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RESUMO

A estrutura de um Estado democratico tem em sua concepcao a separagao das
fungbes estatais nos moldes propostos por Montesquieu, sendo considerado
elemento indissociavel da sua compreensao, tais poderes de Estado apresentam-se
distribuidos em trés fungdes harmoénicas e independentes entre si (executiva,
legislativa e judiciaria), idéia recepcionada pela Constituicdo de Federal de 1988.
Qualquer modificagdo que vise alterar a estrutura de separagcdo das fungdes de
Estado é vista com desconfianga. E com razao: a estrutura tripartida de fungées
preserva os direitos dos cidadaos em face do Estado. A discussao central desse
trabalho esta na averiguagcdo de uma possivel transformacdo da separagao de
funcdes apos a edicdo da reforma do Poder Judiciario, a qual instituiu uma nova
competéncia para o Supremo Tribunal Federal a edicao de sumula vinculante para
matéria constitucional. Para alguns especialistas a sumula guarda caracteres de
norma geral e abstrata, possuindo a mesma forga da lei, o que configuraria uma
invasdo das competéncias constitucionais do Legislativo por parte do Judiciario. O
objetivo geral do presente trabalho € a analise do surgimento do Estado e a
estruturacao de suas fungdes. Os objetivos especificos compdem-se em analisar os
diversos instrumentos de uniformizacdo de jurisprudéncia nos paises filiados ao
common law, em especial, Inglaterra e Estados Unidos, e ao civil law, Portugal e
Brasil. De igual importancia trata-se da forma pela qual os trés Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario se equilibram por meio do sistema de freios e contrapesos na
concepcao filoséfica proposta por Montesquieu. Outro objetivo especifico é a analise
do controle concentrado de constitucionalidade, com efeito vinculante e seus efeitos
anteriores a Emenda Constitucional 45/04 e posteriormente quando a prépria sumula
€ o ponto central. Comparar-se a sumula com a lei formal no que tange a alcance e
efeitos A metodologia a ser usada compée-se dos métodos dedutivo, comparativo e
histérico-evolutivo, por meio do qual as familias juridicas serdo estudadas a partir da
importancia ofertada a jurisprudéncia enfatizando sua finalidade e ressaltando a
origem histérica do instituto da sumula do direito americano. Desse modo se chega a
conclusao a respeito das relagcdes de dependéncia ou independéncia da sumula
quando comparada a lei e se a competéncia do Legislativo estd sofrendo
interferéncia do Judiciario ou se € apenas um sucedaneo do sistema de freios e
contrapesos.

Palavras-Chave: Triparticdo das fungdes estatais, mecanismo de freios e
contrapesos e; jurisprudéncia.



ABSTRACT

The structure of a democratic state in its design is the separation of state functions in
the manner proposed by Montesquieu, is considered inseparable element of their
understanding, such powers of state are found distributed in three harmonic functions
and independent of each other, an idea approved by the Constitution the federal
1988. Any amendment to change the structure of separation between the state is
viewed with suspicion. And with reason: the tripartite structure of functions preserves
the rights of citizens in the face of the state. The central thread of his work is the
investigation of a possible transformation of the separation of functions after the
issue of reform of the judiciary, which established a new competence to the Supreme
Court the issue of summary binding to constitutional matters. To some experts the
summary character of general stores and abstract, with the same force of law, which
set up an invasion of the constitutional powers of the legislature by the Judiciary. The
general objective of this analysis is the emergence of the state and the structuring of
their duties. The specific objectives shall be composed of the various instruments to
analyze the uniformity of law in countries belonging to the common law, in particular,
England and the United States, and the civil law, Portugal and Brazil. Of equal
importance it is the way in which the three powers Executive, Legislative and Judicial
balance is through the system of checks and balances in the design philosophy
proposed by Montesquieu. Another specific objective is to analyze the concentrated
control of constitutionality, with binding effect and its effect prior to Constitutional
Amendment 45/04 and then when the summary itself is the central point. We
compared the summary to the formal law with regard to scope and purpose The
methodology to be used is composed of methods exegetic-legal, historical and
comparative-evolutionary, through which the legal families are studied from the
importance offered a case emphasizing its purpose and emphasizing the historical
background of the institute's summary of American law. Thus we reach the
conclusion about the relationships of dependence or independence of the summary
compared to the law and the jurisdiction of the legislative interference of the judiciary
is suffering or is only a substitute in the system of checks and balances.

Keywords: Separation of state functions, System of checks and balances and; law.
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INTRODUGAO

Um dos alicerces que configuram o Estado Moderno, de acordo com as
concepgdes elaboradas pelos gregos e objeto de analise do presente trabalho € o
poder soberano e sua composi¢do, aspecto relevante para a compreensao de um
Estado coeso. A forma como o poder é estruturado determina o modo como 0s
governantes relacionam-se com os governados, conferindo-lhes maiores liberdades
quanto mais democréatico for o governo. Apesar de ser uma construgéo teérica da
filosofia grega, em particular de Aristoteles, a Revolucéo Francesa € considerada o
marco histérico na mudanga de como se estrutura o poder nos aspectos filosoficos e
juridicos.

O presente trabalha se destina € averiguar o surgimento do Estado e sua
evolucdo até o atual estagio e como o poder se encontra estruturado, também a
forma como Montesquieu reestruturou as idéias de Aristoteles a respeito da
estruturacdo das fungdes de Estado observando a necessidade de equilibrio entre
suas fungdes como indispensavel para se garantir as liberdades individuais
protegendo as camadas sociais menos favorecidas tendo por objetivo evitar a
ascensao de poderes concentrados em uma figura singular. o sistema freios e
confrapesos, alicerce das constituicGes americana e brasileira.

A escolha do tema se justifica pela importancia das atividades exercidas peio
Poder Judicidrio que se adjudicou historicamente por resguardar os direitos dos
cidadaos perante os outros cidaddos e dos desmandos do propric Estado, em
virtude disso todos os conflitos de interesse devem ser submefidos ao seu
julgamento com o objetivo de promover a justica, aplicando corretamente as normas
juridicas aos casos concretos.

Em virtude do crescimento da populacdo e a melhoria do seu nivet cultural o
numero de casos que chegam ao conhecimento do Judiciario cresceu a tal ponto
que o trabalho dos magistrados e dos Ministros dos Tribunais superiores nao
conseguiu acompanhar o ritmo; ocasionado uma demora significativa da prestacdo
jurisdicional, com isso se instaura uma crise de lentiddo que se torna clara por meio
da insatisfagao e inquietude popular causadas pela duragdo demasiadamente longa

dos processos. A analise numeérica dos processos que ingressam no Judiciario tera



como fonte o relatorio do Consetho Nacional de Justica apresentado dados da
movimentagdo-processual do ano de 2006.

| Ver-se-a que ndo sdo recentes as tentativas de acelerar a conclusdo dos
processos por meio da atividade das instancias judiciarias superiores, na medida em
que se buscavam métodos para dar a casos semelhantes resultados similares.
Como se observara mais adiante as decisdes dos tribunais, a jurisprudéncia teria um
papel fundamental na uniformizac¢&o do direito.

A introducdo da sumula de efeito vinculante no ordenamento juridico
%brasileiro é tentativa de agilizar o julgamento de processos perante o Supremo
Tribunal Federal, por meio da competéncia para editar a sumula vinculante; como
isso o constituinte teria lhe delegado a competéncia de editar pronunciamentos
jurisprudenciais com forga coercitiva similar a produgdo normativa do Legislativo.
Assim o 6rgdo de clpula do Judiciario estaria legislando e em virtude disso o
principio constitucional que guarda a separag¢ao das funcoes estatais estaria violado.
_ O objetivo geral € a analise da importancia e do porqué da separacao do
- poder em trés esferas legislativa, executiva e judiciaria, como fundamento de uma
" democracia considerada sélida, tendo em vista a protegéo dos direitos dos cidadaos
e as relagbes entre os referidos poderes fulcrando nas suas funcdes tipicas e
atipicas, em especial dos poderes Legislativo e Judiciario.

Especificamente analisar-se-a o surgimento dos sistemas juridicos do
commun law e papel da jurisprudéncia nos paises filiados ao civil law, suas
- principais fontes do direito, comparando o modo como os magistrados relacionam-se
com as suas principais fontes do direito, respectivamente o costume e lei. Explicar-
' se-a os seus respectivos mecanismos de uniformizagao de jurisprudéncia e as suas
finalidades nos sistemas juridicos abordados. No Brasil tratar-se-a dos Assentos da
Casa de Suplicagao mandamentos jurisprudenciais poriugueses aplicados no pais
enquanto Império, dos recursos de revista e extraordinario do Cddigo de Processo
Civil de 1939,

QOutre ponto a ser analisado sera o costume comum como fonte do direito
nos Estados Unidos, por issc a familia juridica desses povos recebe o nome de
" common law, o que num pais de dimensdes continentais pode ocasionar distor¢des
quando da aplicacdo ao costume ao caso concreto: por ser um elemento cultural
pode receber interpretacdes particulares dependo da regido. O instituto dos stare

decisis serviu de instrumento para conferir uniformidade as decisdes que envolvendo



fatos similares obtinham pronunciamentos dispares mesmo sendo baseadas no
mesmo costume. Acentuou-se a forga das decisdes judiciais nos Estados Unidos,
quando a Suprema Corte entendeu que o direito federal seria entendido de acordo
com 0s seus posicionamentos.

Adiante o foco passara para os paises no gual a lei é a fonte legal do direito,
sua interpretacdo e o entendimento do magistrado sobre a norma define bem como
o modo como o direito & aplicado, seu campo de atuacéo € restrito pela norma
dotada de um campe de atuagéo delimitado pelo legislador. Em virtude disso, as
decisbes deveriam ser coesas, ndo sendo conflitantes quando os mesmos fatos
forem postos em juizo. Contudo, como se vera néo € a realidade.

Outro objetivo especifico sera o controle concentrado de constitucionalidade,
abordado por ser um precursor da jurisprudéncia com efeito vinculante no Brasil,
enfatizando a importancia da interpretagao dada peio Supremo Tribunal Federal ao
direito constitucional e como influi na relagao entre os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario.

Por fim, o enfoque sera a sumula de efeito vinculante introduzida no Brasil
pela Emenda Constitucional 45/2004, a chamada reforma do Poder Judiciario. O
ponto de partida sera a PEC 54/95 texto de autoria do Senador Ronaldo da Cunha
Lima que modificou o art. 102, § 2° da Constituicdo Federal. Ver-se-a que &
adaptacao de um instituto tipico do direito americano com a finalidade de acelerar a
prestacdo jurisdicional no pais em matéria constitucional. Visto que o nimero de
- processo que chegam a Corte Superior € enorme, impossibilitando uma prestagéo
jurisdicional adequada por sua parte.

A metodoiogia do presente trabalho constitui-se do método histérico-
evolutivo que servira para analisar a origem e o desenvolvimento do Estado, a
estruturacdo das fungbes estatais; ressaltando a importdncia de cada um dos

Poderes na tentativa de manter o Estado democratico. Por meio desse método
analisar-se-a o surgimento do instituto do common law e o surgimento da simula de
efeito vinculante nesse sistema juridico e sua posterior adogio no sistema juridico
brasileiro.

Por meio do meétodo comparativo, analisar-se-40 0s mecanismos de
-uniformizagac de jurisprudéncia e seus papéis nos dois sistemas juridicos, ©
common law e o civil law e entdo deduzir os ponios positivos e negativos da

utilizagao da jurisprudéncia e a influéncia na resolugdo de conflitos por parte do



Judiciario. Partindo da jurisprudéncia como um todo e passar-se-a a sumula
vinculante, uma jurisprudéncia dotada de obrigatoriedade, distinguindo-a dos outros
mecanismos de uniformizacao de entendimentos dos tribunais.

No procedimento da pesquisa o método dedutivo seréd o escolhido, por meio
deste ver-se-a os aspectos gerais dos sistemas juridicos e o modo com a
jurisprudéncia é usada como meio de uniformizacdo da prestacéo jurisdicional para
enfim se observar os aspectos positivos € negativos da utiizacdo da jurisprudéncia
em particular a simula e se ocorre afronta ou ndo ao principic da separagéo dos
Poderes Estatais.

Nessa construgédo a pesquisa bibliografica do material a ser abordado sera
fundamental e a analise numérica da movimentagdo processual dos tribunais
superiores servira para complementar a pesquisa.

Por meio da pesquisa averiguar-se-a se a introdugdo do instituto no
ordenamento brasileiro, instigador de diversas discussdes no que tange a
desconfiguracéo das funcées do Poder Legisiativo, o qual ndo elaboraria com
exclusividade as fontes formais passando a dividir sua competéncia com o
Judiciario, isso devido ao fato de a simula de efeito vinculante aproximar-se das
feicbes de uma norma geral e abstrata, porém de acordo com seus opositores
dotada de forga coercitiva maior sobre os magistrados. Conforme sua configuragéo
legal verificar-se-4 a sua posicdo como fonte do direto, comparando-a com a propria
lei provinda do Legislativo e sua capacidade de se constituir fontes de obrigacées

entre os particulares e entre o particular e o Poder Publico.



CAPITULO 1 A ESTRUTURA DO ESTADO E A SEPARACAO DAS FUNCOES
ESTATAIS

A historia do homem encontra seu nascimento com o advento da escrita,
porém com o Estado surgem as civilizacées e comega-se a falar em homens
convivendo em grupos e nas dificuldades em conviver com os semelhantes, isso
devido aos conflitos entre os povos de um mesmo grupo social, e deste grupo com
outros. Com isso a necessidade de dirimir os conflitos de interesses é crucial para a
existéncia do préprio Estado e o poder nas maos de um grupo que regule as
relagdes sociais faz-se necessario.

Com o progresso das sociedades os conflitos e as necessidades crescem de
tal forma que o grupo responsavel por manter a ordem e a coesdo social nao
consegue controlar adequadamente os conflitos ou o faz cerceando a liberdade dos
outros integrantes do Estado. De uma maneira ou de outra a vida em sociedade
torna-se inviavel podendo-se falar, de certa forma, no retorno a barbarie. Dessa
forma a reestruturagdo do poder distribuido em &érgaos especializados é

indispensavel para o regular andamento do Estado e as liberdades dos populares.

1.1 O nascimento do Estado Moderno

O Estado na concepgio hodiermna encontra certo amparo nas antigas
denominagdes, elaboradas na Grécia Antiga, a partir de Polis” e na sociedade
romana através da Civitas.” Essas concepgbes perduraram até a Idade Média, e
com ¢ desenvolvimento das sociedades, tais conceitos ndo eram mais suficientes
para explicar a complexa estrutura em que se tornou o Estado, com isso foram
substituidas pelas concepgdes modernas. Sahid Maluf {1998, p. 20) cita diversos
tratadistas especializados na origem do Estado, dentre os quais Bluntschii,

' Cidade entendida como comunidade organizada formada pelos cidadaos, no grego “politikos”, isto é
homens nascidos no solo da cidade livres e iguais. ARRUDA, 2002, p.45

2 Para os romanos também res publica, chamada de status que significa situagido ou condigéo.
ibidem, p.68.
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destacam a impossibilidade de separar o Estado-idéia no sentido de Estado
instituicdo, do Estado como entidade histérica, real e empirica. Percebe-se 0
entendimento do Estado instituicdo como construgdo do pensamentc humano; o
aspecto empirico distancia-se das construgdes filosdficas e concentra-se na
realidade fatica, concebe-se o Estado a partir da realidade.

Na contramao desses pensadores, Keisen (apud MALUF, 1998, p.20)

retomou essa concepcao dualistica, embora sob outras denominagfes destacando:

[.] o Estado por dois angulos diversos: primeiroc como objelo de
valorizagao, isto &, encara o Estado como deveria ou ndo deveria ser, e
depois como realidade social, ou seja, como efetivamente & Sé nia primeira
hipotese o estudo tem carater cientifico. Ai 0 observador se guia pela razao
e pode formular os juizos de valor. Na segunda hipdtese o observador se
guia pela liberdade.

Nesse aspecto, onde se enxerga o Estado sob dupla perspectiva Maluf
(1998, p. 20) encara-0 como um produtoc politico e histérico, mais préximo da

compreensao atual;

No plano politico, onde se encara o Estado principalmente come fato social,
0s conceitos emitidos pelos autores decorrem das construgdes doutrinarias.
Uns consideram o Estado como organismo natural ou produto da evolugao
histérica, outros como entidade artificial, resultante da vontade coletiva
manifestada em dado momento. Uns o conceituam como objeto de direito
(doutrinas monarquicas), outros sujeitos de direito, como pessoa juridica
{doutrinas democraticas). Outros ainda o consideram como a expresséo
mesma do direito, incluindo em uma s06 realidade Estado e Direito (teoria
monista). Jellinek vé& no Estade uma dupla personalidade, social e juridica,
enguanto Kelsen e seus seguidores ¢ negam como realidade social para
afirma-lo estritamente como realidade juridica.

Estudiosos americanos, dentre eles Burgess (apud MALUF, 1998) anunciam
o Estado como uma parcela organizada da sociedade, outra corrente apresenta-o
como um conjunto de homens que almejam objetivos comuns, tais como a
segurénga mutua através da unido de esforgos, como salientou Thomas M. Cooley.
Dentre os doutrinadores americanos, R. M. Mac iver enfatizou que o Estado reunia
homens associados, os quais atuam baseados em uma lei promulgada por um
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governo investido de poder de sancao, destinado a manter a ordem em um territorio
delimitado.

Dentre os autores brasileiros, destaca-se a posi¢do favoravel acs autores
americanos adotada por Clévis Bevilagua. Pelo qual o Estado € um agrupamento
humano, estabelecido em determinado territério e submetido a um poder soberano
que lhe dé& unidade organica. Aprofundando-se no estudo das douirinas alemaes, o

mestre brasileiro extraiu essa definicdo (apud MALUF, 1998, p. 21):

O Estado é a sociedade que se coage; e para poder coagir € que ela se
organiza tomando a forma pela qual o poder coativo se exercita de um
modo certo e regular; em uma palavra, € a organizacio das forgas coativas
sociais.

Azambuja (1998) cita varias teorias que procuram explicar a origem do
Estado quais seiam, a origem familiar, contratual, viclenta, destaca-se ainda a
formacao natural e a historica.

A origem familiar do Estado baseia-se na possibilidade de gue uma familia
tenha dado origem a um Estado sob a lideranga provavel de uma figura paterna, o
chefe de familia. Na medida em que se concebe que um grupo de individuos abdica
de forma consensual parcelas de sua liberdade em proveito de outro homem ou de
um conjunto deles, uma assembléia como definiu Hobbes (apud AZAMBUJA, 1998)
tem-se a origem contratual do Estado. Quando ocorre por meio de submissédo por
meio de forgas de um grupo social por outro se fala em origem violenta.

Percebe-se também a possibilidade do surgimento espontaneo ou natural,
onde um determinado grupo de pessoas ligadas por lagos naturais, fixadas em um
determinado territério e submetidas a uma autoridade propria passam a constifuir um
Estado.
| Tém-se como elementos constitutivos do Estado: a populacao, o teritorio e
0 governo, resta analisar como a sintese desses elementos origina um Estado. Ao
se aprofundar na génese do Estado, Azambuja (1998) ndc se fixa nas causas
genéticas na formacgao da estrutura social, apesar de haver a probabilidade de que a
partir de uma familia tenha se originado um determinado Estado, como salienta o
autor néo se trata de um processo que ocorreu em varias regides do planeta.
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A convivéncia em grupos sociais € uma tendéncia naiural dos seres
humanos, na medida em que os grupos sofrem em aumento numérico significativo
as relagbes sociais tornam-se mais complexas. O Estado surgiria como elemento
regente das relagées sociais, harmonizando os interesses conflitantes por meio de
regras juridicas positivadas.

A respeito dessa formagao natural do Estado, Azambuja (1998, p. 107)

destaca:

Quando as sociedades primitivas, compostas ja de inumeras familias,
possuindo uma autoridade prépria que as dirija, se fixaram num territério
determinado, passaram a constituir um Estado. Este nasce, portanto, com o
estabelecimento de reagdes permanentes e organicas entre os trés
elementos. a populacdo, a auforidade ou poder politico e o territario.

O Estado numa vis&o primitiva decorre apenas da fixacao de familias em um
espace determinado sendo subordinadas a uma autoridade, ainda que seja familiar.
A formacao do Estado atual esta relacionada em grande parte na transformacao dos
Estados primitivos, portanto o kEstado Moderno é uma evolugcdo do préprio Estado
primitivo, para Maluf (1998, p. 40):

Extinguiram-se os Estados primitivos oriundos dessa ordem natural
primitiva, e sobre 0s seus escombros ergueram-se os Estados do mundo
atual. Na sua maioria, representam estes o renascimente ou a reformacgao
dos velhos impérios extintos, conservando, muitas vezes, 0 nome e as
tradicSes, porém ostentando nova configuracao geografica e politica.

A génese dos Estados pode ser estudada sob dois aspectos: procurando-se
na histéria as condi¢ghes e as circunstancias que permearam seu nascimento, de
outro modo busca-se a causa comum na formagao de todos os Estados. Fulcrando
nessas idéias ha modos comuns na formacdo de todos, guais sejam: os modos
originarios, os secundérios e os derivados.

De acordo com Azambuja (1998) ¢ modo originario decorre da formagao
social de um determinado agrupamento humano, homogéneo, pelo menos em parie

com identidade de racga, idioma, religido; o qual encontra um determinado territorio,
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possibilitando o surgimento de uma estrutura de governo, este por sua vez passa a
apresentar as condigbes universais da ordem politica e juridica. Os modos
secundéarios podem surgir do fracionamento de um Estado, o qual deve ter inicio em
um impulso interno; ou da uniao de diversos Estados.

| Dentre os modos derivados citados por Azambuja (1998} destaca-se a
colonizagdo, mas ndo menos importante estd a confederagdo, uma uni&o
convencional de diversos Estado nacionais independentes com o intuito de
empreender interesses comuns; tratando-se de uma unido indissolivel passa-se a
ter uma federagdo. Qutra modalidade adotada por alguns paises europeus (MALUF,
1998) &€ a unido real, de carater permanente, onde dois ou mais paises formam uma
pessoa de direito ptiblico internacional, como exemplo tem-se a uniao da Inglaterra,

Escocia e Irlanda, os quais em ambito internacional formam a Gra-Bretanha.

1.2 Os elementos constitutivos do Estado

Sao trés os elementos que se podem denominar indispensaveis para a
configuracdo de um Estado, quais sejam: populacdo homogénea, territério certo e
inalienavel e governo independente. De acordo com estudiosos da Teoria Geral do
Estado, como Maluf (1998) e Azambuja, (1998) mediante a auséncia de qualquer
desses elementos, ndo se pode caracterizar um Estado. Tem-se a populagdo como
o primeiro elemento formador do Estado, a substancia humana é basilar na estrutura
daquele. Desta feita, resta caracteriza-la em seus requisitos, como a
homogeneidade, na qual residem as divergéncias doutrinarias, pois de acordo com
alguns autores somente uma unidade étnica pode constituir uma populagao.

Ao enfocar a populacaoc como elemento constitutivo do Estado, Maluf (1998,
p. 23-24) privilegia o conceito genérico, relacionando a populagao, homogénea ou

ndo, a uma base territorial como elemento caracterizador do Estado:

[..] 0 elemento populagdo se entende, em sentido ample e puramente
formal, como reunido de individuos de varias origens, 0s quais se
astabelecem em urn determinado territério, com &nimo definitivo, e ai se
organizam politicamente. Argumeniam esses autores, enire 0s guais se
destaca Bigne de Villeneuve, que muitos Estados, como a Suica, a Austria,
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a Bélgica, reuniram porgdes de povos diferentes, sendo certo gue a Béligica
se formou sem que existisse realmente uma nagdo belga. A propria
nacionalidade italiana teria resuitado de uma fusaoc de grupos étnicos, como
umbros, os samnitas, os ligures, os etruscos etc. Citam-se exemplos mais
recentes, entre 0s quais os da Republica Islandesa e o Estado da California,
aste criado por uma resolucdo de uma assembléia heterogénea de
garimpeiros. Alem disso, segundo Roger Bonnard, a noglo de etnia &
essencialmente uma nog80 racista, € nao existem grupos eétnicos
morfologicamente homogéneos gue possam integrar uma determinada
nagéao. (Grifos do autor)

Para compreensdo dos elementos do Estado, busca-se uma
homogeneidade no que tange ao elemento humano, ndo no sentido de racial, como
fizeram os tedricos do nacional-socialismo, € sim uma unidade étnico-social, obtida
por meio de unidade politica, resultante de um processo lento, perdurando por
séculos talvez milénios. Desse modo o Estado é produto da vontade de seus
nacionais. Segundo Maluf (1998), os Estados plurinacionais, sao tidos como Estados
imperfeitos, sobrevivem somente diante de temores, sendo necessaria uma unidade
nacional para promover a sobrevivéncia do mesmo, pois falta-lhe a identidade
nacional da populacao.

Qutro elemento indispensavel para a constituicdo do Estado € o territorio,
sua base fisica, onde parcela da superficie terrestre estd ocupada por sua
populagdo, no qual ocorre a validade de sua ordem juridica, como definiu Hans
Kelsen (apud MALUF,1998).

Nesse sentido Azambuja (1998) define o territérioc como o pais propriamente
dito, sem o qual o Estado n&o pode existir, de acordo com suas ligdes os judeus
formavam uma nagao até a criagdo do Estado de Israel mesmo sob o comando de
uma unica autoridade, devido a falta de um territério. Queiroga Lima (apud MALUF,
1998) afirma que o Estado na definigao moderna é estritamente territorial. De acordo
com este posicionamento, as nacfes ndmades ndo poderiam ser consideradas
Estados.

Como terceiro elemento constituinte do Estado estd o governo, entendido
sob varios aspectos conforme Maluf (1998). de acordc com a escola metafisica
francesa e a delegagéo de soberania nacional, a populagdo entrega o poder aos
representantes (os governantes), o poder na viséo dos estudiosos alemaes, & um
atributo indispensavel da personalidade abstrata do Estado;, numa acep¢ao

positivista, & o conjunto das fungbes necessarias a manutengdo da administragac
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publica e da ordem juridica, reduzindo o Estado a um conjunto de normas juridicas
destinadas a manter a ordem social. '

Esta necessidade de uma forma de expressdo do poder através de um
governo € observada nas normas que se destinam a manter a coesao e asseguram
o desenvolvimento de qualquer grupo social, conscante destacado por Azambuja
(1998). Comumente confunde-se governo e soberania, pois 0 conceito do primeiro
exprime o conceito de poder soberano, este na viséo de Maluf (1998) tem implicito a
organizacao governamental.

No que diz respeito & necessidade de uma ordem estatal, Azambuja (1998,

p. 48) assim nos esclarece:

A forma politica da sociedade, o Estado, mais do que qualquer outra, €
essencialmente ordem e hierarquia, porque, englobando indmeras
sociedades, tem de conciliar-lhes a atividade e disciplinar a dos individuos
que as compbe. Apesar de menores e englobadas no Estado, as demais
sociedade s&o como ele naturais e necessarias a existéncia compieta do
homem e, por isso, ¢ Estado, sem sacrificar-hes os objetives, deve tracar
regras que as acomodem na organizacio politica.

Nessa esteira de andlise dos elementos constitutivos do Estado alguns
autores anseiam incluir a soberania como sendo um quarto elemento, que segundo
Maluf (1998) seria a forca geradora e justificadora do elemento governo, na sua
esséncia a soberania antecederia o proprio governo. O mesmo autor reforgca outra
caracteristica, a independéncia, nas oOrbitas interna e externa e, portanto um Estado
perfeito. o

1.3 A Teorizacao da Separacgao das Fungbes Estatais

O principio basilar do sistema constitucional vigente na maioria das
democracias ocidentais € divisdc do poder estatal em trés o6rgdos distintos, o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario, os quais devem funcionar com independéncia

e harmonia. Deduz-se que ©s paises democraticos do ocidente adotam em seus
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textos constitucionais a triparticio e, portanto sdo considerados paises liberais, por
salvaguardarem os direitos individuais da sua populagao.

Apesar da estreita relacdo como a estrutura atribuida ao Estado na
concepcdo moderna a doutrina da triparticdo dos Poderes estatais fora delimitada na
antiguidade pelo fildsofo Aristdteles, de influéncia decisiva nos movimentos liberais
na ldade Modema, 0s quais culminaram nas revolugdes e ulteriormente as
Constituicbes Americanas em 1787 e a Francesa em 1789, com clara influéncia de
filosofos como, Montesquieu, Locke e Rousseau, porque apregoaram a necessidade
da preservacao do equilibrio de forgas internas do Estado.

Na esteira dos fildsofos gregos, John Locke (1998, apud MORAES, 2005)
tratou de forma similar o assunto reconhecendo trés funcdes distintas, dentre as
quais, a executiva, apta a aplicar a forgca publica no interno, buscando manter a
ordem e o direito e; a federativa, responsavel por estabelecer aliangas e manter
relagdes com outros Estados. No entanto, somente no século XVill, consegui-se
uma construcao filosdfica que agradasse as inquietudes de séculos de discussdes:
em 1748, Montesquieu publicou a sua cbra celebre Q Espirito das Leis.

Tendo em vista a necessidade de equilibrio entre as fungdes do Estado,
Montesquieu (2003) propbds o sistema de freios e contrapesos (checks and
balances). Contrapondo a monarquia a democracia ¢ autor francés destacou suas
peculiaridades. A monarquia seria constituida por poderes intermedidrios,
subordinados e dependentes do monarca absolutista e por isso o poder seria
exercido em seu beneficio. Em uma democracia o poder € exercido em fungéo do
povo por que pode escolher seus governantes, ¢ povo encontra-se indiretamente no
poder. Pode-se afirmar entéo que as leis séo instituidas pelo povo por intermédio de
seus confiados, os governantes escolhidos pelo sufragio.

Assim comenta Montesquieu (2003, p. 166):

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpe de magistratura, o
poder legislativo esta reunido ac poder executive, n&o pode existir
liberdade, pois se podera temer que 0 mesmo mMoenarca ou mesmo senado
criem leis tirBnicas para executa-las tiranicamenite.

Tambeém n&o havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do executivo. Se o poder executivo estiver unido ao
legislativa, o poder sobre a vida e liberdade dos cidad8os seria arbitrario,
pois ¢ juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, 0 juiz
poderia ter forga de um opressor.
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Tudo entdo estaria perdido se o mesmo homem, cu 0 mesmo corpo dos
principais, ou o dos nobres, ou o do povo, exercesse esses irés poderes: o
de criar leis, o de executar as resolugdes pablicas e ¢ de julgar os crimes e
as querelas dos particutares.

E unanime entre os estudiosos do Direito Constitucional a necessidade de
triparticao das fungdes estatais bem delimitadas. Nas grandes democracias
ocidentais o poder tripartido impediu, ao menos dificultou o retorno das monarquias
absolutistas redundando em um retrocesso histdrico. A histéria recente do Brasil
demonstrou que um poder hipertrofiado emperra o desenvolvimento nacionai e de
seus nacionais, cujas conseqgiiéncias negativas serao sentidas por muitos anos.

A divisdo das fungbes do poder soberano em trés 6rgéos distintos alicerga-
se nos seguintes critérios: um 6rgdo encarregado da elaboragio das leis, o Poder
L egislativo; outro teria a atribuicdo de executar, o Poder Executivo; e o Poder
Judiciario, responsabilizar-se-ia por dirimir os conflitos pela pronincia do direito,
respondendo aos anseios pela justica.

Consoante Maluf (1998, p. 209} € um avango a divisdc dos poderes entre

trés orgdos distintos e independentes, pois:

Nos Estados monarquicos antigos, medievais, e até mesmo ne comeco da
idade moderna, bem como nas primitivas repiblicas gregas € romanas, néo
havia, em regra, divisho funcional do poder de governo. Naquelas o
monarca, e nestas as assembiéias populares acumulavam as funcdes de
legislar, executar as leis € jufgar as controvérsias. Entretanto, ja os filosofos
antigos cogitaram da limitag&o do poder de governo. Platao, no Didlogo das
leis, aplaudindo Licurgo por contrapor o poder da Assembléia dos Ancidos
ao poder do Rei, doutrinou que “ndo se deve estabelecer jamais uma
autoridade demasiado poderosa e sem freio nem paliatives”. E Aristoteles,
em sua obra PFolitica, chegou a esbogar a ftriplice divisdo do poder em
“legislativo, executivo e administrativo”. {Grifos do autor)

A importancia dada a Montesquieu encontra-se no fato de ter construido
uma doutrina consistente com idéias futuras para seu tempo e bem atuais a partir de
divagacdes filosoficas de seus predecessores. Tal a forga de sua doutrina, que
influenciou a constituicao da Virginia, elaborada em 1776, a qual abarcou por
completo as idéias do pensador, por coincidirem com os ideais liberais dos norte-

ametricanos.
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A democracia norte-americana com mais de 200 anos de continuidade e
solidez, que sobreviveu a revolta internas, a conflitos de proporgdes mundiais € a
ameacas terroristas, demonstrou que as idéias de Montesquieu confirmam o ideal
democratico, proporcionam uma sociedade de individuos conscientes dos seus
direitos e deveres e que por isso podem colaborar diretamente no desenvolvimento
do Estado, ndo sendo apenas meros expectadores.

A liberdade individual do cidadao esta diretamente associada a forma como
o poder se estrutura, por isso a necessidade de trés poderes independentes entre si
para que se fiscalizem mutuamente, coibam os proprios excessos e impecam a
usurpacéo dos direitos naturais inerentes aos governados. O Legislativo elabora as
leis, ao Executivo cabe a execugdo, por fim caberia aos tribunais averiguar as
irregularidades no cumprimento das leis. Em Gltima analise, os trés poderes séo
serventuarios da norma juridica emanada da soberania nacional.

Aprofundando-se na teorizagdo da separagdo dos poderes, Montesquieu
(1994, p. 25) demonstrou a necessidade de equilibrio dos Poderes sugerindo o
sistema “freios e contrapesos”, com o fulcro de salvaguardar o dinamismo do

Estado, pois:

{...] precisa-se combinar os Poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir;
dar a um Poder, por assim dizer, um lastro, para pd-lo em condigdes de
resistir a um outro. E uma obra-prima de legisiacdo, que raramente o acaso
produz, e raramente se deixa a prudéncia produzir... Sendo seu corpo
lagislativo composto de duas partes, uma acorrentada a outra pela mutua
faculdade de impedir. Ambas serfo amarradas pelo Poder Executivo, o gual
o serd, por seu turno, pelo Legislativo. Esses trés Poderes deveriam originar
um impasse, uma inacdo. Mas como, pelo rmovimento necessario das
coisas, sdo compelidos a caminhar, eles haverdo de caminhar em concerto.

Justifica-se a existéncia do mecanismo de freios e contrapesos pela intrinseca
relacao constitucional entre a defesa da separacdo dos poderes e a existéncia dos
direitos e garantias fundamentais, pré-requisitos para a existéncia do Estado
democratico de direito. Conforme esclarece Moraes, (2005) foram estabelecidas na
Carta Magna diversas garantias e imunidades para os ocupantes das funcdes
estatais com o intuito de equilibrar os Poderes, mantendo a independéncia entre
eles e uns freando os outros através de controles reciprocos. Com tal intuito a

Constituicado atribuiu aos Orgdos garantias e prerrogativas constitucionais. Ha a
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necessidade de imunidades e prerrogativas como pressuposto para o bom exercicio
das fungbes estatais.

A separacao das fungdes estatais ndo esta no estagio do momento histérico
em que fora adotado na América recéem separada do Império Britanico,
recepcionada em conformidade com as necessidades do presidencialismo puro dos
norte-americanos, configurando uma divisdo rigida, com funcdes e competéncias
pré-estabalecidas. Montesquieu (2003) esclareceu 0 modo como os poderes devem
funcionar: harménica e independentemente, em decorréncia disso prefere-se a
denominagdo separagdo de fungdes, em detrimento de separacdo de poderes.
Escotha justificavel em face do momento histérico vivenciado pelos ex-colonos.

O poder de soberania, pela esséncia, € uno e indivisivel. Como salientou
Kelsen (apud MALUF, 1998) o poder estaial € uma unidade, na forma de
manifestagéo, plural. Se o poder, decorrente da soberania pudesse ser seccionado,
configurar-se-ia uma divisdo da propria soberania, fato que nao pode existir, contudo
diversos érgaos de manifestacdo do poder soberano coexistem sem desconfigurar o
Estado, pelo contrario atraves desses Orgaos percebe-se a presenca estatal. Cada
orgao atua dentro de uma esfera de acéo exercendo a totalidade do poder soberanc.

Analisando a estrutura dos trés poderes Kant {(apud MALUF, 1998, p. 212) fez
uma analogia a Santissima Trindade, entendendo que o Estado apresenta-se como

unidade e trindade simultaneamente:

A aparente confusdo, porém, pode ser facilmente desfeita, colocando as
coisas nos devidos termos: o Legisiativo, o Executivo e o Judiciario s&o
poderes independenies no sentido literal da palavra, ja que devem ser
harménicos e coordenados entre si. S3o 6rgdos de manifestag8o do poder
de soberania nacional, gue & na sua esséncia, uno e indivisivel. Cada um,
na esfera da sua fungao especifica, exerce a totalidade desse poder. Como
0 corpo humano que dispbe de varios ¢rgdos e sentidos {visdo, audigdo e
dicgao etc.) sujeitos ao fulcro de uma sb6 vontade, o Estado manifesta a sua
vontade, o seu poder, através desses trés drgdos que compdem a sua
unidade. (Grifos do autor)

Cada poder maniém a sua unidade e independéncia em relagao aos demais,

*

porém para o bom funcionamento do Estado e imprescindivel a colaboragao de

todos na busca de um fim que lhes deve ser comum: a harmonia social. O
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funcionamento isolado o desconfiguraria e até mesmo tornaria impossivel o bom
funcionamento da maquina estatal.

Discorrendo sobre a teoria dos freios e contrapescs, Canotilho (2000)
observou a reparticio das funcbes estatais em trés niveis: um funcional, outro
institucionai e por fim sécioc-estruturavel.

Em nivel funcional o Estado se distingue em fun¢gdes fundamentais para o
poder politico: legislativa, executiva e judiciaria. Em nivel institucional apresenta-se
como parlamento, governo e jurisdigdo. A dltima é a forma pela quais os poderes se
apresentam conforme as forgas sociais, como o0s grupos sociais, confissbes
religiosas, corporagbes, cidades e no exempio brasileiro os Estados-membros.

De acordo com Canotitho (2000, p. 563) a articulagio dos poderes de Estado

& vista sob outro aspecto:

Hoje, a articulacdo dos planos funcional e institucional € corrente no
neoinstitucionalismo, mas, em geral, o nivel sdcio-estrutural € reduzido a
povo eleitor ou pove legitimador. Ora, tal como ja se referiu (...) 0 povo &
uma grandeza pluralista. Dissc tinham perfeita nogdo Locke e Montesquieu
ao recortarem esquemas de governo tendo como pano de fundo a
sociedade feudal estamental e as estruturas sociais do absoiutismo.

Finalmente as formas de governc propostas por estes tedricos perpassa a
filosofia emancipatoria do constifucionalismo. Escrevendo em  épocas
diversas e em coniexios sociais diferentes, os dois autores pretenderem, no
fundo, sugerir um enguadramenio tedricc para uma organizagéo
constitucional concreta das liberdades. (Grifos do autor)

A posigdo da populagdo encontra-se passiva em demasia, restringindo-se a
eleitor e legitimador das posicOes dos seus representantes principaimente em
relagdo ao parlamento, a triparticdo preservaria o minimo de liberdade dos cidad&os
pela edicdo de clausulas pétreas em um ndcleo constitucional intangivel e pelo
engrandecimento da posicdo do Poder Judiciario em harmonia com ¢ Ministério
Publico.

Ao se atribuir o carater tripartido aos poderes de Estado os idealizadores
proporcicnaram uma visao mais ampla de sua estrutura. Como elemento formador, o
poder & vital para manter a coesao do Estado, contudo ao prever que o poder nao

ficaria adstrito a um s6 individuo (monarquia ou ditadura) garantiu a liberdade dos
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integrantes do principal elemento do Estado, a populagdo em particular dos

individuos que o compoe.

1.4 A separacgao das fungdes estatais no ordenamento juridico brasileiro

Como sucedanea de uma era mais democratica para a sociedade brasileira, a
Constituicao promulgada em 1988, previu em seu artigo 2° a separacéo das fungdes
estatais, transpondo novamente para a estrutura politico-administrativa do Brasil o
artigo 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
prevendo a separacdo das fungdes estatais em trés esferas: a Legislativa, a
Executiva e a Judiciaria.

O Ministério Publico de acordo com Moraes (2005) deve ser incluido nesse rol
devido ao importante papel de assegurar o equilibrio entre os Poderes, por meio da
fiscalizagdo, com o fito de preservar o respeito aos direitos fundamentais. Porém
prefere-se cita-lo como fungao essencial a Justica.

Uma visdo renovada da separacdo das fungbes demonstra a evolugido da
sociedade e do Direito em suas finalidades mediante as novas necessidades sociais.
No entender de Moraes (2005) em um primeiro momento a triplice divisdo buscava a
protecdo das liberdades individuais contra o arbitrio de um governante onipotente;
sob o enfoque contemporaneo, a classica divisdo dos Poderes maostrou-se
inadequada diante das novas funcdes atribuidas ao Estado, qual seja conferir ac seu
povo o bem-estar. Perante essa nova realidade, a divisdo das funcdes é regrada por
mecanismos de conftroles reciprocos, os freios e contrapesos.

O constituinte declarou no artigo 2° da Carta Magna a triparticdo dos Poderes
afirmando que sdo Poderes do Estado, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo € o Judiciario. A distribuicao prevista ofertou aos Poderes
uma fungao predominante, perante a qual se pode caracteriza-lo como detentor de
parcela da soberania estatal, sem prejuizo de outras funcbes presentes no texto
constitucional. Mesmo sua funcdo predominante ndc é exercida com exclusividade
absoluta. Diante desse pronuncia'mento do constituinte, fala-se de fungées tipicas e
atipicas.
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A funcao tipica da aos poderes de Estado um conforno constitucional que o
distingue dos demais em um primeiro momento, sendo exercida para a populagao
de forma direta permitindo separar funcionalmente um poder dos demais. O Poder
Executive & responsavel por administrar a coisa publica, o Legislativo e definido
pelas suas funcdes de elaborar as leis e fiscalizar os outros poderes; o Judiciario por
aplicar a lei ao caso concreto dirimindo conflitos.

Fala-se em uma funcéo atipica ao se relacionar com as atividades internas (a
administragao interna do poder), ou mesmo exercida em carater excepcional. O
Poder Executivo legisla ao editar medidas provisdrias (previstas para situagdes
excepcionais) e realiza o julgamento em instdncia adminisirativa dos seus
servidores. O Legislativo também administra, permitindo seu funcionamento interno
e realiza o julgamento do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade.
Por fim, atipicamente o Judiciario realiza atos de administracdo interna e legisla ao

elaborar seu regimento interno.

1.4.1 O Poder Legislativo

Como 6rgao encarregado de elaborar as leis que regularao as relagtes
sociais proporcionando o surgimento das obrigagbes entre os individuos na
sociedade esta o Poder Legislativo. Outra atribuicdo constitucional conferida ao
érgao é a fiscalizacio do Poder Executivo.

O processo legislativo, previsto na Constituicdo em seu artigo 70, estabelece
regras para que o Congresso Nacional elabore normas juridicas, mais adiante ihe
atribuiu ‘a fiscalizacdo contabil, financeira, orgcamentaria, operacional, e patrimonial
do Poder Executivo. Vale registrar que o constituinte optou pelo sistema bicameral,
dividindo o Poder Legislativo em duas casas que compdem o Congresso Nacional: o
Senado Federal e a Camara dos Deputados.

Acerca do exercicio de sua fungéo tipica de fiscalizar, Moraes (2005, p. 379)

salienia:

O exercicio da funglo tipica do Poder Legislativo consistente no controle
parlamentar, por meio de fiscalizagho, pode ser classificada em politico-
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administrativo e financeiro-orgamentario. Pelo primeiro controle, o
Legislativo podera questionar os atos do Poder Executivo, tendo acesso ao
funcionamento de sua magquina burocrdtica, a fim de analisar a gestbo da
coisa pGblica e, conseglentemente, tomar as medidas que éntenda
necessarias. Inclusive, a Constituicdo Federal autoriza a criagdo das
comissdes partamentares de inguérito, que terdo poderes de investigagéo
proprios das autoridades judicials, alem de outros previstos nos regimentos
das respectivas Casas, e serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo
Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante o requerimento
de um fergo dos seus membros, que devera ser aprovado pela maioria, para
a apuragdo de um fato determinado e por prazo certo, sendo suas
conclusdes, se for o caso, encaminhadas ac Ministério Piblico, para que
promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores (CF, art. 58, §
3. {Grifos do autor)

Ao exercer a fiscalizacéo, o Poder Legislativo atua conjuntamente ao Tribunal
de Contas da Unido, um orgao auxiliar e de orientacao, porém nao se trata de um
6rgao subordinado, consoante Moraes (2005) atua por meio de atos de natureza
administrativa, que se restringe a fiscalizagdo. O Tribunal de Contas elabora
pareceres técnicos aos quais ¢ Legislativo nao esta vinculado.

No que tange a funcdo de legislar, a Constituicdo estabeleceu um conjunto
ordenado de disposicées que regram o procedimento a ser seguido pelos érgaos
competentes na producéo de leis e atos normativos. Ha no préprio texto a definicao
de atos a serem realizados pelo referidos érgaos legislativos visando & producdo das
espécies normativas previstas no artige 59, quais sejam: Emendas Constitucionais,
leis complementares e ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legisiativos e resolugdes. Ao seguir o procedimento previsto constitucionalmente
para a elaboracao dessas espécies normativas, cumpre-se o principio da legalidade,
na medida em que ninguém & obrigadc a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em
virtude de especie normativa elaborada pelo Poder competente em conhsonancia
com o processo legislativo constitucional.

Moraes (2005, p. 568) menciona as consegiiéncias em caso de

descumprimento do processo legislativo:

O desrespeito 8s normas de processo legislativo constitucionalmente
previstas acarretard a inconstitucionalidade da lei ou do ato normative
produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade
por parte do Poder Judiciario, tanto pelo método difuso quanto pelo método
concentrado. Salienta-se, ainda, que mesmo durante o processo legisiativo,
os parlamentares t&m o direito publico subjetivo & fiel observancia da todas
as regras previstas constitucionalmente para a elaboracic de cada espécie



normativa, podendo, pois, socorrerem-se ao Poder Judiciario, via mandado
de seguranca.

As fungoes atipicas do Poder Legislativo constituem-se em administrar e

julgar. O ato de administrar visa & organizacdo e operacionalidade interna, tais como

-

provimento de cargos, concessac de férias; a segunda fungdo € exercida no
processamento e julgamento do Presidente da Repdblica por crime de
responsabilidade.

1.4.2 O Poder Execufivo

=

O Poder Executivo & exercido no Brasil pelo Presidente da Republica
auxiliado pelos seus Ministros de Estado, op¢do realizada a partir da primeira
ConstituicAo Republicana promulgada em 1891, tal posicionamento teve clara
influéncia da estrutura constitucional norte-americana. As caracteristicas e o
desenvolvimento dos institutos do presidencialismo sido alvos de estudos desde a
sua implantagéo nos Estados Unidos, dentre os estudiosos podem ser citados Jay,
Madison e Hamilton (1987, apud MORAES, 2005) e de acordo com eles a figura
central desse regime de governo é a figura do Presidente da Republica, que dentre
outras funcdes deve (MORAES, 2005, p. 421):

[...] garantir a independéncia entre o Executivo e Legislativo. No
presidencialismo, o Poder Executivo concentra-se na pessoa do Presidente,
que 0 exerce, em regra, sem responsabilidade politica perante o Poder
Legislativo, que somente podera ser julgado por crimes de responsabilidade
em casos extremos como o impeachment. A irresponsabilidade politica do
Chefe do Executivo engloba seu ministério, por ele demissivel ad nutum,
sem nenhuma dependéncia ou vinculacdo politica com o Congresso; pois,
na implatangdo da Separagdo de Poderes pelos Estados Unidos da
Ameérica, os poderes sdc iguais e visam a um relacionamento harmdnico,
nao podendo nenhum deles atentar contra a existéncia, independéncia ou
funcionamento dos demais. Assim, o Presidente da Republica nao possui o
poder de dissolver 0 Congresso Nacional, e tampouco o Poder Legislativo
pode demitir o Chefe do Executivo ou influir na escolha de seus auxiliares
diretos {Ministros e Secretarios). (Grifos do autor)



26

Cabe ao Poder Executivo como 6rgao constitucional a pratica de atos de
chefia de Estado, de Governo e de administragio. De acordo com a Constituigéo
Federal de 1988 cabe ao Presidente da Republica a chefia do Poder Executivo,
recebendo auxilio dos Ministros de Estado. Na sua esfera de atuacio podem ser
incluidos o brago civil da administragdo, a burocracia;, e o militar, as Forgas
Armadas. Moraes (2005) dessa forma ressalta a concentragdo das chefias dos
negocios do Estado e do Governo em uma figura impar.

Como ocorre com o Poder Legislativo, o Executivo também possui fungdes
que podem ser qualificadas como tipicas e atipicas. Ao administrar a coisa plblica
esta exercendo sua funcdo tida como tipica, em contrapartida ao legislar, ao editar
Medidas Provisérias, previstas no artige 62 da Constituigdo e, no contencioso
administrativo quando julga observa-se as suas fungoes atipicas.

Destaca-se ainda a posi¢céo de Meirelles (2006, p. 521):

[...] o poder de utilizagdo & conservagdo das coisas administrativas,
diversamente da idéia de propriedade, que contém, além desse, ¢ poder de
oneracgio e disponibilidade e a facuidade de aguisicdo. Dai por que os atos
triviais de administragéo, ou seja, de ufilizacdo e conservacdo do patrimdnio
publico, independem de autorizacd0 especial, a0 passo que ©s de
alienacdo, oneragdo e aquisicdo exigem, em regra, lei autorizadora e
licitacdo para o contrato respectivo.

Em sentido estrito, a administragdo dos bens publicos admite unicamente
sua utilizagédo e conservagio segundo a destinaco natural ou legal de cada
coisa, € em sentido estrito também a alienagdo dos bens gue se revelarem
intteis ou inconvenientes ao dominio publico e a aquisigdo de novos bens,
necessarios ao servigo publico. (Grifos do autor)

Comprando como o Poder Legislative, o Executive possui um contato direto
com a populacdo, pois ao administrar os bens publicos atende de forma imediata
suas necessidades. O Legislativo tem a atribuicdo constitucional tipica de elaborar
normas reguladoras da vida social, que serdo postas em pratica pela acdo do
Executivo, em virtude disso pode-se dizer que sua atuacio na vida dos cidadaos é
sentida de modo indireto. As normas penais, por exemplo, sao percebidas pelos
cidaddos em virtude de seu descumprimento quando terd que se invocar o poder

san_cionador do Estado.
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O Estado como agente presente no cotidiano & percebido pelo Poder
Executivo, este tem o dever de fazer toda a maguina estatal funcionar perfeitamente,
porém néo sozinho. Numa democracia amadurecida e consolidada a harmonia entre
os poderes & essencial para o desenvolvimento econémico e social da nagdo. Boas
normas existem quando bem elaboradas de acordo com uma visdo de toda
problematica social, 0 que exige um legislativo comprometido como seus deveres
constitucionais. Por fim, destaca-se que esse arcaboucgo normativo para ser bem

executado necessita para tal fim de governantes qualificados.

1.4.3 O Poder Judiciario

Num grupo social complexo, onde as relagbes sociais modificam-se
rapidamente as normas néo conseguem regular toda a gama de fatos, com isso
surgem as lides. Para salvaguardar a harmonia e a existéncia do Estado é
indispensavel a existéncia de um oOrgao que proteja os diretos de um homem em
face de seus semelhantes e em relacdo ao préprio Estado.

Paralelamente as fungoes de legisiar e administrar, o Estado atua também ac
julgar, por meio do qual se almeja a imposicao da validade do ordenamento juridico,
coativamente, em razdo da necessidade. Esclarece Moraes (2005) que a fungéo
jurisdicional € realizada pelo Poder Judiciario quando aplica a lei a uma hipdtese
controvertida, onde ha conflito de interesses entre as partes, isto com observancia
de um processo regular, tendo como objetivo produzir a coisa julgada, que
substituira a vontade e a atividade das partes.

Esclarece ainda Grinover (2006) que como sucedaneo das fungdes tipicas e
atipicas dos Poderes conclui-se que a atividade jurisdicional ndo se esgota na esfera
judiciaria. Estao presentes no texto constitucionat situacdes onde o Poder Legislativo
exerce a fungao jurisdicional.

A Camara dos Deputados ao receber como procedente a acusacado contra o
Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Repibiica e os Ministros de Estado
de acordo com o artigo 51, | da CF/88 exerce funcao jurisdicional. Este mesmo
artigo prevé para o Senado Federal a atividade jurisdicional ac processar e julgar o

Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem



como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica em crimes da mesma natureza conexos com agueles.

Do mesmo modo que a atividade jurisdicional ndo se esgota no Poder
Judiciario, as funcdes desse Poder nfo se resumem a solucionar litigios, de acordo
com Grinover (2006) as fungdes normativas podem ser notadas quando do exercicio
do autogoverno no ato em que os tribunais elaboram seus regimentos internos, de
acordo com as diretrizes do artige 96, |, a da CF/88.

Sao fungbes que podem ser comparadas a legislativas de acordo com Moraes
(2005) quando da edicdo do regimento interno dos tribunais respeita-se as normas
do processo e a garantia processual das partes, adequando a competéncia e ©
funcionamento dos seus respectivos érgdos jurisdicionais e administrativos. Soma-
se ao citado acima, a iniciativa de leis de organizacao judiciaria, afribuida pela
Constituicdo nos artigos 93 e 125, § 1° com exclusividade aos tribunais.

As funcdes atipicas ndo se resumem apenas as normativas e legislativas,
incluem-se nesse rol, consoante Grinover (2006) as tidas como administrativas,
exercidas em variadas atividades concebidas como de autogoverno da Magistratura
previstas no artigo 96 da CF/88. Pode-se citar como exemplos de atividade
tipicamente administrativa a concessao de férias aos membros e serventuarios, o
provimento dos cargos de juiz de carreira, conforme o previsto na Constituicéo.

O Ministério Pdblico € uma instituicdo permanente indispensavel a funcéo
jurisdicional do Estado. O art. 127 da Constituicdo define suas fungoes,
responsabilizando-o pela defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Trata-se de um 6rgéc independente do
Poder Judiciario, sendo independente no exercicio de suas fungées, encontrando
limitactes apenas no Texto Constitucional. O Procurador-geral € responsavel pela
direcdo Unica, deflagrando, nesse aspecto, a unidade orgéanica.

A Constituicdo de 1988 algou ao patamar constitucional a figura da advocacia,
definindo-a como indispensavel, prevendo para o correto exercicio de suas funcoes
a sua independéncia no art. 133. A figura do advogado e tida como indispensavel a
administragdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei. Tais privilégios exigem a regular inscrigao
na Ordem dos Advogados do Brasil, sob pena da inexisténcia dos atos praticados.

As fungdes tipicas sdo o meio de agao direta do Estado em seu territorio, em

virtude disso recebem maiores destaques por parte dos veiculos de comunicac&o de



29

massa em virtude de serem as mais visiveis pelos governados. As func¢des atipicas
por serem inerentes ao funcionamento interno, néo saltam imediatamente aos olhos
da populacdo. Contudo 0 bom funcionamento interno de um érgéo é revelado pelo
tratamento dispensado a populacio, em virtude disso, as funcdes tipicas e atipicas
revelam-se de igual importéncia.

O pape! hodierno das fun¢des de Estado, independentes e harmdnicas entre
si, esta relacionado com a manutencgéo das liberdades individuais conquistadas. Isto
pode ser nofado a partir da analise das suas fungdes modernas. No que tange as
duas fungbes centrais desse estudo, o Poder Legislativo &€ obrigado a observar as
normas inerentes ac processo legislativo, sob pena da incidéncia do controle
concentrado de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, nos moldes do
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

Do mesmo modo o Peoder Judiciario deve respeitar as normas do devido
processo legal e as garantias processuais (normas elaboradas pelo Poder
legislativo) quando da aplicagdo das normas ao caso concreto. Nota-se a atuagao

de cada poder objetivando ¢ equilibric do Estado.



CAPITULO 2- A ORIGEM DA SUMULA VINCULANTE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A func3o legiferante no ordenamento juridico brasileiro € atribuicao tipica do
Poder Legislativo, a atuagio do magistrado brasileiro € regida pelo primado da
norma legal escrita, resta ao magistrado a tarefa de posicionar a norma na realidade
social dando-a corpo de acordo como o seu entendimento pessoal, ndo podendo
contraria-la. Contudo as dimensdes ferritoriais do Brasil favorecem a diversidade
cuiltural e, portanto a forma de interpretar a norma pode variar de uma regido para
outra, incorrendo em solugdes judiciais dispares para casos semelhantes, colidindo
com o principio da isonomia.

A subsuncio da norma aos fatos pela interpretagdo do magistrado varia de
acordo com seu entendimento pessoal, pois, constitucionalmente este direto lhe é
assegurado. Interpretagbes contraditorias de uma norma afrontam a seguranca
juridica. A atividade dos tribunais visa a correc8o dessas anomalias, mantendo o
ordenamento juridico coerente. O Judiciario quando da realizacio do controle de
constitucionalidade atua como legislador negativo.

2.1 Modelos de controle de dissidio jurisprudencial

Nos paises que adotam os costumes como principal fonte de suas
obrigacdes, a liberdade dos tribunais € gigantesca, pois o campo para ©
desenvolvimento do direito é vastissimo: ndo ha amarras para limitar a atividade
valorativa dos magistrados a nao ser o costume que fundamentara a decisdo
judicial. Seu entendimento pode variar de acordo com a regido em que se efetua o
julgamento, conforme se valora o costume. Sob o primado da norma ha uma forma
de direcionar a atividade interpretativa dos magistrados: a prépria norma legal
elaborada pelo Legisiativo.

Nas duas hipdteses a ocorréncia de decisdes contraditérias envolvendo um
mesmo objeto € uma realidade facilmente detectavel. Nos paises que tém o costume
como principal fonte do direito ha muito se tem mecanismos para conferir unidade ao

ordenamento juridico, sendo natural a observacdo do entendimento do tribunal
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superior, limitando a atividade do magistrado, inicialmente delimitada apenas pelo
costume. Nos paises onde a primazia pertence a lei, a observancia do entendimento
dos tribunais superiores & tida como limitador da atividade do juiz. S&o observados
apenas os possiveis maleficios, esquecendo-se dos beneficios que se pode aferir:

celeridade nos processos e seguranca juridica.

2.1.1 Os paises de tradicao common law

O costume como fonte do direito aplicado aos casos concretos € as diferentes
formas de interpretar o direito encontra singularidades com a ascensio de Joao
Sem-Terra ao trono inglés e com elaboragcdo da Magna Carta. De acordo com
Sormani (2008), por meio desta os nobres mantiveram suas conquistas politicas e
asseguram diversos direitos e privilégios perante a Coroa. Tal documento apesar de
ndo estender tais direitos a todos € considerado como essencial para entender a
formacao do Estado de Direito Inglés (Rule of Law).

Em decorréncia dos poderes dos senhores de terra, a justica na Inglaterra por
séculos apresentou-se bastante fragmentada, eram inimeras as jurisdices (reais,
municipais, eclesiasticas, comerciais dentre outras) como conseqiéncia disso o
poder concentrava-se nas maos do senhor feudal, proprietario exclusivo das terras
reais, e se encarregava de realizar a funcao jurisdicional delegada pelo rei.

A concentracdo da atividade jurisdicional aconteceu com a expansado da
competéncia atribuida aos Tribunais Reais que funcionavam na Ciria Regis.
Posteriormente, como ressalta Sormani (2008) esses fribunais receberam a
denominacaoc de Tribunais de Westminster, oportunidade em o direito passou a ser
comum no territério inglés (common faw), como forma de facilitar a derrogacgao dos
direitos costumeiros e particulares.

De acordo com David (2006) a competéncia das cortes reais, a principio, ficou
adstrita aos litigios que colocariam em cheque os interesses da coroa, possuindo
contornos de direito publico em virtude disso distancia-se dos costumes locais
aplicados pelas jurisdigbes locais. Mesmo diante de sua competéncia restrita, por
diversas ocasides litigios comuns eram levados a julgamento perante as cortes, em

detrimento da jurisdicdo local, em razdo daquela possuir normas processuais mais



modernas e meios processuais mais eficazes para intentar a execugéo. Diante do
desejo de ampliar a sua competéncia, as Cortes Reais acolheram as solicitacbes
que lhes eram feitas, socorrendo-se ao ensejo de que todos os conflitos a ela
submetidos seriam de interesse da Coroa, ganhando contornos também de direito
privado.

Em detrimento do direito material, David (2006) destaca que se desenvolve o
direito processual como o instrumento responsavel por levar o processo até o fim,
‘afastando-se das possiveis manobras protelatorias e submissdo do litigio a
imprevisibilidade do juri. Esse formalismo ndo raramente afastou a justica. Para
combater resultados ruinosos ac convivio social optou-se por uma peticdo dirigida
ao Rei, fonte de justica, pois este possuia a capacidade de intervir nos casos para
preservar a consciéncia e a equidade. Em conseqiiéncia dos numerosos recursos
dirigidos ao Rei, atribuiu-se a um funcionaric da Coroa, o Chanceler, seus
juigémentos. Objetivando agilizar os processos, 0 Chanceler em vez de julgar um
caso particular, acabou por definir regras de equidade (rules of equity) para
examinar as peticées que lhes eram dirigidas. Através da equity, alcancou-se um
modo de forgar o cumprimento das decisdes, sob pena de prisdo.

A equity consistia-se como um sistema complementar ao common law, apesar
da finalidade diversa, por nao possuir o carater imprevisivel nas suas decisdes, em
oposicdo as decisbes emanadas dos Tribunais Reais. Para Sormani (2008) o
processo possuia as seguintes caracteristicas: inquisitério, escrito e nao-admissao
do juri.

O seculo XiX, fora marcado por importantes reformas na estrutura judiciaria
inglesa, onde prepondera a competéncia da Cortes Reais como jurisdicdes de direito
comum na Inglaterra. Consoante Sormani (2008) o foco passou da competéncia
para o mérito do direito. Entre 1873 e 1875 foram instituidas diversas reformas
profundas, os Judicature Acts alteraram a organizagao judicidria inglesa encerrando
com a oposicdo entre os Tribunais reais e os Tribunais de chancelaria, os quais
poderiam aplicar o conmon law e o equity simultaneamente.

Apesar de integrar a familia dos paises que integram o common law, a
organizacdc do Poder Judiciario norte-americano recebeu forte influéncia do
federalismo. De acordo com a tradigdo das Treze Colbnias, priorizou-se a primazia

do poder dos juizes em detrimento do costume e da lei. Data vénia, adotou-se a



doutrina de Edward Coke (1999, apud SORMANI, 2008) pela qual o juiz estaria
auterizado a ferir a lei que contrariasse o common law.

O rompimento dos lagos com a Metropole em 1776, ocasionou © nascimento
de treze Estados soberanos e independentes, em contrapartida em 1777, estes
decidiram por se unir, porém sem perder as suas independéncias por meio de um
pacto confederado. Istb explica a tendéncia descentralizadora presente nos Estados
Unidos. Fendmeno denominado de federalismo centripeta.

A estrutura presente nesta nacdo pode assim ser descrita (SORMANI, 2008,
p.39):

Nos Estados Unidos da América o federalismo & uma forma de organizacio
politica na qual o exercicio dos poderes divide-se entre dois niveis de
governg (nacional e estadual}, com as seguintes particularidades: existéncia
de poderes exclusivamente nacionais, de poderes exclusivamente
estaduais; de poderes concorrentes; de poderes ndo permitidos ao governo
federal; de poderes proibidos aos Estados e, finalmente, de poderes
impeditivos tanto a nagdo como aos Estados.

Essa divisgo de poderes entre o governo ceniral e os governos estaduais
deu origem ao federalismo dualista ou conservador. Logo, existern dois
campos de poder, mutuamente exclusivos, reciprocamenie limitados e

ontologicamente iguais. (Grifos do autor)

Como conseqiiéncia dessa dualidade, com a existéncia de competéncias
exclusivas da justica federal e outras da justica estadual destacada por Sormani
(2008), existem duas esferas judiciarias: uma a nivel federal e outra a nivel estadual.
A primeira €& organizada pela Constituicdo Americana em seu art. lill, secdo |
segundo a qual & composta de uma Suprema Corte e de Cortes inferiores. Por outro
angulo os Estados podem organizar seu Judiciario nas suas Constituigbes. Trata-se,
portanto de duas estruuras apareniemente independentes.

Essa estrutura propiciou a proliferacéo de decisdes antagbnicas nas diversas
Cortes do pais;, esse quadro era agravado pela possibilidade da nao aplicagdo dos
cosfumes locais, pratica adotada desde a época colonial. Sormani (2008) destacou a
conseqiéncia dessa cuitura: o caso Marbury x Madison a partir da qual se observa a
decisdo conforme 0s enunciados constitucionais, judiciai review, podendo a decisao

ser refutada em caso de discrepancia em relagéo as normas constitucionais.



Através do judicial review as decisbes ganharam o atributo de lei, recebem o
no_me de case law, ou seja, leis criadas pelas Cortes, que ao tomarem uma decisao
sobre a questdo em um caso particular cria uma orientagdo a ser seguida em outros
casos que envolvam fatos semelhantes, aos quais deve ser aplicado o mesmo
direito.

O efeito vinculante adquirido pela decisao € conhecido por stare decisis, “to

"> O stare decisis procura submeter as Cortes aos

stand by [previus] decisios
precedentes estabelecidos pelas Cortes superiores como forma de atribuir
consisténcia, certeza e estabilidade as decisbes judiciais. Somente por justificativas
encontradas nas particularidades de um caso permitem afastar um precedente.

No que tange a aplicacdo do precedente ha diversas diferengas entre o
modelo inglés e o norte-americano. O sistema do stare decisis norte-americano
possui uma visdo singular, por ser mais flexivel e de aplicacdo pratica. Os
precedentes devem ser seguidos porque conferem ao Direito a uniformidade e a
estabilidade. Geralmente os precedentes estabelecidos pelos tribunais superiores
sao observados pelos tribunais inferiores, que se incluem na sua jurisdicido, como
sucedanec os tribunais norte-americanos seguem as decisdes tomadas pela
Suprema Corte.

Contudo trata-se de uma observancia radicalmente obrigatdria, o precedente
e aplicado primando pela corre¢io e razoabilidade. A validade de um precedente é
acompanhada por critérios politicos, econdmicos e sociais. De acordo com Sesma

(1995, apud SOUZA, 2008, p. 91), o precedente é aplicavel em regra, contudo:

O tribunal ¢ livre e esta inclusive obrigado a afastar-se do precedente se,
por causa de uma mudan¢a nas circunstancias ou nas necessidades
sociais, a ades&o ao precedente for prejudicial aos interesses publicos que,
um determinado caso, podem ser mais importanies que a estabilidade do
Direito.

A avaliagdo da questao se um precedente deve ser seguido ou ndo tem que
estar baseada em critérios de utilidade social. O desejo de tomar uma
decisdo justa hum caso concreto no deve considerar-se uma justificativa
para derrogar um precedente.

3 Traduco: confiar nos casos anteriores. SORMANI, 2008, p. 40.



35

As diferengas entre a aplicagac dos precedentes existentes entre o direito
americano € o inglés acentuam-se em virtude do nimero de precedentes existentes
nos Estados Unidos, decorréncia de bastantes justicas estaduais, gerando
precedentes contraditérios, por outro lado a expansao politica e econdmica norte-
americana implica em modificagdes politicas e sociais mais substanciais como
destacado por Souza (2008).

Por fim, a interpretacao do direito constitucional possui um papel de destaque
nos Estados Unidos. Os precedentes constitucionais quando interpretados exigem
uma maior flexibilidade, por estas pertencerem a um ramo eminentemente politico.
Ao conferir flexibilidade a precedentes constitucionais concomitantemente irradiam-

se pelos demais ramos do direito.

2.1.2 As feigdes do ordenamento juridico dos paises filiados ao Civit Law

No Brasil ha o primado da norma legislada restando para os pronunciamentos
dos tribunais a funcéo apenas consultiva, porém ha momentos em que sua posigao
juridica modifica-se, como ocorreu com o0s assentos, um instituto de origem
portuguesa que de acordo com Mancuso apontaram e aqui influenciaram os
magistrados principalmente quando do Brasil Império, sendo recepcionados pelo
Supremo Tribunal do Império. Os quais destinavam-se a unificar a jurisprudéncia.

A origem dos assentos assim foi apontada por Mancuso (2007, p. 194):

Para bem se compreender a evolugao do tema, € preciso partir do dado
histérico. A ocupagdo da Peninsula Ibérica remonta ac ano 200 a.C., com a
dominagdo romana, que ai haveria de deixar fortes vestigios, e perduraria
até que, nos séculos V e VI, os povos nordicos (suevos, alanos, vandalos)
vieram ocupar o territdrio, sendo depois subjugados, ainda no século Vi,
pelos visigodos. Este ultimo pove teve no imperador Alaricc um
sistematizador do Direito originario das fontes romanas, ao depois alierado
pelos costumes dos povos barbaros, tudo resultando no Breviarum
Alaricianpum, por sua vez fonte inspiradora do Cddigo Visigdtico, ou ainda
Fuero Juzgo, documento que, desde entdo, vina a reger os povos da
Peninsula Ibérica. Per volta do século VIl os arabes invadiram o territério e
ai permaneceram longo tempo, até serem expulsos no séculp XV. No
processo de expulsdo dos sarracenos leve papel preponderante a
resisténcia centrada no reino de Oviedo, do qual, na segiiéncia, viria a se
separar o Condado Portucalense. Por essa época, o Direito reinante
constituia-se de uma interagio entre o Fuero Juzgo, as carfas d'El Rey,
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ditas cartas de foro ou ‘Direito foraleiro’, mais o Diretto Candnico e, ainda,
os costumes. (Grifos do autor).

Conforme Buzaid (1982, apud MANCUSO, 2007), pode-se identificar no
direito portugués, o instituto das fazafias e albedrios, de origem espanhola, onde o
primeiro instituto, as fazafias funcionavam como juizo ou assento que se tomava
diante de alguns feitos claros e duvidosos, os quais serviriam como arestos para
servirem de referéncia para feitos semelhantes, em virtude da autoridade acreditada
por quem os proferiu e aprovou. Tal instituto, segundo autor adveio do Direito
espanhol, no Codigo de las Siefe Partidas.

Aprofundando-se no estudo desse instituto, Mancuso (2007) denota que
nessas normacgoes ja se encontrava presente ao menos em estagio inicial, a procura
de uma expressao de um preceito que assegurasse a pratica do Direito de modo a
preservar o binémio certeza-justica, nessa busca ¢ norte seria almejado através de
uma uniformidade interpretativa.

Os assentos portugueses receberam indiscutivel influéncia do Codigo de /as
Siete Partidas (MANCUSOQO, 2007, p. 195), pois:

Por volta do século XHi, com a criagdo da Universidade de Lisboa, por Dom
Diniz, que fizera fraduzir a Lei das Sete Partidas, o Direito portugués e seu
processo foram tomando forma e consisténcia proprias, evolugao que
culminaria, em 1446, com a promuigacao da primeira das Ordenagdes, por
Afonso V (ditas por isso Afonsinas), composta de cinco livros, sendo o
terceiro dedicado ao processo civil. Em 1521 sobrevieram as Ordenacgdes
Manuelinas, no reinado de Dom Manuel, dito O Venturoso (sob cujo reinado
se dera a descoberta do Brasil, em 1500), caracterizando-se tal obra por
acréscimos e compilagbes sobre a Ordenacdo anterior. De especial
interesse © que vinha disposto nessas Ordenacdes Manuelinas (livro V,
titulo 58, § 1°): ‘'E mandara o Regedor escrever no livrinho, para depois n&o
vir em divida’, ficando assim langada a semente que ao depois germinaria
sob a forma dos assentos da Casa da Suplicacdo. Na seqliéncia, subiria ao
trone Filipe 1l da Espanha (Felipe [, de Portugal), que iniciaria o processo de
reforma das Ordenagbes preexistentes, tarefa que seria continuada e
levada a termo por seu sucessor — Felipe 1l da Espanha (Felipe 11, de
Portugal}, promulgando-se em 1603 as Ordenagdes Filipinas, também
chamadas Ordenacgdes do Reino. (Grifos do autor).

Com a subida ac trono do espanhol Felipe Il ao trono inicic-se a reforma das
Ordenagbes preexistentes, em virtude dessa reforma os institutos das fazarias e

albedrios perderia sua posicado no ordenamento juridico portugués para os Assentos
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da Casa de Suplicacdo. Mesmo usando dos assentos persistisse uma lacuna, onde
costumes ou estilos nao a suprissem, dever-se-ia recorrer aos ensinamentos do
Direito Canénico, mediante a ineficacia na utilizacdo deste altimo, a palavra real
caberia dirimir o litigio pelas decrefaes. A dltima instancia caberia a estas em virtude
da indiscutivel autoridade real, sendo aquelas tomadas pelos desembargadores
como precedente visando sclucionar casos semethantes.

Acerca disso escreve Mancuso (2007, p. 196) que:

Conquanto n3o se tfratasse de uma jurisdicio que heje dirfamos de tipo
singular (subsungdo da norma de regéncia a cada caso concreto entre
partes determinadas), era especialmente valorizado o dado consistente na
reiferaco de julgamentos consonantes sobre o mesmo tema,
reconhecendo-se que, "sendo as seniencas da Relagdo muitas e
conformes, induzem estilo”, vale dizer, passavam a ter eficacia extra-autos e
ultra partes, numa expansio geral e abstrata, semelhante a gue se passava
com as normas legais. Esses estilos, por seu turno, derivam dos assentos
das Cortes judicantes, a saber das Casas de Suplicagdo e do Porto. E dizer:
as fontes formais ou formas de expressao do Direito provinham de mais de
uma origem do origem do Poder, o que & época era compreensivel, dado o
consenso de gue o Direito Positivo — codificado ou extravagante — ndo
bastava para regular a exirema diversidade das possiveis situacbes
conflituosas, donde a autorizago para que os julgadores procedessem “de
semeihante a semelhante” (titulo 69 do Livro IH). {Grifos do autor)

Do ponto e vista do seu funcionamento, os assentos apresentavam-se como
fonte forma! do Direito, sendo um controle da divergéncia jurisprudencial,
concomitantemente serviria como elemento integrador das lacunas no ordenamento
juridico.

Ha duas fungbes que devem ser observadas na averbagdo dos assentos
como destaca Mancuso (2007): exisie uma funcdo documental, como forma de
perpetuar as decisdes tomadas de acordo com as Ordenacgoes, e cutra operacional,
ensejando a pesquisa e utilizacdo por parte dos profissionais visando a solug:éo de
conflitos com base no seu enunciado.

Nesse ponto Buzaid (1982, apud MANCUSO, 2007, p. 202) leciona que:

Os juigados, tendo por objeto dirimir duvida acerca da inteligéncia das
ordenacdes, passaram a ser conhecidos como assentos, 0s guais, ja ao
longo do século XVI, eram escritos no chamado Livro Verde, assinados e
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numerados pelo Regedor da Casa da Suplicac&o. Posteriormente, o referido
Livro passou a denominar-se Livro de Assentos. Candido Mendes de
Almeida publicou-0s em ordem cronologica desde o assento n. 1, de
27.02.1523, até o de n. 436, de 30.08.1832. (Grifo do autor).

No momento histérico abordado, o Brasil estava integrado ao Reino Unido de
Portugal e Algarves, e mesmo com a independéncia proclamada em 1822 por aqui
as Ordenagbes Filipinas e os Assentos da Casa de Suplicacao deveriam ser
observados na aplicagao do direito, conforme autorizava um Decreto de 20.12.1823.
Mesmo diante do siléncio da Constituicdo de 1824. Os Assentos da casa de
Suplicacao foram legalmente recepcionados pelo direito patrio através do Decreto
Legislativo 2.684 de 23.10.1875. Por meio deste decreto, o Supremo Tribunal de
Justica passou a considera-los para inteligéncia das leis civis, comerciais e criminais,
quando da execugdo delas ocorrerem duavidas manifestadas por julgamenios
divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relagbes e Juizos de primeira instancia
nas causas que cabem em sua algada. Consoante Mancuso (2007) os assentos

permaneceriam em vigor até serem revogados por meio de um decreto legislativo.

Como se trata de uma mudanga na fonte do direitc somente uma
regulamentacao legal poderia tornar obrigatoria a sua observancia como paradmetro
legal. O Decreto 6.142 de 10.03.1876 estabeleceu a forma como os assentos

deveriam ser tomados por parte do Supremo Tribunal de Justica:

Consoante Mancuso (2007) o artigo 1° estabelece que os julgamentos
tenham sido proferidos em processos que estejam findos, depois de esgotados os
recursos ordinarios facultados por lei. Poranto os assentos teriam aplicagéo
subsidiaria. Na seqiéncia o artigo 2° prescreveu a existéncia de divergéncia dos
julgamentos que tenha por objeto o direito em tese ou a disposi¢ao da lei, e naoc a
variedade da aplicagao proveniente da variedade dos fatos. Os assentos serviriam

para dirimir conflitos de direito.

Na seqguéncia salienta Mancuso (2007) que o artigo 3° do referido decreto
acenava que os assentos tomados néo prejudicardo os casos julgados contra ou
conforme a doutrina que estabelecerem. Nesse contexto pode-se considerar que os
assentos advinham de um procedimento destinade a interpretar o direito em tese
(jus in thesi), quando sua interpretacio se mostrasse controvertida. Em contraponto
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com © que ocorre no incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, os assentos

somente seriam elaborados quando findo o processo.

2.2 O Precedente Judicial: definicdo e classificacao

Passando pelo surgimento dos precedentes nos dois sistemas juridicos
abordados bem como pelo seu papel, passa-se para o modo como sao empregados
na construgdo dos julgamentos posteriores. No Brasil os precedentes
jurisprudenciais envolvem a interpretagéo da propria lei, ndo possuindo condéo de
criar direito novo, incumbéncia dos parlamentares integrantes do Poder Legislativo
nao se incluindo na competéncia do Judiciario.

Uma definicao objetiva para precedente judicial estd nas licdes de Black
(1990, apud SOUZA, 2008, p.41) lecionando: “um caso sentenciado ou decisao da
corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autoridade para um caso
similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma questao similar de direito”.

Sob a perspectiva do common law, o precedente judicial € considerado o
Direito escrito consubstanciado a partir dos pronunciamentos dos tribunais anglo-
americanos, onde a lide trazida a juizo € debatida a luz da literatura especializada.

De acorde com Souza (2008) duas teorias, uma declarativa e outra
constitutiva procuram explicar a relagdo entre Direito e jurisprudéncia. A primeira
teoria acena para a antecedéncia do Direito a jurisprudéncia, os tribunais ao
prociamarem suas decisdes declaram a existéncia do Direito em si, a decisdo vem
ressaltar, provar sua existéncia. Como contraponto, a Teoria constitutiva conclama a
existéncia do Direito a partir do pronunciamento dos tribunais, jugde make law, esta
corrente parte da assertiva que, ao revelar o Direito, o precedente torna-se fonte do
Direito, situagdo analoga aconteceu com o fato durante a evolugdo da ciéncia
juridica.

De acordo com a classificagao adotada por Souza (2008), os precedentes
podem ser classificados em precedentes declarativos ou precedentes criativos,
vistos de acordo com seus atributos; € em precedentes persuasivos ou precedentes
(absoluta ou relativamente) obrigatdrios, dependendo dos contornos que lhes sdo

fornecidos pelo sistema juridico.
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De acordo com a terminologia usada pelo autor um precedente é visto como
declarativo se apenas declara o contetido da prépria norma juridica, portanto ndo ha
inovacdo em seu contetido, & visto como criativo caso origine ou aplique uma nova
norma juridica. No primeiro caso a norma é parte do Direito por ter seu espago no
ordenamento juridico definido em virtude de aplicagdes anteriores; de modo diverso
ao ser aplicado pela primeira vez, tera sua abrangéncia a partir de entao delimitada,
projetando seus efeitos também para o futuro.

Os precedentes persuasivos sdo dotados de autoridade, e esta é graduada de
acordo com a influéncia exercida sobre as demais instancias judiciais ao decidirem
casos simitares. Nao é o caso da sumula de efeito vinculante introduzida pela
Emenda Constitucional 45/2004 prevista no art. 103-A da Constituicdo Federal,
sendo de observancia obrigatoria devido ao 6rgdo que a proferiv: o Supremo
Tribunal Federal.

Cross e Farnsworth (1968, apud SOUZA, 2008, p. 52-53) resumem como

essa autoridade se revela:

a) a autoridade pode estar dependente da corre¢do intrinseca da decisdo,
de modo que a alegagio do precedente ndo dispensa a demonstracio da
bondade da posigdo assumida e ai nds temos um precedente persuasivo, b)
a autoridade pode afirmar-se por si € impor a solugdo do novo caso, exceto
se se apresentar uma boa razdo em confrario. Quer dizer, ha uma forte
presuncio em favor do precedente de modo que s6 em casos excepcionais
ele podera ser afastado, [0 que implica um precedente relativamente
obrigatério]; ¢} a autoridade do precedente é absoluta; de modo que nem a
demonsiracéo de erro na sclugao a podera infirmar, [a ai chegamos a nocdo
do precedente absolutamente obrigattric].

Se um precedente é considerado persuasivo se um juiz nao esta obrigado a
segui-io, 0 grau de convencimento do precedente é considerado diante de alguns
fatores, tais como: a posicao hierarquica do tribunal emissor, o prestigio do juiz
responsavel pela criacao, se a decisdo foi unanime, a fundamentacao condizente e
precisa.

E relativamente obrigatério se a Corte tem a permissio de se afastar dele
mediante a existéncia de determinadas razdes, dentre as quais cita Sesma (1995,
apud SOUZA, 2008, p. 55):
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[...] quando € contrario ao Direito e quando & contrario a razéo. E contrario
ao Direito guando ja existe uma norma juridica estabelecida sobre ponto em
questio e o precedente nfo se conforma com ela. O segundo caso (ser
contrario a razao) acontece guando ndo ha Direito declarade que possa ser
seguido e os fribunais podem fazer o Direito para essa ocasi&o. Ao fazé-lo,
a sua obrigagdo & seguir a razdo e, na medida em que errarem ao fazé-lo,
suas decisfes sdo incorretas e os principios estabelecidos nela tém o
carater de autoridade defeituosa.

Por fim, um precedente recebe o atributo de obnigatério quando seu contetido
naoc podera ser infirmado, questionado por um tribunal, sendo este obrigado a segui-
o mesmo considerando incorreto ou irracional.

E importante frisar que um precedente pode ser considerado persuasivo ou
obrigatorio conforme a Corte que o analisa. Assim, deve-se considerar a hierarquia
da Corte em que o precedente estd sendo analisado, pois 0s precedentes das
Cortes superiores obrigam as inferiores, mas o contrario ndo é valido.

Trazendo para a realidade brasileira, a simula de efeito vinculante passou a
irradiar seus efeitos aqui com a promuigac¢ao da Emenda Constitucional n® 45/04, de
acordo com a redacdo do art. 103-A da Constituicdo Federal, quando decidirem
matéria constitucional poderdo emitir stimulas com efeito vinculante em relacao aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario submetidos a sua jurisdicdo e a Administracao
Publica Direta e Indireta da Unido, do Estados, do Distritc Federal e dos Municipios.

Configurando um precedente obrigatério.

| 2.3 Precedentes dos efeitos vinculantes no Brasil

O instituto do precedente esta presente em qualquer sistema juridico, seja
common law ou civil law, independente da acepcao adotada para o instituto; visto
que auxilia nas atividades dos magistrados na interpretacio dos enunciados legais
nos moldes atribuidos por outros magistrado e Tribunais. Com entendimentos
proximos a composicdo dos litigios torna-se célere, desobstruindo as vias judiciais
de casos que possam ser solucionados rapidamente.

Sampaio (1985, apud SOUSA, 2008, p, 175) justifica a existéncia dos

precedentes, baseado na razao de que:
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Toda sentenga cria, por sua vez, um precedente. A propria lei do minimo
esforco leva o juiz, ou o aparelho judicidric como um todo, a julgar do
mesmo modo uma lide que tenha caracieristicas iguais de cutra causa ja
julgada. Um primeiro julgado assemelha-se a trilha aberia em selva
inexplorada. E a (nica clareira que convida a passagem. Se os que por ela
seguirem chegarem & meta procurada, ¢ caminho se tornara freqglientado &
converterd, com o tempo, em segura estrada real. Sob o ponto de vista
ético, o proprio ideal de “justiga igual para tedos” inclinaria o julgador a
seguir o precedente. Assim sendo, & puramente platdnica a conhecida
proibicdo do Coédigo de Justiniano, de gue n&o se julgue conforme os
precedenties — non exemplis, sed legibus indicandus est — aié porque o
julgador pode basear-se em decisdo anterior sem menciona-la. (Grifos do
autor)

Os atributos que concedem a um precedente, persuasivo ou obrigatério, séo
as variantes de um sistema juridico para o outro. Nos paises que adotam o common
law, o precedente & figura cenfral do sistema juridico, sendo de observacao
obrigatéria como esclareceu Sousa (2008); ac contrario, ocomre nos paises de
tradicdo romano-germanica que os precedentes nao se constituem como modelos
para as decisdes futuras, sua posicao no ordenamento brasileiro € meramente
persuasiva, tendo posicao inferibr a norma legislada.

No Brasil observou-se durante o periodo de subordinacao politica a Poriugal a
vigéncia dos Assentos da Casa de Suplicacdo, situacdo que perdurou até a
derrogacao pelo Poder Legislativo. Com a Constituicdo Republicana promuigada em
1891, optou-se pela dualidade das Justicas, federal e estadual, e do processo,
constatada pela competéncia dos Estados para legislar sobre a matéria processual
sua organizagao judiciaria.

Consoante Mancuso (2007) encerrou-se a observancia dos assentos, em
virtude da previsdo constitucional do art. 59, § 2° que apontou uma forma de se
obter a uniformizagao de jurisprudéncia dentro da estrutura judiciaria brasileira
prevendo que nos casos em que houver de aplicar as leis dos Estados, a Justica
Federal consultara a jurisprudéncia dos tribunais locais e vice-versa, as justicas dos
Estados consultardo a jurisprudéncia dos tribunais federais, quando houverem de
interpretar as leis da Uniao.

O mesmo critério esteve presente na reforma constitucional de 1926,

prevendo a possibilidade de recurso extraordinario quando dois ou mais tribunais



estaduais interpretassem de modo diferente a mesma lei federal (art. 60, § 1°), este
posicionamento fora repetido nos subseqientes textos constitucionais: 1934, art. 76,
i, ot 1937, art. 101, I, o, 1946, art. 101, Ill, o, 1967, art. 114, lil, o, EC 01/69, art.
119, I, d; 1988, art. 105, lll, ¢ (todavia, agora ja sob a modalidade de recurso
especial ac STJ).

O decreto 16.273 de 20.12.1923, na visdo de Mancuso (2007) trouxe
mudangas consideraveis no panorama da uniformizacdo: inseriu o instituto do
prejuigado nas leis do processo do entao Distrito Federal, inser¢dc seguida por
outros estados federados, por exemplo, o art. 1.126 do Estado de Sao Paulo previa:
que quando ao relator parecer que ja existe divergéncia entre as Camaras, propora,
depois da revisdo do feito, que o julgamentc da causa se efetue em sessao
conjunta. Em 1936 a Lei Federal n° 319 preparou a recepcdo do instituto pelo
Cédigo de Processo Ciwil de 1939, difundindo o instituo do prejulgade
nacionalmente.

Nesse interim, o decreto 23.055 de 09.08.1933 enfatiza a autoridade e a
eficacia das decisbes do STF, ao mesmo tempo criou um instituto posicionado entre

0 reexame necessario e a avocatoria, assim prevendo (MANCUSQO, 2007, p. 201):

Art. 1° as justicas dos Estados, do Distrito Federal e de Territdrio do Acre
devem interpretar as leis da Uniao de acordo com a jurisprudéncia do STF.
§ 1° Sempre que os julgamentos das mesmas justicas se fundarem em
disposigdo ou principio constitucional, ou decidirem contrariamentie a leis
federais, ou a decretos ou atos do Governo da Unido, ¢ presidente do
Tribunal ou da Camara respectiva, a quem couber, recorrerd ex officio para
o STF, com efeito suspensivo, dentro do prazo de trés dias contados da
publicacio do referido acordio.

Com o advento do CPC de 1939, vieram a tona dois recursos com a
finalidade de se obter a uniformizac&o de jurisprudéncia, o recurso de revista (arts.
853 a 860) e o extraordinario (arts. 863 a 869, c/c art. 101, Ili, d, da Constituicao de
1937). Os dois recursos ainda vigem, porém, como salientou Mancuso (2007) com
finalidades distintas: a revista existe no processo trabalhista, de acordo com o art.
896 da CLT, o extraordinario ndo se destina a dirimir a divergéncia jurisprudencial,
hodiernamente o recurso com tal fim denomina-se especial. Em virtude das
inameras possibilidades de recursos, previstos no CPC de 1939 aliado a estrutura
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precana da justica brasileira, houve o actimulo de processos e por conseqiéncia a
lentidao na distribuicao da justica.

Diante do estado em que se apresentava a justica brasileira, Moacyr Amaral
dos Santos (1997, apud MANCUSO, 2007, p. 206), escreveu:

Pode-se dizer que o pais atravessa uma grave crise, de processe e de
justica. Os processos se retardam cada vez mais e se vao amontoando,
sem solugdo, no juizo de primeira instancia, como nos tribunais, mui
particularmente o STF. Essas razdes, acrescidas do fato do Codigo se
achar em muitos pontos alterado por leis extravagantes, posteriores a sua
promulgacdo, e que lhe quebraram a unidade e © sistema, levaram o
governo da Republica, no proposito de renovar toda a legislacio de direito
material e processual, a encarregar o eminenie processualista Prof. Alfredo
Buzaid de elaborar um anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Em poucos
meses desincumbiu-se o douto jurista da rmissao, apresentando, em
(8.01.1964, cuidadoso e original trabalho, que espetha a mais moderna
orientacio técnica e cientifica do Direito Processual Civil, a ser submetido a
consideragao & aprovagio de Congresso Nacional.

O objetivo de Buzaid (1982, apud MANCUSG, 2007) seria de certa forma
trazer para o sistema judiciario brasileiro a experiéncia dos antigos assentos
obrigatérios, propondo gue uma decisdo tomada no pleno do STF, pela maioria
absoluta de seus membros, fato que se estenderia para os Tribunais de Justiga,
seriam dotadas de forga de lei nos seus respectivos ambitos apds 45 dias da
publicagéo do Assento por 6rgéo oficial (arts. 518, 519 e 520, paragrafo dnico do
CPQC).

Para Moreira (2005, apud MANCUSO, 2007) a proposta seria inconstitucional,
em virtude disso esses artigos foram modificados, em substituigdo a simula com
forca de lei, adotou-se o incidente de uniformizagao de jurisprudéncia.

Um ano antes em 1963, a jurisprudéncia viria a ganhar meios de consolidagao
com o surgimento das sGmulas da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, o que de acordo com Sormani (2008) originou uma espécie de Direito, 0
Direito Sumular. idéia do Ministro Victor Nunes Leal, ensejava simplificar e agilizar
os trabalhos dos ministros do Tribunal, através da insercdo das sumulas no
regimento interno do STF.

Pode-se encontrar na doutrina dois entendimentos conceituais a respeito dos

enunciados emitidos pelos tribunais, a sitmula. Uma parte adota um conceito geral
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sem adentrar na sua fun¢éo, para De Placido e Silva (1986, apud SORMANI, 2008),
a sumula & compreendida como um enunciado que de modo abreviadissimo aclara
o teor, ou o conteudo global de alguma coisa. Assim, a simula de uma sentencga, de
um acordao, € a sintese, ou a ementa da sentenca ou do acordao em si.

Estreitando o sentido do instituto da sumula Sormani (2008) entende a sumula
como o resultado do julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros
do tribunal, sintetizado em enunciado que constituira precedente na uniformizacao
de jurisprudéncia do proprio érgao.

Desde a sua criagéo a siimula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
maostrou-se habil no que tange a uniformizagado conferida as normas constitucionais,
e conforme Sormani (2008) precedeu a sumula vinculante. Em parte baseada na
experiéncia dos paises do common faw, em instrumentos juridicos de uniformizagao
e vinculacio jurisprudencial, a sumula de jurisprudéncia dominante é nitidamente
brasileira. Em decorréncia da boa aceitacdo da ideia por parte da comunidade
juridica, outros tribunais superiores, como o Superior Tribunal de Recursos e ©
Tribunal Superior do Trabalho, adotaram as sumulas de jurisprudéncia dominante
em seus regimentos internos. Orgdos que ndo pertencem a estrutura judiciaria,
quais sejam, o Tribunal de Contas da Unido e a Advocacia Geral da Unido, tém em
seus regulamentos internos prescricbes usadas como meios de orientacdes
normativas de seus agentes.

A importancia das sumulas ja ndo permite maiores questionamentos, na
medida em que o Cddigo de Processo Civil moldou-se para aceita-las, conferindo-
lhe em diversas passagens um carater quase normativo, por exemplo, o art. 544 § 3°
prevé que o relator de agravo de instrumento contra decisdo que negou provimento
ao recurso extraordinario ou especial se 0 acérdao recorrido estiver em confronto
com a sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal de Justica,
conhecer do agravo para dar provimento ao proprio recurso especial. Com maior
afinco, o art. 557 confere ao relator o poder de julgar como inadmissivel,
improcedente um recurso se este for de encontro a posicao sumulada pelo Supremo
Tribunal Fedefal ou tribuna!l superior. Na contra mao desse fato, o § 1° do referido
artigo estabelece que um recurso seja provido se este estiver em consonéncia com
as sumulas de tribunais superiores. A dispensa do reexame necessario nas decisoes
proferidas contra a Fazenda Publica é estabelecida pelo art. 475, § 3° pelos mesmos

argumentos acima citados.
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De acordo com Sormani (2008) os prejulgados trabalhistas acentuam a
posicao relevante ofertada aos enunciados dos tribunais, A redagdo do art. 902 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho estabelece: que o Tribunal Superior do Trabalho
pode editar prejulgados sobre a interpretagdo de qualquer norma juridica, se
reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretagao
entre os Conselhos Regionais do Trabalho. Estes posteriormente chamados de
Tribunais Regionais do Trabaiho.

A preocupacdo em adotar instrumentos responsaveis por uniformizar o
entendimento dos magistrados brasileiros a respeito de uma norma, ao conferir
cardter quase normativo aos entendimentos do Supremo Tribunal Federal ou outro
tribunal superior sempre foi desafogar o trabalho dos tribunais, que devido ao
nimero de recursos previstos nos codigos processuais véem inlmeros processos
novos integrarem a sua pauta de trabalho anualmente, em sua maioria causas
decidas em demasia pelo tribunal.

Em virtude do grande numero de processos repetidos gue se amontoam nos
Tribunais brasileiros, as causas que envolvem fatos novos e complexos ficam
relegadas a segundo plano e de certa forma impedindo a evolugdo do Direito
realizada pelo trabalho dos tribunais. O Tribunal Superior ao estabelecer um
parametro legal a ser seguido pelos magistrados e tribunais inferiores, esclarece seu
entendimento e estes ao seguirem o posicionamento ndo terdo suas decisdes

reformadas ou anuladas ¢ que pode acelerar o andamento da marcha processual.

2.3.1 O efeito vinculante no controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade implementado no Brasil pela
Emenda Constitucional n® 16/65 concedeu ac STF competéncia para processar e
julgar originalmente a representacéo de inconstitucionalidade de ato normativo
federal ou estadual. Por meio desse mecanismo procura-se conseguir a declaracao
de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese independente da
existéncia de um caso concreto sob judice. Com o intuito de garantir a seguranca

nas relagdes juridicas € que se busca a obtencdo da invalidade da lei ou ato
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normativo, por esse motivo as relacdes juridicas ndo podem ser baseadas em
normas inconstitucionais.

No Brasil coexistem dois sistemas de controle de constitucionalidade, um
concentrado e oufro difuso, este dltimo regrado de indefinigdes, por ter sido mal
adaptado do sistema americano, porém sem o0 stare decisis, fato que distancia
nesses dois instrumentos a qualidade das decisGes no Brasil e nos Estados Unidos,
ja nestes as decisées apresentam-se mais uniformes.

Ao contrario do que ocorre no Brasil, a Corte Americana aplica o mecanismo
do stare decisis conferindo aos casos semelhantes o mesmo direito, obtendo assim
uniformidade das decisfes e por meio do qual somente litigios envolvendo direito
novo ingressam na Corte, permitindo-se assim, a escolha dos casos a serem
analisados e proporcionado uma maior qualidade nas decisdes. Como ndo ha um
mecanismo semelhante no STF, ¢ ndmero de causas que chegam a julgamento
ultrapassa a centena de milhares.

A falta de uma decantagdo na escolha dos processos gera por diversas
ocasides decisdes dispares emanadas pelo 6rgdo de cupula. A propria estrutura
legal das espécies de controle pressupde mecanismos de harmoniza¢ao, a eficacia
erga omnes e o efeifo vinculante. Almejando-se uniformidade nas decisbes e
concomitantemente nas relagdes juridicas.

Outro empeciltho na efetivagao do controle de constitucionalidade comentado
por Souza (2008) reside no fato de o STF, 6rgdo de clpula é o destino dos dois
controles: concentrado e em abstrato. Pela quantidade bem superior dessas ac¢oes
gue ingressam na Corte brasileira, ndo & excegdo a existéncia de decisdes
contraditérias, o gue sob a perspectiva da igualdade perante a lei ndo é algo
desejavel. A maior gravidade reside em decisdes contraditorias em sede de controle
concentrado de constitucionalidade.

Com vista de evitar as contradigbes, atribui-se a norma declarada como
inconstitucional a eficacia erga omnes e o efeito vinculante, que na técnica legal sao
mecanismos distintas, conforme o esclarecido pela Emenda Constitucional 3/93. Tal
Emenda previu expressamenie esses efeitos ao criar a Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade.

Quando se estabeleceu a eficacia erga omnes, expande-se os efeitos da

decis@o para todos, modificando a eficacia geral e abstrata da norma em discussao.
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Declarando-se a constitucionalidade da norma confirma-se e eficacia geral e
abstrata; se inconstitucional retira-lhe a eficacia.

O efeito vinculante por sua vez, obriga toda a Administracdo Publica e os
demais orgaos do Poder Judiciario, exceto o proprio Supremo, que estaria apto a
receber reclamactes em caso de ndo observancia da norma, de aplicagéo
obrigatoria por parte do Poder Executivo e seus érgaos. Destaque-se que o Poder
Legislativo ndo sofre os efeitos vinculantes, uma vez que o art. 2° da CF/88 adotou o
Principio da Separacio das Funcoes Estatais, evitando assim o engessamento da
funcéo legiferante no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Sormani (2008, p. 62):

O efeito vinculante resolve um problema que surge com a simultaneidade
dos controles difuso e concentrado no sisiema de fiscalizagdo de
constitucionalidade brasileiro. A sua utilizagdo, ao vincular juizes e tribunais
a decisdo de mérito do Supreme Tribunal Federal, obsta o controle difuso,
inibindo divergéncias judiciais quanto a questao constitucional decidida.

Portanto, ndo ha redundancia na atribuicdo do efeito vinculante & acio que
ja goza dos efeitos erga omnes.

A adogio do controle concentrado de constitucionalidade no ordenamento
brasileiro referendou a posicdo do Supremo Tribunal Federal como guardido da
Constituicdo Federal, aproximando-o do papel exercido pela Suprema Corte nos
Estados Unidos. No que se refere & interpretacio da Constituicao a posicao do
Supremo deve ser seguida pelos outros fribunais da federagao. Pelo menos em
matéria constitucional a interpretagao uniforme & obrigatona.

As matérias constitucionais sdo as que devem merecer maior zelo por parte
dos fribunais em virtude de terem insitas em seu conteddo direitos e garantias
fundamentais. Por esse fato deve prevalecer a uniformidade no modo como devem
ser encarados e obedecidos pelos demais drgéos do Poder Judiciario e pela
administracdo pablica direta e indireta. A contrariedade no modo de cumprimento ou
até o descumprimento pode gerar uma crise institucional e inseguranga por parte da
sociedade. A eficacia erga omnes o efeito vinculante das decisGes, justifica-se na
previsibilidade que deve existir nas decisdes proferidas pelo fribunal: para os

mesmos fatos o mesmo direito.
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A observacgao dessa pratica hodierna demonstra que a igualdade sé ganha
densidade conceitual e efetividade social quando amparada por determinados meios
idéneos a torna-la concretamente possivel. A igualdade perante a lei pressupde-se
tanto na sua elaboragao legislativa quanto na sua aplica¢éo ao caso concreto, nesse
ultimo ponto, € crucial a sua observancia, de modo a garantir a estabilidade das
relagdes sociais. A diferenca nos pronunciamentos de tribunais justifica-se quando
ha desequilibrio entre as partes no processo, caso contrario exige-se por parte do
STF, no caso em questao, respostas idénticas para direifos idénticos.

Vé-se assim, que a isonomia ndo deve ser buscada apenas em face da lei
enquanto geral, abstrata e impessoal, é desejavel que se aimeje guando apos
interpretada e aplicada pelos Tribunais. Dessa forma, impde-se preservar a isonomia
erga omnes da lei quando interpretada pelo juiz e aplicada ao caso concreto, a
resposta judicidria deve ser justa, remetendo-se aos ideais do Direitc Natural.
Destaca-se que as relacGes juridicas devem ser seguras, de outro medo nao se

pode falar em estabilidade sociat.



CAPITULO 3 A SUMULA VINCULANTE NO BRASIL

A adogdo da simula de efeito vinculante ocorreu por meio da Reforma do
Judiciario introduzindo legalmente a doutrina do precedente obrigatério. Nota-se a
diferenga tanto na crigem como no alcance, bem menor no ordenamento juridico
brasileiro (apenas matéria constitucional) em comparacéo aos Estados Unidos. N3o
se frata de uma separacio de sistema do civil law e a adogao do common faw, mas
sim de um ponto de convergéncia entre os dois sistemas. Como todo processo
evolutivo, adotou-se os beneficios que o instituto proporcionou nos Estados Unidos,
um pais de dimensdes continentais similares como as do Brasil.

Vé-se que o principal propésitc da adocéo do instituto ndo converge com o
intuito de sua adocédo no pais de origem: aqui visa desafogar o trabalho dos tribunais
superiores, enquanto que na sua origem buscou a uniformidade das decisdes
judiciais. Devido a propria natureza humana, a linguagem e imprecisa e apresenta
muitos aspecios, portanto a lei pode trazer ddvidas guanto ao entendimento
quaisquer gue sejam os fatos aos quais a norma se aplicara. As duvidas sucumbirdo

quando o sentido da lei for preciso.

3.1 Analise da Introdugao da Sumula Vinculante no Brasil.

De acordo como Mancuso (2007) dois projetos de reforma constitucional
tramitaram paralelamente no Congresso Nacional com identidade de objeto: a
reforma do Poder Judiciario brasileiro. No anc de 1996 o Deputado Jairo Carneiro
apresentou um projeto bem abrangente, a principio o Projeto de Emenda
Constitucional (PEC) 96/92 foi de autoria do Deputado Hélio Bicudo, dentre as
diversas relatorias, o Deputado Luiz Antonio Fleury encarregou-se do tépico
referente & simula vinculante. Apds aprovagdo por parte da Camara Federal, no
Senado esteve sob a relatoria do Senador Bernardo Cabral (PEC 29/2000).

Essa proposta de reforma constitucional no que tangia ao Poder Judiciario
previu a stimula vinculante na sec¢éo |, as Disposictes Gerais, preceituando no artigo
96, lll a competéncia do STF é Tribunais Superiores para processar e julgar as
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reclamactes para salvaguardar suas compeiéncias e a garantir a autoridade de
suas decisdes e sumulas vinculantes, podendo a decisdo reformar ou cassar ato
judicial e anular ato administrativo reclamado Na mesma secéo, o artigo 106, |, a,
estabeleceu como competéncia para o Supremo o processamento e o julgamento de
Adin (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) e Adcon (Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade) em face de lei ou ato normativo federal ou estadual e de
stimula vinculante.

Concomitantemente tramitou no Congresso Nacional a PEC 54/95 baseada
no texto do Senador Ronaldo da Cunha Lima a qual visava modificar a redagao do
artigo 102, § 2° da Constituicdo para os seguintes termos: “As decisdes definitivas
de mérito, proferidas pelo STF, ap6s sumuladas, produzirdo eficacia contira todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo”.

Apos debates e discussdes a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
do Senado ofereceu os seguintes contornos a proposta, que foram elencados por
Mancuso (2007, p. 308):

Terfo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
drgécs do Poder Judiciaric e a Administragio Direta e Indireta da Unigo,
dos Estados, do Distrito Federal e Municipios, as decisbes proferidas peic
STF nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes diretas de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, e as definitivas de mérito, se o
STF assim o declarar, pelo voto de dois tercos de seus membros. (Grifos do
autor) .

O projeto de autoria do Senador Cunha Lima fulcrava-se em alguns pontos
fundamentais comuns ao projeto do Deputado Jairo Carneiro: a harmonizagéo da
jurisprudéncia na esfera constitucional; facilitar, permitir o acesso das camadas
socialmente desfavorecidas ao tribunal superior e diminuir o fluxo de processos.

Conforme informacgges colhidas no site do STF* (2008) seguiram em para o
Tribunal em 2008, 100.781 processos sendo que receberam julgamento 130.747

processos. De acordo com como relatério publicado pelo site do Conselho Nacional

4 Disponivel em hitp:/iwww stf jus. briportalicms/verTexto. asp?servico=estatistica&pagina=movimento.
Consulta em 11 mai, 2009
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de Justica® a respeito do funcionamento do Poder Judiciario em 2006 o nimero de
acbes que framitaram nas Justicas Comum, Federai, do Trabalho e Juizados
Especiais chegou a 16.142.912 processos.

Destaca-se também que em boa parcela das agdes que tramitam nas Justigas
Comum, Federal e do Trabatho tem como pdéio (ativo ou passivo) o préprio Estado
brasileiro, Muitas das causas envolvem o pagamento de diferengas no Fundo de
Garantia por Tempo de Servico, o FGTS e o pagamento de titulos precatorios. E o
préprio Estado brasileiro como parte, usando seu poder de IMPERIUM, posterga o
cumprimento de suas obrigacdes tornando mais caro o seu cumprimento, em
detrimento de negociagbes que agilizariam a solugdo das demandas a um custo
bem menor.

De acordo como Silva {2004) o Estado de Sao Paulo desataca-se como o
maior devedor de todos os Estados da federagao acumulando um montante de seis
bithtes de reais em titulos precatorios, e que segundo o referido autor, o Estado esta
presente em 80% das causas que tramitam perante o STF.

Desta forma, ¢ artigo 102 da CF/88 adquiriria uma fungdo diferenciada de
acordo com a proposta de emenda constitucional, assim comenta Mancuso (2007, p.
308):

O STF podera, mediante decisfo de trés quintos de seus membros, apés
reiteradas decisdes sobre questdo processual controvertida ¢ excluidas as
matérias relativas aos direitos e garantias individuais, aprovar sumufa que
tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgacs do Poder Judiciario e &
Administrac8o Poblica Direta e Indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bemn como proceder & sua revisac ou cancelamenta. (Grifos do
autor)

Desta feita, diante da realidade dos tribunais brasileiros assoberbados com
causas repetidas, com identidade de objeto que ensejam uma solugdo similar
aplicavel a todas, pois nao tratam de direitos e garantias fundamentais, mas sim
decorrentes das retagbes de trabatho (FGTS) e do outras relagdes com o Estado,

como previdenciarias e tributarias que originam a maioria dos precatorios.

® Disponivel em: hitp:/fwww cnj.jus.briindex php?itemid=2458id=206&layout=blog&option=com_cont
entdview=categoy consulta em 11 mai. 2009
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O deputado Jairo Carneiro (1996, apud MANCUSO, 2007, p. 309): propbs a
seguinte redacdo aoc artigo 98 da CF:

O S8TF, sem prejuizo do disposto no artigo 107, § 2°, e os Tribunais
Superiores, apds decisfes reiteradas da questio e mediante o volo de trés
quintos de seus membros, poderdo editar sumula com efeito vinculante em
relacio aos demais drgaos do Poder Judiciario submetidos a sua jurisdicéo
e a Administraco Publica Direta e Indireta, da Unigo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento. (Grifos do autor)

Em disposicao do artigo 98, § 2° a conceituagdo da stmula de efeito
vincuiante tem como base um critério finalistico, ao ressaltar as suas virtudes para o
ordenamento juridico buscando evitar as desvantagens de sua adogdo quando
vigorar a uniformizagao de jurisprudéncia: contemplagao de valores e prevencio dos

maleficios. Assim destaca Mancuso (2007, p. 309):

A Samula vinculante tera por objeto a validade, a interpretagéo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administragao publica, que acarretern
grave inseguranga juridica € relevante multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica. (Grifos do autor)

De acordo com os critérios do art. 103-A e § 1° da CF/88 conclui-se que as
matérias que podem ser sumuladas nao abarcam todas aquelas passiveis de
julgamento perante a Corte Superior, pois apenas uma parcela delas afronta ou tem
nexo com a matéria constitucional. Mancuso (2007) relembra-se do fato que até o
advento da Carta de 1988 eram submetidas ao crivo do Supremo 0s processos
envolvendo o direito federal comum gue por sua vez encontram-se sumuladas no
STF dentre as quais a sumula 449 envolvendo a consignacdo em pagamento, a de
numero 641 prazo em dobro para recorrer em litisconsoércio.

Qutro aspecto a delimitar o objeto da sumula vinculante é o fato de diversas
sumulas do Supremo encontram-se defasadas em virtude de um novo entendimento
dos julgadores, ou ainda pela perda de competéncia por parte do STF para conhecer
determinada matéria, ressaltando que o objeto da simula deve envolver matéria que
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gerou conflitos entre orgdos judiciarios ou entre esses e a administracado publica,
gue acarretem grave inseguranca juridica e relevante muitiplicacac de processos
sobre questdo idéntica. Com a edicio da lei 11.417/2006 as simulas que envolvem
matérias defasadas perderam sua eficacia, portanto nao podem gerar conflitos.

O objeto da sumula concentra-se em causas por demais debatidas, discutidas
e decididas nos tribunais, chegando a um ponto onde os posicionamentos dos
tribunais convergem a um consenso. Conclui-se desse modo, que as materias que
foram reiteradamente decididas de maneira uniforme, encontrando-se amadurecidas
e estabilizadas, ndo havendo a possibilidade de uma inovagéo jurisprudencial
mediante a apreciagdo de conflitos novos. |

O direito adquiriu em alguns conflitos repetidamente decididos, um grau de
estabilidade que quando comparade a causas novas, Muscar (1999, apud
MANCUSQ, 2007, p. 312) prescreveu pela impossibilidade de criagdo de uma
sumula vinculante destacando que:

{...] a responsabilidade do cargo que occupam e a prudéncia que os tém
caracterizado, podemos supor que os integrantes do Supremo Tribunal
Federal ndo irdo conferir eficacia vinculante a uma primeira decisbo de
merito sobre dado tema, aguardando um debate profundo, com a
participacao de toda a comunidade juridica. A partir dai, quando houver
jurisprudéncia sedimentada na Corte, tera lugar o efeito vinculativo. (Grifos
do autor)

E ainda complementa Mancuso (2007, p. 313) ao descrever os objetivos

praticos da Sumula vinculante:

[...] (i) resolver controvérsia acerca da inteireza positiva, validade e vigéncia
da norma, assim como fixar a exegese a ser seguida, de modo a
prevenir/corrigir dissidio exegético envolvendo drgéos judiciais entre si ou
destes em face da administracdo (= a interpretago), ou, ainda, para prover
acerca da coercibilidade juridico-social da norma questionada (= a sua
eficacia); (i) dita controvérsia n&o pode ja estar superada (a semelhanga de
analoga exigéncia antes prevista para o recurso extraordinaric — Sumula
286 do STF — e hoje indicada para o recurso especial, quando fundado em
dissidio jurisprudencial — Simuila 83 do STJ); (i) a divergéncia sobre a
interpretacao do texto pode ter origem num “conflito de atribuicdo”, ja que
como tal se entende aquele onde se confrontam autoridade judicial e
administrativa (CPC, art. 124; CF, art. 105, 10, g), {i¥) em qualquer caso, a
controvérsia ndo pode incidir sobre questdes menores {de minimis non curat
praetor), mas deve ser de molde a por em risco a estabilidade de valores
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sociais relevantes para a populacide efou para o Estade, tais como saude,
seguranca, economia; alias, o § 3.° do art. 543-A do CPC, inserido pela Lei
11.418/2008, presume a “repercussio geral da questio constitucional” -§ 3°
do art. 102 da CF- quando o recurso extraordinario ao STF “impugnar
decisfio contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”; v) dita
controvérsia deve ainda apresentar espectro bastante expandido,
autorizando inferir que, emn n&o se lhe aplicando a sumuia vinculante,
podera dar-se a pulverizagdo do conflifo coletivo em plirimas e repetitivas
aces individuais {(as chamadas demandas miulfiplas).

Quando da adocao da sumula vinculante no Brasil diversas foram as opinides
a respeito, contrarias e a favor. Dentre os favoraveis a adogao do instituto encontra-
se 0 ex-presidente do Supremo Tribunal Federal Nelson Jjobim, que em 1994, a
época Deputado Federal atuou como relator da revisdo constitucional ocorrida
naquele ano. A idéia do entdo Deputado seria atribuir maiores poderes para a clpuia
do Judiciario brasileiro, de modo que suas decisbes fossem seguidas pelas
instancias inferiores, com o intuito de ndo se proliferarem decistes conflitantes.

Essas eram as palavras do entdo deputado (1994, apud SORMANI, 2008, p.
77

Hoje, um tribunal decide de uma maneira e um juiz, de outra. Ndo podemos
mais suporar essas discussbes interminaveis. O cidadédc ndo pode ficar
aguardando um entendimento entre juizes, ele precisa de seguranca
juridica.

O jormal a Folha de S. Paulo publicou em 11.09.1994 uma reportagem
envolvendo os problemas do Poder Judiciario participaram os Ministros Octavio
Gallotti, Sepulvida Pertence e Willian Patterson, entido presidentes do Supremo
Tribunal Federal, Tribunal Superior Eleitoral e Superior Tribunal de Justica,
respectivamente. Dentre as medidas defendidas pelos trés Ministros destaca-se a
criagdo de um conselho administrativo para o Poder Judiciario e a adocdo de um
mecanismo que possibilitasse ao Supremo determinar quais causas mereceriam ser
julgadas pelo tribunal. Defendiam a obrigatoriedade das decisGes proferidas pelos
tribunais superiores por meio de uma regra de obrigatoriedade. Precisas foram as
palavras do Ministro Sepulvida Pertence (1994, apud SORMANI, 2008, p. 77)..
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Hoje 0 que se tem é_o ingresso, a cada ano, de centenas de milhares de
processos idénticos. E preciso vencer essa multidio de processos ociosos.
E a quest@io ja decidida pelo Supremo Tribunal que continua a gerar
milhares de processos, quando ja n&o ha mais nada a decidir. E o caso do
INSS. Como alguns tribunais federais continuam a julgar em contrario a
decisdo do Supremo? Para esse tipo de processo multitudingrio teremos
que chegar fatalmente & regra de forga vinculante. Uma vez decidida a tese,
ela se tornaria obrigatéria e uma resisténcia seria resolvida por um processo
mais rapido, como uma reclamacdo. lsso permitiia pensar em ter um
tribunal voltado para grandes gquestbes constitucionais.

Melio (2002, apud SORMANI, 2608) posicionou-se contrariamente a adogao
do instituto por representar, as sumulas vinculantes, no piano pratico, uma visao
profundamente autocratica, pois desacreditava em uma sociedade conduzida por um
grupo minimo de pessoas. Pela sua posicao a cupula do Poder Judiciario converter-
se-ia no grupo governante e suas decisdes seriam inquestionaveis por parte do
poder da administrac&o publica, que néo teria autonomia para atuar.

Para o professor Dallari (2005, apud SORMANI, 2008, p. 78) a sumula é
“essencialmente antidemocratica. Esta se pretendendo estabelecer a ditadura das
cupulas judiciarias no Brasil. Isto €, muito mais grave do que qualquer proposta de
controle Judiciario feita até agora”.

Para o Juiz de Direito Eduardo Feld (2005, apud SORMANI, 2008) a oposigio
a adocdo do instituto basela-se no argumento de que a sumula vinculante consistiria
em uma espécie de norma que visa atender aos anseios do mercado. Defende
incisivamente sua posicao argumentando que o desejo de uniformidade esconde em
seu bojo o desejo de uma determinada ideologia. No seu pensar quem quer
uniformizar evidente quer uniformizar a seu modo, impondo uma interpretacao ao
juiz ocorre uma impossibilidade oniolégica: Isto se da, pois a interpretagao
(determinacdo de sentido e alcance de uma norma) € uma atividade que nao se
pode separar da subsunc¢io da norma (aplica¢dc ao caso concreto).

A primeira (interpretacdo) € instrumental em relagéo a segunda (subsuncéo
da norma). Conclui Feld (2005, apud SORMANI, 2008, p.79-80) afirmando que:

[...] uma vez aprovado, o dispositivo da ‘simula vinculante’ nao pode e nem
deve ser respeitado por ser sob o ponto de vista Ontolégico, uma
inexisténcia; sob o ponto de vista Constitucional, uma nulidade; sob 0
ponto de vista Etico, inaceitavel; sob o ponto de vista Teleolégico, uma
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tentativa de reinstalar a ditadura no pais, agora sob uma nova roupagem e
nava diregdo. (Grifos do autor)

Retirando-se a atividade interpretativa do magistrado, o alcance da norma
ficaria adstrito ao posicionamento dos tribunais superiores, que, por néo ferem uma
adequada identidade com a causa, pois néo participaram da colheita de provas, da
oitiva de testemunhas poderiam nao decidir adequadamente a demanda. O papet do
magisirado de primeirc grau, assim, restringir-se-ia a averiguar se haveria uma
sumula que decidisse o caso, ndo buscaria a norma geral editada pelo legislativo.

Essa atitude desfiguraria a atividade jurisdicional: ndo haveria a subsungao
dos fatos a norma geral, mas a repeticbes de sentencas que abordaram casos
analogos, desconfigurando a teoria tridimensional do direito, onde a norma é
aplicada aos fatos mediante a valoragdo do magistrado; e retiraria a independéncia

do magistrado no exercicio de suas fungdes, garantida no artigo 96 da Constituicao.

3.2 As fungoes tipicas e atipicas dos poderes de acordo com a EC 45/04

Em uma democracia consolidada a estrutura das fun¢bes estatais € essencial
para a garantia das liberdades individuais, contribuindo consideravelmente com o
funcionamento do Estado. Qualquer tentativa de violar a separagao das fungdes, por
meioc do engrandecimento de uma em detrimento das outras é visto como um
atentado a ordem juridica. Este problema € nitido na historia brasileira, notadamente
pelo engrandecimento do Poder Executivo outrora por meio de governos ditatoriais,
seja por avocacgao das fungdes do Poder Legislativo através do elevado nimero de
medidas provisorias editadas. A stGmula vinculante retiraria mais fun¢des do Poder
Legislativo entregando-as ao Judiciario, na figura do Supremo Tribunal Federal.

Em virtude da necessidade de equilibrio entre as fung¢des de Estado,
Montesquieu demonstrou na sua obra O espinfo das leis, a necessidade de
controles reciprocos, chamado de checks and balances, por meio dos quais uma
funcdo poderia interferir na atividade das demais em situagbes previstas legaimente
com o intuito de preservar as liberdades individuais. Na Inglaterra do século XVIil,

percebe-se claramente a existéncia desses mecanismos de controle pela existéncia
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de duas Camaras, Alta e Baixa, a primeira representando os nobres e a outra, o
poVo.

O Reforco conferido ao bicameralismo é considerado pele autor como
pressuposto do equilibrioc de poderes, e justifica, pois, (MONTESQUIEU, 2003, p.

169):

[..] h&, em um Estado, individuos gue se distinguem pelo nascimento, pelas
riquezas, ou pelas honras; mas, se eles se confundissem com o povo e s6
tivessem direito a um voto, como os outros, a liverdade comum seria a sua
escravidao, e eles nao teriam nenhum interesse em defendé-la, ja que a
maioria das resolugbes seriam contrarias a eles. Sua participagdo na
legisiacio, portanto, dever ser proporcional as outras vantagens que
possuem no Estado; e € 0 que ocorrera se eles formarem um corpo que
tenha o direito de impedir os empreendimentos do povo, tal como o povo
tem o direifo de impedir os deles,

O enfoque naturalmente poderia recair sobre as fung¢des do Legislativo e
Judiciario conforme o estabelecido pela Constituicdo de 1988 e pela Emenda
Constitucional 45/04.

O Poder Legislativo exerce controle sobre as atividades do Judiciario quando
delibera, sobre as proposituras legislativas de iniciativa do segundo, nos termos do
caput do artigo 48 da CF. Oufro importante instrumento de controle do Poder
Legislativo, que também pode recair sobre o Poder Judiciario € o controle de
fiscalizacéo exercido através das Comissdes Parlamentares de Inquérito, previsto no
§ 3° do art. 58 da CF®.

O exemplo de controle exercido pelo Poder Judiciario em relagdo aos atos
normativos produzidos pelo Legislativo a se destacar é o controle da
constitucionalidade das leis produzidas. Aqui o Poder Judiciario, no exercicio de sua
funcao tipica retira do ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a
Constituicdo. Realizado pelo Supremo Tribunal Federal tem como finalidade a

exclusdo do ordenamento juridico de atos incompativeis com o texto constitucional,

5 Art. 53, § 3° da CF. As comissdes parlamentares de inquérito, que tero poderes de investigagéo
préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos internos das respectivas
Casas, serfo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um tergo de seus membros para a apuragac de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.
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o referido tribunal decreta a nulidade de todos os atos praticados pelc Poder Publico
embasados no ato inconstitucional. O controle da constitucionalidade experimenta
importante incremento com a Carta de 1988, através da previsdo do controle
concentrado (via de agao) de constitucionalidade (art. 102, !, “a”, acao direta de
inconstitucionalidade — ADIN — e a acdo declaratéria de constitucionaiidade -
ADECON; § 1°, a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF; art.
103, § 2°, ADIN por omissao).

O artigo 102-A da CF/88 incrementou esse rol com a possibilidade de edi¢o
de simula de efeito vinculante, nas possibilidades antes citadas. A possibilidade da
deflagracdo do processo legislativo especificamente pelo Supremo (arts. 93 e 96, If
da CF/88) é outra fun¢do atipica do Judiciario que limita o alcance da produgao
normativa do Legislativo.

Um dos argumentos de maior veeméncia levantados contra o instituto da
stimula vinculante no ordenamento juridico brasileiro é que se trata de uma afronta
ao principio da separacgdo dos poderes de Estado presentes no art. 2° e 60, § 4° da
Constituicdo. Com a edi¢io da simula o Poder Judiciario por meio da agéo do pleno
do Supremo Tribunal estaria legislando ao editar normas de carater geral, ao inves
de aplicar o direito a um caso concreto. Estaria assim, atuando na competéncia do
Poder Legislativo.

De acordc com os insurgentes a simula vinculante aprovada guarda todos os

aspectos de uma norma geral e abstrata, assim (SORMANI, 2008, p. 87):

{...] configuraria verdadeira usurpacdo da fungéo tipica de legislar, propria
do Poder Legislativo. Ademais, na medida em que a stimula aprovada € o
produto final de interpretagdo e aplicagdo a respeito de lei ja promulgada,
investe-se a mesma de caracteres de “superiel’, configurando uma
verdadeira superposicido de poderes, na qual o STF ostentaria posicdo
superior até mesmo em relagdo ao Poder Legislativo. Isso, segundo os
detratores da stmula, implicaria 2 indevida concentragdo de poder na
clpula do Judiciario, ¢ que acabaria culminando em uma verdadeira
“ditadura judiciaria”. (Grifos do autos)

Sob essa perspectiva a simula vinculante seria uma norma de carater geral
nos mesmos moldes daquelas elaboradas pelo Parlamento, porém ja maturadas ao
serem elaboradas, pois resultaria da continuidade de um posicicnamento dos

tribunais ao emanarem decisbes, sendo um substrato da aplicagio das normas ao
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caso concreto. As normas legisladas séo produzidas a partir da evolugao dos faios
saciais, numa tentativa de regulamentar situagdes ainda ndo normatizadas.

Na visdo Gomes (1984, apud SORMANI, 2008) a sumula vinculante contraria
o principio da separagao das fungbes, na medida em que o Judiciaric ndo tem a
funcdo de elaborar, ditar normas gerais e abstratas, com validade universal, pois
falta-lhe legitimidade democratica. Percebe-se nas palavras do autor que as normas
para serem legitimas necessitam ser elaboradas pelos representantes populares
legitimamente eieitos. Os magistrados chegam ao posto por meio de concurso
ptblico, ndo passam pelo crivo popular, portanto as normas provindas dos tribunais
seriam ilegitimas.

Sulzbach (apud SORMANI, 2008, p. 87-88) opina:

Materializando a interpretacéo obrigatérnta gue deve ser dada 4 lei, a sumula
com efeito vinculante gera efeifo que nem a propria lei provinda do
Parlamento {em capacidade de produzir. Toma-se uma superiei,
concentrando no Judiciano poderes jamais concedidos sequer ac poder
constituinte originario, o qual ndo pode impor interpretago obrigatéria as
normas gue disciplinam as relagdes sociais. A possibilidade de edicdo de
sumulas com efeito vinculanie pelos tribunais de clpula significa atribuir a
esses a competéncia de cassacdo e afirmacio das normas, com evidente
fragilizagdo do Poder Legisiativo e, acima de tudo, subtragdc de sua
prerrogativa formal de legislar. Trata-se, ao nosso ver, de sucedaneo de
Medida Provisoria e, portanto, &€ mais uma forma de usurpacéo das fungbes
legislativas do Congresso Nacional.

De acordo bom Souza (2008) a rigidez conferida ao principio da separagéo
das funcoes adveio da Revolugio Francesa.Tratava-se de uma vitoria ideologica de
Rousseau na defesa da independéncia do Poder Legislativo, baseada na liberdade
dos representantes do povo soberano em editar leis sem a interferéncia do Poder
Executivo. Aos juizes restaria a aplicacdo passiva, seca e inanimada da lel.

Hodiernamente ao combater a siimula, os opositores do instituto afirmam que
as fungbes do Legislativo foram usurpadas por Ministros indicados pelo Poder
Executivo conforme o estabelecido no art. 84, XIV da Constituicdo Federal
exercendo a funcédo de parlamentar ao editar normas gerais. O Supremo agiria em
conformidade com os interesses politicos do Executivo, portanto seria um orgédo

eminentemente politico, exercendo fungdes que nao thes seriam proprias.
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- Sob a perspectiva moderna a separacéo das fungdes baseia-se numa nova
concepg¢éo, o constitucionalismo renovado, o qual se distanciou de conceitos rigidos
da “seéparation des pouvoirs’. Souza (2008) destaca que o constitucionalismo
presente no Brasil abarca diversos exemplos dessa flexibilizacao, onde funcoes
tipicas de um poder s&o exercidas por outro poder. O controle de constitucionalidade
concentrado e em tese aproxima-se de uma atividade tipica do Legislativo, porém
com efeito negativo.

Concentrando as atengdes no principio constitucional fundamental presente
no Titulo | da Carta Constitucional no artigo 2° lé-se que séo poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. E
ainda mais adiante no artigo 60, § 4° ha uma men¢ao da importancia de tal principio
vedando qualquer proposta de deliberagdo tendente a abolir a separagio das
funcoes estatais.

Contudo, a separac¢io das fungGes nao foi eliminada e sim implementou-se
um mecanismo que enfatizou o papel do STF, pois este é responsavel por proclamar
a ultima palavra sobre matéria constitucional. Acertadamente suas decisdes devem
ser obedecidas pelos demais oOrgdos do Poder Judiciario e pela administracao
publica direta e indireta. Uma matéria decidida por uma Corte encarregada de
" realizar tal, ndo deve ser discutida.

O texto constitucional conferiu a cada um dos Poderes fungdes especificas,
porém como se destacou no primeiro capitulo desse trabalho nao the foi delegada
uma funcao exclusiva. Fala-se, de acordo com Sormani (2008) em fungdo de maior
destaque que o distingue claramente dos demais por ser precipua. Data vénia cabe
ao Legislativo precipuamente elaborar as leis (fungdo normativa), o Poder Executivo
incubui-se de executar as referidas leis, praticar atos de natureza gerencial e
administrativa (func@o administrativa). Por sua vez, coube ao Poder Judiciario aplicar
as leis a situagdes concretas, pondo termo as lides (fungéo jurisdicional).

Como frisado as fungdes tipicas de um poder sdo exercidas amiGde pelos
outros poderes dessa forma nidao se deve menciona-las como exclusivas. O
Legisiativo e o Judiciario exercem fungdes tipicas do Executivo. Claramente nota-se
a flexibilidade da separacéo dos poderes quando da edigéo de medidas provisorias
com forga de lei pelo Poder Executivo, este exerce uma fungéo do Legislativo, qual

seja de editar normas de carater geral.
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O artigo 2° da CF/88 anteriormente citado prevé a independéncia e a
harmonia entre os poderes estatais. No entender de José Afonso da Silva (2002, p.

110) a independéncia baseia-se no fato de:

[...] (&) que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos drgaos do
governo ndo dependem da confianga nem da vontade dos outros; (b} que,
no exercicio das atribuictes que lhes sejam proprias, ndo precisam 0s
titulares consultar os outros nem necessitam de sua autoriza¢ao; {¢) que, ha
organizacio dos respeclivos servigos, cada um é livre, observadas apenas
as disposiches constitucionais e legais. :

Dessa forma pode-se conclui que a divisdo de fungdes entre os 6rgaos do
poder e a sua independéncia ndo sao absolutas. O sistema de freios e contrapesos
& essencial para a busca do equilibno necessano, dos anseios sociais e
indispensavel para evitar o engrandecimenio de uma fungéo em prejuizo da outra e
por conseqiiéncia o arbitrio e 0 desmando de uma fungdo em prejuizo da outra e
especialmente em prejuizo dos governados.

A separacio rigida das fungdes estatais defendida por Montesquieu (2003),
derivou de um momento historico em que a separag¢ado de poderes funcionaria como
um antidoto para a concentragao fungbes. As forgas sociais clamavam por
mecanismos que permitissem o equilibrio entre os poderes, com um claro intuito:
preservar a liberdade civil; esta necessidade redundou nos cheks and balences do
sistema americano, adotado posteriormente pelo Brasil na Constituicio de 1988, por
meio deste ha um controle reciproco entre os 6rgéos e os agentes estatais. A idéia
presente na Carta de 1988 previu a cotaboragéo e a interacao entre as fungbes, de
acordo com o constituinte a rigida separacdo entre as mesmas inviabilizaria o
funcionamento do Estado.

Sormani (2008) destaca que o almejado equilibrio entre as fungbes encontra
dificuldades na adocadoc dos mecanismos adequados. Em democracias recentes
como a brasileira é rotina a tentativa de sobreposicao de uma fungio em relagdo as
outras. Amilde ha tentativas de dominic do Legislativo e do Judiciario por parte do
Executivo quando se verifica agentes politicos aliados do governo usando de
expedientes ilegais ou imorais para a obteng@o de uma maioria tendente a aprovar

projetos € emendas constitucionais enviados ao Congresso Nacional.



Sao anormalidades e por isso exigem mecanismos de controle permanentes,
eficazes e constantemente aperfeicoados na medida em que proporcionam o
equilibrio e harmonia entre as fungbes, evitando a supremacia de uma sobre as
demais. De acordo com Sormani (2008} a adogéo da sumula ndo nasceu de uma
arbitrariedade.

O procedimento legislativo que inseriu a sOmula de efeito vinculante
acertadamente escolhido fora a Emenda a Constituigdo, dessa forma ampliou-se o
efeito das stmulas. De acordo com Mancuso (2007) ndo se reduz a matéria
processual (competéncia legislativa da Unidc — CF, art. 22, I); e sim em uma
mudanca em nossa estrutura juridico-politica, onde ha o primado da norma legal da
qual nascem as obrigagdes entre os cidaddos e entre esses e o Estado previsto no
artigo 5°, ll, segundo ¢ qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. A Constituigdo firmou a norma legislada como
padrdo de conduta obrigatorio, geral, abstrato e impessocal, entdo por simetria e
paridade da forma, o poder constituinte derivado é que poderia alterar esse registro
politico-juridico.

O Ministro do STF Celso de Mello, José Frederico Marques e José Carlos
Moreira Barbosa de acordo com Mancuso (2007) filiam-se a tese de gue simulas e
os precedentes desprovidos de forga legislativa configuram-se como mecanismos de
uniformizacdo de jurisprudéncia, aos guais juizes e tribunais nao se encontram
adstritos. Uma ligagao tal como prevista s6 poderia advir da esfera constitucional.

O Supremo sempre emitiu posicionamentos que serviram de parametro para
0s outros tribunais, apesar de apenas serem persuasivos, ndo tendo o condao de
influenciar legalmente os demais drgaos do Judiciario e a Administragéo Publica
gerava atuagdes dissonantes, controversas. A simula de efeito vinculante produziria
atuacgdes sincronizadas por parte do poder pibiico.

Em outros textos normativos o legisiador reforgou o trabatho dos tribunais. O
Cadigo de Processo Civil ao prever no art. 476 o incidente de uniformizacao de
jurisprudéncia por meio do qual se almeja a certeza do direito a ser aplicado e a
homogeneidade da jurisprudéncia. Estabelece-se por meio deste procedimento uma
interpretacdo a ser seguida. Trata-se de um posicionamento legal similar do
legislador que reforgou ¢ papel do Judiciario, @ nem por isso recebeu as mesmas

criticas da doutrina, que afrontou a separagéo das fungdes estatais.
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3.3 A simula como Fonte de Obrigacdes

Cabe ao Poder Judiciario dentro de sua fungao precipua prestar a jurisdicéo,
elucidar as partes os seus direitos dirimindo assim, conflitos de interesse. De acordo
com a nossa tradicao romanista, ao Judiciario coube interpretar as leis. O artigo 102,
caput da Constituicao elenca como fungao do Supremo Tribunal Federal guardar a
Constituicdo sendo seu dever atribuir a interpretacao final e oficial das normas.
Dessa forma atribui-se ao STF a posicionar determinada lei ou ato normativo como
valido ou nao perante a Constituigado.

Para o ex-Ministro do STF Evandro Lins e Silva (1996, apud SORMANI, 2008,
p. 94) “parece logico e Sbvio que ndo apenas as Sumulas, como também as
decisdes do Supremo, em tema constitucional, tém efeito vinculante. A Constituicao
€ o que a Corte Suprema diz que ela &”.

E do mesmo modo elucida Sormani (2008, p. 94):

Ora, interpretar uma lei ou um ato normativo de qualguer ordem né&o
equivaie a produzir lei ou ato normativo. Vale aqui rememcrar a divisao
entre norma juridica e proposigdo juridica. A norma juridica, como produto
de atividade legisferante, ¢ de natureza prescritiva, ja que faz a imputacdo
de uma determinada conseqliéncia a uma dada hipoiese. Ao intérprete, por
outro lado, cabe descrever essas nommas juridicas, emitindo proposigio
furidica. (Grifos do autor)

De acordo com o enunciado aplicando a lei a um caso concreto emite-se uma
proposi¢do juridica, reconstréi o ordenamento em conformidade com a realidade
social. A norma sai de uma situagdo estatica, onde nao pode irradiar efeitos e passa
a compor a realidade social, por meio da interpretagcdo o magistrado concede as
normas organicidade, um entendimento afinado com o ordenamento juridico. Do
Legislativo emanam comandos abstratos que no sentido literal e visto isolado pode
ser mal entendido; a interpretacdo dar-lhe-a a forma final para ser bem
compreendida.

Importantes as palavras do Min. Celso de Mello (apud SORMANI, 2008, p.
95). -
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O ordenamenio normativo nada mais & sendo a propria interprefacao,
notadamente quando a exegese das leis e da Constituicdo emanar do
Poder Judiciario, cujos pronunciamentos qualificam-se pela nota de
definitividade. - A interpretagdo, qualguer que seéja o método hermenéutico
utilizado, tem por objeto definir o sentido e esclarecer o alcance de
determinado preceito inscrito no ordenamento positivo do Estado, ndo se
confundindo, por iss0 mesmo, com o ate estatal de producao normativa. Em
uma palavra: o exercicio de interprefacdo da Constituicdo e dos fextos
legais — por caracterizar atividade tipica dos Juizes e Tribunais — néo
importa em usurpacdo das atribuicdes normativas dos demais Poderes da
Repiblica. (RE 250.279/SC — Santa Catarina — Rel. Min. Celso de Mello)
(Grifos do autor),

Antes da insercdo da sumula no ordenamento juridico brasileiro, a
jurisprudéncia poderia ser examinada como meio suplementar de integracdo do
direito, uma fonte mediata do direito observada quando nao houvesse uma hipdtese
legal para o fato. Mesmo sendo resultado do entendimento sedimentado de um
Tribunal, produzido por um quérum qualificado (CPC, art. 479) nao seria impositiva
para casos analogos. Sua funcdo resumia-se a um meio de esclarecimento do
direito que facilitam a atividade interpretativa do magistrado.

Sem o carater vinculante a jurisprudéncia € impositiva em duas dire¢des: para
o tribunal que a emitiu e em face do incidente de uniformizacao de jurisprudéncia
para 0 caso em que fora suscitado (CPC, art. 479). Para situactes diversas a
suimula teria apenas carater persuasivo.

De acordo Greco Fitho (2008, p. 395) o incidente de uniformizacdo de

jurisprudéncia conferiu a siimula apenas forca relativa:

Ele tem forga vinculante para o caso concreto cujo julgamento esta em
curso, porque o processo, voitando a cadmara, turma ou grupo de camaras
para aplicar a lei ao caso concreto, 86 pode seguir o entendimento fixado
pelo pleno, mas para os casos futuros lerd apenas a autoridade de uma
decisfo ja tomada e divulgada pelo 6rgio mais elevado do Tribunal. Alguns
Regimentos Internos de Tribunais permitem que o relator de certos recursos
os rejeitem liminarmente se contrariarem jurisprudéncia sumulada, o que,
tambeém, da forca & uniformizagéo.

Streck (1998, apud MANCUSO, 2007, p. 316) reconhece a forga das simulas

no direito brasileiro admitindo que se atribui:
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[...}] um carater quase normativo a jurisprudéncia contida na stmula,
entendendo-a obrigatdria para todos os juizes e tribunais do pais. Explicam
que, constituindo o STF (e acrescentaria o STJ) os mais altos sodalicios da
justica Dbrasileira e sendo suas decisdes, consequentemente e
respectivamente, irreforrnaveis por cutro tribunal, no se pode conceber que
0s juizes de primeiro grau e oufros tribunais juiguem & reveiia das
proposigbes constantes na sdmuia. Em face da autoridade que a
Constituicdo outorga ac Supremo (e ao STJ), ndo dar forca de lei &
jurisprudéncia dominante fimsada em Stmula seria afrontar sua soberania,
reconhecer a imperfeicio do Poder Judiciario e finalmente impedir a certeza
juridica.

O advento da sumula vinculante no ordenamento brasileiro alierou em
profundidade o contexto juridico-politico, na medida em que nao se restringiu a mera
mudanga processual, o paradigma regulador das relagcbes presentes e futuras
baseia-se nao apenas na norma legal como também os extratos de jurisprudéncia
dominante, precisamente a sumula vinculante. De acordo com Mancuso (2007) os
efeitos da simula vinculante naoc se restringem as relagbes processuais, reconhece
o autor o efeito preventivo geral insurgente na sociedade, que ficara ciente dos
enunciados dos tribunais por intermédio dos operadores do Direito, influenciando,
condicionado comportamentos.

Assim dispde a stimula 884 do STF de enunciado: “E inconstitucional o veto
nao motivado a participacio de candidato a concurso publico” caso reforgada com
efeito vinculante condicionaria a Comissao de Concursos e os candidatos ficariam
sujeitos ao referido enunciado passando a ter um direito publico subjetivo como
destaca Mancuso (2007), na medida em que a autoridade competente cbrigar-se-ia
a efetiva-los sob pena de nulidade do ato {art. 103-A, § 3° da CF). Por sua vez, a
autoridade competente passard a observar tais condi¢cbes em virtude de pesadas
sahgc‘)es em caso de descumprimento (art. 64-B da Lei 9.784/99 inserido pelo art.
9°da Lei 11.417/2006).

' No caso da simula 668 do STF, para os casos de IPTU” cobrado por aliquota
progressiva ser inconstitucional se instituide em perfodo anterior a EC 29/2000 e se
nao for preordenado ao comprimento da funcao social da propriedade urbana,; caso
convertida em efeito vinculante desestimularia o ajuizamento de agoes de repeticao

de indébito de pretensdes contrarias ac enunciado da referida simula. Mancuso

7 Imposto Predial Territorial Urbano.
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(2007} ainda acrescenta que a referida agao careceria de possibilidade juridica do
pedido. O art. 518, § 1° do CPC autorizaria ao juiz confirmar a sentenca e nao
receber a apelacao.

A Administragdo Publica pauta a sua atuagio em diversos textos legais
baseados em enunciados presentes em simulas de jurisprudéncia dominante ou de
tribunais superiores a exemplo da Lei Complementar Federal 73/93 que em seu art.
4° autorizou ao Advogado Geral da Unido a editar enunciados de somulas
administrativas, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais. Com base nos
enunciados de simulas a referida autoridade podera dispensar a propositura de
acbes ou a interposi¢do de recursos judiciais.

Quando o STF edita sumulas vinculantes irradia suas decisfes como
obrigatorias para a Administragio Publica, supera-se as posigbes tradicionais do
Judiciario, qual seja atuar como instancia de substituicao (art. 2° do CPC, responde
a evocacao das partes) e influi, condiciona as agfes do Poder Executivo 6rgéo que
atua de oficio. Dessa forma a sumula vinculante modifica a atuagéo dos agentes
estatais perante a Administracdo e entre esta e os cidadaos em geral.

A respeito do carater vincuiante das simulas Jansen (2005, apud MANCUSO,
2(307, p.321) expde a seguinte situacao:

Caso uma sumula vinculante prescrevesse gque o servico de iluminagao
publica ndo pode ser remunerado por faxa (Sumula 670 do STF), o
contribuinte poderia, em caso de cobranga efetuada pelo fisco, recorrer ao
Poder Judiciario para nfo paga-ia, tal como faria se uma lei o dissesse, com
a vantagem de poder, diretamente, fazer uso de reclamacgéo ao Supremo
Tribunal Federal (vinculacdo direta)

A Emenda Constitucional 45/04 ao prever a hipétese de edicao de sumulas
vinculantes em matéria constitucional mudou para a esse ramo do Direito Publico a
posicdo da jurisprudéncia como fonte do direito ao prever que a tese juridica
sumulada nao poderia ser questionada. Isso porque ac aplicar as normas juridicas
alguns Tribunais e magistrados poderiam entender que determinado mandamento
seria inconstitucional e nas suas fundamentagdes esclarecer o seu entendimento.

Uma tese juridica sumulada pelo Supremo ndo admite discusséo a respeito

de sua posigdo no ordenamento juridico estabelecendo em quais casos sera
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observada obrigatoriamente. Emitinde a simula concede as normas juridicas sob
judice uma interpretacdo unissona permitindo previsibilidade nos enunciados dos
Tribunais e desestimulando o nimero infindo de recursos devido a previsibilidade do
provimento final.

Quanto a posi¢do da Administragdc Publica esta continuaria pautada na
legalidade, por ser a simula um substrato do entendimento da propria lei. Ao ser
analisada deve-se entendé-ia como expressdo de um ato normative anterior e néo
uma nova norma. Por gualquer dos citados anteriormente resta o instrumento de
reclamagao, uma acdo autbnoma por meio da qual se pode requerer ao STF ©
cumprimento de uma sentenca judicial. S&o considerados legitimados para propor a
acado gualquer individuo que venha a ser afetado em sua esfera juridica por decisdes
de magistrados ou tribunais contrarias as decisdes com efeito vinculante tomadas

pelo Supremo.

3.4 A coexisténcia entre a simula e a lei

Da leitura do art. 5°, Il da Constituicao Federal retira-se a observacéo
relevante de que na organizagéo jurisdicional brasileira somente & lei tem forca
coercitiva. Assim, de acordo com os defensaores dessa corrente a stimula vinculante
nao teria igual atributo. As stmulas n3do se equiparam as leis, pois estas se
configuram como comando normativo formal, geneérico e abstrato oriundos de
poderes constitucionalmente constituidos € guardam na sua esséncia um elemento
histérico do qual nao pode se dissociar.

Ao contrario da lei, a simula ndo é produto da deliberagao do Legislativo, nao
se constituindo em expressédo da soberania, ndo se poderia atribuir tal intento. A
stmula constitui-se em uma interpretacéo cristalizada do Judiciario atribuida a uma
lei, em virtude da repeticdo. Trata-se de uma suposigdo da propria lei. Por meio da
atividade cognitiva o juiz da o alcance aos efeitos da norma, a qual se encontra
limitado. De acordo com Silva (2004) o legislador ao contrario possui a vastidao que
compde a sociedade humana, devendo, contudo respeitar os limites conferidos pela
Constituico: os direitos humanos, os direitos do cidadao.
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Diante da liberdade conferida ao legislador ha uma imensidao de fatos
sociais, escolhidos por conveniéncia politica tendo por base os anseios da
populacdo, cabe, portanto ao legislador fazer das aspiracdes sociais comandos
normativos. Uma vez produzida pelo parlamentc a norma genérica, abstrata e
soberana pode realizar a fungéo para qual fora criada, regular a vida social guando
aplicada aos casos concretos dirimindo conflitos; por meio da aplicagdo do
magistrado, ampliando ou restringindo os efeitos da norma, de qualquer forma o
magistrado modifica a norma, caso contrario (seméntica igual 8 norma) esta sera
apenas redundante.

A modificagdo observada por Silva {(2004) conduz a limites existentes na
realidade normativo-semantica. A criacao da jurisprudéncia confirma a prépria lei,
portanto ndo pode ab-roga-la, nesse caso tornar-se-ia ilegal e inepta a servir de
orientagdo para os demais magistrados.

A jurisprudéncia € uma fonte inferior a lei e como tal dever ser entendida,
também obriga, mas ndo com a mesma intensidade. O juiz pode fransformar,
contudo ndo pode modificar a prépria lei. Consocante Silva (2004) a jurisprudéncia ao
criar matéria nova, configura-se em uma violagao, caberia aos tribunais superiores
corrigir 0s excessos, pois o papel criador do direito nac cabe ao magistrado. |

E nitida a posicdo de dependéncia da simula em relagio a lei. Da
interpretagéo de um comando normativo geral, abstrato retira-se a solugéo para o
caso concreto em discussdo. A lei quando produzida é produto um histérico que se
materializa verbalmente mediante atividade legislativa de um parlamento que por
mais que se discuia € o representante popular. A simula & produto da reflexdo de
uma elite que compde os Tribunais Superiores, que nao guardam relacdo minima de
representagac popular. A Constituicdo brasileira ndo prevé regras para escolha de
Ministros que comporao nossas cortes superiores por critérios de regiao ou Estado-
membro. Em virtude disso, ndo poderia produzir normas gerais.

Por outro aspecto, o campo de atuacdo do Supremo seria restrito ao
elaborado peio Legislativo que ao contrario possui amplo campo de atuacao, esbarra
na proibicao de modificar as clausulas pétreas, que n&o podem ser suprimidas, por
exemplo, o art. 5° do Texto Constitucional vigente ndo pode ser objeto de
deliberagio que objetive restringir ou suprimir os direitos previstos. Por outro lado,
uma stimula pode perder sua razao de ser, caso o Congresso Nacional modifique ou

derrogue a norma que originou 0s casos que ensejaram a elaboracao da sumula.
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Quando estabilizada, a jurisprudéncia € uma parametro para casos analogos,
obedecidos os critérios do caso anterior. Larenz (1983, apud SILVA, 2004) afirma
que o juiz ao solucionar um determinado caso convenientemente influencia futuros
ju‘tgamentos.. Ao generalizar-se a jurisprudéncia serve melhor aos anseios da justica,
conferindo seguranca juridica na certeza de que saberd como um tribunal apreciara
determinado caso.

A sumula € um produto natural de um processo pelo qual o tribunal previne
distor¢cdes nos julgamentos de causas das quais detém competéncia recursal, por
meio da edigdo de enunciados normativos a serem observados na resolugdo de
casos semelhantes. Desta feita prevé um resultado de algumas demandas
desestimulando 0s recursos.

No entendimento de Mancuso (2007) tem-se como a favor da eficacia da
simula vinculante o fato de que a norma legal surge de uma interpretacaoc prévia (a
norma legal deve ser clara e precisa), a interpretacao da stmula surge de um
processo de decantacao de julgamentos semelhantes de um mesmo tema. Dois
pontos merecem destaque: o magistrado deve entender a extensdo do enunciado e
averiguar se a sumula se aplica ao caso sob analise.

A formacdo das normas pressupde a afericdo das fontes substanciais, de
natureza econdmica, social, politica, cultural, a simula apenas tem em seu alcance
uma determinada matéria, que uma vez consubstanciada pode ser aplicada a casos
semelhantes. A formagdo da norma e da sumula guardam conexao: 0 processo
l6gico-dedutivo, que desce do geral (o enunciado, normativo ou sumulado) para o
caso particular resolvendo a espécie.

Ao analisar minuciosamente a fungdo da simula Mancuso (2007, p. 324)

afirma que:

[...] o direito sumular ndo existe para exacerbar a funcdo judicante, mas
para colocar parametros seguros, que impegam o arbitrio e a injustica
ocorrentes quando respostas  discrepantes sd3o dadas a casos
substancialmente analogos. Nesse sentido, Leonardo D. Moreira Lima
colaciona a doutrina de John P. Dawson, onde este esclarece que “a
compuisdo para que o precedente seja respeitado e seguido €, na sua
esséncia, um meio de limitacdo de poder. Significa que uma Corte ndo pode
julgar um caso obedecendo a tendéncia do momento, sem primeiramente
agir em coeréncia com as decisdes judiciais que antecederam aquele caso.
Assim, pois, uma decisAo do passado, cujas decisbes foram expostas, deve
ser aplicada em casos similares e futuros onde caibam as mesmas razdes,
e somente novas e persuasivas razbes poderdo ditar uma decis&o gue nao
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seja similar as decisdes antecedentes. Parece-nos ser este um meio de
evitar arbitrariedades, que deve ser um dos principais objetivos de todo o
sistema juridico.

Percebe-se que desse modo que a simula pelo fato de possuir efeito erga
omnes perante o Estado e os jurisdicionados, exige do Tribunal cautela na sua
formulagéo, redacdo e emissdo para ndo se transformar em obstaculo para a
atividade jurisdicional. Justifica o cuidado extremo pela sua origem {€ antes de mais
nada um consenso entre magistrados, que passaram por concursg publico ou
ascenderam pelo quinto constitucional). A norma ao contrario é produto da atividade
de politicos que detém mandato eletivo, representantes populares conforme art. 1°,
paragrafo Unico da CF/88.

A atividade judicante dos magistrados com a EC 45/04 esta acompanhada de
fungbes para prescrever entendimentos pan-procesuais a serem seguidos em
determinadas matérias. Marco Antonio de Barros (1996, apud MANCUSO, 2007)
explica que a sumula ndo possui predicativos para ser aplicada ao caso privado
puro, a esséncia daguela é genérica e repetido das lides ja postas em juizo, visa
dirimir coletivagdo de conflitos.

A siimula teria competéncia de solucionar conflitos coletivos que tem por base
teses de Direito, reiteradamente decididas pelos Tribunais Superiores, por exemplo,
as causas gue objetivam a devolugdo de empréstimos compulsérios, calculo de
contribuicdes para o INSS para efeito de aposentadoria, dentre outros. O STF com
esse instrumento poderia dedicar-se a questdes relevantes e cumprir a sua fungéao

constitucional de guarda da Constituicdo.



CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Moderno produto de uma ordem juridica que visou a correta relagao
entre os individues em um mesmo espaco territorial tem o poder soberano repartido
em trés esferas como um principio basilar que seguramente preservou as liberdades
individuais conquistadas com a quegda do regime monarquico na Franca. A
consolidac&o dos direitos individuais dos cidadaos perante o Estado necessitava de
uma mudanca estrutural na forma de se conceber a organizacio das fungdes de
Estado, em trés esferas: Legisiativa, Executiva e Judiciaria, como analisado
anteriormente.

Ao analisar a estrutura do poder nos Estados, em particular ¢ brasileiro; viu-se
a organizacao das funcdes do Estado na ordem constitucional a partir de 1988, com
a definicdo de fungdes tipicas e atipicas que conferem um contorno diferenciado a
cada poder, adotando de forma expressa as idéias de Montesqguieu que previu uma
sociedade livre quando o poder naoc se encontra concentrade em uma figura
singular, seja monarca ou ditador. O poder demonstrou-se tripartido em esferas
especializadas em determinados fungdes: Legisiativo legisla e fiscaliza, o executivo
administra a coisa publica e o Judiciario compde os litigios; dessa feita chegaria a
uma atividade estatal mais coesa e facilmente lograria seus objetivos.

Considera-se um Estado estatico aquele onde as fung¢bes sdo exercidas
isoladamente, algo fatal para seu funcionamento, pois nao haveria cooperacéo,
sincronismo. Viu-se gue as democracias existem devido ao perfeito sincronismo
entre as funcoes estatais, pois trabalham conjuntamente em beneficio da ordem
social e dos interesses da sociedade. O apoderamento das fungbes de um poder
‘pelo outro redundaria no fim do préprio Estado, pois o poder, um dos trés elementos
do Estado, ndo serviria aos interesses da populagéo. O poder nas mios de poucos,
de um grupo social economicamente favorecido pode ser compreendido como o
término de um Estado na visdo contemporanea e um retorno ac sistermna feudal,
onde o senhor proclamava a vida e a morte de seus servos.

Nessa esteira de consideragtes, analisou-se a importancia do sistema de
freios € contrapesos, por meio do qual os poderes teriam a fungdo de fiscalizar a
atividade de um de outro. E pressuposto para que se evite o engrandecimento de

um poder por meio da avocacdo das fungdes dos outros, assegurando as liberdades
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de seus nacionais. Para tal fim o Legislativo deve guardar independéncia,
principalmente em relacdo ac Executivo, que historicamente hipertrofiou-se as suas
custas.

Por outro lado, o Judiciario, Ministéric Publico e advogados atuantes
afiguraram-se como ponto de equilibrio por meio do controle sobre a legalidade dos
atos elaborados pelo Legislativo e acgbes do Executivo. Os conflitos entre os
cidadaos e destes perante o Estado viu-se que devem ser solucionados com
celeridade e justica. A lentidao e a injustica sao palavras e atos que devem ser
expurgados de uma ordem constitucional.

Os institutos do common law e civil law foram abordados a partir das suas
fontes, o costume e a lei, e 0os mecanismos responsaveis por findar com as
diferencas entre os pronunciamentos judiciais. Verificou-se também as diferencas
enire os dois sistemas de pronunciar o direito. Em virtude da fragmentacao do poder
nas sociedades inglesas na Idade Média notou-se que o poder jurisdicional teve
igual destino. Assim, com o desenvolvimento do direitc e o fortalecimento de um
poder central, houve a necessidade de uniformizar o direito comum, ou melhor:
conferir as decisbes baseadas nos costumes uniformidade, de forma que evitasse
decisbes contraditérias. Tatl intuito ocorreu como o equify com a obediéncia forgada
sob pena de prisdo.

Apesar desse modo um tanto barbaro de uniformizar a jurisprudéncia, tratou-
se de um avango, as decisdes contraditérias envolvendo bem juridicos semelhantes
ocasionariam um descontentamento perante o Judiciario e também seu descrédito.
O objetivo central desse trabalho foi analisar a simula de efeito vinculante, que &
produto do direito americano que busca vincular as demais instancias do Judiciario
as decisdes da Suprema Corte em matéria constitucional, que conforme o abordado,
nao seria mais passivel de discussdo, bem como sua incorporacac pela ordem
juridica brasileira e as possiveis mudancas de papel na separacio das fungbes
estatais.

A preocupagcéc dos opositores do instituto consistia na forga normativa de um
pronunciamento judicial, que para alguns permaneceria acima da propria let.

O legislador brasileiro historicamente viu-se diante de situagdes de
engessamento do Poder Judiciario devido ao elevado nimero de processos, e essa
preocupacao foi demonstrada pelos inimeros mecanismos legais que procuraram

conceder a jurisprudéncia carater normativo perante os tribunais, néo tendo condao
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de criar obrigagbes entre os cidaddos. Esses instrumentos foram citados e
esmiucados, como os Assentos da casa de Suplicagdo, os recursos de revista e
extraordinario do Cddigo de Processo Civil de 1939.

No que tange a matéria constitucional, o efeito vinculante no controle
concentrado de constitucionalidade veio a atender aos anseios do Supremo, que se
encontrava diante de inimeros processos que anualmente ingressam no tribunal e
aguardam julgamento, ressaltou a posigcdo do Supremo na interpretagdo adequada
de um mandamento constitucional valido a ser seguida pelos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administracdo Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal € Municipios.

A Emenda Constitucional 45/04 constituiu o ponto de partida para a analise da
introducao da sumula de efeito vinculante na competéncia do Supremo de acordo
com a nova redagao do artigo 103-A da Constituicao.

Os defensores da adogdc da stmula no ordenamento juridico brasileiro de
forma coerente defenderam desde o principio a sua adogéo por ser um instrumento
processual valido para diminuir 6 nimero de processos a serem julgados pelo STF.
De acordo com os argumentos apresentados constatou-se que as matérias a serem
sumuladas deveriam ser reiteradamente decididas, de forma gue nio caberiam mais
discussées. O posicionamento do Tribunal revelara maturidade, néo sendo por isso
produto de um momento isolado.

A obrigatoriedade da simula perante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a Administracdo Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
Municipios; fora erroneamente confundida com uma norma provinda do Legislativo,
por isso falou-se na interferéncia do Judiciario no processo de elaboragio das
normas.

Como discutido a simula e a lei guardam profundas diferengas quanto ao
alcance e ao objetfo, conclui-se que a simula sempre estaria em busca do sentido
almejado pelo legislador, objetivava esta esclarecer os comandos normativos
visando a correta aplicacdo, seja na resolugdo de litigios ou na prestagao de
servicos a populagio por intermédio da administracdo, a qual sempre se pauta na
legalidade.

A edicdao da sumula é uma atividade tipica do Poder Judiciario de
competéncia do Supremo, nada mais € do que Os casos expressos em que

determinado ato normativo deve produzir efeitos. Por meio desta o julgador alarga
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ou estreita o alcance da norma, trabalho em conformidade com as suas atribuicbes
co.nstitucionais, em harmonia com o Legislativo, portanto ndo houve usurpacgdo de
funcado. Essa postura reafirma o pensamenio de Montesquieu quando sugere
poderes independentes € harmonicos entre si.

Ao delimitar ¢ alcance das normas ou as declara inconstitucionais esta pondo
na pratica o instituto do checks and baiances (freios e contrapesos) por ser da
competéncia do Judiciario zelar pela legalidade das normas, resguardando os
direitos dos cidadaos preservando a seguranga juridica. A administragac deve ter
um comportamento previsivel, a sdmula resguardaria essa atitude por parte do
administrador.

Percebeu-se por meio das discussdes apresentadas a postura a ser esperada
por parte do poder publico, pautada na legalidade e previsivel. Um Judiciario
proferindo decisbes contraditdrias ofende ao principio da isonomia e germina na
populagdo um sentimento de injustica e descrédito € um desrespeito a populagéo o

mesmo pode-se de uma maquina judiciaria lenta.
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