo 135 da Constituicdo Federal, no qual
determinada a aplicagdo dos artigos 37, inciso XII, e 39, § 1° [...] O ac6rddo impugnado encontra-se assim
ementado (folha 369): Administrativo — A¢do Ordinaria — Procuradores do ERJ — Isonomia de vencimentos com
os Procuradores da ALERJ — E entendimento uniforme do Excelso Pretério, o de que a regra isondmica,
consubstanciada no art. 39, § 1°, da Constituicdo Federal, ndo necessita de qualquer norma, que a regulamente,
sendo auto-aplicdvel — Sua posterior derrogacdo pela EC n° 19/98, em nada altera a situagdo juridica dos
demandantes, por for¢a da norma limitativa do art. 60, § 4°, inc. 1V, dessa mesma Constituicdo — Aquela regra,
ao vincular o legislador, imp&e-lhe o dever de atribuir tratamento paritario a remuneracdo de cargos, com
atribuicBes iguais, analogas, ou interligadas, as quais restaram unificadas pela propria Carta Federal, como
Advocacia de Estado — Sendo assemelhadas as fungBes de ambas as categorias de Procuradores, tém os
demandantes direito a paridade pleiteada, observada a prescricdo quinquenal — Provimento do recurso. [...]
Informo ser o processo anterior a entrada em vigor do sistema da repercussao geral. 2. Notem haver o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro apreciado controvérsia presente situacdo juridica devidamente constituida
quando em vigor o artigo 39, § 1° da Lei Maior, na redacdo primitiva, anterior a Emenda Constitucional
n°19/98. Longe ficou o Tribunal de adotar entendimento contrario a Carta da Republica. Simplesmente,
constatou a incidéncia do mencionado preceito, no que prevista a isonomia de vencimentos para cargos de
atribuicGes iguais ou assemelhadas do mesmo Poder ou entre os servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, ressalvadas as vantagens de carater individual e as relativas a natureza ou ao local de trabalho. Entéo,
concluiu que os procuradores do Estado deveriam ser remunerados de forma idéntica a dos procuradores da
Assembleia Legislativa.[...] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 323004.
Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. Recorrido: RobetoRichelette Freire de Carvalho Relator(a): Min. Marco
Aurélio, julgado em 27/12/2012, publicado em DJe-024 Divulg 04/02/2013 Public. 05/02/2013.

20 ESPIRITO SANTO. RIO DE JANEIRO Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Apelagdo Civel 546074
2009.51.01.027327-0. Apelante: Associacdo Dos Juizes Federais Do Rio De Janeiro E Espirito Santo -
Ajuferjes; Apelado: Unido Federal. Sexta Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da Segunda
Regido. Relator: Guilherme Couto De Castro. Data De Decisdo: 02/05/2012. Data de Publicacdo: 10/05/2012.
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Portanto, encontra-se a seguinte equacdo diante dos entendimentos alcancados
pela jurisprudéncia e pelo proprio STF: existindo previsdo legal e/ou verificada a igualdade
(art. 39, 81° da CR/88), o direito a isonomia de vencimentos deve se efetivar pela via
legislativa; e quando a previsdo legal que garante o direito de isonomia ndo é observada?
Neste momento, ndo ha qualquer sentido em aplicar a Simula Vinculante 37. N&o ha outro
caminho sendo a correcéo pela via judicial. **

Justamente por se estar em discussdo a dimensdo do principio da isonomia, fator
condicionante que deve prevalecer enquanto direito fundamental, é que se afere a distingdo do
caso apresentado ao enunciado vinculante em questdo. A ordem constitucional vigente néo
suprimiu o principio da isonomia, ao contrario, resguarda-o.

Percebe-se que técnica do distinguishing € adequada aos exemplos. A
especificidade do caso, embora verificada a proximidade com a literalidade do enunciado da
Stmula Vinculante 37, autoriza sua ndo aplicacdo por ndo se encontrar em sua area de
abrangéncia®?.

Em relacdo a garantia aos direitos fundamentais, a Sumula Vinculante em
questdo, quando cegamente aplicada, agride o principio da inafastabilidade de jurisdicdo®?,
direito arrolado no artigo 5°, XXXV da CR/88. Trata-se de dispositivo constitucional de
carater fundamental, ndo se podendo restringir a atuacdo do Poder Judiciario no que concerne
as suas funcoes.

O desrespeito a ordem juridica ndo pode ser desconsiderada, retirando-se dos
6rgdos jurisdicionais a viabilidade de acesso para aplicacdo do Direito e garantia dos direitos
fundamentais.

Desse modo, para uma leitura adequada da Sumula Vinculante 37, necessario
reconhecer o historico jurisprudencial do STF para se entender que o enunciado do verbete
visa restringir que o Poder Judiciario usurpe funcdes legislativas, mas que ndo que se abstenha

de exercer regularmente as suas.

1 A impossibilidade de controlar a constitucionalidade das simulas vinculantes, perante o caso concreto, néo s6
afrontaria o judicial control e o direito de agdo, como ainda confrontaria a independéncia judicial, posto que, “a
independéncia do tribunal ou do juiz manifesta-se como garantia de que a sentenca judicial pode valer como
emanacdo do direito e ndo simplesmente como acto decisionista do Estado”. (STRECK, ABBOUD, 2014, p.
120).

22 1] para este autor, “o distinguish, portanto, significa criar uma excecéo a regra geral na medida em que,
como 0 caso que atualmente se decide se encontra por ela abrangida, deveria ser, mas de fato ndo € por ela
alcangado”. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 406).

23 Art. 5° XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. DOU de 05/10/1988, p. 1.
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A leitura proposta reflete a postura interpretativa adotada pelo STF, sendo
possivel observar que tal postura relativiza o instituto das Siumulas Vinculantes, estabelecendo
sua aplicabilidade coerente com os preceitos constitucionais visando impedir que a vinculagéo
seja cega em relacdo as especificidades do caso concreto.

O desenvolvimento tedorico de Robert Alexy sobre “A Estrutura do
Balanceamento” define, nesse ponto, o principio da proporcionalidade. Descreve a forma de
adocdo de principios que interfiram o menos possivel um em outro possivelmente aplicaveis
ao mesmo caso, promovendo uma ideia ndo de exclusdo de um em relagdo ao outro, mas sim
uma postura de se retirar 0 maximo de garantia que cada principio oferece.

E um juizo de balanceamento®™*, de aplicac&o do principio da proporcionalidade,
perante os fatores faticos e os principios norteadores do sistema juridico, principalmente os
que versam sobre direitos fundamentais, que se apresentam como suporte para a mencionada
relativizagéo da aplicagdo dos enunciados vinculantes.

Por ponderacdo se aplicam os principios, na Otica de Alexy, e as regras por
subsuncdo. Na mesma esteira, Dworkin defende a dimensao de peso dos principios e o carater
excludente de aplicacdo de regras®®®. Em ambos, devem-se ater quando da aplicacdo das

Sumulas Vinculantes.

% No Direito Constitucional Alemdo, o balanceamento é uma parte do que é requerido por um principio mais
abrangente (comprehensive). Esse principio mais abrangente é o principio da proporcionalidade
(Verhdltismdpigkeitsgrundsatz). O principio da proporcionalidade consiste de trés principios: os principios da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés principios expressam a ideia
de otimizagdo. Os direitos constitucionais enquanto principios sdo comandos de otimizagdo. Enquanto comandos
de otimizacdo, principios sdo normas que requerem que algo seja realizado na maior medida possivel, das
possibilidades faticas e juridicas. Os principios da adequabilidade e da necessidade dizem respeito ao que é fatica
ou factualmente possivel. O principio da adequacdo exclui a ado¢do de meios que obstruam a realizacdo de pelo
menos um principio sem promover qualquer principio ou finalidade para a qual eles foram adotados. Se um meio
M, adotado para promover o principio P1, ndo é adequado a essa finalidade, mas obstrui a realizagdo de P2,
entdo nao havera custos quer para P1 ou P2 se M for omitido, mas havera custos para P2 se M for adotado.
Entdo, P1 e P2, tomados conjuntamente, podem ser realizados em um grau mais alto relativamente ao que é
factualmente possivel se M for abandonado. P1 e P2, quando considerados conjuntamente, proibem o uso de M.
Isto demonstra que o principio da adequabilidade ndo é nada mais do que uma expresséo da ideia do optimal de
Pareto: uma posicao pode ser melhorada sem ser em detrimento da outra. O mesmo se aplica ao principio da
necessidade. Esse principio requer que um dos dois meios de promover P1, que sejam, em um sentido amplo,
igualmente adequados, deva ser escolhido aquele que interfira menos intensamente em P2. Se hd um meio menos
intensamente interferente e que seja igualmente adequado, pode-se melhorar a posicdo de alguém sem qualquer
custo para outros. A aplicabilidade do principio da necessidade pressupde, no entanto, que ndo haja um terceiro
principio ou finalidade (goal), P3, que seja negativamente afetado pela adogéo dos meios intensivamente menos
interferentes em P2. Se esse arranjo de coisas surge, o caso ndo pode ser decidido por consideracdes relativas ao
optimal de Pareto. Quando os custos forem inevitaveis, 0 balanceamento torna-se necessario. O balanceamento
sujeita-se a um terceiro sub-principio da proprocionalidade, o principio da proporcionalidade em sentido estrito.
Esse principio expressa o que significa a otimizacéo relativa as possibilidades juridicas (legal). Ela é idéntica a
regra que pode ser denominada “Lei do Balanceamento”. Essa regra estabelece que: quanto maior o grau de nio-
satisfacdo ou de detrimento de um principio, maior a importancia de se satisfazer o outro. Essa regra expressa a
tese de que a otimizacgdo relativa de principios concorrentes consiste em nada mais do que no balanceamento
desses principios.” (ALEXY, 2003, p. 135/136).

% (STRECK, 2009, p. 518).
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Interessante notar que, apds a demonstracdo de relativizacdo dos enunciados das
Stmulas Vinculantes 05, 18 e 37, pelo préprio STF, devem os demais 6rgédos judiciarios e a
Administracdo Publica sempre proceder a analise de aplicacdo das Sumulas Vinculantes aos
casos concretos sob a Otica dos direitos fundamentais, de acordo com 0 momento
constitucional vivido, com o intuito de se extrair sua méxima efic&cia no que tange a protecéao
dos direitos e garantias, afastando-se, com base nas diretrizes constitucionais, a vinculagdo
das simulas quando se aferir condicdo de inaplicabilidade, considerando que néo se verifica a

vinculacgéo obrigatoria pela imposicéo legal.

4.5 A necesséria interpretacdo das Sumulas Vinculantes enquanto textos

Apesar da necessidade de se proceder a leitura das Sumulas Vinculantes com o
enfoque constitucional de garantia aos direitos fundamentais, inferindo-se seu teor normativo
sempre através do processo de interpretacdo que propicie a exata formacéo da decisdo juridica
contextualizada e coerente com o direito, persiste-se na possibilidade de se estabilizar as
relac@es juridicas por meio de enunciados absolutos.

E vem de pronunciamentos de ministros do STF essa ideia. A ministra Ellen
Gracie, em sua manifestacdo nos debates da aprovacdo da Sumula Vinculante 14, assim se

posicionou:

Como vimos aqui no debate, ao que tudo indica, a aplicacdo ou ndo dessa simula
vai depender de interpretacdo a ser dada por cada uma das autoridades policiais, no
curso das investigacfes. Isso ndo é um bom sinal — volto a dizer -, parece-me
sinalizar no sentido das minhas preocupagdes. A simula é algo que ndo deve ser
passivel de interpretacdo, deve ser suficientemente clara para ser aplicada sem maior
tergiversacio®®.

Ndo se pode esperar que as Sumulas Vinculantes propiciem o que ndo se
vislumbrou possivel com o pensamento exegético, encerrando conceitos 0s quais ndo sao (ou
ndo podem ser), em qualquer hipdtese, interpretaveis, visando “aprisionar” a tarefa

hermenéutica®’.

Z°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Stmula Vinculante 1-6 Distrito Federal. DJe n® 59.
Divulgagdo 26/03/2009. Publicacdo 27/03/2009. Ementario n°® 2354-1. Acesso em: 17 de fev. de 2015.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_1.pdf.

%7 Nesse contexto, o senso comum teérico predominante reproduz uma espécie de “ideologia-do-conceito-com-
pretensdes-de-aprisionar-os-fatos-de-antemao”. Trata-se de uma pretensdo metafisica. [...] No fundo, portanto,
quando se faz uma sumula ou uma “ementa”, busca-se sequestrar todas as possiveis contingéncias que venham
irritar “o sistema”. Quem faz uma ementa e dela se serve de forma atemporal e a-historica esta igualando texto e
norma, lei e direito. [...] a hermenéutica é exatamente a construcdo para demonstrar que é impossivel ao
legislador antever todas as hip6teses de aplicacdo. STRECK, ABBOUD. 2014, p. 34.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_1.pdf
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No entanto, coadunando com o sentido oposto, 0 ministro do STF Ricardo
Lewandowsk entoa carater desafiador em relacéo & sabedoria da Escola da Exegese®®, em seu

voto na ADPF 54-DF, onde se discutiu a tipicidade de aborto de feto anencéfalo:

Nessa linha de raciocinio, a tdo criticada - e de ha muito superada - Escola da
Exegese, que pontificou na Franga no século XIX, na esteira da edicdo do Codigo
Civil Napolebdnico, legou-nos uma assertiva de dificil, sendo impossivel,

contestacdo: In claris cessa tinterpretatio. Ou seja, quando a lei é clara ndo ha

espaco para a interpretacao®”.

As colocacBes dos ministros denotam a predisposicdo em se localizar a solugéo
dos casos juridicos de forma automética e mecénica®, desconsiderando-se qualquer fator de
influéncia, moldando seu enunciado como norma instransponivel.

Os fatores condicionantes elencados para as Simulas Vinculantes 05, 18 e 37 se
apresentam como elemento critico da tentativa frustrada de se impor vigor absoluto as
Stmulas Vinculantes, demonstrando que o proprio 6rgao que edita seus enunciados os afasta
em determinados casos concretos, pela anélise de peculiaridades.

Percebe-se a postura do STF na aplicacdo das Sumulas Vinculantes no sentido de
respeito aos direitos fundamentais que permeiam as relacdes juridicas em detrimento dos

enunciado?®:.

Ou seja, o STF, adotando uma postura de interpretacdo das Sumulas
Vinculantes de acordo com o ordenamento juridico, trata de, por seus proprios meios e
instrumentos, distanciar-se da pretensdo de se impor carater absoluto aos enunciados que

edita.

%8 Dai ser no minimo defasada a decisdo do Min. Ricardo Lewandowski, que no ano de 2012 ainda langou mao
do brocardo que afirma inexistir interpretacdo diante da clareza do texto, ressaltando e elogiando esse legado da
Escola da Exegese. [...] Na mesma linha de racioncio pode ser exposta a manifestagcdo da Min. Ellen Gracie, que
durante o debate acerca da sumula vinculante n. 14, afirmou que a simula vinculante ideal deveria ser aquela
que ndo fosse passivel de interpretacdo. Ou seja, ainda se acredita que é possivel a utilizagdo/aplicacdo de um
texto sem sua respectiva interpretacdo. STRECK, ABBOUD, 2014, p. 62/63.

?9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 Distrito
Federal. DJe-080 Divulg. 29-04-2013 Public. 30-04-2013. Acesso em: 17 de fev. de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3707334.

26071 a simula vinculante seria o maior expoente daquilo que Kaufmann denominou de computador juiz, em
que a solucdo do caso ocorreria de maneira simplesmente mecénica, por meio da subsuncéo, no qual a norma,
em sua completude, estaria presente na simula vinculante e seria a solucédo aplicavel para os diversos casos, ndo
levando em conta a situacdo pessoal e a historicidade de cada caso. (STRECK, ABBOUD, 2014, p. 62).

%61 Nesse ponto, faz-se necessario esclarecer que o pensamento juridico dominante incorre no equivoco de
equiparar texto e norma. Tal distingdo, contudo, é importante para demonstrar que a simula ndo é norma em si,
ou seja, ela também pode ser interpretada por mais objetiva que seja. Até mesmo porque: ndo ha clareza que
dispense interpretacdo. (Ibidem, p. 62).



CAPITULO V
AS SUMULAS VINCULANTES EM RELACAO AS CONDICOES DA ACAO
5.1 Influéncias processuais causadas pelas Sumulas Vinculantes

As alteracdes constitucionais introduzidas pela EC 45/04 visando proporcionar
celeridade processual e uniformidade nas decis6es juridicas através de instrumentos como as
Stmulas Vinculantes acarretaram interferéncias no campo processual, considerando a
obrigatoriedade que a lei impde em sua aplicabilidade em relagéo a casos idénticos.

Pretende se descrever como o fator vinculatério de simulas editadas pelo STF
impbde uma mudanca inevitavel sobre o processo e sobre a forma de sua conducdo pelo
magistrado e pelas partes. Sendo a SiUmula Vinculante o entendimento jurisprudencial do STF
que tem por finalidade dar uniformidade a interpretacdo juridica, obtém-se, mesmo sem uma
relacdo processual formada, a resposta judicial sobre determinada relacdo juridica®®?.

A forma como é alcancada a prestacdo jurisdicional, portanto, € substancialmente
alterada uma vez que o magistrado se encontra vinculado ao entendimento ainda antes da
relacdo juridica instaurada.

Em outras palavras, em casos para 0S quais seja necessario o respaldo
jurisprudencial por ndo se encontrar na legislacdo prescricdo suficiente para julga-los, o
enunciado de Sumula Vinculante serd a resposta ja concretizada pela jurisprudéncia e que
obrigatoriamente deve ser seguida.

Assim, a discussdo de como o processo é formado e conduzido, quando a matéria
debatida houver previsdo em Sumula Vinculante, é necessaria no ponto de vista da celeridade
e seguranca juridica mas também em consondncia com os demais principios do direito e
garantias fundamentais, uma vez que ao magistrado cabe a aplicacdo dos enunciados
sumulares de acordo com os demais preceitos normativos, conforme a legislacdo processual e
material, preservando, sempre, a garantia aos direitos fundamentais.

Os pontos expostos visam demonstrar 0s perigos de se buscar, com cada vez mais
constancia e intensidade, a solugéo dos conflitos juridicos tendo por principio primordial a

celeridade, prezando-se o critério quantitativo em detrimento do qualitativo, aniquilando o

%2330 o0s limites hermenéuticos de cada ato interpretativo. O instituto das simulas vinculantes pretende colocar
esses limites, s6 que a0 modo de uma espécie de “adiantamento de sentidos minimos”, para verticalizar o
processo de interpretacdo do direito. (STRECK, 2013, p.1432).
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debate processual e distanciando-se da tarefa interpretativa tipica do Judiciario, trazendo
brechas para uma discricionariedade judicial de aplicacdo de enunciados vinculantes sem a

devida discussao de cabimento.

5.2  Avinculacdo decisoria e a influéncia nas condicbes da ac¢do: sua interferéncia na

possibilidade juridica do pedido

A definicédo de direito processual civil como ramo da ciéncia juridica que trata do
complexo das normas reguladoras do exercicio da jurisdicdo civil,**estabelecendo-se sua
autonomia perante o direito material, tem recebido destaque, encorpando a ideia dessa
autonomia pela diversidade de natureza e objetivos.

Como objetivo do processo, encontra-se a funcdo de assegurar a ordem juridica,
alcancando-se a solucédo de litigios através do sistema normativo formado democraticamente.
Assim, a jurisdicdo se concretiza por meio do processo, sendo garantia fundamental seu
acesso?*.

Nesse ponto é importante dar enfoque a ligacdo entre o direito processual e 0s
preceitos constitucionais sobre o tema, considerando o conceito de horizontalizacdo dos

265

direitos fundamentais“™. Atualmente, tem-se concebido a constitucionalizacdo dos ramos do

direito de forma a toda norma corresponder a uma diretriz constitucional e ir ao seu
encontro®®.

Portanto, o agir processual, além das normas procedimentais previstas para o
exercicio regular da jurisdicdo, deve obedecer estritamente aos preceitos constitucionais que
abrangem o tema, sob pena de desfiguracdo das garantias fundamentais concernentes ao

processo.

263 (THEODORO JUNIOR, 2014. p. 2).

264 O principio da protegéo judiciaria, também chamado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
constitui em verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos. Mas ele, por seu turno, fundamenta-se no
principio da separa¢do dos poderes, reconhecido pela doutrina como garantia das garantias constitucionais.
(SILVA, 2009, p. 430).

#> Tem-se observado um crescimento da teoria da eficacia horizontal (ou irradiante) dos direitos fundamentais,
ou seja, da teoria da aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagGes privadas, especialmente em face de
atividades privadas que tenham certo “carater piblico”, por exemplo, matriculas em escolas, clubes associativos,
relagdes de trabalho etc. O entendimento é que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata (eficacia horizontal imediata). Certamente essa eficacia horizontal ou irradiante traz uma
nova visdo da matéria, uma vez que as normas de protecdo da pessoa, previstas na Constituigdo Federal, sempre
foram tidas como dirigidas ao legislador e ao Estado (normas programaticas). Essa concepcdo ndo mais
prevalece, pois a eficacia horizontal torna mais evidente e concreta a protecdo da dignidade da pessoa humana e
de outros valores constitucionais. (GONCALVES, 2011, p. 45/46).

6 Ora, se assegurado o process em texto democrético-constitucional, s6 nos restaria afirmar que processo tem,
na atualidade, como lugar devido de sua criacdo, a Lei Constitucional (o devido processo constitucional como
fonte jurisdicional da judicacgdo e direito-garantia das partes)[...]. (LEAL, 2014, p. 42).
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No artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988, vérios incisos trazem
previsdes acerca das garantias processuais. Tidas como fundamentais, tais garantias sao a base
da formacgdo processual que visa alcancar o justo deslinde de relagdes juridicas
desequilibradas.

A corrente que coloca os preceitos constitucionais em primeiro lugar na anélise e
desenvolvimento processual entende que a prestacdo jurisdicional deve se valer de um

“devido processo constitucional”®®’, ndo mais se restringindo ao “processo legal” %

59269

, mas a
um “processo justo”?®®, visando-se assegurar o direito & ordem juridica justa®”®. Tal
entendimento decorre da leitura da Constituicéo e da sua aplicacdo ao processo como meio da
efetiva tutela estatal para soluco de conflitos®’.

Dispositivos previstos no artigo 5° da CR/88, citando alguns exemplos, descrevem
garantias processuais como o direito da inafastabilidade de jurisdicdo, o devido processo
legal, o contraditério e ampla defesa, o juiz natural, entre outros. O seu inciso LXXVIII
apresenta a garantia da razodvel duracdo do processo e 0s meios para assegurar a celeridade
de sua tramitacdo.

A garantia trazida pelo inciso descrito institui o principio da celeridade processual
como precursor da atividade jurisdicional. Tal preceito ganhou status constitucional e de
garantia processual tendo em vista a necessidade de implementagdo de meios eficazes de

acelerar o processo, havendo efetivamente um resultado da atuacdo jurisdicional®’,

267 A condensagdo metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do processo toma o nome de direito
processual constitucional. Nao se trata de um ramo autdnomo do direito processual, mas de uma colocacdo
cientifica, de um ponto de vista metodoldgica e sisteméatico, do qual se pode examinar o processo em suas
relagcBes com a Constituicdo. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 88).

268 O devido processo, como direito-garantia constitucional, rompe com o conceito privatistico de direito
subjetivo pela fidicia (confianca reciproca — trust) em que os Estado-Juiz é o depositério publico da confianca da
Sociedade Civil para resolver litigios e garantir uma suposta paz social. O Judiciario, nas esperadas democracias
plenarias, ndo é o espaco encantado (reificado) de julgamento de casos para a revelacdo da justica, mas érgao de
exercicio judicacional segundo o modelo constitucional do processo em sua proje¢do atualizada critico-
discursiva (neoinstitucionalista) de intra e infra expansividade principiologica e regradora. O Devido Processo
Constitucional é que é jurisdicional, porque o processo é que cria e rege a diccdo procedimental do direito,
cabendo ao juiz ditar o direito pela escritura da lei no provimento judicial. (LEAL, 2014, p. 44).

9 A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um processo justo, pois uma pessoa tem direito ndo
apenas a um processo legal mas sobretudo a um processo legal, justo e adequado, quando se trate de legitimar o
sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos particulares. (CANOTILHO, 2002, p. 488).

210 (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 93).

211 Alias, segundo Liebman, o Cédigo de Processo Civil ndo é outra coisa a ndo ser a lei regulamentar de
garantias contidas na Constituicdo, revelando o que hoje se chama de Jurisdi¢cdo Constitucional, que, segundo
Sagues, se faz pelo direito processual constitucional e ndo mais pela atividade do juiz ou por um poder totalitario
do Estado. (LEAL, 2014, p. 179).

22 Toda uma grande reforma se fez, nos Gltimos anos, nos textos do Cédigo de Processo Civil, com o confessado
proposito de desburocratizar o procedimento e acelerar o resultado da prestagdo jurisdicional. Até a propria
Constituicdo foi emendada para acrescer ao rol dos direitos fundamentais a garantia de uma duracéo razoavel do
processo e um emprego de técnicas de aceleracdo da prestacdo jurisdicional (CF, art. 5°, inc. LXXVIII, com o
texto da EC n° 45, de 08.12.2004). (THEODORO JUNIOR, 2014. p. 5).
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Desse direcionamento politico advém as Sumulas Vinculantes, frutos da mesma
Emenda Constitucional que inseriu o inciso comentado. Assim, imbuido do anseio de resposta
rapida aos conflitos juridicos, alicercado no preceito constitucional de celeridade processual, o
magistrado se encontra obrigado a aplicar o contetdo da Sumula Vinculante quando aferir a
perfeita adequag&o entre o caso em anélise no processo e 0 seu enunciado. Portanto, verifica-
se que, antes mesmo de formada a relacdo processual entre autor e réu, ja hé a solucéo juridica
para o caso, conforme houver orientacao descrita em Sumula Vinculante.

Para a perfeita explicagdo sobre o ponto de vista proposto, impde-se dedicar sobre
elementos do Direito Processual. Sobre a possibilidade juridica do pedido, escreve Humberto

Theodoro Junior:

[...] a possibilidade juridica consiste na prévia verificagdo que incumbe ao juiz fazer
sobre a viabilidade juridica da pretensdo deduzida pela parte em face do direito
positivo em vigor. O exame realiza-se, assim, abstrata e idealmente, diante do
ordenamento juridico. Predomina na doutrina o exame da possibilidade juridica sob
0 angulo de adequacdo do pedido ao direito material a que eventualmente
correspondesse a pretensdo do autor. Juridicamente impossivel seria, assim o pedido
que n&o encontrasse amparo no direito material positivo.?”

Conforme a defini¢do transcrita, possibilidade juridica do pedido seria a analise de
cabimento da pretensdo perante o ordenamento juridico, encontrando bases normativas que
sirvam de fundamentos para o pleito’.

Noutro giro, importa salientar que o pedido possivel em uma acao se apresenta em
dois momentos: o imediato e 0 mediato. O imediato seria o pedido de tutela jurisdicional, ou
seja, 0 juiz deve analisar o caso proposto sob a ética da pertinéncia do direito material com a
vinculacdo ao direito processual. Conforme definicdo de Carlos Eduardo Ferraz de Mattos
Barroso:

Como na agdo o autor destina sua pretensdo a duas pessoas distintas (o Estado-juiz e
a parte adversa), é obrigatéria a formulacdo de dois pedidos distintos na peti¢do
inicial. O primeiro deles é o pedido mediato, de direito material, voltado contra o réu

e fundado no direito material objetivo violado. O segundo é o pedido imediato, de
natureza processual, formulado contra o Estado-juiz e que visa a obtencdo de uma

273 (THEODORO JUNIOR, 2014. p. 79).

2% As vezes, determinado pedido ndo tem a menor condicdo de ser apreciado pelo Poder Judiciério, porque ja
excluido a priori pelo ordenamento juridico sem qualquer consideragdo das peculiaridades do caso concreto. Nos
paises em que nao ha o divorcio, sera juridicamente impossivel um pedido de sentenca com o efeito de dar as
partes o status de divorciado; essa demanda serd desde logo repelida, sem que o juiz chegue a considerar
quaisquer alegacdes feitas pelo autor e independentemente mesmo da prova dessas alegagdes. [...] Nesses
exemplos, vé-se que o Estado se nega a dar a prestacdo jurisdicional, considerando-se, por isso, juridicamente
impossivel qualquer pedido dessa natureza. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012. p. 288).
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sentenca de mérito que reconhega seu direito material e sujeite o réu a sua

observancia”.?"®

Ou seja, o direito material deve corresponder a objeto cujo conteido seja possivel
ser alcancado atraves do processo. Como exemplo corriqueiro, pode-se citar o pagamento por
divida de jogo gque, quando voluntario, encontra abrigo no artigo 814 do Caodigo Civil, e que,
todavia, ndo pode ser objeto de acédo judicial, uma vez que nao se admite cobranca por divida
de tal natureza®®. Portanto, a cobranca de divida de jogo pela via judicial é vedada pelo
sistema juridico, caracterizando a impossibilidade juridica do pedido imediato®’”.

A impossibilidade juridica do pedido imediato, desse modo, acarreta a
inviabilidade processual para a instauracdo e sua formacédo ante a expressa vedacdo legal. O
Estado-juiz, nesse caso, encontra-se impedido de proferir uma sentenca de mérito.

Ja o pedido mediato trata da pretensdo propriamente que se refere ao direito
material. Secundario, pois, a verificacdo do pedido imediato frente ao ordenamento juridico.

Portanto, havendo causa de pedir (pretensdo) amparada em previsao normativa e
ndo havendo objecdo processual para a propositura da agédo, verifica-se a existéncia da
possibilidade juridica do pedido mediato e imediato, respectivamente.

Ocorre que, a possibilidade juridica do pedido, como condicdo da acao, sofre
notavel interferéncia dependendo do modo como uma Sumula Vinculante estabelece
entendimento sobre tema juridico a ser discutido em demanda judicial.

Tal afirmacdo é comprovada pelos seguintes fatores: trazendo a Sumula
Vinculante a definicdo jurisprudencial sobre o tema, e sendo esta de observancia obrigatoria,
verifica-se que a possibilidade juridica do pedido imediato (viabilidade juridico-processual do
pedido) e mediato (viabilidade juridico-material do pedido) ganha outro contorno, o de
possivel e certo, uma vez que o enunciado da Sumula Vinculante guarda os pressupostos da
possibilidade imediata e mediata, ja que define uma situacgdo juridica, e, de pronto, também ja
entrega a resposta para a causa, moldando, antecipadamente, a certeza do resultado

processual.

2’5 (BARROSO, 2011, p.48).

2SArt. 814. As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento; mas nao se pode recobrar a quantia, que
voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente é menor ou interdito. BRASIL. Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. D.O.U. de 11/01/2002, p. 1.

2710 pedido é juridicamente possivel quando o ordenamento nio o proibe expressamente. Deve entender-se o
termo “pedido” ndo em seu sentido estrito de mérito, pretensdo, mas conjugado com a causa de pedir. Assim,
embora o pedido de cobranga, estritamente considerado, seja admissivel pela lei brasileira, ndo o sera se tiver
como causa petendi divida de jogo. (NERY JUNIOR, 2006, p.437).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Portanto, cabe discutir, nesse ponto, a extensdo da vinculagdo das Sumulas
Vinculantes, tendo em vista que ndo se pode conceber o devido processo legal sem a efetiva

participacdo de autor e réu e a decisdo conforme a instrucdo processual.

5.3 Impossibilidade juridica do pedido decorrente de Simula Vinculante

Com o intuito de ilustrar o trabalho, cabe a analise da Sumula Vinculante 31, a
qual traz o seguinte texto: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos de

Qualquer Natureza — 1SS sobre operacées de locagdo de bens moveis™ ',

Firmada a orientagdo jurisprudencial pelo STF?"®

, a qual encontra eco também na
doutrina®®, estabelece o verbete a inconstitucionalidade do 1SS em relagdo as operacdes que
descreve. Considerando o texto sumular, conclui-se que a vinculacdo ao seu comando institui
uma barreira a cobranca do Imposto Sobre Servico, a que alude, na esfera judicial, pois
pedido de tal natureza se encontra vedado ja que expressamente declarada sua
inconstitucionalidade.

Com isso, define-se que a redacdo da Sumula Vinculante 31 criou um critério
normativo objetivo de impossibilidade juridica de pedido imediato relacionado a cobranca de
ISS sobre operacOes de locacdo de bens moveis, e, dessa forma, a sua cobranca judicial ndo
encontra respaldo juridico.

Assim como o exemplo da impossibilidade de cobranca pela via judicial de divida
oriunda de jogo por expressa disposicdo legal (art. 814, Cddigo Civil/2002), a vinculagdo
juridica a Siumula Vinculante 31 estabelece dbice as condi¢bes da acdo em relacdo a processo
de execucdo fiscal de ISS da natureza descrita, por falta de possibilidade juridica do pedido

imediato.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 31. Data de Aprovacdo Sessdo Plenéria de
04/02/2010. DJe n° 28 de 17/02/2010, p. 1. DOU de 17/02/2010, p. 1.

2% Ementa: Imposto sobre servicos (1SS) - Locagéo de veiculo automotor - Inadmissibilidade, em tal hipétese, da
incidéncia desse tributo municipal - Distingdo necessaria entre locacdo de bens méveis (obrigacdo de dar ou de
entregar) e prestacdo de servicos (obrigacdo de fazer) - Impossibilidade de a legislacdo tributaria municipal
alterar a definicdo e o alcance de conceitos de Direito Privado (CTN, art. 110) - Inconstitucionalidade do item 79
da antiga lista de servigos anexa ao Decreto-Lei n°® 406/68 - Precedentes do Supremo Tribunal Federal - Recurso
improvido. - N&o se revela tributavel, mediante ISS, a locagdo de veiculos automotores (que consubstancia
obrigacgdo de dar ou de entregar), eis que esse tributo municipal somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer,
a cuja matriz conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locacdo de bens moveis. Precedentes (STF).
Doutrina." BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 446.003 AgR, Relator Ministro Celso
de Mello, Segunda Turma, julgamento em 30.5.2006, DJ de 4.8.2006.

280 1...] a lei complementar para editar normas gerais de Direito Tributario, inclusive para estruturar os fatos
geradores de tributos e de suas espécies, como esta no art. 146, II1, “a”, da CF, ndo implica licenga para alterar as
areas tributaveis, entregues constitucionalmente as pessoas politicas, caso contrario, seria indtil a Constituicéo.
No que tange ao ISS, nada mais verdadeiro. [...] Urge assuma o Poder Judiciario sua funcdo de intérprete da
Constituicdo, conferindo-lhe feicao inteligivel. (COELHO, 2015, p. 344).
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A Sumula Vinculante 12 também pode ser utilizada como padréo do preceito que
ora se propde. Apresenta-se seu enunciado: “A cobranca de taxa de matricula nas
universidades publicas viola o disposto no art. 206, IV, da Constituicdo da Republica de
198878,

Da redacdo descrita se infere que ndo é devida a taxa de matricula em
universidades publicas. Portanto, no que tange as condigdes da acdo, a discussao judicial
acerca da cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas encontra obstaculo no
sistema normativo decorrente da Sumula Vinculante em tela, pois se verifica a
impossibilidade juridica do pedido imediato, ja que ndo ha autorizagdo para que a matéria seja
iniciada no campo processual.

De tal forma, o texto da Sumula Vinculante 12 atinge a matéria ndo no momento
de analise do mérito na decisdo jurisdicional, apds a instrucdo processual, mas, sim, no
momento de verificacdo das condi¢bes da acdo, pois define a possibilidade juridica do pedido
imediato.

Elucidando o tema sobre possibilidade juridica do pedido, a definicdo de
Humberto Theodoro Junior: “Fala-se, para distinguir esses dois aspectos do pedido, em

282

pedido imediato (modalidade da prestacdo jurisdicional pretendida)*“e em pedido mediato

(‘bem da vida’ a ser tutelado concretamente por meio da prestagao demandada)”283.

A partir dos preceitos, expde-se 0 seguinte exemplo: havendo a cobranga, mas néo
havendo o pagamento da taxa de matricula por quem supostamente deve tal prestacdo, surge a
necessidade da provocacdo de uma acdo judicial pelo credor visando o seu pagamento(medida
jurisdicional pretendida - pedido imediato) para o fim de receber o valor da taxa de matricula

(pedido mediato a ser pleiteado).

281 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 12. Data de Aprovagdo: Sessdo Plenéria de
13/08/2008. DJe n° 157 de 22/08/2008, p. 1. DOU de 22/08/2008, p. 1.

82 £, por exemplo, pedido imediato o que pleiteia uma sentenca que condene o devedor a realizar alguma
prestacdo em favor do autor, ou o0 que postula a promog¢do de um ato de execucgdo forgcada da prestacdo que o
devedor ndo satisfez voluntariamente. (THEODORO JUNIOR, 2014. p. 92).

283 por pedido mediato sempre se visualiza o objeto final que o autor espera alcancar por meio do provimento
judicial, seja este uma sentenga ou um ato executivo: consiste, pois, no ‘bem da vida’ ou na ‘situacdo de
vantagem’ visados pelo autor em face do réu. Sera a prestagdo de uma coisa, uma quantia, ou um fato, a qual o
autor deseja seja 0 réu compelido a realizar em seu beneficio, como se passa na sentenca condenatéria e na
execucdo forcada. Pode, ainda, o pedido imediato visar certa vantagem juridica, como ocorre, por exemplo, nas
sentencas declaratérias, com que se busca a certeza da existéncia e validade de determinada relagdo juridica, ou,
ao contrario, a certeza de sua inexisténcia ou de sua invalidade; ou pode, ainda, a vantagem consistir na
constituicdo de uma nova situacdo juridica entre as partes, como se da em consequéncia das sentencas
constitutivas promovidas para se obter, por exemplo, a resolucdo de contrato, a anulacdo do ato juridico, a
revisdo ou renovacao de contrato etc. (Ibidem, p. 92).
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No caso proposto, a Simula Vinculante 12 impbe a ilegalidade da taxa de
matricula cobrada em universidades publicas, o que gera a impossibilidade juridica do pedido
imediato em relacdo a acao que vise cobrar o valor referente a taxa aludida.

Num caso como esse, 0 juiz deve considerar a caréncia de acdo consequente da
inteleccdo da Sumula Vinculante 12, extinguindo-se o processo sem resolugdo de mérito (art.
267, VI do CPC)®, tendo em vista a auséncia de viabilidade processual perante as condi¢des
da acdo, especificadamente a possibilidade juridica do pedido de prestacdo da tutela
jurisdicional (pedido imediato), uma vez que a ordem juridica, estabelecida no enunciado
sumular, priva a analise da matéria pelo Judiciario.

Em paralelo ao disposto no artigo 518, § 1° do Cédigo de Processo Civil®®, no
qual se introduziu o conceito de “simulas impeditivas de recurso”, criando-se um requisito de
admissibilidade recursal, limitando o acesso ao segundo grau de jurisdicdo, afere-se que o
preenchimento das condic¢Ges da agdo passa agora a ser prospectado na dimensao das Sumulas
Vinculantes, como um filtro supralegal de acesso a jurisdicéo.

Em outras palavras, a pretensdo cujo objeto estiver em confronto com enunciado
de Sumula Vinculante atinge a possibilidade juridica do pedido, criando-se barreira a
discussdo em juizo sobre o tema, alcancando-se, de tal forma, o conceito de sumula

impeditiva de condicdo da acéo.
5.4 A possibilidade juridica do pedido vinculada e a defesa vazia ou meramente formal

A previsibilidade do resultado final de demanda judicial antes mesmo da sua
propositura causa a interferéncia nas condi¢des da acdo de forma a alterar a sua esséncia. O
pedido contido em acgdo judicial previsto em Sdmula Vinculante propicia alto grau de
viabilidade juridica.

Em virtude do carater impositivo que emana das Sumulas Vinculantes, a matéria
tratada em seus enunciados torna direta a adocao de seus preceitos aos casos aplicaveis. Por

tal percepcdo, a possibilidade juridica do pedido ganha outra feicdo em situagdes onde o

284 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: VI - quando ndo concorrer qualquer das condicdes
da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual. BRASIL. Lei 5.869, de
11 de janeiro de 1973. Institui o0 Codigo de Processo Civil. D.O.U. de 17/01/1973, p 1.

285 Art. 518. Interposta a apelaco, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado
para responder; § 1° O juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenga estiver em conformidade com
simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. BRASIL. Lei n° 11.276, de 7 de
fevereiro de 2006. Altera os arts. 504, 506, 515 e 518 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de
Processo Civil, relativamente a forma de interposicdo de recursos, ao saneamento de nulidades processuais, ao
recebimento de recurso de apelacéo e a outras questdes. D.O.U. de 08/02/2006, p. 2.
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magistrado se encontrar adstrito a sua adogdo. Afere-se, portanto, o impacto das Sumulas
Vinculantes em relacdo a possibilidade juridica do pedido, em seu viés positivo, em posi¢do
inversa a impossibilidade juridica do pedido tratada no item 5.3.

Na impossibilidade juridica do pedido ndo ha viabilidade processual para o inicio
da acdo pela auséncia de possibilidade juridica imediata (0 ordenamento normativo impede a
discussdo em juizo de determinado tema) ou mediata (auséncia de previséao relativa ao direito
material). No caso de haver pretensdo amparada em Sumula Vinculante, a possibilidade
juridica do pedido sera imediata, mediata e, podendo-se dizer, teoricamente, instantanea.

Decorre desse contexto a distor¢do da formacdo processual entre autor e réu. Caso
o direito relativo ao pedido mediato advém de Sumula Vinculante, a qual o ampara,
preenchidos os pressupostos de condicdo da acao (considerados, nesse aspecto, o interesse, a
legitimidade e a possibilidade juridica do pedido imediato) ndo havera meios de defesa para o
réu e o magistrado ndo terd meios de desenvolvimento processual cognitivo, uma vez que a
decisdo para 0 caso ja estara disposta no enunciado sumular.

Dessa proposicdo, antes mesmo da composicdo processual, verifica-se
estabelecida a resposta judicial para o caso quando o objeto da demanda (o bem juridico
tutelado relativo ao pedido mediato) estiver amparado em Sumula Vinculante, ocasionando o
esvaziamento de meios de defesa sob o0 aspecto material, propiciando uma defesa meramente
formal, ou seja, com possibilidade de combate somente em relacéo as condicGes da acao.

A pretensdo baseada em Sumula Vinculante se vincula estritamente ao seu
enunciado. Se ¢ a norma contida na Sumula Vinculante que propicia a “possibilidade juridica
do pedido”, tal pedido se vincula ao seu conteudo. Nao ¢ a decisdao judicial, em uma
determinada a¢do, o destinatario primeiro da vinculacdo da Sumula Vinculante, mas o pedido.
A decisdo judicial somente ira reconhecer (declarar) a incidéncia ou ndo da Sumula
Vinculante no caso concreto baseado em pedido amparado em Sumula Vinculante.

Tem-se, pois, a possibilidade juridica do pedido vinculado a Simula Vinculante.
Se 0 ordenamento juridico acata os enunciados das Sumulas Vinculantes como preceitos
normativos, devem-se as relagdes juridicas se aterem aos seus comandos. Configurada uma
lesdo a direito, estando o direito amparado em Sumula Vinculante, o pedido (pretensdo) se
vincula ao seu enunciado.

Seria indcuo utilizar-se de outros elementos juridicos para se fundamentar
pretensdo cujo objeto j& se encontra amparado em Sumula Vinculante, o que faz com que se
descreva que o pedido, em casos com tais caracteristicas, vincula-se ao enunciado da Sumula

Vinculante.
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Novamente, toma-se como exemplo a Sumula Vinculante 31. Seu enunciado
descreve que o ISS sobre operacdes de locacéo de bens méveis é inconstitucional®®®. Sobre os
aspectos dos conceitos tributarios e de constitucionalidade de lei municipal que prevé o
servigo questionado, o debate da edicdo da Sumula Vinculante 31 abordou tais caracteristicas
na apreciacdo do caso no STF, ocasionando a producéo da SV*'.

O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza € tributo de competéncia
municipal e que deve, necessariamente, segundo os principios do Direito Tributario de
tipicidade e anterioridade, estar previsto em lei para possibilitar sua cobranca.

Com base em tal colocacdo, caso o contribuinte tenha recolhido o ISS sobre
operacOes de locacdo de bens moveis, tera possibilidade de buscar a restituicdo devida através
de acdo judicial, mesmo que o tributo esteja previsto em legislagdo municipal vigente.

Estudando o caso a partir da proposta de interferéncia das Siumulas Vinculantes na
acdo judicial, afere-se 0 seguinte cenario: (i) o interesse de agir do contribuinte é patente,
considerando que somente através da acdo de declaracdo de inconstitucionalidade pela via
difusa da lei que criou o imposto sobre referida atividade e de repeticdo do indébito tributario
a Fazenda Publica restituird os valores correspondentes ao eventual pagamento do tributo; (ii)
pela legitimidade deve o contribuinte demonstrar que sobre seu patriménio recaiu a
obrigagdo; (iii) e a possibilidade juridica do pedido (imediato e mediato) encontra-se
expressamente definida na Suimula Vinculante 31, tornando o provimento jurisdicional
atrelado ao seu enunciado.

No caso, a possibilidade juridica do pedido mediato encontra eco no sistema
normativo, 0 que propiciou o0 posicionamento adotado pelo STF, editando a SUmula
Vinculante sobre o tema, e que deve ser obrigatoriamente seguida pelo magistrado que ira

julgar a acéo judicial que versar sobre a quest&o.

28 E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — 1SS sobre operaces de
locacéo de bens moveis. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 31. Data de Aprovacéo Sessdo
Plenéria de 04/02/2010. DJe n° 28 de 17/02/2010, p. 1. DOU de 17/02/2010, p. 1.

?871...] O recurso extraordinario do Municipio de Sao Paulo funda-se no art. 102, 111, a, da Constituiio Federal.
Sustenta a constitucionalidade do art. 78, §1°, da Lei municipal n.° 10.423/87, que previu a locagdo de bens
maéveis como hipdtese de incidéncia de ISS. Alega que a Constituicdo, em seu art. 156, inciso Ill, usou a
expressdo 'servicos de qualquer natureza, dando amplitude maior ao conceito juridico de servigos, de modo a
englobar operacdes de locagdo de bens mdveis. [...] Trago o presente leading case para apreciagdo do Tribunal
Pleno e julgamento do mérito da questdo constitucional cuja repercussao geral foi reconhecida [Al 766.684]. [...]
Como relatado, o caso em tela versa sobre locacéo de filmes cinematograficos, videoteipes, cartuchos para video
games e assemelhados, situagdo em que ndo esta envolvida prestacéo de servico.[...]BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 626.706, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 8.9.2010, DJe de
24.9.2010.
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Portanto, verifica-se que o contribuinte, no caso do exemplo descrito, ao ingressar
com a demanda judicial, pode ter a certeza do éxito processual, pois seu pedido se encontra
vinculado ao enunciado da Sumula Vinculante. Assim, apresenta-se uma situacdo onde a
possibilidade juridica do pedido ja ndo faz parte das condi¢des da acéo, pois se confunde com
0 mérito. Ou seja, quando a acdo versar sobre assunto tratado em Sumula Vinculante, deve o
autor demonstrar somente interesse e legitimidade, sendo a possibilidade juridica do pedido
assunto ja definido na Sumula Vinculante.

Né&o ¢é exagerada a colocacdo, uma vez que sendo vinculante o enunciado do STF,
somente os requisitos formais do processo devem ser analisados pelo juiz (v. g. legitimidade,
prescri¢do, decadéncia, coisa julgada, litispendéncia etc), sendo que o conteldo material ja se
encontra delimitado e esgotado na Sumula Vinculante.

Amparada por Sumula Vinculante a pretensdo, vinculado, portanto, o pedido
(imediato e mediato), preenchidos os pressupostos de condi¢do da acdo (considerados o
interesse e legitimidade) surge para o réu uma obstrucdo de defesa, ja que ndo ha espago
processual, nem no campo formal, nem no campo material para discutir o objeto. A defesa
que trate do direito material discutido ndo serd suficiente para desatrelar o juiz a Sumula
Vinculante.

Constata-se existente a resposta judicial antes de composta a relagdo processual
nos casos onde o pedido mediato (objeto juridico tutelado) se encontrar amparado em Simula
Vinculante, ocasionando o esvaziamento de meios de defesa sob o aspecto material e
tornando a defesa meramente formal, ou seja, com possibilidade de combate somente em
relacdo aos aspectos formais da acéo.

A situacdo pode ser também analisada em relacdo a Sumula Vinculantel2 (a
cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas viola o disposto no art. 206, 1V, da
Constituicdo da RepuUblica de 1988). Caso determinada universidade exija 0 pagamento da
taxa de matricula, podera o interessado buscar garantir seu acesso a universidade mediante o
ingresso de acdo judicial sem a necessidade do pagamento.

Diante de tal contexto, qual sera o objeto de defesa possivel para a universidade
figurante como demandada em acdo judicial, j& que o tema estd esgotado em Sumula
Vinculante? Deve-se analisar se demandante e demandado preenchem os requisitos de
condicdo da acdo — interesse (necessidade/adequacao) e legitimidade (ativa e passiva) — e
demais aspectos formais (prescri¢do, decadéncia, coisa julgada, litispendéncia etc), excluindo-
se a possibilidade juridica do pedido, pois ja esgotada na Sumula Vinculante 12.
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Ou seja, decorrendo 0 esvaziamento do conteddo material discutido em acdo
judicial, resta para a defesa atacar os requisitos formais da acdo, verificando-se se as
condicdes da acdo se encontram preenchidos. Por isso, caracteriza-se a defesa, nas
circunstancias ora descritas, como vazia ou meramente formal, pois inviavel juridicamente a
sua discussao no &mbito material.

A Sumula Vinculante interfere no plano processual na medida em que impde aos
demais Orgdos jurisdicionais a aplicacdo de seu enunciado. As presentes consideracdes
pretendem focar com clareza as interferéncias ocasionadas pela implementacdo normativa das
Stmulas Vinculantes, atendo-se aos seus contornos de efeitos juridicos no plano processual,
concebendo-se a ideia da amplitude de influéncia dos verbetes decorrentes da leitura
jurisprudencial desenvolvida pelo STF.

Tem-se que a Sumula Vinculante altera substancialmente as condi¢cdes da acao,
tendo em vista que a possibilidade juridica do pedido, amparado em enunciado de Sumula
Vinculante, transforma-se em “certeza juridica” ja que se tem a resposta do Poder Judiciario
de observancia obrigatdria pelos demais érgaos.

Uma situacdo concreta deve ser analisada a luz do ordenamento juridico e sendo
matéria tratada em Sumula Vinculante deve-se analisar se a mesma se insere na sua
abrangéncia objetiva. Ou seja, deve aplicar a0 caso um questionamentorestritivo que a
objetividade direta do enunciado o complemente.

Ainda em relacdo a Sumula Vinculante 12, pergunta-se: € inconstitucional a
cobranca de taxa de matricula em todas as universidades publicas? Resposta no ordenamento
juridico: sim (a cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas viola o disposto no
art. 206, 1V, da Constituicdo da Republica de 1988).

Conforme se observa, o enunciado tem abrangéncia maxima em relacdo as
universidades publicas, considerando inconstitucional a cobranca pela taxa de matricula.
Nesse caso, encontra-se esgotado o contedo material do tema. Portanto, eventual acdo que
tenha por objeto a discussdo acerca da cobranca de taxa de matricula em universidade publica
podera ser combatida somente em seus aspectos processuais.

No entanto, por outro lado, o conceito restritivo de interpretacdo do enunciado se
verifica em relacdo a estabelecimentos publicos de ensino diversos da universidade publica.
Dessa forma, pergunta-se novamente: em instituicdes publicas de ensino, é inconstitucional a
cobranca de taxa de matricula? A resposta para esse caso ndo estard plenamente nitida na

Sumula Vinculante uma vez que a sua abrangéncia ndo inclui estabelecimentos diversos,
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devendo ser construida através da leitura sistematica do ordenamento juridico, transformando
a Sumula Vinculante aludida em mera ferramenta de fundamentacéo argumentativa.

As consideracdes acerca dos efeitos das Sumulas Vinculantes no direito
processual servem para alertar sobre o risco do descontrole em se primar pela celeridade em
detrimento dos demais principios norteadores do sistema juridico. Retirar o carater
interpretativo de aplica¢do das normas pelo Judiciario, retomando-se a crenca positivista de
mecanizacdo do direito, € subjugar sua tarefa precipua de distribuir de forma equanime o que
o Direito reserva as especificidades de cada caso concreto, construindo-se uma decisdo a
partir da contribuicdo das partes e em observancia aos principios que regem o contexto

normativo.



CONSIDERACOES FINAIS

A politica de protecdo aos direitos fundamentais, decorrente dos aspectos
historicos que permearam a atuagdo governamental do Estado e a resisténcia a ela, apresenta-
se como referéncia do Estado Democratico de Direito. A partir das pretensdes iluministas de
limitacGes ao Estado, impondo-se respeito as leis, cada nova previsao normativa de carater
fundamental representa uma conquista para os anseios idealistas de igualdade e liberdade.

A configuracdo de um Estado que se submete as leis, cada vez menos interventor
e a0 mesmo tempo responsavel pela implementacdo do desenvolvimento social, propiciou que
os direitos fundamentais fossem objeto de protecdo através de sua ampla inser¢do na
Constituicao.

No caso da Constituicdo da Republica de 1988, apds a experiéncia de supressao
de direitos praticada pela ditadura de governos militares, emerge-se de seu texto a
intocabilidade aos direitos fundamentais. Detendo carater garantista e programatico, o teor
normativo da Constituicdo propicia um enfraquecimento dos poderes Legislativos e Executivo
na medida em que ndo cumprem de forma imediata os preceitos positivados.

Surge, portanto, o conflituoso cenério institucional de cumprimento dos preceitos
constitucionais, onde o Judiciario, na sua fungdo de impor o respeito a ordem juridica, atua
nas esferas que fogem de sua funcao tipica.

Decorre da necessidade inafastavel de protecdo aos direitos fundamentais e do
proprio sistema juridico a “interferéncia” do Poder Judiciario. A influéncia cruzada ocorrida
na Constituicdo, percebida a cada direito individual ou coletivo de carater fundamental
inserido em seu texto causando reflexos na sua estrutura organica, permite a hipertrofia do
Poder Judiciério, obrigando sua atuacdo na funcao impositiva de respeito aos comandos legais
em relagdo aos demais poderes.

O que se tem nomeado de judicializacéo e ativismo judicial encontra campo fértil
neste momento. Porém, a atuagdo do Poder Judicidrio diante o contexto constitucional de
garantias ndo pode ser considerado interferéncia de um poder sobre o outro, desfazendo-se o
fendmeno da judicializacdo e do ativismo judicial quando se tem como premissa a
observéancia dos direitos fundamentais, aplicados de acordo com os principios da comunidade.

A separacdo de poderes estabelece que suas fungbes sejam harmonicas e ndo
invasivas, sendo claro, portanto, que a agdo de determinado poder na esfera de atuagdo do

outro configura dissidéncia em relacdo aos conceitos republicanos. Porém, a garantia aos
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direitos previstos na Constituicdo da Republica de 1988 deve, de alguma forma, ser
concretizada, configurando-se ndo legitimo, por seu turno, a extrapolacdo aos comandos
constitucionais, o que afasta a ideia de judicializacdo e ativismo judicial.

Em virtude de tais circunstancias, do ponto de vista historico, vislumbra-se
atualmente o protagonismo jurisprudencial exclusivo da Constituigdo exercido pelo STF,
consubstanciado de forma emblematica nas Simulas Vinculantes, pois estas detém nitido
carater normativo. Ou seja, a atuacdo do STF, como 6rgdo do Poder Judiciario, alcangou
tamanha amplitude que a interpretacdo jurisprudencial passou a ser imposi¢cdo normativa
jurisprudencial.

Vale ressaltar que as mudancas ocorridas com o advento da EC 45/04 transferiram
para 0 Poder judiciario inegavel sobreposicdo ao Poder Executivo e Legislativo. O inc.
LXXXVIII do art. 5° da CR/88 trouxe expressamente a previsdo de celeridade processual,
considerando tal preceito como direito fundamental, apresentando-se como parametro para
que se institua, através de previsdao normativa, os entendimentos dos Tribunais Superiores
como fontes decisoérias e de aplicabilidade direta, tendo em vista a necessidade de obediéncia
ao principio da celeridade.

A mencionada exclusividade na interpretacdo da Constituicdo é a marca principal
das diretrizes adotadas como forma de instrumentalizagdo processual em busca da celeridade
processual e seguranca juridica.

No entanto, a exclusividade na interpretacdo de normas pretendida ndo se sustenta
no plano concreto diante a complexidade das relacdes juridicas, as quais sempre se exigira a
analise hermenéutica de aplicacdo das normas pelo julgador, devendo ser afastada a
orientagdo sumular quando conflitante com direitos fundamentais ou prevalente norma
especifica, sendo, portanto, mitigada a vincula¢do dos enunciados com tal caréter.

Dai a contextualizacdo da integridade do Direito proposta por Dworkin. As
Sumulas Vinculantes reproduzem o entendimento dominante sobre determinado tema, sem
que, contudo, esgotem as possibilidades hermenéuticas do intérprete. Dessa forma, os
enunciados vinculantes sdo textos juridicos que deverdo ser considerados para futuras
decisbes, mas sem que se deixe de considerar o ordenamento juridico como todo.

Essa postura interpretativa das normas, incluindo os enunciados das Sumulas
Vinculantes, vem sendo aplicada pelo proprio STF, afastando-as quando em confronto com
diretrizes de direito fundamental, proporcionando nova fei¢éo ao efeito vinculante.

Afasta-se, assim, a discricionariedade judicial em virtude da imposi¢do da ordem

constitucional de protecdo aos direitos fundamentais, pois a escolha deve ser sempre coerente
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com tal contexto. Vislumbra-se, em tal cenério, que ndo vém sendo aplicados 0s conceitos de
Hart em relacdo & escolha do julgador em face as varias alternativas de respostas
proporcionadas pelo Direito.

No caso da Sumula Vinculante, a cada invocacdo de resguardo de direitos
fundamentais em confronto com seu enunciado, conforme exposto nos exemplos apresentados
neste trabalho, serd necessaria a devida analise de colidéncia para uma conclusdo com
coeréncia sequencial, percebendo-se a postura judicial que adota a integridade do Direito.

A interferéncia verificada no plano processual pela aplicacdo das Sumulas
Vinculantes, diante da existéncia prévia de uma resposta jurisdicional & demanda antes de seu
inicio, provoca uma ruptura nas condicGes da acdo tendo em vista que a possibilidade juridica
do pedido é colocada em sobreposicao a discussao juridica, pois, como observado no trabalho,
ao esgotar a matéria posta em juizo, a Sumula Vinculante determina a viabilidade ou
inviabilidade processual sem o seu devido discorrer.

Por todos os aspectos, deve-se considerar que o enunciado de Simula Vinculante
ndo se presta como ponto final as discussdes juridicas e nem € a sua resposta Unica, € Sim
mais um elemento a ser considerado no universo juridico para se construir a decisdo juridica.

Sempre haverd um ponto de coeréncia onde se observe haver a sintonia fina entre
0 caso concreto e o ordenamento juridico. Encontrar tal ponto é a tarefa hermenéutica do
aplicador do Direito que, a partir de tal descoberta, novos desdobramentos séo percebidos e

que servirdo de fundamento para mais respostas.



BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Traducdo de
Menelick de Carvalho Netto. In Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, 2003.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de Teoria da Constituigdo: a
dindmica constitucional no Estado Democratico de Direito brasileiro. In: Constitucionalismo

e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

BAPTISTA, Isabelle de. A desconstrucdo da técnica da ponderagdo aplicavel aos direitos
fundamentais, proposto por Robert Alexy: uma reflexdo a partir da filosofia de Jacques
Derrida. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, v. 77, n. 4 — ano
XXVIII, 2010. Disponivel em:
<http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/1086.pdf>. Acesso em: 20 de fevereiro
de 2014>.

BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Teoria Geral do Processo e Processo de

Conhecimento. 12 ed.- S8o Paulo: Saraiva, 2011.

BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacédo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica
Cadernos [SYN]THESIS, 2012-e-publicacoes.uerj.br. ISSN 2358-4130. Acesso em
26/12/2014. Disponivel em http://ww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433

. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a

construcédo do novo modelo.4 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento — Uma leitura a partir
da Constituicéo de 1988. Séo Paulo: Malheiros, 2005.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagéo. — 2 ed. Revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar,
2008.


http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/1086.pdf
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433

119

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Lices de filosofia do direito; compiladas por
Nello Morra; tradugdo e notas Méarcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — Sdo Paulo:
icone, 2006.

. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. — Rio de Janeiro: Campus,
1992.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Estado constitucional — entre justica e politica. Porém,
a vida ndo cabe em silogismos! In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.).

Constituicdo e processo: entre o direito e a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. — 29 ed. — Sdo Paulo: Malheiros,
2014.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002.

. Estudo sobre direitos fundamentais — 1. Ed — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
Portugal: Coimbra, 2008.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Sérgio Ant6nio Fabris Editor. Porto Alegre: 1993/ Reimpressao, 1999.

. Processo, Ideologias e Sociedade. Tradugdo e notas do Prof. Dr. Elicio de Cresci
Sobrinho. Sérgio Antdnio Fabris Editor. Porto Alegre, 2008.

CARVALHO NETTO, M.; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (in) certeza
do direito: a produtividade das tensfes principiologicas e a superacdo do sistema de regras.
1. Ed. Belo Horizonte: Forum, 2011.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. In: SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo.

Habermas e o Direito Brasileiro. Prefacio, 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



120

. Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura? Rev. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009. Disponivel em:
http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/235/216. Acesso em: 24
de fevereiro de 2014.

CHUEIRI, Vera Karam. In: CARVALHO NETTO, M.; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos
Fundamentais e a (in) certeza do direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a

superacao do sistema de regras. Prefacio, 1. Ed. Belo Horizonte: Forum, 2011.

CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo.
28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. — 14 ed. rev. e

atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2015.

DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Principios e regras: entre Alexy e Dworkin. In:
Principios do direito civil contemporéneo/Maria Celina Bodin de Moraes (coordenadora). Rio
de Janeiro: Renovar, 2006.

DARDEAU, Denise. Aporias da justica — entre Lévinas e Derrida. Sapere Aude — Belo
Horizonte, v.4 - n.7, 1° sem. 2013. Pag. 182.ISSN: 2177-6342. Disponivel em
http://periodicos.pucminas.br/index.php/SapereAude/article/viewFile/5471/5480. Acesso em:
20 de fevereiro de 2014.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.

DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael de Oliveira. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 2. - 9 ed. — Salvador: Juspodium, 2014.

. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. — 12 ed. —
Salvador: Juspodium, 2014.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, volume |: Teoria Geral do Direito
Civil — 29 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.


http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/235/216

121

DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Traducdo: Luis Carlos Borges. - S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000.

. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira — S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002.

. O direito da liberdade: A leitura moral da constituicdo norte-americana. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006.

. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo; reviséo técnica Gildo Sa
Leitdo Rios. 3ed. — S&o Paulo: Martins Fontes, 2014.

FELETTI, Maria Vanessa. Sumulas Vinculantes, Hermenéutica e Justica Constitucional. Séo
Paulo: Servanda, 2013.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m)

Crise. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2008.

GARGARELLA, Roberto. A insercdo de direitos sociais em constituicdes hostis a eles (1917
—1980). In: TOLEDO, Claudia (org). Direitos Sociais em Debate. Rio de Janeiro: Elsevier,
2013.

.Pensando sobre la reforma constitucional em América Latina. In: GARAVITO, C. R.
El derecho em América Latina — Um mapa para el pensamento juridico del siglo XXI. 12 ed.

Buenos Aires: Siglo Vientiuno Editores, 2011.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume I: parte geral — 9 ed. — So

Paulo: Saraiva, 2011.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade, vol. | e Il. Rio de

Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Tradu¢cdo Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1986.



122

IRIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. As dimensfes de Justica e Cidadania no Sistema
Constitucional Brasileiro. In: LEITE, George Salomdo. SARLET, Ingo Wolfgang.
Constituicdo, Politica e Cidadania. Jodo Pessoa: GIW, 2013.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 12 ed. rev. e atual. —

Rio de Janeiro: Forense, 2014.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. In REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Quem deve
ser 0 guardido da Constituicdo? Do poder moderador ao Supremo Tribunal Federal. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdi¢cdo no Estado Constitucional. S&o Paulo: RT, 2007.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2014,

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha — 6 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do Direito — 25. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999.

MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
contetdo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, Direitos Fundamentais e

Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

. Principios do direito civil contemporaneo. Maria Celina Bodin de Moraes

(coordenadora). Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional — 6.
ed. atualizada até a EC 52/06 — Sao Paulo: Atlas, 2006.

. Direito constitucional. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2010



123

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislac@o extravagante. —
9. ed.rev.atual. e ampl. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbolica. 3 ed. - Brasil: Saraiva, 2011.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. 1 ed. (ano 2008), 4

reimpr./ Curitiba: Jurua, 2012.

. Fundamentos e dilemas para o sistema processual brasileiro: uma abordagem da
litigdncia de interesse publico a partir do Processualismo Constitucional democratico. In:

Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. 1 — 27 ed. Sdo Paulo:
Forense 2014.

POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2007.

REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Quem deve ser o guardido da Constituicio? Do poder

moderador ao Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.

SARMENTO. Daniel. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma
teoria.In: Jurisdicdo Constitucional e os Direitos Fundamentais. SAMPAIO, José Adércio
Leite. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Rev. E atual. — Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009.

SILVA, Diogo Bacha. Ativismo no controle de constitucionalidade: a transcendéncia dos
motivos determinantes e a (i)legitima apropriacdo do discurso de justificacdo pelo Supremo

Tribunal Federal — Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.

SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurug, 2007.


http://busca.saraiva.com.br/search?p=R&srid=S11-USESD01&lbc=saraiva&w=Caio%20Mario%20Da%20Silva%20Pereira&url=http%3a%2f%2fwww.saraiva.com.br%2fproduto%2f7230941&rk=2&uid=964117298&sid=2&ts=custom&rsc=3d7LyLwxRe1aPOK5&method=and&isort=score&view=list

124

.Decisdo Juridica e autonomia do Direito: a legitimidade da decisdo para além do
constitucionalismo e democracia. In: Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012.

. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pos-

positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014.

SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Prefacio, 2 ed.. Lumen
Juris. Rio de Janeiro. 2008.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica, e teorias
discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3 ed., Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2009.

. O problema do “Livre Convencimento” e do “Protagonismo Judicial” nos Cddigos
brasileiros: a vitoria do positivismo juridico. In. BOLZAN DE MORAIS, José Luis.
BARROS, Flaviane de Magalhdes. Reforma do Processo Civil — Perspectivas
Constitucionais. Belo Horizonte:Forum, 2010.

. In: CANOTILHO, J. J. Gomes [et al]. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

. O que € isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?Lenio Luiz Streck,

Georges Abboud — 2. ed. Rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do

Direito. 11 ed. Rev., atual.e ampl.- Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do

direito processual civil e processo de conhecimento — vol. | — Humberto Theodor Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2014.



