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SUMULAS VINCULANTES E FORCA NORMATIVA: ASPECTOS CRITICOS

BINDING PRECEDENTS AND NORMATIVE POWER: CRITICAL ISSUES

RESUMO: O presente estudo possui cerne no debate acerca da
criacdo e aplicagdo das simulas vinculantes em um contexto juridico
democratico e pretende, a partir das teorias de classificacdo
normativa entre regras e principios do cenario pds-positivista,
alinhavar alguns aspectos criticos acerca de uma possivel
inconstitucionalidade da forga normativa do instituto. Nesta direcéo,
a luz do Direito Constitucional e de conceitos da Teoria do Direito,
trazendo ainda o exemplo do enunciado da SUimula Vinculante 13,
pretende-se aprofundar os estudos conteudisticos da tematica sob o
viés dos resultados obtidos a partir da ponderacdo prévia entre
normas do ordenamento juridico brasileiro, levando em conta as
particularidades de um caso concreto que ndo passou pelo crivo do
devido processo legislativo o qual, pelas suas particularidades, pode
resultar na vinculacéo de futuros casos pretensamente semelhantes.
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ABSTRACT: This study has heart in the debate about the creation
and application of binding precedents in a democratic legal context
and aims, from the theories of normative classification between rules
and principles of post-positivist scenario, identify and analyze some
critical aspects about possible unconstitutionality of the normative
force of the institute. In this direction, in the light of the
Constitutional Law and the Legal Theory concepts, also bringing the
example of the statement of Binding Precedent 13, it is intended to
deepen the content studies of the theme from the perspective of the
results obtained from previous balance among norms of the Brazilian
legal order, taking into account the particularities of a case that did
not pass through the scrutiny of due process of law which, by its
characteristics, can result in the binding of future cases allegedly
similar.
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INTRODUCAO

A respeito da existéncia das simulas vinculantes no ordenamento juridico brasileiro

talvez o aspecto mais criticado seja o seu efeito vinculante na medida em que torna seu
conteudo de observancia obrigatoria para todos os 6rgdos do Judiciario e da Administracao
Publica.

Vé-se, assim, que no que tange ao aspecto de sua forca vinculante, para que a sumula

tenha peso de forca normativa que lhe foi atribuida por meio da Lei n® 11.417/06, se faz
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presente o debate pela inconstitucionalidade das simulas vinculantes. Assim, enquanto parte
da doutrina defende a sua existéncia com base em principios de seguranca juridica, economia
e celeridade processual, frisando a importancia atual do papel do Judiciario na efetivacdo dos
direitos fundamentais, outra parte, por sua vez, alerta para a clara violagdo ao principio da
separacdo das fungOes estatais (que a Constituicdo chama de “separacdo de poderes”), da
independéncia dos 6rgéos judiciais, do devido processo constitucional, dentre outros.

Dentre alguns doutrinadores ! que defendem a constitucionalidade da sdmula
vinculante, vé-se que os argumentos mais utilizados sdo a consecucdo de certos principios
basilares e essenciais no Estado de Direito tais como a seguranca juridica, igualdade e
celeridade processual. Sob a 6tica dessa corrente doutrinaria favoravel a simula, a mesma é
importante e eficaz como mecanismo de garantir “as normas juridicas uma interpretacao
Unica e igualitaria” (MORAES, 2006, p. 1534).

Em dissonancia na doutrina, estdo aqueles que se valem, além dos argumentos acerca
do engessamento das decisfes judiciais provocado pelas simulas vinculantes na medida em
que retiram a possibilidade de julgamento independente pelas instancias inferiores, do fato de
o rol de legitimados a aprovacdo, revisdo ou cancelamento da sumula é algo extremamente
limitado, o que é notadamente um fator antidemocratico. Como exemplo, destacam-se as
licbes de Dalmo de Abreu Dallari (2010) e, no mesmo sentido doutrinario, Luiz Flavio Gomes
(1997) e Kildare Carvalho (2008)2.

T A exemplo da doutrina que defende a constitucionalidade da simula vinculante esta Alexandre de Moraes, que
diz: “As simulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a idéia de uma Unica interpretacao
juridica para o mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio
da igualdade, pois os drgdos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e os atos normativos aos casos
concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrérias, devendo, pois, utilizar-se de todos os
mecanismos constitucionais no sentido de conceder &s normas juridicas uma interpretagdo Unica e igualitéria”.
MORAES, 2006, pp. 1534-1535. No mesmo sentido, Oscar Corréa assevera que: “O inaceitavel é que se decida
e redecida, inimeras vezes, na Corte Superior (final) a questdo, sem recurso possivel, e continuem 0s juizos
inferiores a decidir contraria e diversamente, forgando as partes a continuacéo da litigancia processual, com os
Onus e retardamentose e 0s mais prejuizos que acarreta. E, sobretudo, abarrotando de casos de conhecida solucao
as prateleiras dos juizos, com prejuizo de todos os jurisdicionados”. CORREA, 2000, p. 158.

2 Luiz Flavio Gomes leciona, a respeito desse ponto, que: “Na verdade, independéncia judicial e simula
vinculante sdo inconciliaveis. Uma afasta a outra. S&o termos aporéticos. Urge a descoberta de alguma solugao
diferente para o problema dos Tribunais, sem que se tenha que pagar um preco inusitado (qual seja, o fim da
independéncia dos juizes). A rebelido ou revolta ou irresignacdo dos juizes contra a simula vinculante nao pode,
segundo um equivocado ponto de vista, ser encarada como manutencdo de algum privilégio, defesa dos direitos
pessoais, corporativismo, ‘ativismo judicial’ que sO desacredita a Justiga, relutancia infundada ou uma ‘tola
discussdo sobre a liberdade hermenéutica e decisoria do juiz’. Essa é uma visdo incorreta da independéncia
judicial, que existe para a garantia do proprio Estado Constitucional e Democratico de Direito. Urge
compreender que é da esséncia da independéncia da funcdo de julgar (que é expressdo da soberania estatal) a
possibilidade de interpretar o texto juridico imaginando para a solugdo do caso concreto. Retirada essa



Cademos do Erograma dekde Craduacho TR BPITO/IFRGCS

Nesse contexto de intenso debate doutrinério, brevemente exposto e narrado acima, se
a sumula vinculante tem “for¢a de lei”, em consonancia inclusive com a etimologia trazida
em seu nome, seria ela entdo uma espécie de norma? E, enquanto norma seria, dentro das
teorias formuladas por Robert Alexy e Ronald Dworkin, regra, ou, em verdade, um principio?
Poderia assumir as duas conotagdes?

Essas indagagdes conduzem a uma aplicacdo das teorias classicas que surgiram no
contexto pds-positivista, no qual regras e principios sdo espécies normativas cuja
diferenciacdo configura-se importante na aplicacdo e interpretagdo do Direito, ao lado de
conceitos como ponderagdo entre normas e a argumentacdo como justificacdo do ato
decisorio. Assim, a partir de tais elementos propedéuticos, sugere-se a existéncia de mais um
aspecto de inconstitucionalidade das sumulas vinculantes a partir da sua aplicacdo: o
engessamento de futuras situacOes pretensamente semelhantes a partir da ponderacdo entre
normas juridicas casuisticamente realizadas, em muitos casos, pelo Supremo Tribunal

Federal.

1 SUMULA VINCULANTE: DEFINICAO, ORIGEM E CRITICA ACERCA DA SUA
CONSTITUCIONALIDADE

Em breve sintese inaugural do raciocinio a ser desenvolvido neste artigo, define-se
simula vinculante como o enunciado proferido pelo Supremo Tribunal Federal no contexto
do controle difuso de constitucionalidade, ao qual se atribui a imperatividade de subordinar ao
seu conteldo todos os atos a serem praticados por quaisquer dos chamados Poderes
Executivo, Judiciario e os orgdos da Administracdo Pablica, direta ou indireta, de todos os
entes que compdem a Federacéo.

Referido instituto, da maneira como existe atualmente, foi introduzido no

ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que acrescentou o

autonomia do juiz, subordinando-o ao mesmo tempo a um entendimento pré-configurado Unico, ja ndo é preciso
um juiz’ para julgar a causa: um funcionario qualquer é quantum satis para carimbéa-la, dando-lhe asolugdo
estampada na sumula.” GOMES, 1997, p. 15. No mesmo sentido, importante a critica de Kildare Carvalho ao
aspecto vinculante das simulas: “(...) a simula vinculante possibilita que o Supremo Tribunal Federal defina
o alcance, em abstrato, das normas editadas pelo Congresso Nacional, cujos efeitos irdo atingir ndo s6 os
litigantes, mas a sociedade em geral, comprometendo o proprio objeto do ato legislativo, a lei, esta sim, de
caréater geral, abstrato e obrigat6rio. Por isso é que a simula vinculante contraria o principio da separacdo de
poderes, ja que é da competéncia do Poder Legislativo a fungdo de legislar.” CARVALHO, 2008, p. 526.
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art. 103-A ao texto constitucional e, posteriormente, fora regulamentado pela Lei n® 11.417,
de 19 de dezembro de 2006. A proposta do constituinte derivado era, entdo, de vincular a
experiéncia constitucional brasileira a critérios de homogeneidade, seguranca, celeridade e
simplificacéo.

Diz o mencionado artigo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais érgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)(Vide Lei n® 11.417, de 2006).

8 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo
publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de
simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Da leitura do dispositivo colacionado acima e do estudo acerca do surgimento das
simulas vinculantes no cenario juridico brasileiro, vé-se a inspiracdo extraida do instituto do
direito norte americano do stare decisis et quieta non movere, ou simplesmente stare decisis®
segundo o qual os juizes ‘inferiores’ devem, em seus novos julgados, manter a decisdo dos
juizes que Ihes sdo hierarquicamente superiores quando decidirem sobre a mesma matéria.

Para tanto, a existéncia da sumula vinculante pressupde reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional e consubstancia-se na expressdo do entendimento do Supremo Tribunal
Federal, em linguagem prescritiva, a respeito da validade, interpretacdo e eficicia de
determinadas normas.

Pode-se dizer que a sumula vinculante, portanto, € um compilado de precedentes unidos

em funcdo da natureza da controvérsia e da sua forma de solugdo. Ressalte-se que mesmo

SExpressdo de origem latina que significa que ndo se deve alterar aquilo que jafoi decidido, por homenagem
aisonomia. Assim, deve-se buscar nos casos precedentes a decisdo que foi aplicada, para utilizar como padrao
nos casos idénticos que se sucederem. (Vide RE, 1990, p. 327).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.417-2006?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.417-2006?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
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apos a edicdo do texto da sumula, sé sera possivel conceber aquilo que ela quer dizer ap6s a

analise de seus precedentes. Neste sentido, diz Gilmar Mendes:

Os limites objetivos da simula vinculante sdo dados pelo enunciado que resulta de sua formagao.
E evidente que esse enunciado podera ser mais bem compreendido a luz das referéncias da simula,
isso é, dos julgados que geraram a base para a decisdo sumulada.

Assim, ndo raras vezes ter-se-a de recorrer as referéncias da simula para dirimir eventual divida
sobre o seu exato significado. Tais referéncias sdo importantes no que diz respeito a eventual
distingdo ou distinguishing que se tenha de fazer na aplicacdo da sumula vinculante. (MENDES,
2009, p. 1012)

Importante esclarecer, na direcdo da doutrina retro, que a correta compreensao do
enunciado em sumula vinculante sé se faz possivel mediante analise conjugada: do compilado
de jurisprudéncias que sustentam a sumula, da legislacdo, e dos principios que subjazem
aquele contexto. Por essas razdes, acredita-se ser importante a discussao da existéncia de
regras e principios a nortear a discussdo a respeito da aplicabilidade das sumulas vinculantes
pois, com efeito, ndo pode a sumula ter forca vinculante absoluta e ser sustentada por seus
proprios enunciados de modo a ultrapassar a propria Lei e fazendo as suas vezes sem que
antes se entenda a dimensdo normativa da simula.

Com relacdo a esse aspecto - alvo de maior critica -, qual seja, a sua forca normativa, ha
guem diga que a sumula vinculante se apresenta como verdadeira usurpacao da tradicional
atividade legislativa pelo poder judiciario®, na medida em que fere o principio da separacéo de
poderes e resulta em um “engessamento” das interpretacGes relativas a referida tematica.

A exemplo da doutrina que critica fortemente a existéncia e aplicabilidade da simula

vinculante, veja-se a posicao de Lenio Luiz Streck que se expressa da seguinte maneira:

Com o poder de editar simulas, os Tribunais passam a ter um poder maior do que o Legislativo.
Se se impedir que —das decisdes exaradas em conformidade com as sumulas —sejam interpostos
recursos, 0 Poder Judiciario estard& acumulando as duas funcGes (legislativa e judiciaria),
petrificando o sentido do texto (e da norma exsurgente desse texto.) Dai que, examinando o
sistema juridico brasileiro como um paradoxo, é possivel dizer que, do ponto de vista autopoiético,
a vinculacdo sumular reforca o poder da auto reproducdo do sistema. Com a vinculacdo, o STF
“fecha” o sistema. (STRECK, 2005, p.113).

Gilmar Mendes (2009), por outro lado, na tentativa de justificar a legitimidade do

instituto em debate, busca em Kelsen (1969, p. 115-116) a fundamentacéo teoérica que embasa

4 Questionavel o instituto da simula vinculante, sobretudo na medida em que tem poderes para conferir validade
anormas juridicas mas, em verdade, faz mais que isso e, muitas vezes, cria novos contelldos normativos. Neste
sentido, o §1°do artigo 103-A da CR/88.
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esta corrente de pensamento, afirmando que a fungéo legislativa seria “inerente” ao poder
judiciario, e ndo haveria, portanto, atividade atipica quando o Judiciario faz as vezes de
legislador®.

N&o obstante a diversidade de argumentos contra e a favor da constitucionalidade da
sumula vinculante — que englobam questdes importantes como a economia processual e
celeridade trazidas pela ideia de uniformizar o entendimento jurisprudencial — ha estranheza
inevitavel ao pensamento que defende a constitucionalidade do instituto. Isto porque, ainda
que ndo sejam estagnadas, taxativas ou imutaveis as fungdes de cada um dos “poderes” —
legislativo, judiciario e executivo — existe, por questdo de seguranca juridica e, principalmente
legalidade, determinada funcdo tipica de cada um daqueles “poderes”. E o que direciona o
consagrado principio republicano da “‘separagdo dos poderes” que, por mais que tido em
varias discussdes juridicas como lugar comum, ndo pode ser ignorado em um Estado cujo
Direito seja Democratico.

Assim, a funcdo atipica do Judiciario inovar na ordem juridica até pode se admitir
(especialmente se fundada na hermenéutica dos direitos fundamentais), mas nao é aceitavel
que seja catalogada como uma de suas fung@es tipicas e comuns, como ocorre quando lhe é
prevista a competéncia para editar permanentemente enunciados com “peso de lei”.

Sabe-se que a tarefa interpretativa do Judiciario diante da necessidade de solucionar
hard cases que, por sua propria concepcdo, sdo casos em que o ordenamento juridico ndo
prevé solugdo escrita e definitiva, € atividade que acaba por inovar, em certa medida, a ordem
juridica, isto é, de “criar” o Direito. No entanto, nesses casos é perfeitamente compreensivel a
realizacdo dessa atividade que a principio seria tipica do Legislativo, por dois principais
motivos: porque é atipicamente realizada pelo Judiciario (ainda que os hard cases sejam cada

vez mais frequentes na contemporaneidade) e porque a tarefa interpretativa ®, seja

SAcerca do tema, mencionando Kelsen e a concepcéo positivista que considera juizes como “legisladores
delegados”, vide CARVALHO NETTO, SCOTTI, 2011, p. 57-59.

® Mauro Cappelletti trata o assunto, afirmando que ha alguns limites para a interpretacdo judiciaria. Segundo o
autor: “o reconhecimento de que éintrinseco em todo ato de interpretacéo certo grau de criatividade — ou, 0 que
vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha -, ndo deve ser confundido com a
afirmacéo de total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente arbitrariedade, € o
juiz, inevitavelmente criador do direito, ndo énecessariamente um criador completamente livre de vinculos (...) é
verdade que existe, pelo menos, um baluarte extremo, digamos uma fronteira de bom senso, que se impde tanto
no caso da interpretacdo do case law, quanto no do direito legislativo, ao menos porque também as palavras tém
um significado tdo geralmente aceito que atéo juiz mais criativo e sem preconceitos teria dificuldade de ignora-
lo”. Além desses limites, que o autor denomina substanciais, ele também cita outros, que seriam processais,
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construtivista ou ndo, é inerente ao aplicador do Direito, que reconhecidamente ndo possui
solucdo escrita para todos 0s casos, e nem nunca vai conseguir prevé-los em sua totalidade.

Em ambos os casos mencionados, é claro, referida atuacdo s se pode admitir pela
incidéncia do Devido Processo Constitucional, de modo a assegurar a democratica
participagcdo dos sujeitos processuais no debate e constru¢cdo do espago argumentativo
democratico-decisional.

No entanto, a possibilidade explicitada acima - de exercicio da funcao atipica legislativa
pelo Judiciario formatada pelo Devido Processo Constitucional -, diferencia-se frontalmente
da competéncia do STF de editar as simulas com roupagem “vinculantes”, essencialmente
porgue ha neste caso a autorizacdo (e constitucional!) para a criacdo continua de enunciados
vinculativos que podem resultar no engessamento de varias futuras situacfes, sem que haja,
para tanto, a necessaria porque constitucional do devido processo legislativo. Imperioso
destacar, nesse aspecto, que a principal razdo da inovacéo legislativa ficar a cargo do Poder
Legislativo se deve ao fato de que este € composto pelos representantes eleitos pelo povo, o
que se configura como a marca maior da Democracia.

Sintetizando com pertinéncia esse raciocinio o pensamento de Carmen Lucia Antunes

Rocha para quem:

Ao contrério de todos os principios e direitos politicos fundamentais postos no sistema, a
instituicdo da simula vinculante ndo tem: a fonte legitima da representagdo popular; o respeito a
possibilidade constitucionalmente prevista como direito fundamental do cidaddo de participar da
formacdo do Direito (art. 14); nem a garantia do processo legislativo democratico, discutido,
aberto e participativo (arts. 59 e seguintes) para a criagdo de norma juridica. (ROCHA, 1997, p.
57)

Pode-se dizer, portanto, que a inovagdo permanente no texto legal somente é legitima
quando reflexo da vontade do povo. Soa estranho a democracia, portanto, a formulacao
permanente de conteddos impositivos uniformizados de obrigagdes por magistrados, que ndo
foram eleitos e ndo representam o0s interesses da populacdo, historicamente situados no
projeto constitucional.

Deste modo, é entendimento assente de que ao Legislativo cabe, como fungéo precipua,
a criacdo do direito, a inovacao na ordem positiva, que ganha validade apds legitimo processo

legiferante. Por sua vez, pela via do Devido Processo Constitucional, aos 6rgados judiciarios e

consistindo basicamente nos principios da inércia, da imparcialidade e do contraditério. CAPPELLETTI, 1993,
p. 24-26.
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demais sujeitos do processo cabe a interpretacdo e a aplicacdo do direito j& existente, sem,
contudo, como se disse alhures, limitando-se ao que ja estd positivado (considerando o
principio de direito fundamental que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo
em virtude de lei) garantindo, por consequéncia deste formato constitucional, maior eficacia
aos direitos e garantias fundamentais quando da andlise dos litigios submetidos a sua
apreciacdo. N&do se subestima a fungdo dos oOrgdos judiciarios e nem se enaltece a do
Legislativo, mas fato é que essas funcdes ndo se confundem em um ambiente republicano,
constitucional e democratico.

N&o obstante a critica subjacente a necessidade da propria existéncia do instituto das
sumulas vinculantes em si, que se reforca no presente trabalho, o fato é que no atual
ordenamento juridico brasileiro as simulas vinculantes ocupam espaco de grande importancia
e, concordemos ou ndo, funcionam como norte para decisdes administrativas e judiciais e até
mesmo na formulacdo de leis, configurando ponto de apoio central na argumentacao de varias
sentencas e acordaos adquirindo, no curso das lides e dialogos interpretativos do turbilhdo dos

projetos de vida, cada vez mais “for¢a normativa”.

2 SUMULA VINCULANTE ENQUANTO NORMA JURIDICA: RELACAO ENTRE
PRINCIPIOS E REGRAS JURIDICAS

Como dito em momento anterior, o ponto de maior critica a simula vinculante é o seu
resultado de “forga normativa” sendo este 0 aspecto mais emblematico e, na oportunidade,
objeto deste artigo.

Referindo-se a norma juridica, Kelsen (1998) conceitua-a como o enunciado que regula

a conduta humana. Segundo referido autor:

O que as normas de um ordenamento regulam é sempre a conduta humana, pois apenas a conduta
humana é reguldvel por normas. Os outros fatos que ndo sdo conduta humana somente podem
constituir contetdo de normas quando estejam em conexdo com uma conduta humana — ou, como
j& notamos, apenas enquanto condi¢do ou efeito de uma conduta humana. (KELSEN, 1998, péag.
16.)

A partir de Kelsen pode-se perceber a norma como uma prescri¢cdo estabelecida que,
qguando ndo observada, sujeita o infrator a uma san¢édo. E, ainda segundo a teoria kelseniana,

essa sujeicdo ocorre em virtude de a norma pertencer a um ordenamento juridico, que possuli,
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dentre outras, normas que outorgam competéncia a certos individuos para produzirem normas
que por sua vez ditam o comportamento das pessoas, a qual o autor chama de Constituicéo.

Na esteira de como € tratado o tema acerca da existéncia e definicdo das normas
juridicas pode-se concluir sinteticamente, para os fins do presente artigo, que é por meio das
normas juridicas que o Ordenamento Juridico dita a conduta permitida, proibida e obrigatdria
em determinada comunidade, historicamente situada.

A partir desse amplo conceito de norma, pode-se dizer que ndo somente pela forca
vinculativa de seu enunciado, mas principalmente por serem um enunciado prescritivo de
natureza eminentemente juridica - na medida em que pertencem ao ordenamento juridico -, as
sumulas vinculantes podem, nesta linha de raciocinio, serem classificadas como normas
juridicas.

Assim, dentro do contexto da constitucionalidade da simula vinculante e as davidas,
por consequéncia, de sua existéncia materialmente vélida enquanto inovagdo da ordem
juridica sem o devido processo legiferante, encontra-se o debate pos-positivista acerca da
classificacdo das normas juridicas entre regras e principios, iniciado na doutrina classica por
Ronald Dworkin, com a obra Levando os Direitos a Sério’, e, posteriormente, desenvolvido
com as contribuicbes de Robert Alexy, dentre as quais destaca-se a Teoria dos Direitos
Fundamentais®. Referido debate doutrinario situa-se, como dito, em um contexto de faléncia
do método puramente subsuntivo e inaugurado pela nova hermenéutica constitucional, e as
licdes das mencionadas obras contribuem muito para a aqui pretensa andlise discursiva do
conteldo trazido, em geral, pela temética das simulas vinculantes.

Nessa direcdo, destaca-se que a percepcao do estudioso do ordenamento juridico como
um sistema hibrido em termos de normas diferentes entre si, de aplicacdo e conteudo diversos,
e, nesse sentido, a valorizacdo dos Principios como possibilidades de maior efetividade aos
direitos fundamentais, o0s quais, a seu turno, conferiram importancia ao debate pos-positivista
supramencionado, na qual a doutrina cuidou de apresentar definicdes quanto a regras e a

principios®.

" DWORKIN, 2002.

8 ALEXY, 2008.

® Como bem pontua Thomas Bustamante, “Entre outras razdes, essa classificacdo ¢ metodologicamente relevante
porque implica uma diferenca quanto ao modo de aplicacdo das duas classes de normas. Enquanto os principios
devem ser otimizados segundo a maxima da proporcionalidade para que sejam determinadas as possibilidades
faticas e juridicas em que eles devem ser aplicados, de sorte que a operagdo béasica de sua aplicacdo é a
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Reconhecendo a importancia da classificagdo normativa ofegada pela doutrina
tradicional, principalmente no que concerne ao ambito de aplicacdo das normas existentes e
na tarefa argumentativa quando dessa aplicacdo, inevitavel se faz a remissao aos estudos de
classificacdo e importancia das normas juridicas.

Segundo Robert Alexy (2008)%°, principios “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”,
sendo, portanto, mandados de otimizacdo que podem ser cumpridos em graus diferentes, a
depender do caso concreto e varidvel entre as inimeras possibilidades faticas e juridicas
variaveis e infinitas.

As regras, lado outro, sdo normas de carater pretensamente definitivo, estabelecem
condutas especificas a serem seguidas diante de pré-determinado contexto e, assim, "sdo
normas que sio sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas"!!. Por serem mais especificas e
determinarem condutas descritivas, a sua incidéncia se da pelo método subsuntivo: subsuncao
da situacéo, do caso concreto, a regra. A seu turno, os principios sdo aplicados por um método
ponderativo, no qual certos aspectos sdo ponderados conduzindo a melhor aplicacdo de
determinado principio ao caso.

Em um sistema juridico complexo, tal qual € o brasileiro, coexistem, em uma
perspectiva hermenéutica e pragmatica na interpretacdo do Direito, regras e principios, sendo
aquelas primeiras as normas definidoras de condutas especificas, e 0s principios como fins a
serem cumpridos em intensidade variavel.

No contexto de uma classificagdo normativa racionalizada, Alexy ainda defende a
interdependéncia®? entre regras e principios na medida em que vincula a teoria dos principios
ao discurso prético: regra é resultado de uma opgdo legislativa de uma ponderacdo de
principios que estdo por trds de seu enunciado e sdo responsaveis por, em seu conteddo
determinante, conferir maior eficacia aos fins de determinado principio. Por sua vez, os

principios quando colidentes podem ser resolvidos por meio de regras que estabelecam

ponderacdo, as regras conttm mandados definitivos e a operacdo bésica para sua aplicacdo é a subsungéo.”
(BUSTAMANTE, 2010, p. 154).

WALEXY, 2008, p. 90.

L ALEXY, 2008. p. 92.

25egundo Thomas Bustamante, essa interdependéncia se assemelha a relacdo de precisdo entre as normas
diretamente estatuidas na Constituicdo e as normas adscritas, medida em que as primeiras conferem fundamento
de legitimidade as segundas, e essas, por sua vez, garantem maior aplicabilidade e efetividade das primeiras.
(BUSTAMANTE, 2010, p. 155.)

10
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solucBes prioritarias em seu contetudo. Tem-se, portanto, que o ordenamento juridico tem
como uma de suas caracteristicas a coexisténcia interdependente de regras e principios.

Feita essa brevissima introducdo a partir das licdes da doutrina classica a respeito da
existéncia e definicdo de regras e principios enquanto espécies normativas, passa-se a analisar
a dimensdo normativa das simulas vinculantes, considerando a possibilidade de serem
consideradas principios ou regras e em que medida essa classificacdo normativa auxilia na

verificacdo da legitimidade do seu enunciado com efeito vinculante.

3 DIMENSAO NORMATIVA DAS SUMULAS VINCULANTES E O CASO
PARADIGMATICO DO ENUNCIADO DA SUMULA N. 13

De acordo com o artigo 103-A da Constituicdo, as sumulas tém efeito vinculante para os
poderes judiciario e executivo e demais 6rgaos da Administragdo Publica direta e indireta, de
todos os niveis federativos. Em verdade, vé-se que a todos a sumula obriga, pois, sabendo
serem vinculantes para os referidos poderes, todos, na hipotese e a priori, procurardo
desenvolver suas atividades em obediéncia aos contetidos sumulares, por compreender que
sua violacdo podera ocasionar discussfes a serem levadas a debate perante os 6rgédos judiciais
e, por vezes, a imposicdo de sancbes®3. Esse carater geral nada mais é do que a principal
caracteristica das sumulas para conferir-lhes status de norma, como ja anteriormente
mencionado, com destinatario geral e, a principio, indefinido, a exce¢do do poder legislativo,
cuja a atividade se encaixa no equilibrio moldado pelo principio republicano da separacdo das
funcdes estatais.

Sabe-se que, quanto a hipoOtese de incidéncia, as normas sdo classificadas como
abstratas ou concretas (BOBBIO, 1999). Sdo concretas aquelas normas que se referem em sua
hipdtese de incidéncia a uma situagdo concreta, historica e especifica. Sdo abstratas, por sua

vez, as hormas que se referem as hipoteses e ndo a fatos concretos. (BOBBIO, 1999, p. 27)

13 Interessante, neste aspecto, os estagios de Kohlberg, que refletem as razdes pelas quais a comunidade segue
regras, mencionado por Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti (KOHLBERG apud CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2011, p. 84-86). Segundo os autores que citam Kohlberg, o positivismo estaria no estagio 4
da fase Convencional (na qual o comportamento correto consiste em cumprir um dever e manter a ordem social),
enquanto a teoria de Dworkin pressupde o estagio 6, Pés-Convencional (a orientacdo se da pelo reconhecimento
de principios éticos universais).

11



Cademos do Erograma dekde Craduacho TR BPITO/IFRGCS

De acordo com a previsdo constitucional do artigo 103-A, a simula se aplica a hipétese
de ocorrer controvérsia atual a respeito de validade, interpretacdo ou eficacia de normas'4,
entre 6rgdos judiciais ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicagdo de processos relativos a questdo idéntica, para usar a
linguagem da Constituicdo. Prevé, portanto, a uniformizagdo de debate acerca de questdo
hipotética de largo alcance de controvérsia entre normas e nao apenas visa solucionar uma
controvérsia concreta entre norma determinada (no singular), sendo, assim, por seu impacto,
verdadeiro resultado do controle de constitucionalidade concentrado. Logo, a principio, em
razdo do maior arco discursivo que se quer alcancar, as simulas sdo prescrigdes abstratas
aplicando-se a todas as situacOes futuras que estiverem em sua hipdtese de incidéncia.

Por meio da classificacdo normativa pelo critério da generalidade, considerando a
pretensdo de largo horizonte hermenéutico de abstracdo inicial, seria possivel enquadrar as
sumulas vinculantes como normas do tipo principio. No entanto, a vista da propria teoria de
Alexy™, o critério de generalidade ndo é suficiente para a classificagdo normativa proposta
por ele, que deixa claro em suas licbes que o ponto nuclear da diferenca entre regras e
principios tem como ponto central o contexto de aplicagdo. Assim, enquanto principio, a
aplicacdo se d& no &mbito da ponderacéo, e as regras, no da subsuncao.

Essa insuficiéncia do critério da generalidade (abstracdo ou concretude) e a questdo da
aplicacdo remetem a uma necessidade de analisar o contetdo de cada sumula vinculante, ndo
sendo possivel, portanto, uma classificagdo unissona que enquadre-as apenas ou COMO
principios ou como regras.

Entende-se como mais acertado, no sentido de oferecer uma tentativa classificatoria,
que seja apreciado o contetdo trazido pela redagdo da simula, considerando a direcdo de seu
enunciado, os termos utilizados e o contexto de incidéncia que procura determinar, e, caso
haja uma prescri¢éo de conduta, com hipotese de incidéncia e resultado especifico, estar-se-a
diante de uma regra.

Parece ser perfeitamente possivel, portanto, adotar-se o raciocinio segundo o qual as

sumulas vinculantes podem se comportar ora como principio, ora como regra. Como exemplo

14Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

15 Acerca de regras e principios e a teoria da colisdo na ja mencionada obra: ALEXY, 2008.
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paradigmaético, veja-se 0 enunciado da Sumula n. 13, editada pelo Supremo Tribunal Federal
em 2008, verbis:

A nomeagéo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianca ou, ainda, de funcéo gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer
dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.

Na esteira do pensamento anteriormente construido, e a vista do texto da Sumula n. 13,
parece ndo haver necessidade de muito esforco hermenéutico para perceber que as sumulas
vinculantes podem se comportar ora como regras ora como principios, dependendo de seu
contetdo. A partir da leitura da simula supracolacionada pode-se dizer que o seu conteido
diz respeito a uma determinacdo de conduta tida como proibida, especifica, de ambito de
incidéncia determinado, qual seja, a nomeacdo de parentes para 0 exercicio de cargo em
comissdo ou de confianca. Perfeitamente plausivel a ideia do enquadramento da Sumula
Vinculante 13 como regra, portanto.

Entretanto, € perceptivel que o contetdo da referida simula revela uma ponderacdo
prévia entre normas constitucionais, quais sejam: o principio da moralidade expressamente
previsto no artigo 37, da Constituicdo Brasileira de 1988, caput (moralidade latu sensu) e a
regra constitucional escrita pelo mesmo artigo 37 que, no inciso I, permite a livre nomeacéo
de cargo em comissdo, hip6tese a ser determinada pela Lei, ainda inexistente. Pela edi¢do da
sumula observa-se como resultado uma tentativa de ponderacdo a partir da prevaléncia do
principio da moralidade, concebido genericamente na sua prépria condicdo de principio.

Atualmente, a legislacdo brasileira, em seu artigo constitucional 37, 11, faz mencéo aos
cargos de livre nomeacéo e exoneracao, reconhecendo a existéncia, e, portanto, juridicidade,
das indicacbes aos cargos em comissdo. No entanto, no que pese o dispositivo, ndo ha
qualquer outra norma a respeito do assunto, limitando ou restringindo a conduta do
administrador na nomeacdo dos referidos cargos. E, ressalte-se, a matéria é Unica e
exclusivamente de Lei, nos termos claros do aludido dispositivo constitucional. E neste ponto
que reside o grave vicio formal de que sofre a simula vinculante n. 13.

O que existe, de maneira a tentar colmatar a lacuna legislativa e em um ato que foge aos

padrdes que consagram as democracias republicanas, que € o Principio da Separacdo e
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Independéncia dos Poderes (art. 20., da Constituicdo brasileira), € a Simula Vinculante 13,
editada pelo Supremo Tribunal Federal, que, de maneira genérica e em uma atividade
nitidamente legiferante (e, portanto, atipica), cuidou de vedar “a nomeacdo de codnjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confianca, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

A auséncia de norma legal a regular os dispositivos constitucionais aplicaveis aos
ocupantes dos cargos em comissdo (art. 37, e incisos retro indicados) e a imperatividade que
sobressai da vinculatividade do posicionamento do STF leva ao questionamento de qual seria
0 exato &mbito de aplicacéo do enunciado sumular, uma vez que a proibicao precede a propria
definicdo do nepotismo (que, a rigor, ndo existe).

N&o obstante a impossibilidade de vincular todas as situacGes de incidéncia do caso
concreto ao conteddo da sumula, como explicitado acima, ressalte-se que a ponderacao
trazida pela simula vinculante 13 evidencia a incoeréncia l6gico-normativa do instituto da
simula vinculante em geral, pois a regra constitucional do artigo 37, I, é clara no sentido de
dizer que apenas a Lei pode limitar a nomeacdo para cargos em comissao e, até que isto seja
feito, esse ato de nomeacao € livre e constitucionalmente valido, nos limites aqui expostos.

Mais do que uma tentativa de colmatar suposta anomia normativa, aludida simula
vinculante limita essa liberdade de atuacdo da administracdo publica, sem, contudo, ser
derivada da exigéncia de aplicabilidade de dois principios de ordem constitucional, o
Principio de Reserva de Lei e o Principio do Devido Processo Legislativo.

N&o se ignora, de maneira alguma, 0s contornos constitucionais aplicaveis a hipétese, e
muito menos que os limites a essa liberdade estdo delineados pelos proprios principios
enunciados pelo caput do artigo 37, dentre eles o da moralidade e impessoalidade, de
observancia obrigatoria. Entretanto, a tarefa de aplicacdo dos principios, principalmente
guando dizem respeito a possibilidade de se enquadrar em norma de eficacia contida as
situacGes que podem resultar em cercear ou afastar a aplicacdo de regra constitucional ja
existente (tal como a contida no artigo 37, inciso Il da Constituicdo), deve ser realizada da
maneira mais racional e consistente possivel, contando com a ardua tarefa do 6nus

argumentativo para justificar a opgéo pela prevaléncia de um ou outro, sempre levando em
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conta a sistematicidade do ordenamento juridico, considerando, ainda, a for¢ca normativa da
Constituicao.

Sabe-se, como dito em momento anterior, que o Devido Processo Legal formata a
atividade dos orgdos judiciarios na aplicacdo do Direito, em procedimento moldado pelos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, que resultam na interpretacdo
discursivamente democratica das normas. No entanto, ao proferir um ato decisorio cujo
cenario representa conflito (latu sensu) entre normas e, mais, de efeito vinculante tal como é o
caso das sumulas ora em estudo, o Supremo Tribunal Federal exerce uma tarefa igualmente
ponderativa a qual, a seu turno, necessariamente atrai 0 onus argumentativo em sua pretenséo
de consisténcia e logicidade sistematico-normativa, requisitos de controle do ato decisorio
para que evite sua transfiguracdo em arbitrdrio como, alids, exige o principio da
fundamentacdo das decis6es definido pelo inciso IX, do artigo 93, da Constituigéo Brasileira.

No entanto, em linha contréria ao que foi exposto acima, percebe-se que, por vezes, na
edicdo de sumulas vinculantes ndo ha essa preocupacao de justificacdo ou de apresentacdo
dos critérios que nortearam a ponderacédo exercida, ndo havendo a explicitacdo de razGes pelas
quais se afasta este ou aquele principio ou regra, quando da criacdo de determinado
enunciado. Esse 6nus argumentativo as vezes se coloca quando do julgamento de determinado
caso, criador de um julgado que mais tarde sera utilizado em casos futuros, sem considerar,
contudo, que as peculiaridades do caso concreto — possibilidades faticas e juridicas — podem
ser extremamente variaveis e, portanto, conduzir a solugdes diferentes. Assim, a
argumentacao utilizada para justificar a ponderacdo entre normas realizada em uma situacao
determinada, ndo necessariamente pode ser utilizada em outra situacdo, ainda que semelhante.

Tem-se, portanto, grave problema juridico que macula a pretensa constitucionalidade do
instituto juridico ora em exame: as sumulas vinculantes gozam de um status de norma, se
comportando ora como principio, ora como regra, mas sdo, conforme a tese defendida neste
artigo, decis6es que refletem uma ponderagédo prévia e nem sempre contam com a justificacdo
argumentativa na construgdo da referida atividade ponderativa, na linha de entendimento
esposada pela teoria de Robert Alexy e acabam gravitando no ordenamento juridico
desconectadas contextualmente de regras e principios ja existentes e, pior, engessando
situacOes futuras pretensamente semelhantes sem o crivo do Devido Processo Legislativo,

uma exigéncia inafastdvel da Democracia.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Constitucional e de Direito, concebido como Democratico e Republicano, ndo
comporta tentativas de usurpacdo de funcbes entre os 6rgdos que compdem as funcdes
estatais, moldadas pelo pilar da Soberania Popular. Essa determinacdo constitucional se da
por um respeito necessario ao principio da Legalidade e da Reserva Legal, sustentadores da
Separacdo das Funcdes Estatais, considerando a sistematicidade emanada da Constituicdo
Brasileira de 1988.

No entanto, o instituto da simula vinculante, ainda que com devida previsao legal, vem
obtendo no mundo juridico brasileiro foros de aceitabilidade no sentido de ter carater
coercitivo (paragrafo 3°, do artigo 103-A, da Constituicdo) sem, contudo, fazer parte do rol
previsto no artigo 59 da Ordem Constitucional de 1988, estabelecendo paradoxalmente
parametros de condutas e obrigacbes, o0 que cria um antagonismo inconsistente com 0s
fundamentos desejados pela Comunidade Juridica, estruturados no mencionado Projeto
Constitucional, qual seja, a de um Direito e de um Estado Democratico. A problemética ora
exposta é a resultante das preocupacfes que emergem a partir do contexto alinhavado ao
longo do presente artigo, cogitacbes que ultrapassam, em certa medida, a critica pura e
simples ao instituto das sumulas vinculantes.

Considerando o contexto juridico do pds-positivismo, marcado pela superagdo de um
ordenamento juridico desprovido de preocupacdes sociais, de fragilidade da racionalidade
comprovada com o final da 22 Guerra Mundial e consequente reconhecimento da formulacdo
tedrica da existéncia de normas diferentes entre si - seja pelo método de aplicacdo, seja pela
hipdtese de incidéncia de seu conteldo -, a discussdo acerca da classificagdo normativa entre
regras e principios se faz bastante util e atual, principalmente no tocante a justificacdo de
decisOes e a tarefa interpretativa dos juristas.

Nesse cenario, a existéncia das sumulas vinculantes, enquanto decisdo e tarefa
interpretativa, enunciados editados pelo Supremo Tribunal Federal com forca normativa e,
portanto, obrigatdrias, chamam atencdo pela importancia adquirida no ordenamento juridico
brasileiro por dois principais motivos: (i) a representacdo do desvio da funcdo
republicanamente tipica legislativa, praticada pelo Judiciario (0 que suscita preocupacdes de
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ordem de Legitimidade) e (ii) a indefinicdo de conteludo, ora se comportando as simulas
como principio, ora se comportando como regra e resultando, por vezes, huma ponderacdo
prévia exercida no momento da atividade deciséria sem, contudo, oferecer-se a devida
argumentagao.

Assim, tem-se a criagdo de enunciados verdadeiramente com peso de Lei sem, contudo,
contarem com o crivo do Devido Processo Legislativo e da aprovacao popular (e € disso que
se fala, afinal, em uma Democracia), em clara afronta aos principios da reserva legal e da
separacgdo das funcdes estatais. Nao fosse suficiente a fragilidade constitucional na sua prépria
existéncia, no sentido definido por Otto Bachof, a simula vinculante ainda representa a
uniformizacédo de entendimento resultante de uma ponderacéo prévia entre normas que podem
se comportar de maneira diferente em outras situacdes ndo necessariamente congéneres,
gerando o efeito contrario ao pretendido em termos de seguranga juridica e, por outro lado,
em tentativa de se justificar como uma suposta solucdo para alcance da economia e celeridade
processual.

Conquanto ndo seja usual colacionar-se excerto doutrinario no capitulo destinado as
consideracdes finais, pede-se licenca a técnica para trazer a posicdo de Lénio Streck
exatamente a respeito da hipotese aqui alinhavada:

Com o passar dos anos, transitou em julgado a tese de que a solucdo para os problemas da justica
brasileira passa, necessariamente, pela adocdo do efeito vinculante das simulas do Supremo
Tribunal Federal. Esquece-se com isto, que o problema da efetividade das decisdes judiciais e da
assim denominada morosidade da justica ndo serdo resolvidos mediante um ataque a
funcionalidade do ordenamento ou do sistema, mas, sim, a partir de uma profunda mudanga na
estrutura do Poder Judiciéario e das demais institui¢des encarregadas de aplicar a justi¢a, além da
superacdo do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, que pré-domina o imaginario
dos juristas. (STRECK, 2005, p. 102 e 103)

Sabe-se que o problema da constitucionalidade das sumulas vinculantes conta com
bastante resisténcia na doutrina brasileira devido ao permissivo constitucional introduzido em
2004, que confere ao STF a competéncia para, literalmente, fazer as vezes de legislador
(como também, em outro titulo paradigmatico, o contetdo da Simula n° 11).

No entanto, mais grave é o problema pratico trazido pela aplicacdo do instituto da
sumula vinculante visualizado com o apoio da doutrina classica de Robert Alexy, isto €, a
auséncia de argumentacdo na ponderacdo que se opera por ocasido da formulacdo do
contetdo normativo sumular, impondo uma escolha acerca de uma dada interpretagdo das

normas constitucionais que é de observancia obrigatéria mas que, repita-se, nao
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necessariamente se aplica a todas as situacdes como no caso da Sumula Vinculante 13,
particularmente estudada neste artigo. Esse aspecto pratico, que aqui se procura evidenciar
como um vicio decorrente da aplicacdo do instituto - e, sobretudo, pela inobservancia do
Devido Processo Legislativo - parece ultrapassar a mera viola¢do aos principios do Estado
Democratico de Direito e se alinha a corrente tedrica que defende a inconstitucionalidade das

sumulas vinculantes.
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