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| -INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo tratar do instituto introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n°45 e regulamentado pela
Lei n°11. 417, de 19 de Dezembro de 2006: a Simula Vinculante. A relevancia do tema
escolhido deve-se ao fato da simula ser um ingtituto que aponta no sentido de uma
intercessdo entre os dois grandes sistemas juridicos ocidentais:. 0 Common Law e o

Civil Law.

1 O presente estudo corresponde, com algumas adaptacBes, ao relatério apresentado a disciplina
Teoria do Direito Publico do Curso de Mestrado em Direito, &rea de especializacdo ciéncias juridico-
politicas, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, da regéncia do Professor Dr. David Duarte,
ano letivo 2006/2007.



A andlise da simula vinculante no &mbito do estudo da Teoria das Fontes
do Direito é relevante visto que as fontes, como tradicionalmente séo estabel ecidas, séo
determinadas por diferentes perspectivas nos dois sistemas juridicos referidos. Neste
contexto, inicialmente trata-se dos entendimentos mais contemporaneos sobre a questéo
das fontes do Direito e andlisa-se a questdo dos precedentes, tanto no sistema do
Common Law como no sistema continental, constatando-se nos Ultimos tempos uma
aproximagao entre os dois sistemas.

Posteriormente, aborda-se a questdo do carater normativo da sumula
vinculante e se ela pode ou néo ser considerada fonte do Direito. O Ultimo ponto refere-
se amais uma questéo de teoria geral do direito, ja que se observa o instituto da simula
vinculante sob a 6tica da teoria pura do direito de Hans Kelsen.

Vale fazer uma breve delimitacéo do plano de estudo. O trabalho ndo tem
por objetivo tratar da questdo da normatividade da simula vinculante e da
ilegitimidade/legitimidade do Poder Judiciario para criar normas; também ndo pretende
analisar uma possivel violagdo do principio da Separacdo de Poderes e,
consequentemente, a questéo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da Siumula
Vinculante. O objeto principal do trabalho € o ordenamento juridico brasileiro. As
outras ordens juridicas citadas ndo o sdo com o caréter direito comparado, mas apenas
com cardter exemplificativo e para esclarecimento de questbes que se consideram
relevantes a compreensdo do tema. Foca-se principalmente numa andlise doutrinéria,
ndo tendo por objetivo a andlise da jurisprudéncia que, quando citada, tem apenas um
carater exemplificativo.

E importante destacar que a no¢3o de direito adotada € no sentido de que
a regulacdo juridica esgota-se na norma com a sua composi¢cao tripartida, sgja ela uma
norma de principio ou uma norma-regra’. 1sso porque se entende que a nogéo de fonte

do direito que se adota esta diretamente rel acionada com a nocéo de direito adotada’.

% E a posicdo de David Duarte, que afirma: “o direito é, apenas e s6, um conjunto de normas, sejam
principios ou regras, integralmente compostas de previsdo, operador dedntico e estatuicdo. A regulacdo
juridica, por isso, esgota-se na horma”. (Os argumentos da interdefinibilidade dos modos debnticos em
Alf Ross, 2002, cit. pp. 278-279).

% Neste sentido, Ricardo Guastini. “La nocién material de fuente es conceptualmente dependiente
de la nocidn de derecho (concebido como conjunto de normas) y, mas especificamente, de la nocion de
norma concebida como prescripicion general y/o abstracta”. (Concepciones de las Fuentes del Derecho,
1999, cit. pp.81).
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Il -FONTESDO DIREITO

1 - Asdiferentes per spectivas de fontes do Direito

A afirmacao da existéncia de um determinado elenco de fontes do direito
estabelecido por uma determinada doutrina ou por um determinado ordenamento varia
de acordo com a perspectiva de fontes do Direito que se adota, ndo sendo assim um rol
pacifico®. Por isso, abordam-se resumidamente os entendimentos doutrindrios sobre as
fontes do Direito que se considera como 0s mais relevantes para o presente trabal ho.

Aulis Aarnio afirma gque o conceito de fontes do Direito refere-se apenas
as razbes que sdo utilizadas para justificar uma interpretacdo juridica e que se dividem
em razdes de justificagdo juridica strictu sensu e latu sensu. No sistema romano-
germanico, costumam estar na primeira divisdo apenas aquelas razbes de justificacéo
dotadas de autoridade, que sdo as leis e 0s costumes do pais. Ja no sistema anglo-saxao,
uma fonte dotada de autoridade seria o precedente. Assim define fonte do direito como
toda razéo — que de acordo com as regras geral mente aceitas na comunidade juridica —
pode ser usada como base justificatéria da inter pretacéo®.

* Também aponta o caréter polissémico da expressio fontes do direito, Hans kelsen: “Fontes do
Direito é uma expressdo figurativa que tem mais do que uma significacdo. Esta designacgdo cabe a todos
0s métodos de criagéo juridica em geral, ou a toda norma superior em relacdo a norma inferior cuja
producédo ela regula. Por isso, pode por fonte do direito entender-se também o fundamento de validade
de uma ordem juridica, especialmente o Ultimo fundamento de validade, a norma fundamental. No
entanto, efectivamente, s costuma designar-se como fonte o fundamento de validade juridico-positivo de
uma norma juridica, quer dizer, a norma juridica positiva do escaldo superior que regula a producao.
Neste sentido, da Congtituicido € a fonte das normas gerais produzidas por via legislativa ou
consuetudinéria; € uma norma geral € a fonte da decisdo judicial que a aplica e que é representada por
uma norma individual. Mas a deciséo judicial também pode ser considerada como fonte dos deveres ou
direitos das partes litigantes por ela estatuidos, ou da atribuicdo de competéncia ao 6rgéo que tem de
executar esta decisdo. Num sentido juridico-positivo, fonte do Direito s6 pode ser o direito. (...). A
equivocidade ou pluralidade de significagbes do termo fonte do direito fa-lo aparecer como
juridicamente imprestavel. E aconselhavel empregar, em lugar desta imagem que facilmente induz em
€rro, uma expressao que inequivocamente designe o fendmeno juridico que se tem em vista™ (Teoria
Pura do Direito, 1974, cit. pp. 323-324).

® Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, 1991, cit. pp. 122-123. O autor faz uma lista do que
seriam as fontes do Direito tendo em vista principal mente o ordenamento juridico finlandés: (a) os textos
legais; (b) a histéria legidativa do texto legal, ou seja, a busca pela vontade do legislador (Travaux
préparatoires); (c) o direito consuetudinario; (d) as decisdes dos tribunais; (€) os principios gerais do
direito e os principios morais; (f) opinides doutrinérias; (g) razbes praticas ou chamados argumentos reais.
No que diz respeito as decisdes dos tribunais, sdo consideradas como fontes do Direito: as decisdes dos
tribunais supremos; as decisdes judiciais a nivel intermédio; e em alguns casos especificos, a pratica de
um tribunal inferior. O autor afirma ainda que a obrigatoriedade ou ndo de uma fonte depende do que esta
estabelecido em cada ordem juridica. Desta forma, no ordenamento finlandés, a fonte dotada de maior
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Ricardo Guastini denota duas principais no¢bes de fontes. a nogédo
material, que entende como fonte certos atos ou fatos em razéo do seu contelido (se ato)
ou do seu resultado (se fato), sendo um conceito gera que pretende valer para todos os
ordenamentos desenvolvidos de um modo independente do contelido positivo de um
ordenamento especifico; ja a no¢do formal pretende identificar certos atos ou fatos
como fontes do direito sem ter em conta 0 seu contelido, e esta relacionada com as
formas de producdo juridica prevista em cada ordenamento individualmente. Nesta
Gltima nocéo, para ser fonte do direito é necessario apenas comprovar que O
ordenamento de que se trata tem uma norma especifica sobre a producdo juridica que
autorize aum ato ou aum fato criar direito®.

O autor italiano ainda chama a atencéo para uma variante da nocéo
formal de fonte que é aquela que estabelece como fontes do direito todos os atos ou
fatos a que uma norma juridica atribui uma eficécia especifica ““erga omnes”. Nesta
perspectiva, mesmo uma lei que ndo tenha um contelildo normativo, na medida em que
obriga os seus destinatarios é fonte do direito. Em contrapartida, uma sentenca néo
poderia ser fonte do direito porque vincula unicamente &s partes’. No entanto, conclui o
autor que a nocéo de fonte adotada pela maioria dos juristas ndo € clara ja que, em sua
maioria, a doutrina opta por utilizar uma nogdo mista de fonte do direito, incluindo
nesse rol tanto os atos ou fatos que encaixam na noc¢édo formal de fonte, como os atos ou
fatos que encaixam na nogo material de fonte®.

Francisco Balaguer Callgjon afirma que a disciplina das fontes tem por
objeto a andlise dos modos de producdo do Direito. Desta forma, entende por fontes do
Direito as categorias ou tipos hormativos por meio dos quais se manifesta o processo de
producdo e aplicacdo do Direito, por meio da incorporacdo de normas juridicas ao
ordenamento. Assim, as fontes do direito constituem o ponto de transicdo entre a

autoridade € a lei; os Travaux préparatoires e as decisdes dos tribunais tém uma vinculacdo fraca e a
dogmética juridica € apenas uma fonte permitida pelo direito (Lo racional como razonable, 1991, cit. pp.
122 e ss).

® Vide Ricardo Guastini, Concepciones de las fuentes del Derecho, In Distinguiendo, 1999, cit. pp.
81-82 e 86.

"Vide Ricardo Guastini, Concepciones de las fuentes del Derecho, In Distinguiendo, 1999, cit. pp.
87. O autor ainda afirma que “Debe observar-se que, si se adopta esta nocion de fuente, entonces, en €l
ordenamiento juridico italiano, también ellas — igual que las leyes — despliegan, no una €ficacia
circunscrita al caso concreto resuelto (como, pongamos, las sentencias civiles) sino una eficacia general,
erga omnes. Lo mismo deberia decirse de toda decision tomada por un drgano jurisdiccional
administrativo (un tribunal administrativo regional, el Consejo de Estado) que anule un reglamento.”
(cit. pp. 87, nota de rodapé n°. 22).

8 VVide Ricardo Guastini, Concepciones de las fuentes del Derecho, In Distinguiendo, 1999, cit. pp.
88.
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producdo e a aplicacso do direito’. Destaca ainda que, apenas é fonte do direito aquela
norma que introduz regras que sao eficazes, com cardter erga omnes no que diz respeito
a todos os sujeitos do ordenamento. Afirma que este critério apontado € Util para
analisar as normas criadas pela jurisprudéncia, permitindo verificar em que caso a
atividade jurisdicional podera ser considerada fonte do direito™.

Ainda na doutrina espanhola, tem-se o entendimento de Pedro José
Gonzalez Trevijano. Este, apesar de concordar com o fato da expresséo fonte do direito
ter uma generaidade e elasticidade de contornos, o que gera certa confusdo em torno
desse conceito afirma, no entanto, que tal ndo € motivo para deixar de lado o seu
estudo™. O autor aponta quanto a essa problemética, o que considera a mais importante
distingdo conceitual, principalmente no que diz respeito ao seu objeto de estudo, que séo
0s costumes, a existéncia de fontes de producdo e fontes de cognicdo juridicas como
categorias bem diferentes. As primeiras, as fontes que criam ou fixam direito, e as
segundas, sdo as que desempenham o papel de fazer as regras juridicas cognosciveis ou
facilitam o seu conhecimento, mas ndo podem considerar-se como verdadeiros fatos
normativos'.

No Brasil, tem-se Migudl Redle, que parte da ideia de fonte do direito
como estruturas normativas que implicam a existéncia de alguém com poder de
decidir.

Por sua vez, também na doutrina brasileira, Lenio Streck afirma que nos
paises filiados a0 sistema romano-germanico, onde vigora o direito escrito, a lei é
considerada a fonte primordial do direito. No entanto, entende que modernamente, além
dale sdo consideradas fontes do direito: 0 costume (mas este apenas € fonte do direito

quando incorporado a lel escrita), a jurisprudéncia, a doutrina e os principios gerais do

® Francisco Balaguer Callejon, Fuentes del Derecho, 1991, cit. pp.63. Também tendo em conta o
sentido aqui apresentado, Carlos de Cabo Martin afirma que o conceito de fonte comporta dois tipos de
normas: as normas substantivas ou de contetido, através das quais tem lugar as distintas manifestages do
Direito e as puramente formais, que regulam a forma como essas normas tem que ser produzidas,
determinando o &mbito competencial e o procedimento a que se devem ajustar para surgirem validamente.
Assim, o autor analisa as fontes nessa perspectiva, preocupando-se principal mente com o que denomina
“la norma sobre (produccion de) la reforma”. (La Reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes
del Derecho, 2003, cit. pp. 29).

19 Francisco Balaguer Callejon, Fuentes del Derecho, 1991, cit. pp.65.

" Pedro Jose Gonzalez Trevijano, La costumbre en Derecho Constitucional, 1989, cit. pp. 342.

12 Pedro Jose Gonzalez Trevijano, La costumbre en Derecho Constitucional, 1989, cit. pp. 347.

13 Assim, entende que quatro sdo as fontes: a legal, resultante do poder estatal de legislar; a
consuetudinaria, expressdo do poder social inerente & vida coletiva; a jurisdicional, que se vincula ao
Poder judiciario; fonte negocia, ligada a0 poder que tem a vontade humana de instaurar vinculos
reguladores do pactuado com outrem (Miguel Rede, Teoria Tridimensional do Direito, 2003, cit.
pp.224).
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Direito. Dando uma atengdo especia a questdo da jurisprudéncia, afirma que esta é
sempre subordinada alei e, apesar de tentativas no sentido de revaloriz&|a, configura-se
no maximo em uma fonte mediata do direito. Assim, entende que no direito brasileiro a
fonte principal é ale (art.5°, 11, Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988
— CF/88), editada em conformidade com o que dispde a Constituicdo Federal e as
Constituigdes dos Estados membros da federacio™.

Ja na Doutrina Portuguesa, ha varios entendimentos sobre o conceito de
fontes do Direito. Castanheira Neves traz uma critica ao pensamento desenvolvido pela
teoria tradicional das fontes que leva em conta a perspectiva politico-constitucional, ou
sgja, quem € o titular do poder de prescrever imperativamente normas juridicas
obrigatérias™. Desta perspectiva tradicional, Castanheira Neves retira quatro
conclusdes, que demonstram o porqué que tal nocéo de fonte ndo é a mais adequada: a
12 que o direito é imputado exclusivamente ao Estado, como seu Unico titular e criador;
a 22 que o problema das fontes é um problema politico-constitucional, que por um lado
trataria de identificar qual poder do Estado poderia criar direito, e por outro, de definir
as formas, juridico-constitucionalmente admitidas, para essa criagdo; a 32 € que, 0
sentido de fonte do direito nessa perspectiva, SO pode ser a prescricdo legidlativa; a 42 é
que o conceito de fonte se restringe a um conceito formal — so as formas de prescricéo
importam nado o contelido normativo prescrito®.

O mesmo autor traz 0 seu entendimento sobre as fontes do Direito dando
outro enfoque a questéo. Para ele, a juridicidade do direito deve ser pensada como um
valido “dever-ser que €”. A vinculante normatividade do direito so é reconhecida com
um fundamento de validade. SO se estard perante o direito se a sua normatividade
incarnar historico socialmente. Afirma assim que, ““o0 problema das fontes é saber de
que modo, forma ou processo o0 direito se congtitui e manifesta como vinculante
normatividade vigente. E nesse sentido «as fontes do Direito sdo pontes de

positivac&io», os modos pelos quais uma nor matividade se torna direito positivo .

4 |_enio Streck, Simulas no Direito Brasileiro. Eficacia, poder e Func&o, 1998, cit. pp. 68,75 e
78.

!5 Castanheira Neves, Digesta, Vol. 2, 1995, cit. pp. 38. A posicdo de que discorda é justamente a
adotada, como acimareferido, por Miguel Reale.

16 Castanheira Neves, Digesta, Vol. 2, 1995, cit. pp. 39.

YCastanheira Neves. Digesta, Vol. 2, 1995, cit. pp. 8. Neste sentido, afirma 0 mesmo autor que a
matriz constituinte da juridicidade esta na experiéncia juridica que pode ser do tipo consuetudinaria,
legislativa e jurisdicional, consoante o direito tenha a sua base congtitutiva na tradi¢o (através do
costume ou de uma prética normativamente consuetudinaria), na legislaco (através de atos legislativos
ou de formais prescri¢gdes normativas) ou na jurisdicdo (através das decisdes jurisdicionais ou de juizos
concretamente normativos). (cit. pp. 20).
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Por sua vez Oliveira Ascensdo também traz a sua perspectiva de fontes
do Direito compreendendo-as como modos de formacéo e revelacdo de regras
juridicas, sendo assim, uma manifestacdo ou fendbmeno social que tem o sentido de
conter uma regrajuridicat®.

Outra perspectiva das fontes do Direito na doutrina portuguesa é a de
Fernando Bronze gue as entende como todos os modos comprovados de constituicdo da
normatividade juridica vigente®.

Tendo em vista estes exempl os de diferentes perspectivas sobre as fontes
do direito, percebe-se que 0 importante nessa questdo, e para a compreensado do que sera
desenvolvido no trabalho, é estabelecer o conceito de fonte do direito que se adota para
entdo listar-se quais sdo essas fontes, ja que 0 elenco das fontes altera-se a medida que

se muda a definicédo adotada.

2 - O conceito defontedo direito adotado

Busca-se na doutrina portuguesa o conceito de fonte que nesse trabalho
serd utilizado por se entender o mais correto e adequado as questdes que aqui seréo
desenvolvidas, além de ser o conceito compativel com a nogdo de Direito adotada,
referida na introducéo deste trabalho, ja que esses conceitos devem ser compatives.
Também se deixa claro que se parte do pressuposto da distingdo entre norma e
enunciado normativo®.

Nesse contexto, o conceito adotado € o apresentado por David Duarte.
Este autor afirma o conceito de fontes como normativo, por ser 0 operador de
linguagem técnico utilizado pel os enunciados das normas para descrever o que se disse
emtexto: em linguagem pouco precisa, os meios ou formas de produc&o de normas?.

18 José de Oliveira Ascensdo, O Direito. Introducéo e Teoria Geral, 2001, cit.pp. 240.

¥ Fernando José Bronze, LicBes de introduc&o ao Direito, 2002, cit. pp. 684. Afirma assim que ha
trés tipos paradigméticos de experiéncia constitutiva da normatividade juridica: a consuetudinaria, a
legislativae ajurisdicional (cit. pp. 631).

% Nao cabe neste trabalho fazer uma andlise da distingéo entre norma e enunciado normativo, ja
gue corresponde a cléassica distingdo entre o texto e norma. Basta apenas relembrar que um mesmo
enunciado normativo pode conter varias normas, mas que, no entanto ndo existe norma sem enunciado
normativo. Este é o veiculo de introdugdo das normas no mundo juridico. Assim, pode haver um
enunciado sem norma (o que néo seria obviamente um enunciado normativo), mas a reciproca néo e
verdadeira, j& que nunca havera uma norma sem enunciado. Sobre essa disting&o e as diversas espécies de
enunciados, vide David Duarte, A norma de legalidade procedimental Administrativa, 2006, cit. pp. 64 e
ss.

! David Duarte, Norma de Legalidade..., 2006, cit. pp. 56, notan.2.



Assim, o autor afirma que o conceito tradiciona de fonte do Direito
apresentado no ponto anterior deste trabalho, principalmente no que se refere a Oliveira
Ascensdo e Castanheira Neves, padece de trés problemas:

a) Um problema meramente linguistico, no sentido em que representa
realidades distintas (pois trata de uma forma de producéo e uma forma de revelagdo de
normas).

b) O problema quanto a saber o que se produz e o que se revela na
criacdo de normas. a partir do pressuposto da diferenca entre enunciado normativo e
norma, ndo se pode admitir que por fontes do direito se possa entender a producéo e a
revelagdo de normas juridicas. A luz dessa diferenca, ndo ha uma Unica configuragéo
aceitavel desses termos, decaindo o sentido tradicional de fonte do Direito.

c) O problema de como quaificar os atos juridicos quando contém
enunciados de decisdo e ndo de normas®.

O autor entende que para a solugdo desses problemas contidos no
conceito tradicional de fonte este deve ser entendido como relativo a sede da norma, ou
sgja, a0 enunciado normativo que € a expressao de onde surge ou de onde se retira a
norma®. Desta forma, o entendimento é de que a norma é um significado que ndo se
confunde com a forma da sua expressdo e a integracdo de normas no conjunto
normativo é feita através dessa expressdo, independentemente da forma como esses
enunciados podem ser produzidos, sG0 as normas que constituem o direito e € essas

expressdes 0 ponto de partida para a sua determinacdo®. Por isso, o conte(ido do

# David Duarte, Norma de Legalidade..., 2006, cit. pp. 56-58. Também sugerindo a
impropriedade linguistica da expressdo “fontes” para designar os modos de expressdo do Direito, mas
adotando um conceito de fontes muito diverso do seguido neste trabalho, R. Limongi Franga. O autor
afirma que servindo a palavra fonte para designar o algo gerador de alguma coisa, 0 seu uso nédo é
adequado neste ponto do Direito porgque gera muitas confusdes, visto que o objeto que se tem pela frente é
antes 0s modos, as formas de expresso do Direito e ndo as suas fontes de produgdo. Assim, no seu
entendimento, “a lei, o costume, etc., ndo geram, ndo criam, ndo produzem o Direito. O que gera o
Direito s30 as necessidades sociais e a vontade humana. E esta que tomando conhecimento das
imposi¢Oes inadiavels da realidade sdcio-juridica, se serve da organizacao politica da nagéo, o Estado,
para criar as leis. Do mesmo modo, ja no terreno dos fatos (em contraposi¢ao ao do direito constituido)
€ ainda a vontade humana, conglomerada na Consciéncia Popular, que cria 0 costume. Assim,
realmente, as fontes do direito propriamente ditas sdo o arbitrio humano e o Direito Natural. O Estado e
a consciéncia popular (ou 0 povo) sdo apenas as causas instrumentais da elaboracéo do Direito. Ao
passo que a lei, o costume, etc., sdo os modos, as formas, 0s meios técnicos de que langa mao a vontade
humana para, através do Estado e da Consciéncia Popular, dar a conhecer, objectivar o direito
suscitado pelas imposi¢des naturais da vida em sociedade. (R. Limongi Franca, Das formas de expressao
do Direito”, 1991, cit. pp. 67-68).

% David Duarte, Norma de Legalidade..., cit. pp.59. S&0 neste sentido os conceitos apresentados
no ponto anterior por Aulis Aarnio e Ricardo Guastini.

 Por isso, 0 conceito apresentado por Francisco Balaguer Callgjon, que afirma que a disciplina
das fontes tem por objeto a andlise dos modos de producdo do Direito, ndo esta de acordo com o sentido
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conceito abrange apenas 0s enunciados normativos, sendo que s6 ha um enunciado
normativo quando um enunciado formulador de um sentido debdntico contenha
ef etivamente uma norma, sem prejuizo do ato juridico em gque 0 enunciado normativo se
encontre®.

A determinagdo do enunciado da norma como fonte do direito afasta do
conceito as formas de producdo desses enunciados que sGo 0s meios de criagdo das
expressdes do direito, sendo este um conceito autbnomo. As formas de producdo sdo
basi camente duas:

a) Os atosjuridicos

b) O costume: que se divide em:

b.1) costume jurisprudencial
b.2) costume doutrinario

Delas ndo resultam necessariamente enunciados de normas, ndo podendo
qualificdlas como fontes j& que as formas de producdo reportam-se tdo somente a
criacdo de enunciados que apenas podem conter normas. E este, portanto, o cerne da
reconstrucdo do conceito de fonte do direito apresentado pelo autor: a fonte € a
expressao da norma, ou sga, 0 enunciado normativo que se interpreta e que permite a
revelacdo de uma norma existente num determinado conjunto normativo. Ja a forma de
producdo de enunciados € coisa distinta que consiste apenas no meio atraves do qual os
enunciados podem ser criados. as formas de producdo de enunciados sd0 0S meios
através dos quais se podem criar as formulagdes de sentidos de dever ser, sgam estes
genéricos ou individuais®.

Em face do exposto, entende-se que o conceito de fonte que deve
prevalecer € 0 apresentado por David Duarte que € o de “Fontes do Direito serem
apenas 0s enunciados normativos, ou segja, as expressoes de normas atraves das quais
estas sdo integradas no conjunto, a partir de diferentes formas de producdo de
enunciados. sd sdo fontes por isso 0s enunciados expressivos de normas (o texto, ou

similar, onde as normas se encontram) %',

gue se adota, ja que leva em conta as formas de producdo e aplicacdo do direito. Também em sentido
diferente do aqui apontado, como j& foi referido, Castanheira Neves, Digesta, vol. 2, 1995; Oliveira
Ascensdo, O Direito. Introducdo e Teoria Geral, 2001; e Fernando Bronze, Ligdes de introducdo ao
Direito, 2002.

% David Duarte, Norma de Legalidade..., cit. pp.59-60 e nota de rodapé n° 12.

% David Duarte, Norma de Legalidade..., cit. pp.60 e nota de rodapé n° 14.

" David Duarte, Norma de Legalidade..., cit. pp.870, nota de rodapé n 44.



3 - Analisedasfontesdo direito de acordo com o conceito adotado

Na perspectiva apresentada, as formas de producdo limitam-se apenas
a0s atos juridicos e ao costume jurisprudencia e doutrin&rio®®. E é importante destacar
que nas hipoteses em que a forma de producdo dos enunciados sgja um costume é
indispensavel a convicgdo de obrigatoriedade. Esta sim trard o sentido debntico ao
enunciado, que sO entdo sera um enunciado de norma a partir do qual, podera retirar-se
uma norma.

Assim, a listagem trazida pelas diversas teorias das fontes do direito que
engloba como fontes os textos legais, o direito consuetudinario; as decisdes dos
tribunais; os principios gerais do direito; opinides doutrinarias, fonte negocial, etc., ndo
€ alistagem adotada dentro do conceito de fonte que se segue, porque ndo sdo fontes do
direito, mas sim, formas de producédo dos enunciados que poder&o vir a ser enunciados
normativos se realmente contiverem o sentido debntico indispensavel para que
contenham uma norma.

Percebe-se que o0 conceito adotado se aproxima mais da nocéo de fonte
material (de acordo com conceito apresentado por Ricardo Guastini) *. N&o é um
conceito aplicavel apenas ao que se entende por fonte de acordo com o ordenamento
Portugués, mas sim, € um conceito de Teoria Geral do Direito, aplicavel a qualquer
ordenamento, principalmente no que diz respeito aos ordenamentos do sistema
continental.

Por isso, torna-se dificil e entende-se mesmo que ndo é cabivel
estabelecer uma “lista das fontes do direito” de acordo com o conceito adotado.
Entende-se que, tendo em vista as formas de producdo — ato juridico e costume
jurisprudencial e doutrindrio — podem ser inUmeras as fontes do direito. Como se

% No mesmo sentido de entender o costume como forma de produc&o do direito, no entanto ndo
desvinculado do conceito de fonte do direito, denominando-o assim como “fuente de produccién
juridica” tendo nesse ponto entendimento diverso do que se adota, Pedro Jose Gonzalez Trevijano, que o
define como ““fuente de produccién juridica, apta para establecer y fijar verdaderas normas de caracter
juridico, independientemente, al menos en teoria, del reconocimiento directo que de la misma pueda
realizar mediata o inmediatamente el derecho legisado” (La costumbre en Derecho Constitucional,
1989, cit. pp. 349).

» Relembrando a nocdo material e a que entende como fonte certos atos ou fatos em razdo do seu
contelido (se ato) ou do seu resultado (se fato) sendo um conceito geral que pretende valer para todos os
ordenamentos desenvolvidos de um modo independente do conteldo positivo de um ordenamento
especifico. (Ricardo Guastini, Concepciones de las fuentes..., In Distinguiendo, 1999, cit. pp. 81-82 e 86).
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ressaltou, o conceito adotado néo trata de uma nogdo de fonte formal, onde uma norma
do ordenamento estabel ece quais S0 as outras normas pertencentes a essa categoria de
fontes.

Assim, os diversos atos juridicos (leis em geral, regulamentos, atos
administrativos, etc.) podem dar origem a diversos enunciados normativos e assim a
diversas fontes. Quanto ao costume jurisprudencia (que é a forma de producdo de
enunciados que mais nos interessa ja que sO dele pode derivar fontes do direito que
tenham como base decisdes judiciais, sendo enunciados normativos em forma de textos
jurisdicionais, 0 que se relaciona diretamente com a questdo da simula vinculante),
destaca David Duarte que a expressdo da norma através da afirmagdo da sua existéncia
no ordenamento realizada numa decisdo jurisdicional € apenas uma forma de enunciado,
dado que o momento constitutivo do sentido dedntico que ai consta esta na convicgao
de obrigatoriedade juridica que Ihe possa ser reconhecida: é assim que se cria a norma
sendo essa convicgdo 0 meio pelo qua o texto inicia transforma-se num efetivo
enunciado normativo. Desta forma, o costume jurisprudencial € uma variante do
costume sob uma base de obrigatoriedade que resulta de um texto que s6 contém uma
norma quando o seu contelido é reconhecido consuetudinariamente como tal. Assim,
apenas apos preencher certos requisitos como o da constancia, € que se pode considerar
ajurisprudéncia como categoria integrante do direito costumeiro™®.

Logo, exige-se daforma de producéo costume, para que venha a produzir
um enunciado normativo, o requisito essencial e indispensavel de que sgja obrigatério
para todos, ndo sendo livre a sua observancia ou ndo, tornando-se assim o enunciado do
costume verdadeiro enunciado normativo, por conter verdadeiramente uma norma de
direito. Assm, tem que levar implicita a idela da obrigatoriedade (constituicdo do
sentido dedntico). Nao € um simples elemento que se acresce aos costumes, mas sim,
elemento essencial a qualquer norma juridica, sendo indispensavel também uma
conviccdo de que ha uma necessidade juridica, aém de uma necessidade de
conformidade com o Direito, sendo que um costume juridico resulta assim de uma
constante e uniforme maneira de fazer e da convicgdo de que tal comportamento €

conforme ao direito, ou melhor, é di reito®

® David Duarte, Norma de Legalidade..., cit. pp. 62-63 e nota de rodapé n° 19.
%! Pedro Jose Gonzalez Trevijano, La costumbre en Derecho Constitucional, 1989, cit. pp. 34 e 97-
98.
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Il - AQUESTAO DO PRECEDENTE

1 - Nocéo de Precedente

N&o constitui objeto deste trabalho a andlise da rica problemética do
precedente. Quer-se apenas estabelecer a nogao que se tem desse instituto chamando a
atencdo para as caracteristicas mais relevantes, e 0 mais importante, quando e qual é a
forca de vinculag&o de um precedente, principal mente no sistema romano-germanico do
qual faz parte o ordenamento juridico brasileiro, onde se desenvolve o peculiar instituto
da simula vinculante, e onde a regra é a da ndo obrigatoriedade de observancia dos
precedentes judiciais.

A questéo de um precedente vincular ou néo, relaciona-se principa mente
com o gue se entende por fontes do direito, ou sgja, se as decisdes judiciais séo fontes
do direito. Por isso, regra geral tem-se no sistema do common law os precedentes como
uma das fontes principais do direito, vigorando assim o principio do stare decisis. Jao
sistema romano-germanico tem por regra a lei como fonte principal do direito, ndo
tendo o precedente nem a jurisprudéncia desse sistema, em regra, carater vinculante ou
de obrigatoriedade.

De maneira geral, destaca-se a seguinte diferenca entre o Precedente do
sistema do common law e a Jurisprudéncia: esta é o conjunto das decisdes dos tribunais
(ou as méximas de decisdes contidas na sentenca) na resolucdo de casos concretos. E o
conjunto uniforme e constante das decisdes judiciais sobre casos semelhantes; Ja o
precedente anglo-americano é a prépria decisdo do caso concreto, elevada a fonte do
Direito. Nem sequer se encontra na decisdo um texto autonomizado, que individualize a
maxima de decisdo de casos futuros. Ha que examinar toda sentenca para poder abstrair
aratio decidendi, que valera como futuro critério de decisdo. Pode-se assim dizer que o
precedent rule pressupde efetivamente que a fonte se encontra na decisdo do caso

concreto®.

% José de Oliveira Ascensao, Os acordéos com forca obrigatéria geral do Tribunal Constitucional
como fontes do Direito, 1986, cit. pp. 250. Também trazendo um contraponto entre precedente e
jurisprudéncia, Leonor M. Moral Soriano afirma que “la jurisprudencia, al igual que los precedentes,
proporcionam exemplos de como interpretar el derecho; estan revestidos de cierta autoridad; y su pilar
basico es € principio de igualdad formal, es decir, que casos iguales tengan un tratamiento similar. Sin
embargo la jurisprudencia contintia siendo considerada com una técnica de control de la uniformidade
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No entanto, vale observar que cada vez mais ha uma convergéncia do
sistema de precedente do common law com o sistema romano-germanico, no sentido de
um incorporar caracteristicas do outro. 1sso ocorre com a crescente valorizagdo do
direito legislado nos paises do common law e principalmente com a adoc&o, cada vez
maior, de institutos com carater vinculante e de origem jurisprudencial nos paises de
tradicdo romanista®. Na verdade, ndo ha mais que se afirmar uma estanque diferenca
entre a interpretacéo jurisdicional continental e o common law, segundo a qual so este
criaria normas gerais. A jurisprudéncia constitucional continental tem, cada vez mais,
dada importancia aos seus precedentes. A decisdo de um Tribuna Constitucional, a
partir do momento em que ultrapassa 0 caso concreto e passa a ser considerada um
precedente de futuras decisdes, torna-se norma geral. Assim, por exemplo, tanto o
Tribunal Constitucional dos EUA como o Tribunal Constitucional de Espanha ou o
Supremo Tribunal Federal do Brasil utilizam em suas sentengas 0 argumento do seu
proprio precedente como um determinante.

Assim, far-se-a uma breve andlise do precedente nesses dois sistemas
para compreender como se da cadavez mais essa interacao.

2 - Precedente no Common L aw

Qualquer estudo sobre o sistema da Common Law deve comecgar pelo
estudo do Direito Inglés, ja que esse sistema € resultado da atividade dos Tribunais
Reais de Justica da Inglaterra a partir da conquista normanda. Tradicionalmente, sabe-se
que o direito Inglés considera o Direito Legislado (statute law) algo secundario ao
trabalho dos juizes, estes sim, que estabeleceram os principios gerais do direito, ja que
este direito € eminentemente de base jurisprudencial. No entanto, chama-se a atencdo
para o fato de que a proliferacéo de leis vem fazendo do statute law, cada vez mais, um
elemento ndo subsidiario, mas complementar do Common Law, 0 que é um sinal de

alteracdo dos moldes desse tradicional sistema™.

na aplicacion del derecho, mientras que los precedentes son considerados técnicas de argumentacién
juridica. (Los precedentes del Tribunal Supremo: el acercamiento de la jurisprudencia a la teoria de los
precedentes, 2000, cit.pp.149).

¥ E a conclusdo dos doutrinadores que se ocupam do estudo comparado dos precedentes nesses
dois sistemas. No sentido apresentado ver Francisco J. Laporta, Vindicacion del precedente judicial en
Espafia, 1997, cit. pp. 268.

¥ Desenvolvendo de forma ampla &s caracteristicas do sistema do Common Law, no mesmo
sentido aqui esbogado neste parégrafo, ver René David, Os Grandes Sstemas do Direito Contemporaneo,
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Nesse sentido, a doutrina britanica lista como fontes do direito
constitucional a legislagdo (Acts e dtatutes); fontes de common law (regras
consuetudindrias, prerrogativas regias, decisdes judiciais e principios de interpretacéo
constitucional); convencdes da Constitui¢do; Normas e costumes do parlamento; Direito
comunitério e Doutrina autorizada. E direito inglés sustenta-se em dois principios: o da
vinculagdo do precedente judicial (stare decisis); e o da supremacia do parlamento™.

No contexto apresentado, no sistema anglo-saxdo criou-se a regra dos
precedentes obrigatorios (stare decisis) que tém autoridade por si S0, e que se baseia no
principio de que, em cada caso, 0 juiz deve aplicar o principio lega existente, isto €,
deve seguir o exemplo ou precedente das decisdes anteriores que estéo perfeitamente
estabelecidos e sdo tendenciamente absolutos, muito embora estgjam sujeitos a serem
afastados em casos restritos. Desta forma, 0 juiz ndo se remete as decisdes do
precedente como uma simples orientacdo, mas sim é obrigado a aplicar as regras que
passam a conter tais decisdes. O qué vincula e torna regra na norma do precedente é a
parte correspondente ao principio legal que é essencial a decisdo sendo a parte
substancial e realmente vinculante do precedente, a chamada ratio decidendi do caso™.

A ratio decidendi que é definida pelos juristas anglo-americanos como o
principio geral que justifica o caso — pois todo precedente é visto como a concretizagdo
de um principio — deve, antes de mais, ser determinada, para se verificar a sua validade
em casos semelhantes. Ha, pois, que abstrair de cada caso qual € o principio contido na
decis@o®. Assim, diferencia-se a ratio decidendi da obiter dicta, que é a parte contida
na decisdo ndo referente aos seus fundamentos.

Deve-se distinguir nesse sistema a posi¢ao do Tribunal:

a) perante os precedentes dos tribunais inferiores;

b) perante os precedentes dos tribunais para el os;

C) perante 0s seus proprios precedentes. hoje rege o principio de que
ndo ha vinculagdo absoluta de um tribunal a sua propria maneira de julgar. Até 1966

entendiase que a Céamara dos Lordes estava estritamente vinculada aos seus

1978. Também neste sentido, mas tratando do sistema anglo-americano, ver Lenio Streck, Simulas no
Direito Brasileiro, Eficacia, poder e Funcdo, 1998, cit. pp. 37 e ss.

¥ José M.2 Lafuente Balle, La Judicializacién de la interpretacion constitucional, 2000, cit.
pp.158.

% Também neste sentido, vide Lenio Streck, Simulas no Direito Brasileiro. Eficacia, poder e
Funcao, 1998, cit. pp. 48.

37 José de Oliveira Ascensdo, As fontes do Direito no Sistema juridico Anglo-Americano, 1974, cit.
pp. 51.
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precedentes. No entanto, uma declarac&o solene nesse ano deu a conhecer que a Camara
dos Lordes poderia af astar-se dessa regra se as razoes justificassem™.

d) perante os precedentes de tribunais superiores. as decisdes da
Cémara dos Lordes devem ser observadas por todas as outras jurisdi¢bes, salvo
excepcionalmente, por ela propria®. Em Inglaterra, os Gnicos precedentes obrigatorios
s80 constituidos pelas decisdes emanadas dos tribunais superiores, ou sgja, a Supreme
Court of Judicature e a Camara dos Lordes, as emanadas de outros orgaos podem ter
um caréter de persuasao, mas ndo constituem precedentes obrigatorios.

Observa-se também que a aplicacdo do principio do stare decisis tem
duas direcOes jurisprudenciais. Uma primeira, estrita e literal, que sustenta que um caso
sO pode ser citado como precedente de outro quando, em ambos, os fatos discutidos
sgjam substancialmente iguais. A segunda mantém que os tribunais estdo sujeitos pelos
precedentes invocados pelas partes, salvo quando se possam argumentar diferencas
relevantes com relagdo aos fatos do caso litigioso™.

Nesse sistema torna-se frequente os tribunais superiores pronunciarem
regras destinadas a pautar a atuacdo dos tribunais inferiores, 0 que ndo faz parte da
tradic&o romanista™.

Nos Estados Unidos existe a mesma regra do stare decisis. No entanto,
ndo apresenta 0 mesmo rigor da inglesa®. Naguele pais, a decisdo judicial tem como
funcéo estabel ecer um precedente em face do qual um caso analogo, a surgir no futuro,
serd provavelmente decidido dessa forma. Ha uma limitac&o a aplicagdo dessaregra, ja
gue, o Supremo Tribuna e os Supremos Tribunais dos diferentes Estados ndo estéo
vinculados as suas proprias decisdes e podem desviar-se da sua jurisprudéncia. Apesar
da existéncia dessa regra, pode-se dizer que atuamente a lel escrita e as decisOes
judiciais estédo em plano de igualdade nos Estados Unidos, ja que a maioria dos casos

esta baseada em lei, ou ento, estdo mesmo préximos de umalei®.

% Neste sentido, José de Oliveira Ascens3o, As fontes do Direito no Sistema juridico Anglo-
Americano, 1974, cit. pp. 47; e René David, Os Grandes Sstemas do Direito Contemporaneo, 1978, cit.
pp. 343 ess.

% José de Oliveira Ascensio, As fontes do Direito no Sistema..., 1974, cit. pp. 46.

“0 Apresenta estas correntes jurisprudenciais José M.2 Lafuente Balle, La Judicializacion de la
interpretacion constitucional, 2000, cit.pp.158.

“ José de Oliveira Ascensio, As fontes do Direito no Sistema..., 1974, cit. pp. 48.

“*2 Tratando do Fundamento histérico do Direito Americano, Harold J. Berman, O fundamento
histérico do Direito Americano, 1963, cit.pp. 11. e ss.

“ Lenio Streck, Simulas no Direito Brasileiro..., 1998, cit.pp. 61. Tratando do papel do Juiz no
Direito Americano, Jonh P. Dawson, As fungdes do juiz, 1963, cit.pp. 22 e ss.
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A regra do precedente nos Estados Unidos abrange autoridade obrigatoria
as decisdes dos tribunais superiores da mesma jurisdicdo e das decisdes do préprio
tribunal. No entanto, vale observar que no direito norte-americano, 0s precedentes néo
sd0 aplicados de forma automatica. Eles devem ser analisados minuciosamente para que
seja estabel ecido se existem semelhangas de fato e de direito entre os casos em quest&o.
Isso para determinar se 0 principio deduzido no precedente constitui-se nos
fundamentos da decisdo, pois sO esse merece reconhecimento e acatamento com forca

vinculativa®.
3 - Precedente no sistema romano-ger manico

O diferente grau de importancia atribuido a obrigatoriedade das deci sdes
do Poder Judiciario e a questdo do entendimento sobre fontes do direito € que
diferencia, em grande medida, o sistema romano-germanico do sistema anglo-saxdo. Ao
contrario daregra do precedente existente neste sistema, no direito continental prevalece
0 preceito de que o legislador, através da lei, estabelece comandos com validade erga
omnes, enguanto a jurisprudéncia produto do trabalho dos juizes, em regra, tem apenas
conddo de gerar efeitos inter partes. Mas como ja foi dito, cada vez mais se da maior
importancia ao papel desempenhado pelo precedente e pela jurisprudéncia nos sistemas
continentais.

No sistema continental, de modo geral, constitui um “precedente” da
interpretacdo juridica toda deciso judicial anterior que tenha alguma relevancia para o
juiz que deve resolver o caso. Essa nogcdo é ampla ja que ndo faz a limitagdo de
considerar como precedentes apenas aquelas decisdbes emanadas dos Tribunais
Superiores®.

Nesta nogéo ampla, ensina Eduardo Sodero que os precedentes podem
provir de tribunais de estranha jurisdicdo, da mesma jurisdicdo, de tribunais
supranacionais ou internacionais, ou do proprio tribunal. Ha ainda os precedentes que
devem, os que deveriam, e os que podem ser considerados pelo juiz*®. Também neste

“ Lenio Streck, Sumula no Direito Brasileiro..., 1998, cit. pp. 61.

“> Eduardo Sodero, Sobre el cambio de |os precedentes, 2004, cit. pp. 220.

6 Eduardo Sodero, Sobre el cambio de los precedentes, 2004, cit. pp.221. O autor trata das
hipéteses de ateracdo dos precedentes e afirma que cada classe de precedente tem as suas proprias regras
para 0 seu abandono. O autor afirma como classe de precedentes. os precedentes interpretativos, os
precedentes incorretos, os inconstitucionais ou ilegais e os chamados inferiores (cit.pp. 233-237).
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sentido, afirma Oliveira Ascensdo gue a autoridade do precedente pode ser natural,
persuasiva ou vinculativa®’.

No sistema romanistico, tradicionalmente, o precedente tem uma
autoridade natural, ou sgja, podem ser, ou em alguns casos, deveriam ser considerados
pelo juiz. Dessaforma, o precedente acrescenta sempre algo a ordem juridica e desfruta
de autoridade, no entanto, esta ndo € independente da apreciacdo critica da deciséo, e
ndo subsiste de certo se um erro for porventura demonstrado. Assim, € sempre possivel
uma viragem da jurisprudéncia sem que os juizes estejam obrigados a justifica-la. A
jurisprudéncia apenas subsiste e é aplicada enquanto cada juiz a considere como boa.
Concebe-se que nestas condicdes se hesite em falar na existéncia de umaregra®.

Nesse contexto tradicional, a regra do precedente € contraria a tradicéo
dos sistemas continentais, ja que em lugar de confiar aos juizes a elaboracdo de um
sistema de direito original aceita 0 modelo pré-fabricado do direito romano. A regra de
direito tem sido sempre considerada nos paises da familia romano-germanica como
devendo ser de origem legislativa. Busca-se nos paises da familia romano-germanica a
formula de que ajurisprudéncia poderia até ser fonte do direito, mas néo fonte de regras
de direito™®.

No sistema apresentado, entre regras de direito jurisprudencial e regras
de direito formuladas pelo Legislador existem importantes diferengas:

1% A jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o
direito jurisprudencial sendo limitada. Neste aspecto a situagcdo nos paises da familia
romano-germanica é exatamente o inverso da que é admitida nos paises de common
Law;

2% As regras de direito estabelecidas pela jurisprudéncia ndo tem a
mesma autoridade que as formuladas pelo legislador. S&o regras frageis susceptiveis de
serem regjeitadas ou modificadas a todo o tempo, no momento do exame duma nova
espécie. A jurisprudéncia ndo esta vinculada pelas regras que ela estabeleceu. Se numa
nova decisdo 0s juizes aplicam uma regra que ja tinham anteriormente aplicado, isto é
em raz&o da autoridade que essa regra de fato adquiriu, mas, com efeito, ela ndo tem

nenhum caréter imperativo.

7 José de Oliveira Ascensio, As fontes do Direito no Sistema..., 1974, cit. pp. 45.
“8 José de Oliveira Ascensio, As fontes do Direito no Sistema..., 1974, cit.pp. 45.
“9 René David, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, 1978, cit. pp. 146-147.
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Assim, aregra € que os precedentes que provém de jurisdi¢do estranha ou
da mesma jurisdicdo com hierarquia igual ou inferior funcionam como exemplos, sem
gue exista nenhuma obrigacdo. Ja o emanado de tribunais de hierarquia superior tem a
distincdo da obrigatoriedade, que como afirma Alves Aarnio, pode ser legal ou fética.
Na primeira hipétese, 0 juiz pode ser acusado de mau desempenho das funcles se
desconsiderar 0 precedente, estando esta inobservancia legamente sancionada. Na
segunda, aforca do precedente tem apenas um caréter de diretriz*.

Também ha diferencas entre um precedente horizontalmente vinculante
que vincula (sgja legal ou de fato) a jurisprudéncia posterior do mesmo corpo
jurisdicional; e o precedente verticamente vinculante que se refere aos efeitos das
decisdes de um tribunal superior nas jurisdicdes dos tribunais inferiores™.

No entanto, a inobservancia de um precedente é permitida quando haja
razbes materiais suficientes. Assim, se 0 juiz considerar que um determinado caso néo
pode ser decidido com base em um Unico precedente anterior por possuir caracteristicas
particulares, sendo todo o material juridico relevante para a discricionariedade judicial,
tal deve ser levado em conta™.

Contrariamente ao tradicionalmente admitido, cada vez mais aguns
paises do sistema continental tornam obrigatorio para 0s juizes seguir um precedente ou
uma linha de precedentes, no que diz respeito a matéria constitucional, e com o objetivo
de unificagdo de jurisprudéncia.

Assim, a autoridade do precedente liga-se na Alemanha, as decisdes do
Tribunal Federal de Justica Constitucional que sdo, por essa razdo, publicadas no Jornal
Oficia Federal. Nesse pais considera-se que quando uma regra tenha sido consagrada
por uma jurisprudéncia constante (Standige Rechhtsprechung), ela se transforma numa
regra consuetudinaria, devendo, a este titulo, ser aplicada pelos juizes. Na Argentina, a
autoridade do precedente liga-se as decisdes do Supremo Tribuna proferidas em
matéria Congtitucional. Na Suica, os Tribunais Cantonais estdo igua mente vinculados
pela decisdo do Tribunal Federal, quando este tenha declarado inconstitucional uma lei
cantonal. A autoridade do precedente jafoi reconhecida em Portugal quando do instituto
dos assentos que eram decisoes proferidas pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal de

Justica, logo que eram publicadas no Jornal Oficial e no Boletim do Ministério da

% Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, 1991, cit. pp. 126.
*! Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, 1991, cit. pp. 126.
%2 Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, 1991, cit. pp. 127.
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Justica®™. Na Espanha admite-se um recurso para o Supremo Tribuna contra uma
decisdo judicidria, se esta decisdo violou a doutrina legal, isto é a jurisprudéncia
estabel ecida por vérias decisdes do Supremo Tribunal .>*.

Também seguindo essa linha, no Brasil tem-se 0 novel instituto da
simula vinculante. Mesmo antes, ja era previsto no art. 102, |, dinea |, o instrumento
processual chamado reclamagdo que permite, quando n&o observada determinada
simula do STF (Supremo Tribunal Federal) ou suas decisdes com efeito erga omnes, a
interposicao de recurso a esse Tribunal alegando a inobservancia das suas decisdes e
visando a garantia da autoridade das mesmas>. O referido instrumento também tem
aplicacdo no que diz respeito a simula vinculante, ja que a disciplina desta prevé que do
ato administrativo ou decisdo que a contrariar cabera reclamacdo ao STF, que julgada
procedente, anulara 0 ato ou cassara a deciséo reclamada e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da stimula, conforme o caso (art.103-A, 83° da CF/88
eart.7°dale n°11. 417, de 19 de Dezembro de 2006).

Além dessa disposicéo constitucional, a lei que regulamenta a simula
vinculante acrescenta que a reclamacao ndo exclui outros recursos ou meios admissiveis
de impugnacéo (art.7°, caput) e acrescentou os artigos 64-A e 64-B alei n®9.784, de 29
de Janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito federal. O art. 64-B
preveé:

Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamacdo fundada
em violag&o de enunciado da simula vinculante, dar-se-4 ciéncia a autoridade
prolatora e ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, que deverdo

adequar as futuras decisdes administrativas em casos semelhantes, sob pena

de responsabilizagdo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.

% Tratando do instituto dos assentos vide, por exemplo, Anténio Menezes Cordeiro, Da
inconstitucionalidade da revogacéo dos assentos, 1996; Ménica Jacqueline Sifuentes, Uma abordagem
pragmatica do ato jurisdicional normativo: os assentos e as siumulas vinculantes, 1999.

> René David, Os Grandes Sistemas..., 1978, cit. pp. 156-157. Também neste sentido, Lenio
Streck. Simulas no Direito Brasileiro..., 1998j, cit. pp. 70.

> Art.102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituico,
cabendo-lhe:

()

| — processar ejulgar, originariamente:

I) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes.
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Em face das disposiches legais referidas, a simula vinculante é
entendimento do STF ao qual é atribuido carater vinculante e efeito erga omnes sendo
legal mente prevista a sancéo a sua desobediéncia®.

Assim, nos dias de hoje os tribunais do sistema romano-germanico que
exercem a funcdo de controle de constitucionalidade estdo sempre adequando as suas
decisbes ans seus precedentes ou autoprecedentes. Por isso, ndo ha lugar para a
tradicional diferenciacéo estanque entre precedente no sistema continental e no sistema
anglo-saxdo, segundo a qual, sO os precedentes deste € que criariam normas gerais.
Desta forma, as sentencas dos tribunais constitucionais operam como norma entre as
partes, mas a partir do momento que é utilizada como precedente de futuras sentencas
torna-se norma geral®. HA entendimento da doutrina Espanhola que afirma ser a
jurisprudéncia e o precedente, dentre as fontes do direito, os elementos que mais
influenciam os argumentos utilizados pelo Tribunal Constitucional para fundamentar
suas decisdes. Nesse contexto, tanto no sistema romano-germanico como no anglo-
saxdo, o precedente jurisdicional vai determinar o grau de vigéncia da norma™.

Em face do quadro apresentado, ha entendimento na doutrina romanista
no sentido de que a jurisprudéncia € o conjunto de normas vigentes (resolugdes
judiciais) criadas pelos juizes, sendo realmente vigentes quando passam a ser aplicadas
pelos tribunais. No entanto, ndo seria necessaria uma reiteracéo de fatos, mas apenas
gue hagja boas razdes para afirmar que a horma seria aplicada no caso de apresentar-se
correspondente  situagcdo. Nesse sentido, a jurisprudéncia ndo consiste, para o
entendimento apresentado, em uma reiteracdo de fatos em determinado sentido.
Entender a jurisprudéncia como conjunto de normas a aproxima da questdo do
precedente, ja que este nada mais é do que o produto de um processo de generalizacéo e
categorizacéo feito pelo juiz que o aplica. Deste modo, mesmo no sistema romano-

germanico, 0s juizes véem a necessidade de realizar um exercicio tipico dos juizes do

% No sentido apresentado, pode-se dizer que no Brasil os precedentes do STF, as simulas
tradicionais e a simula vinculante, tém forca obrigatéria geral de caréter legal, conceito apresentado por
Aulis Aarnio, como jareferido anteriormente. (Lo racional como razonable, 1991, cit. pp. 126).

" Vide neste sentido, Jos¢ Maria La Fuente Balle, La Judicializacion de la Interpretacion
Constitucional, 2000, cit. pp. 49. O autor espanhol entende que para o Tribunal Constitucional o préprio
precedente tornou-se a fonte mais importante do direito, na medida em que o Tribuna Constitucional
monopoliza a interpretacdo vinculante da Congtitui¢do, sendo suas sentengas irrecorriveis. O autor
entende ainda que, no caso do direito espanhol, 0 melhor seria estudar o direito constitucional de acordo
com o método dos paises do sistema anglo-saxao (cit. pp. 50).

% Neste sentido, ver José¢ Maria La Fuente Balle, La Judicializacién de la Interpretacion
Congtitucional, 2000, cit. pp. 49. Também defendendo a gradativa importéncia dada ao precedente nos
sistemas continentais, Francisco J. Laporta, Vindicacion del Precedente Judicial en Espafia, 1997, cit. pp.
267 ess.
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sistema commow law para destacar na sentenca o que seria a ratio decidendi do caso, e
0 que sd& meramente enunciados que ndo fazem parte do fundamento da deciséo
(dictum).

Assim, aratio decidendi, no sistema romano-gérmanico e de acordo com
a terminologia aqui utilizada, equivaleria & norma que serve de fundamento para a
tomada de decisdo e com base na qual a sentenca podera ser considerada uma norma
geral®. Dessa forma, analisando a questéo da sentenca judicial e a criagdo do direito,
afirma Eugenio Bulygin que o que confere a sentenca o valor de precedente,
convertendo-a assim em fonte do direito, sdo as premissas, os fundamentos por ela
utilizados, que s3o as normas gerais®™

N&o muito distante do entendimento acima referido, afirma Aulis Aarnio
que 0 caso juridico ndo tem nenhum peso como precedente: apenas a regra juridica
vinculada ao caso é que o tem. Consequentemente, o cardter de precedente de uma
decisdo judicia reside em que os outros 6rgdos jurisdicionais, quando tomam uma
decisdo em um caso posterior similar, apliquem a norma formulada no caso anterior.
Assim, a forca do efeito vinculante depende da probabilidade dos tribunais, em sua
discricionariedade judicial, aderirem de fato & decisio®. Destaca ainda que o efeito
vinculante de fato dos precedentes de uma determinada ordem juridica reforca a unidade
da jurisprudéncia nacional e aumenta a seguranca juridica de que gozam os cidad&os®™.
Nesse contexto, o autor considera as seguintes decisdes como fontes do direito: as dos
Tribunais Supremos (que na Finlandia corresponde a Corte Suprema e a Corte
Administrativa Suprema) e as decisdes a nivel judicial intermediario (decisbes da Corte
de Apelaczo especialmente se ndo é possivel delas apelar para o nivel supremo) %.

Concorda-se com o entendimento dos autores supra referidos, no sentido
de que ajurisprudéncia € o conjunto de normas de producéo judicia vigente, entendida

essa vigéncia como a efetiva aplicagdo das normas pelos tribunais nos casos

% O entendimento apresentado é de Eugenio Bulygin, que entende as sentencas como normas de
caréter geral e ndo de cardater individual (Sentencia judicial y creacion de derecho, In. Andlisis ldgico y
Derecho, 1991, especiamente cit.pp. 360-362). Traz um historico sobre a origem da jurisprudéncia,
Rolando Tamayo y Salmoran, Jurisprudencia y formulacion Judicial del Derecho, 2004, cit.pp. 195 e ss.

% Eugenio Bulygin, Sentencia Judicial y creacion de derecho, 1991, cit.pp. 358.

¢ Aulis Aarnio, Lo racional como razonable, 1991, cit. pp.129.

82 Aulis Aarnio. Lo racional..., 1991, cit. pp. 126-127. Tratando da importancia da jurisprudéncia
— definindo-a como “reglas interpretativas que se desprendem de resoluciones judiciales” — para a
relacdo entre uniformidade da aplicacdo do direito e o principio da seguranca juridica, Leonor M. Moral
Soriano, Los precedentes del Tribunal Supremo: el acercamiento de la jurisprudencia a la teoria de los
precedentes, 2000, cit. pp.123-125.

% Aulis Aarnio. Lo racional..., 1991, cit. pp.130.
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semelhantes em que sgja cabivel, ndo consistindo a jurisprudéncia em uma mera
reiteracdo de fatos em determinado sentido. No entanto, julga-se que o requisito da
reiterac0 — mesmo ndo caracterizando a forca normativa dos precedentes — € no
minimo um importante aspecto de identificagdo. Isso porque, s quando se tem mais de
uma decisdo serd possivel identificar qual é reamente a norma criada pela
jurisprudéncia. E nesse sentido é possivel entender a jurisprudéncia e o precedente ndo
como fontes do direito, mas sim, como formas de producéo de enunciados normativos,
esses sim, as verdadeiras fontes. Dai entender-se ser possivel que a jurisprudéncia

contenha uma fonte do direito, desde que dé origem a um enunciado normativo®.

IV — SUMULA VINCULANTE

1 - Apresentacao do I nstituto

A Emenda Constitucional n°45, de 08 de Dezembro de 2004, mais
conhecida como a emenda que introduziu a “Reforma do Judiciario” no Brasil,
acrescentou a Constituicdo o artigo 103-A, regulamentado pela Lel 11.417 de 19 de
dezembro de 2006, que disciplinou a edi¢éo, a revisao e o cancelamento de enunciado

de simulavinculante pelo STF. Estabelece essalei:

Art.2°. O Supremo Tribuna Federal poderd, de oficio ou por provocacso,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de
simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficia, ter efeito
vinculante em relacdo aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadua e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
previstanesta Lei®.

§ 1° O enunciado da stimula terd por objecto a validade, a interpretacdo e a
eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgéos

judicidrios ou entre esses e a administragdo publica, controvérsia atua que

% No sentido da importancia do requisito da reiteracdo, ver Francisco L. Laporta, Vindicacion del
precedente Judicial en Espafia, 1997, cit. pp.267.
% Mesma redaczo do art. 103-A da CF/88.
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acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre idéntica quest&o®.

§ 3% A edicéo, a revisdo e 0 cancelamento de enunciado de simula com
efeito vinculante dependerdo de decisdo tomada por 2/3 (dois tercos) dos

membros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plendria.
Estabelece ainda que:

Art. 7°. Da decisfo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado
de simula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnacao.

(...)
§ 2°. Ao julgar procedente a reclamacdo, o Supremo Tribunal Federal anulard
0 ato administrativo ou cassard a decisdo judicial impugnada, determinando

gue outra sgja proferida com ou sem aplicacdo da simula, conforme o caso.

Os principais argumentos apresentados para a introducgéo de tal instituto
no direito brasileiro sdo no sentido de resgatar a efetividade do processo judicia, por
meio da atribuicdo de um cardter obrigatorio ao entendimento fixado pelo Pretério
Excelso, vinculante a todos os orgéos do Poder Judicidario e do Executivo, os quais
estardo restringidos a andlise de aspectos féticos. Tudo isso com o objetivo de reduzir o
lapso temporal do trémite procedimental para uma maior celeridade da atividade
procedimental no judiciario e na Administragcéo Publica. Funda-se assim o instituto em
trés principios: a seguranca juridica da nagdo, aisonomia e a celeridade processua ®’.

De acordo com sua discipling, as simulas s6 poderdo surgir apés
reiteradas decisdes sobre normas acerca das quais haja controvérsia atual entre 0rgaéos
judiciarios, ou entre estes e a Administracdo, desde que essa Ssituagdo acarrete grave
inseguranca juridica e concomitantemente impliqgue em multiplicagdo de processos
idénticos (quanto a matéria), causando um aumento desnecessario do numero de
processos judicials.

Ta instituto se apresenta, como afirmado no ponto anterior deste

trabalho, como a aproximacdo dos dois modelos classicos de sistemas juridicos. o

% Redagéo semelhante & do art. 103-A da CF/88.

% Neste sentido, Leonardo Vizeu Figueiredo, Simula Vinculante e a Lei n.°11.417, de 2006:
apontamentos para a compreensdo do tema, in Revista Brasileira de Direito Pablico, 2007, cit.pp.112 e
117; Eduardo Christini Assmann, A simula vinculante e a siimula impeditiva de recurso, in Interesse
Pdblico, 2007, cit.pp.86.
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continental e o anglo-saxdo, j& que, numa conceituacdo inicial, pode-se afirmar que a
simula vinculante € um enunciado emitido pelo STF - 6rgdo méximo do Poder
Judiciério brasileiro que tem eminentemente competéncia para matéria constitucional,
sendo o guardido supremo da constituicdo, mas que, no entanto, ndo tem o carater de
corte constitucional do Tribuna Constitucional Portugués — com forca vinculatoria
obrigatoria, por forca de lei, para os demais Orgdos do Poder judici&rio e para
Administracdo Publica direta e indireta, em todas as esferas, sob pena de cassacéo da
decisdo judicial e anulacdo do ato administrativo.

Apesar de surgir de casos concretos — ou segja, de julgamentos do STF no
controle concreto-difuso de constitucionalidade — este é projetado para um plano
secundario, fazendo-se objeto do enunciado da simula o entendimento que deve ser
dado ao preceito de caréter geral, nas hipoteses de sua aplicagdo em casos particulares,
dotado, portanto, o julgamento, de generalidade. Assim, ocorre um processo de
objetivizagdo dos casos julgados, donde ir4 se originar 0o enunciado da Sumula

Vinculante.®.

2 - Diferenca entre a simula vinculante e astradicionais simulasdo STF

Ao contrario do ingtituto da simula vinculante acima apresentado, as
tradicionais simulas do STF sdo somente a expressao de entendimentos reiterados desse
Tribunal Supremo. Nada mais sd80 que expressdes sintetizadas de entendimentos
consolidados nessa Corte®.

Dessa forma, as tradicionais simulas do STF, nada mais sdo que uma
sinopse da jurisprudéncia predominante, isto €, do processo de edicdo de enunciados por
parte do STF, que véo traduzir a orientacéo jurisprudencial do mesmo, sendo repositério
oficial da jurisprudéncia desse Tribunal (art.99 do Regimento Interno do STF - RISTF),
como bem estabelece o seu regimento interno: “Art.102. A jurisprudéncia assentada
pelo Tribunal serd compendiada na Simula do Supremo Tribunal Federal”.

Ou sga, 0 STF, guando ha um consenso sobre uma linha jurisprudencial,
sintetiza tal entendimento através de um enunciado de “sumula”, que ndo tem qualquer

% Neste sentido ver Camon de Passos, Simula vinculante, 2002. Disponivel em

<http://www.direitopublico.com.br>.
% Entendimento manifestado no acérddo da ADPF-AgR 80-7 de 12/06/2006. TRIBUNAL
PLENO. DISTRITO FEDERAL. RELATOR: MIN. EROS GRAU. Disponivel em www.stf.gov.br .
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carater cogente, ndo obrigando nem 0s seus préprios ministros nem os julgadores dos
outros 6rgdos do Poder Judiciario. As tradicionais simulas do STF tém apenas um
carater de mera orientacdo, ndo vincula os membros do Judiciario a tal entendimento,
gue podem contrariélo desde que fundamentadamente.

Assim, apesar de ndo negarmos a influéncia exercida pelas simulas, tais
enunciados tém uma influéncia no méximo persuasiva, indicativa, mas ndo normativa
como o carater apresentado pelo novel ingtituto da simula vinculante.

Nesse sentido, o Ministro Carlos Velloso entende que as simulas néo
obrigam, simplesmente predominam. Elas simplesmente ddo maior estabilidade a
jurisprudéncia, conferindo maior seguranga aos julgamentos, porque propicia decisoes
uniformes para casos semelhantes’™. Logo, a inobservancia desse tipo de simula pelos
outros Orgaos do poder Judiciario e pela Administracdo, ndo acarreta nenhuma
conseguéncia e nenhuma sancdo por parte do STF. Devem ser consideradas e
respeitadas, mas ndo sdo dogmas, tanto que podem ser revistas a qualquer tempo, —
sendo inclusive disciplinado no Regimento Interno do Supremo Tribuna Federa
(RISTF) o processo para a sua ateracii’™ — e, justificadamente, ponderadas ou
abrandadas a vista dos fatos concretamente postos nos autos, se outro tribunal assim
entender.

Ocorre que, se exige para a sua ateracdo um maior esforgco dos
advogados e juizes. N&o incumbe a0 STF, salvo em matéria constitucional € mesmo
assim pelas vias proprias, qualquer fiscalizagso ou controle™.

Mas do 8 3° do artigo 103-A da CF/88, decorre que se 0 juiz conhece da
simula e ndo a aplica, autoriza-se a interposi¢cao do recurso processua da reclamacao,
pararepor o entendimento desse Tribunal Supremo.

Parte da doutrina se manifesta no sentido do cardter normativo das
tradicionais simulas do STF, entendo-as assim obrigatérias para todos os juizes e

tribunais do pais. Justificam tal argumento pelo fato do STF ser o mais alto tribunal do

® Entendimento manifestado no acérddo da ADPF-AgR 80-7 de 12/06/2006. TRIBUNAL
PLENO. DISTRITO FEDERAL. RELATOR: MIN. EROS GRAU, disponivel em www.stf.gov.br.
Também neste sentido, vide Leonardo Vizeu Figueiredo, Simula Vinculante e a Lei n.°11.417, de 2006:
apontamentos para a compreensdo do tema, 2007, cit.pp. 113; André Ramos Tavares, Perplexidades do
novo instituto da Simula vinculante no direito brasileiro, in Revista Brasileira de Direito Publico, 2006,
cit. pp. 149.

TeArt102 (...)

81° A inclusdo de enunciados na Simula, bem como a sua alteracdo ou cancelamento, sera
deliberada em Plenério, por maioria absoluta.

2 Entendimento manifestado no acérddo da Rcl-AgR 3.979-0 de 03/05/2006 TRIBUNAL
PLENO. DISTRITO FEDERAL. RELATOR: MIN. GILMAR MENDES, disponivel em www.stf.gov.br.
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pais, ndo sendo possivel recorrer de suas decisdes, que sdo irreformaveis por outro
tribunal. Assim, ndo se pode permitir que as jurisdi¢des inferiores julguem arevelia das
proposicies constantes nas sumulas. Entende assim, que ndo dar forca de lei a
jurisprudéncia dominante firmada nessas simulas € uma afronta a sua soberania e
empecilno a certeza juridicaa Para e€les as simulas ndo sdo simplesmente a
jurisprudéncia dominante, mas sim jurisprudéncia possuidora de carater quase
normativo’,

Assim, as tradicionais simulas do STF ndo tém um caréter obrigatorio,
ndo sdo vinculativas, sendo uma espécie de jurisprudéncia compendiada do STF,
explicitando o entendimento adotado pela pratica desse tribuna em determinados
assuntos.

Por sua vez, as simulas vinculantes do art.103-A da CF, introduzidas
pela EC n° 45/2004 e regulamentadas por lei, tem seu grande diferencial no fato de
vincular. Destinam-se a vincular, por forga constitucional, o entendimento juridico do
STF e a sua execucao material, na Administracdo Publica (direta e indireta) e nos
demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Faz-se no ponto da vinculatividade e da obrigatoriedade a grande
diferenca entre os dois institutos. Inclusive, quando da publicagdo da Emenda
Constitucional n.° 45, ficou previsto em seu art.8° que as tradicionais simulas do STF,
so iriam adquirir o efeito vinculante se fossem aprovadas por 2/3 dos integrantes da
corte e publicagdo na imprensa oficial. Ou sgja, a principio, uma simula tradicional do
STF s0 pode se tornar uma simula vinculante se observar 0 processo de votagdo e
publicacéo das mesmas.

Entende-se, além da notdria diferenca acima referida, basicamente a
Unica citada pela doutrina brasileira consultada, a diferenca entre os dois institutos
encontra-se também na questdo da eficicia. 1sso porque, entendendo a jurisprudéncia
como conjunto de normas vigentes (resolucdes judiciais) criadas pelos juizes”, sendo
assim normas de cardter geral. Por sua vez, as simulas, como ja se afirmou, €
jurisprudéncia compendiada do STF, sedimentacéo de orientacéo adotada topicamente,

tendo assim também esse cardter de norma geral. Dessa forma, ndo sO a sumula

™® Referindo-se a este entendimento, Lenio Luiz Streck, Sumulas no Direito Brasileiro..., 1998,
cit. pp.128-129.

™ Entendimento de Eugenio Bulygin que ja foi referido no ponto do trabalho que trata do
precedendo no sistera romano-germanico (Sentencia judicial y creacion de derecho, 1991, cit. pp. 360-
362).
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vinculante, mas também as tradicionais simulas se aplica o conceito de eficacia, ja que
ambas tém o caréater de norma.

Nesse sentido, entendendo que uma norma é eficaz quando é obedecida
por todos os sujeitos a que se dirige, podendo dentro desse conceito umanormaser mais
ou menos eficaz’>, ai se diferencia as tradicionais simulas das simulas vinculantes, ja
gue estas sd0 mais eficazes do que aquelas, uma vez que todos o0s sujeitos a que se
dirige a simula vinculante tém, por forca de lel, que obedecé-las, devido a sua
obrigatoriedade. Por sua vez, as tradicionais siumulas ndo tém que obrigatoriamente ser
obedecidas por todos os sujeitos a que se dirigem, sendo apenas persuasiva

obediéncia e ndo vinculativa®.

3 - Diferenca entre a Simula Vinculante e Precedente

A Sumula vinculante e 0 precedente estdo intimamente relacionados,
apesar de ndo ser a mesma coisa. Como estudado em topico proprio, os precedentes nos
moldes do sistema anglo-sax&o, sequer tem na decisdo um texto autonomizado, que
individualize a maxima de decisdo de casos futuros, tendo que examinar toda sentenca
para poder abstrair a ratio decidendi, que valera como futuro critério de decisdo. Esta é
entendida como o principio geral que justificao caso e que deve ser determinado para se
verificar a suavalidade em casos semelhantes’”.

Por sua vez, no sistema continental, no qual, por regra, o precedente néo
é fonte do direito e ndo tem um caréter obrigatorio, considera-se como “precedente” da
interpretacdo juridica, toda decisdo judicial anterior que tenha alguma relevancia para o
juiz que deve resolver o caso’®.

Quanto ao assunto, compartilha-se do entendimento de Eugenio Bulygin
no que diz respeito ao precedente ser produto de um processo de generalizagdo e
categorizacao feito pelo juiz que o aplica. Assim, exige-se mesmo dos juizes do sistema
romano-germanico a necessidade — como dos juizes do sistema commow law — de

destacarem na sentenca 0 que seria a ratio decidendi do caso, que no sistema romano-

™ Conceito de eficécia retirado de Eugenio Bulygin, Sentencia Judicial y creacion de derecho,
1991, cit. pp. 364-365. Também trata da questdo da eficacia, sO que dentro da no¢do de validez, assim
diferenciando validez fé&tica e validez sistémica, Aulis Aarnio, Lo racional..., 1991, cit. pp. 77.

"® Importante neste ponto a conexdo existente entre vigéncia e eficacia. Sobre o assunto, ver
Eugenio Bulygin, Sentencia Judicial y..., 1991, cit. pp. 364.

" José de Oliveira Ascensdo, As fontes do Direito no Sistema..., 1974, cit.pp. 51.

"8 Eduardo Sodero, Sobre el cambio de los precedentes, 2004, cit. pp.220.
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germanico equivaleria, no sentido aqui defendido, & norma que serve de fundamento
para a tomada de deciséo e, com base na qual, a sentenca podera ser considerada uma
normagera °.

Dessa forma, o que confere a sentenca o valor de precedente,
convertendo-a assim em fonte do direito sGo as premissas, os fundamentos por ela
utilizados, que s30 as normas gerais™. E esse conceito de precedente aproxima-se do de
jurisprudéncia se entender esta como conjunto de normas vigentes.

Dessa forma, tanto o precedente como a jurisprudéncia tem funcéo de
generalizacdo de normas. Ou sgla, 0 precedente, quando passa a ser aplicado para a
solucdo de outros casos, € uma objetivizagdo da norma aplicavel ao caso concreto, e por
suavez, ajurisprudéncia é o conjunto dessas normas gerais. Assim, a partir do momento
em gue um precedente do STF passa a ser aplicado para a resolugdo de outros casos,
ocorre a generalizacdo da norma do caso concreto. E por suavez o enunciado da simula
vinculante autonomiza a norma geral contida em determinado conjunto de decisdes do
STF (jurisprudéncia do STF), que a partir dai tera de ser obrigatoriamente observada
devido ao efeito vinculante.

Nesse contexto, a siumula vinculante € uma espécie de autonomizacdo da
ratio decidendi, ou sgja, as normas gerais contidas na jurisprudéncia do STF em
determinado sentido ganham autonomia através dos enunciados das sumulas
vinculantes, e os magistrados, para a sua aplicacéo, terdo de proceder a uma operacdo
mental de verificacdo do cabimento da slimula ao caso concreto que tenham perante si®*.

Assim, a diferenca entre os dois institutos € meramente formal, ja que
ambos tém como fundamento a ratio decidendi: no caso do precedente, esta vai
corresponder a regra geral identificada em um caso concreto e aplicada a situagOes
semelhantes. No entanto, ndo ha que se falar em autonomizacéo da ratio decidendi, mas
apenas na sua generalizacdo; ja no caso da simula vinculante, o principio contido nas

normas que formam a jurisprudéncia do STF em determinado sentido é autonomizado

" Eugenio Bulygin, Sentencia judicial y..., 1991, cit. pp. 360-362.

% Eugenio Bulygin. Sentencia Judicial y..., 1991, cit. pp. 358.

8 No sentido do entendimento aqui expressado: ““A simula vinculante caracteriza-se por ser um
enunciado sintético, geral e abstrato, com formato semelhante ao das stimulas n&o vinculantes, capaz de
expressar a ratio decidendi comum as reiteradas decisBes proferidas sobre a matéria constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo comando devera ser seguido pelos demais 6rgéos do Poder Judiciério e
da Administracédo Publica direta e indireta, em todos os niveis da federacao” (Rodrigo Jansen, A simula
vinculante como norma juridica, 2005, cit. pp. 228). Ver também, André Ramos Tavares, Perplexidades
do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro, 2006, cit.pp.159.
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através do enunciado da simula. Assim, ambos surgem de um processo de
generalizacao e categorizagao feito pelo juiz.

A simula vinculante ndo esta ligada diretamente ao caso concreto, ndo
sendo assim um precedente, no entanto, os dois tém a justificagcdo da sua origem no
mesmo fundamento que é a ratio decidendi. Assim a diferenca entre os dois € mais
quantitativa do que qualitativa e, face o exposto, precedente e simula vinculante

possuem mais semelhancas do que diferencas.

4 - Efeitos da Sumula Vinculante e os efeitos das decisdes do controle
abstrato-concentrado do Supremo Tribunal Federal: o art. 102, 82° e o
art.103-A caput da CF/88

E necess&io nesse estudo tratar dos efeitos decorrentes da simula
vinculante numa visdo comparada com os efeitos das decisdes de controle abstrato-
concentrado. No entanto, a andlise esta limitada aos efeitos referentes a seguranca e
estabilidade das decisfes, ou segja, 0 efeito de forca obrigatoria geral ou efeito erga
omnes e o efeito vinculante. Por isso, quaisquer outros efeitos decorrentes desse tipo de
deci sbes e enunciados ndo serdo objeto da presente andlise.

O fendbmeno do efeito vinculante ndo é novidade no ordenamento
brasileiro. A Emenda Constitucional n.° 3, de 17 de Margo de 1993, introduziu no
controle concentrado de constitucionalidade, o efeito vincul ante nas decisdes definitivas
de mérito proferidas pelo STF, em acOes declaratorias de constitucionalidade (ADC) de
lei ou de ato normativo federal através do art.102, §2°*2, ampliando-se aaplicacéo deta
efeito também as agles declaratorias de inconstitucionalidade (ADIN), com a
implementagdo da lei 9.868, de 10 de Novembro de 1999 (artigo 28, paragrafo Unico) e,
posteriormente, por for¢ca da Emenda Constitucional n.° 45, que aterou a redacéo do
referido artigo. Tal emenda constitucional também inovou com o ingtituto da simula
vinculante, previsto no art. 103-A da CF/88, que prevé o efeito vinculante do novo

instituto.

82 «Art. 102

82° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de incongtitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produziréo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administragéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.
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Segundo Gilmar Mendes, efeito vinculante e efeito erga omnes sdo
coisas diversas, mas relacionadas. O primeiro, consagrado pela Emenda Constitucional
n°. 3 de 1993, é instituto juridico desenvolvido no direito processual alemdo, que tem
por objetivo outorgar maior eficacia as decisdes proferidas pela Corte Constitucional
(831, Abs. 1, da Lei organica da Corte Constitucional Alemd), garantindo forca
vinculante a decisdo como um todo, ndo apenas a parte dispositiva mas também aos
seus fundamentos®™. No entanto, ressalta Rui Medeiros que o acance do efeito
vinculante ndo € pacifico na Alemanha. Apesar de o Tribunal Constitucional Federa
adotar a tese de que o efeito vinculante se estende aos motivos determinantes de
decisdo, aidéia de um efeito vinculante amplo ainda sofre resisténcia por parte de varios
autores. O principa motivo dessa resisténcia € a consciéncia do perigo da estagnacéo do
Direito Constitucional, sendo o principal argumento o de que a seguranca juridica néo
pode sacrificar a dindmica constitucional.®.

Para Gilmar Mendes, a diferenca entre efeito vinculante e efeito erga
omnes estd em limites objetivos. A eficacia erga omnes refere-se apenas a parte
dispositiva da decisdo, enquanto o efeito vinculante abrange os seus fundamentos
determinantes, ou sgja, a ratio decidendi. N&o abrange esse efeito as consideractes
marginais ou obter dicta. Assim, segundo o efeito vinculante, a eficacia da decisdo do
Tribunal transcende o caso singular, de modo que tanto a parte dispositiva como os
fundamentos da decisdo devem ser observados por todas as autoridades em casos
futuros™.

A mesma nogdo é defendida por Vitaino Canas. O autor portugués
entende que as decisdes em controle abstrato, além de terem forcga obrigatéria geral e
forca de lei, possuem uma *“vinculatividade sui generis” que se traduz na

irrepetibilidade da norma e protege tanto o dispositivo da decisdo quanto os “motivos

8 Gilmar Ferreira Mendes, Controle Concentrado de Constitucionalidade, 2006, cit. pp. 337-338.

Também neste sentido, mas tratando das sentencas interpretativas, vide F. Javier Diaz Revorio,

Las sentencias interpretativas del Tribunal Congtitucional, 2001, cit.pp. 111.

# Rui Medeiros, A decisio de inconstitucionalidade, 1999, cit.pp. 771 e 773.

8 Gilmar Ferreira Mendes, Controle Concentrado de Constitucionalidade, 20086, cit. pp. 338.
Quanto a esta questdo, ja foi referido que no que diz respeito ao efeito vinculante, o sentido apresentado
ndo é pacifico na Alemanha. Ja quanto ao efeito erga omnes, afirma Rui Medeiros: “O 8§31 Abs.2
determina, por fim, que as decisdes do Tribunal Constitucional Federal proferidas especificamente em
processos de fiscalizagdo de normas tém também forca de lei (...). E pacifico, por outro lado, que a forca
de lei cobre unicamente o dispositivo, ndo se estendendo aos motivos da decisdo. Por isso, quando se
nega uma visdo ampla do objecto do processo, afirma-se que da forca de lei ndo decorre nem a
proibicdo de o legislador reaprovar normas idénticas a declarada inconstitucional nem qualquer efeito
Nno que concerne a outras normas idénticas, porventura ja existentes no ordenamento, aprovadas por
outros orgéos legislativos™ (A decisdo de inconstitucionalidade, 1999, cit. pp. 769 e 775).
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determinantes” nela utilizados. Afirma ainda que, apesar da dificuldade em estabel ecer
0 que € um motivo determinante ou o0 que é dito de passagem (obter dicta), uma andlise
casuistica de cada decisdo do Tribunal Constitucional permitira estabelecer esses dois
elementos®™.

Processualmente, o efeito erga omnes previsto no art.10282°, obsta que a
questdo sgja submetida novamente a andlise do STF. Quanto a declaracdo de
constitucionalidade, ndo se tem uma mudanca qualitativa da situacéo juridica, visto que
avaidade dalei ndo depende de declaracéo judicial, ou sgja, alel ndo se atera, ficando
como antes da decisio e ndo fica o legislador impedido de alterar ou mesmo revogar a
norma. Ja a declaragdo de inconstitucionalidade que reconhece a nulidade da norma,
implica a cassagéo da lel e tal declaragdo, com forca obrigatoria geral, vale sempre que
se inicia um novo processo de fiscalizagdo com 0 mesmo tema, ou sga, sempre que
gualguer processo posterior suscite como questdo fundamental ou secundaria a questéo
da constitucionalidade de uma norma ja declarada inconstitucional, com forca
obrigatéria geral, a autoridade da decisdo impde que se adote 0 estabelecido pela
decisdo de incongtitucionalidade. Inclusivamente, o proprio Tribunal Constitucional
encontra-se vinculado & decisdo de inconstitucionalidade®”.

No caso de declaragdo de constitucionalidade de uma normaem ADC ou
em ADIM, em regra, é inadmissivel que o STF trate mais uma vez da questdo. No
entanto podera voltar a apreciar a constitucionalidade de uma norma, ja declarada
constitucional em uma dessas agOes, desde que sgja demonstrado que se trata de uma
nova questdo, como por exemplo, uma ateragdo substancia das relacfes féticas ou da
convicgdo juridica geral®®. Quanto & declaracdo de inconstitucionalidade, implica a
exclusdo de toda utilizacso da norma, posterior ao reconhecimento da nulidade™.

De acordo com o previsto expressamente nos artigos em andlise, pode-se
afirmar que, tanto a acdo do controle difuso, referida no art. 102, 82° como o0s
enunciados de simula do art.103-A sdo dotados tanto do efeito erga omnes como do

efeito vinculante.

% vitalino Canas, Introducéo as decisdes de provimento do Tribunal Constitucional, 1994, cit.pp.
177-178.

8 Rui Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade, 1999, cit. pp. 798.

% Tratando desse sentido na doutrina Alemé, Gilmar Ferreira Mendes, Controle Concentrado de
Congtitucionalidade, 2006, cit.pp. 331 e 333 e Rui Medeiros, A decisdo de incongtitucionalidade, 1999,
cit. pp. 780.

8 Gilmar Ferreira Mendes, Controle Concentrado de Constitucionalidade, 2006, cit. pp. 331 e
333.
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4.1 - Dimensao subjetiva da extensdo dos efeitos erga omnes e vinculante,
previstosno art. 102, 82° eart.103-A

Esta disciplinado no art.102, §2° que as decisdes definitivas de mérito,
proferidas na ADIM e na ADC, produziréo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, nas
esferas federal, estadual e municipal; e no art.103-A, que o enunciado de simula, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais Orgéaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica também, em todas as
esferas da federac8o. Em face desses dispositivos, expresso e claro esta que, todos os
0rgdos do Poder Judiciario, exceto o proprio STF, como os da Administracdo Publica
estdo vinculados ao estabelecido nas decisdes proferidas em ADIM e ADC, bem como
as simulas vinculantes. No entanto, questdo menos clara € a de se o Poder Legislativo
também estaria vinculado atais decisdes e aos enunciados das simul as vincul antes.

Como visto, de maneira geral, o entendimento da maioria da doutrina €
gue na préatica, o efeito erga omnes ndo proibe que um ato nulo sgja novamente editado
com igual conteldo, sendo necessaria uma nova agao para declarar novamente essa
nulidade. Isto porque, como dito, este efeito limita-se ao dispositivo da decisdo. Ja o
efeito vinculante importa na proibicdo de que se contrarie a decisdo em toda a sua
dimensdo, ou sga, tanto o dispositivo como os motivos determinantes ou fundamentos
da decis&o.

Neste caso ha observancia obrigatoria de todos 0s 6rgdos constitucionais
de adegquarem a sua conduta a orientagcdo estabel ecida na decisdo. Entende-se assim que
0S processos de fiscalizago abstrata vinculam os intervenientes e os que poderiam ter
intervindo no processo, ja que o efeito vinculante nesse caso se aplica a uma imensa
multidéo de interessados que nem sequer poderiam ter intervindo. Logo, de acordo com
esse entendimento, o efeito vinculante obriga todos os Poderes Publicos, inclusive o
legislador, a observar estritamente a interpretacdo que o tribunal conferiu a
Constituicdo, ndo apenas no que diz respeito ao dispositivo da decisdo, mas também aos
fundamentos, devendo-se abster de fazer normas idénticas a ja declarada

inconstitucional %.

% Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes, Controle Concentrado de Constitucionalidade, 2006,
cit. pp.337-338; Vitalino Canas, Introducdo as decisies de provimento do Tribunal Constitucional, 1994,
cit. pp. 176. Observa ainda Gilmar Mendes que outras correntes doutrinérias sustentam que, “tal como a
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Posicionamento contrério ao afirmado, mas numa analise desses efeitos
com base no ordenamento portugués, afirma Rui Medeiros que ndo existe nesse
ordenamento ““qualquer fundamento para admitir uma vinculacdo dos tribunais aos
motivos determinantes da declaracéo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria
geral”. Corroborando a idéia, o autor afirma que tal vinculagdo congtituiria uma
estagnacdo a evolugdo do Direito Constitucional e violaria gravemente o principio da
independéncia decisbria e o principio da jurisdicdo. Conclui entdo que € dispensavel a
autonomizacéo de um efeito vinculante no direito portugués, afirmando que a forca
obrigatoria geral da declarac@o de inconstitucionalidade constitui apenas eficacia erga
omnes.”,

Quanto a vinculagéo do Legidativo, as opinides sdo mais diversas e ndo
se referem apenas ao efeito vinculante, mas também ao efeito erga omnes. Em Portugal,
a maioria da doutrina defende a existéncia de uma proibicéo de reproducdo das normas
declaradas inconstitucionais. E neste sentido o entendimento de Jorge Miranda, que
afirma que o legislador e demais érgaos normativos ndo podem voltar a publicar a
norma inconstituciona *; Também Vitalino Canas afirma que n&o podera ser produzida
nova norma com conteldo idéntico,b a nd ser que o fundamento da
inconstitucionalidade fosse um vicio de forma ou de competéncia.®.

Posicéo também relevante € a de Paulo Otero. Este afirma que de forma
geral, declarada inconstitucional uma norma com efeito erga omnes resulta, pelo menos
em caso de inconstitucionalidade material, uma proibi¢éo de repeticdo da norma ou ato
por parte do legislador, enquanto o quadro ndo sofrer ateracdo quanto a questdo
concreta tratada®. No entanto, quando o Tribuna Constitucional declara
inconstitucional uma norma conforme com a Constituicdo — inconstitucionalidade do
caso julgado do Tribunal Constitucional em fiscalizagdo abstrata — seja por declarar
inconstitucional uma norma gque n&o o era, sga porgue se viola o principio da liberdade

de conformac&o do legislador ou da preferéncia do legislador como 6rgéo concretizador

coisa julgada, o efeito vinculante limita-se a parte dispositiva da decisdo, de modo que, do prisma
objetivo, ndo haveria distin¢do entre a coisa julgada e o efeito vinculante. (Controle Concentrado...,
2006, cit. pp.339). Tratando ainda do Tribunal Constitucional como érgdo de garantia da seguranca
juridica, vide Vitalino Canas, O Tribunal Constitucional: érgao de Garantia da Seguranca Juridica, da
equidade e do interesse publico de excepcional relevo, 2004, cit. pp.107 e ss.

°! Rui Medeiros, A decisio de inconstitucionalidade, 1999, cit. pp. 812 e ss.

% Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Vol. |1, 1998, cit.pp. 484.

% Vitalino Canas, Introduco s decisdes de provimento do Tribunal Constitucional, 1994, cit. pp.
118 ess.

% O autor afirma também ser esse o entendimento adotado por Jorge Miranda e por Gomes
Canotilho (Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, 1993, cit. pp.144, notan. 191).
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da Constituicdo, sempre estara reservado ao Poder Legidlativo a faculdade de repetir o
ato, ainda que, por sua vez, este possa ser objeto de nova decisdo judicial de declaragéo
da incongtitucionalidade. Os principais argumentos nesse sentido sdo os de que, do
contrario, corriaase 0 grande risco de um perigoso dominio absoluto do Tribunal
Constitucional, assumindo papel de verdadeiro Orgdo supraconstitucional e ainda,
reduzir-se-ia 0 espaco democrético-representativo de legitimidade politica subjacente
aos Orgaos legidativos, originando uma ruptura do equilibrio constitucional de
| egiti midades™.

Ainda na doutrina portuguesa, nesse Ultimo sentido é o entendimento de
Rui Medeiros — que como referido, ndo reconhece sequer uma autonomizagdo de um
efeito vinculante — para quem a declaracdo de inconstitucionalidade ndo gera, para o
legislador, qualquer proibicdo de reproducdo da norma declarada inconstitucional. Seus
principais argumentos sdo: a aceitagdo de uma proibicéo de reproducdo conduz a uma
espécie de canonizagdo da interpretacdo acolhida pela jurisdicdo constitucional, o que
pde em causa a abertura da Constituicdo; a admissibilidade de uma proibicdo de
reproducéo poria em causa o equilibrio entre o Tribunal Constitucional e o legislador e,
finalmente, que ndo ha na ordem constitucional portuguesa nada que justifique que a
preocupacdo com a paz e a seguranga juridica legitime a introducdo de tal limite
autonomo a atuacdo do legislador. Concluindo afirma que a forca obrigatéria geral da
declaracdo de inconstitucionalidade afeta apenas a concreta aplicacdo da lei
inconstitucional, ou sga, a0 contrario do que é afirmado pela maioria da doutrina
portuguesa, ndo vale em relacso ao legislador™.

No direito brasileiro, asssm como na doutrina majoritaria portuguesa, o
entendimento adotado pela maioria — e também o que se adota — € o0 primeiro
apresentado defendido, por exemplo, por Gilmar Mendes e Vitaino Canas e também
pelo STF, no sentido de que no caso do art. 102, 82°, quanto ao efeito erga omnes, regra
geral, a questéo fica impossibilitada de ser mais uma vez julgada pelo STF; fica os
orgaos do Poder Judiciario e Executivo obrigados a seguir a orientagdo do tribunal
supremo; mas, no entanto, nada impede o legislador, no caso de uma declaragdo de
constitucionalidade, de dterar ou revogar a norma apreciada e no caso de uma

declaracéo de inconstitucionalidade de editar mais umavez norma de conteido idéntico.

% Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, 1993, cit. pp.144-145.
% Rui Medeiros, A decisio de inconstitucionalidade, 1999, cit. pp. 824 e ss.
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Seguindo ainda a mesma doutrina majoritaria quanto ao efeito vinculante
— que se refere ndo apenas ao dispositivo, mas também aos fundamentos da deciséo — os
efeitos das decisdes em ADIN e ADC transcendem o caso singular, devendo ser
observados por todos os tribunais e autoridades — excluindo-se mais uma vez o STF -
em casos futuros. Assim, mesmo sem previsao expressa do Poder Legislativo dentre os
vinculados pela simula, de acordo com a distingdo apresentada quanto a diferenca entre
efeito erga omnes e efeito vinculante, o legislativo esta impedido de editar lei nova que
contrarie o fundamento da decisdo em ADC e ADIN devido ao efeito vinculante
atribuido a essas ages”.

No sentido apresentado, a mesma légica é aplicada a simula vinculante
que se caracteriza justamente pelo efeito vinculante de seus enunciados. Dessa forma,
tem-se que o feito vinculante da simula desdobra-se em vinculagdes diretas e indiretas,
j& que diretamente estdo vinculados o Poder Judiciario e a Administragdo Publica,
cabendo, em caso de inobservancia por parte desses poderes, o instituto da reclamagdo
(art.103-A, 83°); e indiretamente e de forma genérica abrange tanto o Poder Legidlativo
como os préprios particulares, a qual ndo da lugar a reclamacéo (pelo menos ndo
diretamente, ja que a reclamagdo so se refere aos atos administrativos e jurisdicionals),

no entanto, por ser uma expressdo da interpretacdo méaxima da Constituicdo e por dever

% Tratando da questdo da vinculacdo das decisdes proferidas em controle abstrato de
constitucionalidade e analisando as suas reflexdes no controle concreto tem-se Gilmar Mendes e também
jurisprudéncia do STF (RREE 150.755- PE e 150. 764- PE - Efeito vinculante de decisdo no controle
difuso de constitucionalidade: aplicagdo do art.97 da CF e art. 481 do CPC e art.29 da lei 9868/99).
Entende o Ministro Gilmar Mendes que “a decisdo plenaria do Supremo Tribunal declaratéria de
inconstitucionalidade de norma, posto que incidente, sendo pressuposto necessario e suficiente a que o
Senado lhe confira efeitos erga omnes, elide a presuncéo de sua constitucionalidade; a partir dai, podem
0s 6rgaos parciais dos outros tribunais acolhe-la para fundar a decisio de casos concretos ulteriores,
prescindindo de submeter a questédo de constitucionalidade ao seu préprio plenario." (RE 191.898,
22/08/1997). Também no mesmo sentido o AgRgAI 168.149, 04/08/1995: ““ Versando a controvérsia
sobre ato normativo ja declarado inconstitucional pelo guardido maior da Carta politica de Republica —
O Supremo Tribunal Federal — descabe o deslocamento previsto no artigo 97do referido Diploma maior.
O julgamento de plano pelo 6rgéo fracionado homenageia ndo s6 a racionalidade, como também implica
interpretacao teleoldgica do artigo 97 em comento, evitando a burocratizacao dos atos judiciais no que
nefasta ao principio da economia e da celeridade. A raz&o de ser do preceito esta na necessidade de
evitar-se que orgdos fracionados apreciem, pela vez primeira, a pecha de inconstitucionalidade arguida
em relagdo a um certo ato normativo”. Afirma ainda que “Esse entendimento jurisprudencial marca uma
evolugdo no sistema de controle de congtitucionalidade brasileiro, que passa a equipar, ainda que de
forma timida, os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A decisdo
do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em
matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgéo fracionario se desvincule
do dever de observancia da decisio do Pleno ou do Orgéo Especial do Tribunal a que se encontra
vinculado. Decide-se autonomamente com fundamento na declaracdo de inconstitucionalidade (ou de
congtitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter tantum. Alem disso, foi
introduzido ao art. 481 do CPC o paragrafo Unico, que positiva a orientacdo jurisprudencial acima
referida, e que foi incorporada no texto da lei 9868/99 no artigo 29” (Direitos fundamentais e controle de
congtitucionalidade, 2006, cit. pp. 254-255).
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ser aplicada pelos tribunais, gera uma vinculagdo tipica de uma norma juridica geral e
abstrata, sO que com um carécter constitucional *.

Isso porque, as simulas vinculantes sempre tratar&o em seus enunciados
de questéo constitucional, sendo 0 seu objeto o entendimento do STF (entendimento
esse que resultard de um trabalho de interpretacdo) sobre a validade, interpretacéo e a
eficacia de normas determinadas. Assim, editada a simula, firma-se em seu enunciado
um entendimento sobre a interpretacdo do texto constitucional, que sO podera ser
alterado pelo proprio STF, de oficio ou a pedido dos legitimados ao requerimento dessa
ateracdo (art. 3° daLei n° 11.417/06). Dessa forma, editada umalei contréria a simula,
seria contréria a interpretacio dada pelo STF ao texto da Constituicao™.

Assim, no que diz respeito a0 Poder Judiciario e a Administragdo
Publica, o efeito vinculante € direto, ndo podendo a simula deixar de ser aplicada,
cabendo inclusive reclamagéo diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Por suavez, o
Legidativo e os particulares em geral ficam indiretamente vinculados, ndo cabendo a
interposicao direta de reclamagao™®.

Entendimento contrario ao anteriormente apresentado € no sentido de que
a vinculagdo da simula néo se aplica a0 Poder Legidativo. Afirma-se que a Emenda
Constituciona n° 45 fala em vinculaggo da Administragdo Publica e do Poder Judiciério
a0 enunciado da simula vinculante, motivo pelo qual o efeito vinculante ndo alcanga o
Poder Legislativo. Neste ponto, abre-se — obviamente, para além do processo de
modificagdo ou cancelamento de simula vinculante — hipGtese de se retomar uma
discusséo encerrada em um contelido de uma determinada simula vinculante, atraves da
reincidéncia do legislador em uma mesma pratica legislativa que ja foi desabonada pelo
contelido de uma simula. Nesse entendimento, por exemplo, podera ser editada uma lei

% Rodrigo Jansen, A simula vinculante como norma juridica, 2005, cit. pp. 232. Quanto a0 estudo
do direito alemdo, afirma Rui Medeiros que o 831 Abs.1 da Lei do Tribunal Constitucional, que trata do
efeito vinculativo, ndo inclui a aplicacdo do efeito vinculativo aos particulares, mas apenas aos “0rgaos
constitucionais da Federacéo e dos Lénder, bem como todos os tribunais e autoridades™ (A decisio de
inconstitucionalidade, 1999, cit. pp.771).

% Entendimento também compartilhado por Rodrigo Jansen, A simula vinculante como norma
juridica, 2005, cit. pp.249.

10 E esse também o entendimento de Arthur Mendes Lobo, Breves Comentarios sobre a
regulamentacdo da Simula Vinculante, 2007, cit. pp. 84 e 95. Exemplifica o autor: “Imagine que uma
determinada simula declare inconstitucional a lei X por violagdo ao principio do contraditério.
Posteriormente, o legislador edita a lei Y, revogando expressamente a lei X, porém trazendo exatamente
0 mesmo preceito declarado inconstitucional pela simula. Nesse caso, entendemos que, muito embora a
simula néo tenha aplicacdo direta e literal por se tratar da lei X ja revogada, ela terd aplicacéo pelos
seus fundamentos juridicos. Logo, a lel Y ndo podera ser aplicada pelos 6rgédos judiciarios e pelas
esferas da Administracdo Publica, diante da sua inconstitucionalidade. Assim, pensamos que 0s
fundamentos da siimula também sdo vinculantes.
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com conteldo exatamente igual a0 de outra objeto de simula que lhe atribui
inconstitucionalidade, ou uma eficécia diversa da estabel ecida no enunciado da simula.
Assim, o legidativo estara a reabrir a discussdo anteriormente pacificada pela edicdo da
siimula, sendo mais uma forma de alteracéo ou até cancelamento da mesma'®.

De acordo com esse ultimo entendimento, a legislacdo pode sempre
aterar ou repelir uma definicéo legal, principio ou regra, desde que, evidentemente, ndo
seja contraria a Constituicdo. O STF, apesar de “legislar” com o instrumento da Sumula
Vinculante, ndo “inova” totalmente no ordenamento juridico. A Sumula vinculante ndo
va tratar de um assunto novo, criar uma lei totalmente inovatéria no ordenamento
juridico. O que ocorre € que a simulatrata de questdes ja controvertidas em decorréncia
de uma lei ja preexistente. Assim, o STF vai “legislar” apenas no que diz respeito a uma
controvérsia legislativa, em decorréncia de uma lacuna ou omisséo, ou esclarecer o
sentido de uma determinada previsdo legal. Assim, estdo sempre limitados pelalei. Jao
Poder Legidlativo originario ndo esta por sua vez, limitado as previsdes das simulas, ja
que, o artigo que a prevé nao inclui entre os 6rgaos do Poder Publico o Legidativo, ndo
devendo este obediéncia a simulavinculante.

4.2. Cotgo entre o artigo 102, 82° e o0 artigo 103-A: decisOes negativas e

decisdes positivas e o car ater delegislador negativo e positivo do STF

Cabe, nesse momento, analisar o caréter de decisdo negativa das decisdes
proferidas em ADC e ADIN, com os efeitos que Ihe sdo atribuidos pelo art.102, 829, e,
em contrapartida, se a simula vinculante, com os efeitos que |he sdo atribuidos pelo art.
103-A, pode ser considerada uma decisdo de carédter positivo.

Rui Medeiros afirma que as decisdes de inconstitucionalidade revestidas
de forca obrigatoria geral ndo so atos legidativos. A declaracdo de invalidade de uma
norma tem um efeito negativo ou cassatério e ndo um efeito positivo que é essencia ao
ato legidativo. Assim, apenas a generalidade néo basta para considerar ato legidativo
qualquer decisdo s por possuir a eficacia erga omnes. O Tribuna Constitucional ndo
pratica um ato legislativo quando anula uma norma legal. Apesar do efeito erga omnes
ter forga de lei, a Unica semelhanga dessas decisdes com a lel é a sua vinculatividade

101 Também concorda com a opini&o aqui apresentada André Ramos Tavares, Perplexidades do
novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro, 2006, cit. pp. 152.
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geral. Dessa forma, forgca de lei ndo significa valor de lei. Além disso, ao contrario das
leis, as decisdes de inconstitucionalidade ndo podem ser impugnadas, revogadas ou
alteradas pelo seu autor, ou sgja, o Tribunal Constitucional, o que seria diferente se o
acorddo tivesse valor de lei. Outro aspecto é que, se a declaracdo de
inconstitucionalidade fosse um ato legidativo, deveria estar sujeita ao regime de
fiscalizag&o de normas juridicas, o que n&o ocorre'®,

Pelo contrario, Vitaino Canas afirma que as decisdes do Tribunal
Constitucional tém forca obrigatoria geral, caracter normativo, forca de lei, caracter
legislativo e séo fontes formais de direito. Por isso, 0 autor entende que a fiscalizagdo de
normas pode incidir inclusive na decisdo de inconstitucionalidade, mas so é contestavel
em seus aspectos formais, sO podendo contestar a competéncia do Tribunal
Constitucional para decidir sobre o assunto. No entanto, no que diz respeito a parte que
fixa os efeitos (dispositivo-congtitutivo), o autor entende possivel a fiscalizagdo da
decisio'®,

Entende-se que o STF, exercendo a funcdo de controle de
constitucionalidade das leis e tendo em vista os efeitos atribuidos a essas decisdes tem
uma auténtica forca de lei, um “poder normativo” (apesar de ndo ser exercicio de
atividade legidativa). Nesse sentido, opera como um legislador negativo, nos casos em
gue declara ainconstitucionalidade de uma norma, mas ndo so. O Supremo tem também
um caracter de legislador positivo quando, através das suas interpretagdes, declara, por
exemplo, a constitucionalidade condicionada de um preceito legal, impondo ou
proibindo interpretagtes em determinado sentido, manipulando assim o texto da norma.
E isso que exatamente ocorre com o instituto da simula vinculante, ja que o seu objeto é
justamente estabelecer o entendimento do Supremo quanto a validade, interpretacéo e
eficacia de normas determinadas, que serédo assim manipuladas de acordo com o

entendimento do STF traduzidos nos enunciados de simula.*®.

192 Rui Medeiros, A decisdo..., 1999, cit. pp.802-803. Afirma ainda o autor que “A prépria
expressdo legislagdo negativa €, neste contexto muito duvidosa. Se o Tribunal Constitucional, ao
declarar a incongtitucionalidade de uma lei, actuasse como legisador, ainda que negativo, isso
significaria em coeréncia que os demais tribunais, quando consideram ilegal um regulamento ou um
contrato administrativo ou de direito privado, também exerceriam respectivamente um poder
regulamentar ou uma liberdade contratual negativa. Ora, bem vistas as coisas, um tribunal s6 abandona
o0 terreno da jurisdicdo quando, além da uma liberdade de apreciacéo dos pressupostos, dispde de uma
discricionariedade quanto ao se ou ao como da conformacao. (A decisdo..., 1999, cit. pp. 803).

103 vitalino Canas, Introducdo as decisdes de provimento do tribunal constitucional, 1994,
cit.pp.168 e ss.

104 Neste sentido mas tratando das sentencas interpretativas, José¢ Maria Lafuente Balle, La
judicializacién de la interpretacion constitucional, 2000, cit. pp.49. Também tratando do carater de
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Assim, a simula vinculante se torna em exercicio de fungdo legislativa
peo STF. HA que se notar que assim como as lels, os enunciados de sumulas
vinculantes podem ser revogados ou alterados pelo seu proprio autor que € o STF. Jaas
decisbes de controle de congtitucionalidade ou de validade das normas juridicas
proferidas por este tribunal, ainda que com o cardter geral de vinculagdo, ndo é exercicio
dessa fungdo. 1sso porque estas tém um cardter de decisdo negativa, ou cassatorio e ndo
o efeito positivo que é essencial ao ato legisativo e que também é proprio da Siumula
vinculante que se torna assim em uma decisdo positiva de constitucionalidade. Assim, o
controle de constitucionalidade exercido pelo STF ndo obtém natureza de ato legislativo
SO por ter eficaciagera e obrigatéria.

Nesse contexto, a sumula vinculante € um resultado final de uma
definicdo explicativa das varias hipoteses interpretativas da norma, que passa a ter forca
vinculativa. Assim, quando editada pelo STF, 0 seu contelido tornar-se-a4 uma norma
congtitucional, isso porque, passard a ser condicdo de validade das normas
constitucionais que foram submetidas a andlise pela simula. Dessa forma, essas
suimulas que versam sobre matéria constitucional seréo, ao fim e ao cabo, condicdo para
0 sentido das normas constitucionais em questdo. Assim, a slimula assume uma especial
funcéo de controle do respeito aos fins e metas do sistema juridico e, mais do que
condicdo de sentido, passa a ser condicdo de validade das normas pelo poder de
controlabilidade difusa que exerce no interior do sistema.'®.

5 - Simula Vinculante como Fonte do Direito e o seu caratér normativo

A grande questdo que se coloca neste ponto do trabalho é saber em que
medida a simula vinculante — vista como a autonomizagdo da ratio decidendi do
conjunto de reiteradas decisdes judicias uniformes do STF sobre determinada questéo
constitucional — pode ou ndo ser fonte do Direito.

Independente da existéncia da simula vinculante, genericamente, pode-se
afirmar que a jurisprudéncia, enguanto conjunto de julgamentos em determinado
sentido, principalmente no que diz respeito as decisdes do STF, torna-se um el emento

suplementar a propria legislacéo, esta, primado do sistema juridico brasileiro, como

decisdes negativas e positivas do Tribunal Constitucional, mas no que diz respeito principalmente a
matéria penal ver Caty Vidales Rodriguez, La eficacia retroactiva le los cambios jurisprudenciales, 2001,
cit. pp. 202.

105 enio Streck, Simulas no Direito Brasileiro, 1998, cit. pp. 228-229.
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estabelecido pelo art.5°, 11 da CF/88'%. A importancia dada & jurisprudéncia aumenta
cada vez mais, primeiro, com a questdo das ja tradicionais simulas e, agora, com a
introducdo no ordenamento da sumula vinculante, segundo as quais as decisbes
assumem um caréter de obrigatoriedade e vinculatividade através dos seus enunciados.
Assim, h4a mesmo quem afirme que a progressiva valorizagdo da jurisprudéncia na
ordem juridica brasileira - principal mente no texto constitucional e com a introducéo do
instituto da simula vinculante — faz dela fonte de direito, situada no mesmo nivel
hierarquico das leis™”.

Eugenio Bulygin afirma gque 0s juizes criam normas gerais e ndo normas
individuais. A criago judicial de normas gerais €, no entanto, feita por analogia, através
de outras normas e neste aspecto se difere claramente do tipo de produc&o legislativa®.
E, tendo em conta que essas normas podem adquirir vigéncia (sendo esta entendida no
sentido de afirmar que seria aplicada no caso de ocorrer condigdes semel hantes para a
sua aplicacin'®), a criacio dessas normas gerais, e ndo a criagdo de normas individuais
(como defende Kelsen) é gque permite afirmar que a atividade judicial é fonte do
direito™. Conclui 0 mesmo autor que é raro 0s casos em que 0s juizes irdo criar uma
nova norma. Na maioria das vezes, 0 que 0s juizes criam ndo S30 hormas, mas sim,
enunciados de definicao, que determinam a extensio de um conceito. E isso que consta
da maioria das ementas de um conjunto de jurisprudéncias. Essas ndo contém, em sua
maioria, enunciados normativos, mas sim define conceitos, que quando adquirem
vigéncia, ou segja, passam a ser aplicados por outros 6rgados juridicos, passam a integrar

aordem juridica™

106 Art.50

Il - “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Afirma Arthur Mendes Lobo que o dispositivo referido ndo traz a exigéncia de lei em seu sentido
formal, mas sim genericamente considerada (Breves comentarios sobre a Regulamentacdo da Simula
Vinculante, 2007, cit. pp.82).

197 Neste sentido, Arthur Mendes Lobo. Breves comentérios sobre..., 2007, cit. pp.82.

108 Neste sentido, 0 autor afirma que “importa subrayar que lo que los jueces crean — se es que
crean algo — no son normas individuales, sino normas generales”. (Eugenio Bulygin, Sentencia Judicial
y creacion de derecho, 1991, cit. pp. 362). S0 contra a afirmagdo de que 0 juiz cria norma de caréter
gera, afirmando pelo contrério que cria norma de caréater individual, Hans Kelsen em sua Teoria Pura do
Direito, e grande parte da doutrina, por exemplo, Lenio Streck, Simula no Direito Brasileiro, 1998, cit.
pp. 116-117.

109 Eygenio Bulygin. Sentencia Judicial y creacion de derecho. 1991, cit. pp. 364.

19 Fygenio Bulygin. Sentencia Judicial y..., 1991, cit. pp. 367.

11 Eygenio Bulygin. Sentencia Judicial y..., 1991, cit. pp. 369. Nesse sentido, o autor afirma que o
direito ndo pode ser definido como um conjunto de normas, ja que tanto as normas como as defini¢cdes
formam parte do direito, posi¢ao da qual se discorda, ja que como dito no inicio do trabalho entende-se
gue o direito é apenas e SO um conjunto de normas, esgotando-se nessas a regulagéo juridica.
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Considerando-se o conceito de fonte adotado no trabalho, que € o de que
apenas sdo fontes do direito os enunciado normativos, independentemente, das formas
utilizadas para a producdo deste enunciado, e sem prejuizo do ato juridico em que o
enunciado normativo se encontre, ndo € leviano concluir que a Simula Vinculante é
fonte do direito.

Nesse instituto tém-se “enunciados de simulas” (enunciado normativo —
exteriorizacdo da norma) que vao exteriorizar normas que traduzem o entendimento do
STF sobre a validade, interpretacéo e eficacia estabelecidas por este Tribunal nas suas
reiteradas decisbes sobre matéria constituciona (forma de producdo do enunciado que €
0 costume jurisprudencial).

Assim, o enunciado de simula vinculante, desde que seja realmente um
enunciado normativo, ou sgja, contenha realmente uma norma, traduzindo um “dever
ser”, um sentido dedntico, que tem ainda o caracter vinculante, é sim fonte do direito.
N&o se trata nessa hipétese de um enunciado de decisdo, apesar de emanado do poder
judiciario, mas sim de um enunciado normativo. Assim, a autonomizacdo da ratio
decidendi contida no enunciado de simula, deve corresponder a um enunciado
normativo para gque esta seja considerada fonte do direito.

O momento integrativo no ordenamento do sentido debntico que consta
dos enunciados de siimula, se da exatamente na obrigatoriedade juridica que lhe &
reconhecida através da vinculatividade erga omnes dada a esse enunciado por norma
constitucional, transformando-o0 assm num enunciado normativo, que é incluido no
ordenamento brasileiro através do critério de pertinéncia da propria constituicdo, que
determinou a entrada dessa norma no ordenamento juridico, determinando assim que ela
faz parte do mesmo. Assim, preenche-se 0 pressuposto de validade da sumula
vinculante de acordo com definic¢éo apresentada por Eugenio Bulygin no sentido de que
uma norma € vdlida se foi ditada por autoridade competente, sendo competente uma
autoridade quando existe outra norma superior que estabeleca a competéncia para ditar

112
a

aquela norma . A validez de uma lei decorre, assim, da sua relacéo l6gica com a

Constituicdo e, uma vez que os tribunais aceitam uma lei, a questdo da sua invalidez

113

perde o interesse préatico . Assim, configura-se o contelido de norma do enunciado de

simula vinculante bem como o seu requisito de validade. No modelo apresentado, a

12 Fygenio Bulygin, Sentencia Judicial y..., 1991, cit. pp. 363.
13 Eygenio Bulygin, Sentencia Judicial y..., 1991, cit. pp. 365.
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simula vinculante é sim fonte do direito, concluindo-se pelos mesmos argumentos o seu
caréter normativo™™,

Dessa forma, a simula vinculante contém um comando prescrevendo,
proibindo ou facultando uma determinada conduta humana, tornada efetiva enquanto
exigivel perante o poder judiciario. Sendo assim é uma norma juridica semelhante as
leis, devido ao seu caréater geral — aplicada a todos indistintamente — e abstrata enquanto
destinada a quai squer hipéteses presentes e futuras™>.

Neste contexto, a simula vinculante inaugura uma nova sistematica que
permite a elaboragdo de normas cogentes, com efeito vinculante e erga omnes, e
provida de comando genérico e abstrato, assim como as leis, no entanto editadas ndo
pelo legidativo, mas pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario, por competéncia atribuida
a este por emenda constitucional. Nota-se nesse ponto uma semelhanca entre a funcéo
judicial e a funcdo legislativa, ja que se pde com a simula vinculante uma norma de
carater geral, abstrata, porém que estabelece um entendimento sobre a validade, a
interpretacéo e a eficacia de normas determinadas (objeto da simula vinculante — art.2°,
81° da Le 11.417/06). Firma assm um entendimento sobre determinada norma,
enquanto regra abstrata, que obriga a todos, em favor da seguranca juridica do
ordenamento, como o0 fazem as normas de cardter geral positivadas pela fungdo
legislativa.

A majoritaria doutrina Brasileira que trata da questdo da Sumula
Vinculante afirma o seu carater normativo, independentemente de serem a favor ou
contrarios ao ingtituto, cardter que também é reconhecido por este estudo. Neste sentido
Camon de Passos afirma que ““deve-se aproximar a simula, ou jurisprudéncia com
forca vinculante da norma de carater geral de natureza interpretativa editada pelo
|legislador ",

Ha mesmo quem afirme o carater de norma Constitucional da Simula

Vinculante, mais especificamente, o cardter de Emenda Constitucional do instituto.

14 Também afirmado a stmula vinculante como fonte do direito e 0 seu carater normativo, mas
apresentando justificacio bem diversa da aqui apresentada, Arthur Mendes Lobo, Breves comentarios
sobre a regulamentacdo da Simula Vinculante, 2007, cit. pp.83.

15 Rodrigo Jansen, A simula vinculante como norma juridica, 2005, cit. pp. 240. O autor ainda
exemplifica que “caso uma slimula vinculante prescrevesse que 0 servigo de iluminacdo publica néo
pode ser remunerado por taxa, o contribuinte poderia, em caso de cobranca efetuada pelo fisco, recorrer
ao Poder Judiciario para ndo paga-la, tal como faria se uma lei o dissesse, com a vantagem de poder
diretamente, fazer uso da reclamacgdo ao Supremo Tribunal Federal.” (A simula vinculante..., 2005, cit.
pp. 241).

46 Calmon de Passos, Simula vinculante, 2002, disponivel na Internet

<http://www.direitopublico.com.br>.
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Uma vez que as sumulas vinculantes s6 podem ser editadas pelo STF, tendo por base as
suas decisdes, tratando sempre de assunto de cunho constitucional, firma-se em seus
enunciados uma interpretacéo do texto da Constituicdo que podera ser alterada apenas
em duas hipoteses. ou pelo proprio STF, ao rever o seu posicionamento — de oficio ou
por provocacdo dos legitimados para fazé-lo; ou promove-se a ateracdo do texto
constitucional. E ai estaria a semelhanga das simulas com as Emendas Constitucionais,
uma vez que, salvo a ateracdo pelo proprio STF, a simula sO tera seu enunciado
alterado através de Emenda Constitucional. Dessa forma, uma lei editada pelo Poder
Legidativo e que sga contréria a simula, pode-se dizer que € contraria a propria
Constituicdo. Assim, o exercicio da fungdo legislativa contra a simula — excetuada a
hipétese de Emenda Constitucional — ofenderia a prépria Congtituicdo e o0 seu
significado normativo atribuido pelo Supremo Tribunal Federal ™.

Claramente contra o ingtituto da Simula Vinculante — justamente por
confirmar 0 seu carater normativo, entendendo assim que tanto a simula vinculante
como as decisdes vinculativas de mérito emanadas do STF, transforma-se na prética, de
normas individuais de cada caso em normas gerais de validade erga omnes™® — tem-se
na doutrina brasileira, Lenio Streck. Para ele, a sentenca sO € norma no restrito ambito
do caso concreto, ou sgja, no sentido de normas juridicas individuais. Afirma que nos
sistemas do direito romano-germanico, como € o caso do Brasil, a fungéo jurisdicional
ndo tem carater de generalidade. Este se reserva apenas a lei. Por isso, simulas com
carater vinculativo destorcem o tipo de sistema juridico vigente no Brasil. Para o autor,
somente nos sistemas juridicos pertencentes a0 Common Law é possivel que do
julgamento de cada caso se extraia critérios vinculativos para julgamentos futuros.
Obviamente, no sentido de tal opinido, somente a lei tem forga vinculativa no
ordenamento juridico brasileiro, sob pena de um equivocado entendimento a respeito do
sistema juridico vigente nesse pais. Assim, as simulas teriam apenas a func¢éo de indicar

aorientacdo do tribunal .**°.

17 E a posicéo adotada por Rodrigo Jansen, A Stimula Vinculante..., 2005, cit. pp. 249.

18 Assim, o autor apesar de contrério ao efeito vinculante afirma que esse da a simula um carater
normativo (Simulas no Direito Brasileiro, 1998, cit. pp.267).

19 enio Luiz Streck, Sdmulas no Direito Brasileiro, 1998, cit. pp. 224-225.
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6 - Assimulas vinculantes em face da Teoria Pura do Direito de Kelsen

O objetivo desse ponto do trabalho é analisar a simula vinculante em
face da Teoria desenvolvida por Hans Kelsen. No entanto, tal andlise se refere apenas a
questdo — visto que se defende o cardter normativo da siimula vinculante — de qual seria
a posicao da sumula na ordem juridica escalonada criada por Hans Kelsen; outra
questdo € a do conflito entre as normas pertencentes a esse ordenamento, quando
verificar-se-4 a existéncia de uma relagdo da simula vinculante com as leis em geral.
Assim, independentemente de outras posicoes ja analisadas e afirmadas no trabalho,
neste ponto, tem-se por objetivo uma andlise baseada nos ensinamentos de Kelsen,

contidos principalmente em suateoria purado Direito.

6.1 - A estrutura escalonada do ordenamento K elseniano

O autor da Teoria Pura do Direito concebeu uma estrutura escalonada do
ordenamento juridico, sendo a ordem juridica um conjunto de normas hierarquicamente
estruturadas gque regulam o comportamento humano. Para o autor, esse sistema de
normas tem seu fundamento e conteldo de validade deduzidos de uma norma
pressuposta como norma fundamental. Sendo assim, 0 principio que opera a
fundamentacdo da validade das normas desse sistema, um principio estético'®. Ja o
principio dindmico caracteriza-se pelo fato da norma fundamental pressuposta ter por
contedo uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e
individuais do ordenamento fundado sobre essa norma fundamental. O principio
estético refere-se ao contetido da norma juridica e o dindmico a sua criaggo™.

Nesse contexto, a unidade da ordem juridica esta na dependéncia e
conexdo que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo
com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por sua vez, é
determinada por outra e, assim sucessivamente até se chegar a norma fundamental que €
pressuposta, sendo essa o fundamento de validade Gltimo dessa conex&o0'?. Isso porque

120 Trazendo uma critica ao critério de validez da ordem juridica adotado em Kelsen, ver Eugenio
Bulygin, Validez e positivismo, 1991, cit. pp. 499 e ss.

121 Também nesse sentido, também trazendo uma anélise da Teoria Pura de Kelsen, Lenio Streck,
Simulas no Direito Brasileiro. 1998, cit. pp. 270.

122 Hans K elsen, Teoria Pura do Direito, 1974, cit. pp.310.



o fundamento de validade de uma norma ndo se pode perder até o interminavel, tendo
gue terminar em uma norma mais elevada que € pressuposta, ja que ndo pode ser posta
por uma autoridade, sob pena dainfindavel cadeia sucessiva de validade de uma norma
mais elevada que estabeleceria a validade da norma inferior. Por isso, a validade da
norma fundamental néo pode ser derivada de norma mais elevada nem posta em questéo
0 seu fundamento',

Se uma norma é valida, para Kelsen, também é vigente, e significa que
ela é vinculativa, ou sga, o individuo se deve conduzir pelo modo prescrito pela norma.
Por isso, o fundamento de validade de uma norma € outra norma, est4 designada como
norma superior por confronto com a normainferior’?*.

Neste contexto, a norma fundamental é ainstauracdo dacriacéo juridicae
pode ser designada como constituicdo no sentido |6gico-juridico para distingui-la da
Constituicdo em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto de partida do processo da
criagdo do direito positivo. E norma pressuposta, na medida em que a instancia
constituinte é considerada como a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser
havida como recebendo o poder constituinte através de outra norma, posta por uma
autoridade superior. Nesse sentido, a norma fundamental se refere imediatamente a uma

Constituicao'®.

6.2 - Os conflitos normativos e sua resolucdo para a manutencdo da

unidade do ordenamento

E necessério para a presente andise compreender como se procede a
resolucdo dos conflitos de normas para a manutencéo da unidade do ordenamento em
Kelsen.

A norma fundamental constitui a unidade do ordenamento, o que também
se exprime no fato de uma ordem juridica poder ser descrita em proposicoes juridicas

gue ndo se contradizem.

128 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 1974, cit. pp.268. Tratando especificamente da questdo
da norma fundamental em Hans Kelsen, vide Juan Antonio Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma
fundamental, 1996.

124 Hans K elsen, Teoria Pura do Direito, 1974, cit. pp. 267.

15 Hans K elsen, Teoria Pura do Direito, 1974, cit. pp.275-278.
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No modelo de ordenamento idealizado por Kelsen, uma norma é vaida
ou ndo valida. Quando uma norma juridica contradiz outra, somente uma delas pode ser
objetivamente valida. Assim um conflito de normas representa algo sem sentido que
deve ser resolvido pela via da interpretacdo. Como a estrutura da ordem juridica
estabel ecida por Kelsen, como ja dito, é escalonada, com normas superiores e inferiores
ordenadas umas com as outras e em que a norma superior estabelece o processo de
criacdo da norma inferior, os conflitos de normas dentro dessa ordem juridica dividem-
se em conflito entre normas do mesmo escaldo hierarquico e conflito de normas de
escal 80 superior com normas do escal & inferior™.

Tendo em vista conflito entre normas do mesmo escal 8o, tem-se que:

- normas gerais estabelecidas por um mesmo Orgéo, mas em diferentes
ocasifes. a validade da norma estabelecida por ultimo prevalece sobre a da norma
fixada em primeiro lugar (Principio dalel posterior derrogalei anterior). A mesmaregra
€ aplicada quando as normas envolvidas no conflito sdo estabelecidas por 6rgaos
diferentes. Por exemplo, quando a Constituicdo atribui a0 monarca e ao parlamento
competéncia para regular um mesmo objeto através de normas gerais'>’;

- as normas em conflito sdo estabelecidas ao mesmo tempo por um Unico
ato: seria 0 caso de dispositivos contraditorios dentro de uma mesma lei. Nessa
hipétese, ou se entende que a lei deixa ao arbitrio do 6rgéo aplicador a escolha entre as
normas contraditorias, ou, quando as hormas so parcialmente se contradizem, que uma
norma limita a validade da outra™®;

- quando duas normas individuais (decisdes judiciais) foram postas por
orgaos diferentes. 1sso ocorre quando uma lei confere competéncia a dois tribunais para
decidir o mesmo caso, sem estabelecer que a decisdo de um dos tribunais tenha o poder
de anular a do outro'®. O conflito é resolvido pelo fato de 6rgdo executivo ter a
faculdade de escolher entre observar uma ou outra das decisdes, ou sgja, observar uma

ou outra das normas individuais.

126 Hans K elsen, Teoria Pura do Direito, 1974, cit.pp.286.

127 Hans K elsen, Teoria Pura do Direito, 1974, cit.pp.287.

128 Afirma Kelsen que quando nenhuma das duas hipéteses é possiveis é porque o legislador
prescreveu algo sem sentido, ndo existindo assim qualquer norma juridica objetivamente valida. Isto
porgue, a norma fundamental empresta apenas aos atos que contém um sentido subjetivo — de que os
individuos devem conduzir de determinada forma — e que assim podem ter interpretado o sentido
objetivo, ndo existindo qualquer norma juridica objetivamente vélida. (Teoria Pura do Direito, 1974, cit.
pp.287-288).

12 0 que afirma Kelsen ser uma técnica juridica imperfeita apesar de ndo ser impossivel de
acontecer. (Teoria Pura do Direito, 1974, cit. pp.288).
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Quanto a uma norma de escal@o superior e uma norma de escaldo
inferior, ou sgja, entre a norma que determina a criagdo de outra e essa outra, ndo pode
exigtir qualquer conflito, ja que a norma inferior tem o seu fundamento de validade na
norma superior. Assim, uma norma inferior sO podera ser considerada valida quando
estd em harmonia com a norma superior™®.

Nesta estrutura escalonada, a Constitui¢do ocupa o lugar mais elevado.
Neste sentido fala-se em Constituicdo material, entendida como as normas positivas
através das quais € regulada a producdo das normas juridicas gerais. Ja a Constituicéo
em sentido formal é o documento designado como “Constituicdo” que, como
Constituicdo escrita, contém normas que regulam a producdo de normas gerais, mas
também normas que se referem a outros assuntos politicamente importantes e, aém
disso, preceitos por forca dos quais as normas contidas neste documento, a lei
constitucional, ndo podem ser revogadas ou ateradas pela mesma forma que as leis
simples, mas somente através de processo especial submetido a requisitos mais severos.
Estas determinacdes representam a forma da Constitui¢do que serve para a estabilizacéo
das normas aqui designadas como Constituicdo material e que sdo o fundamento de
Direito positivo de qualquer ordem juridica. ™

Assim, simples lel ndo tem forga para derrogar a lel constitucional que
determina a sua producéo e o seu contetdo. Estalei sO pode ser modificada ou revogada
sob condigdes mais rigorosas, prevendo a Constitui¢ao para a sua alteragdo um processo

mais exigente, diferente do processo legidativo usual, exigindo uma especifica forma

constituciona **%.
A seguir a Congtituicdo vem o escaldo das normas gerais criadas pela
legislacd0™® ou pelo costume, e a seguir a ele, o escaldo do processo judicia e

administrativo®*. O direito legislado e o direito consuetudinério, como normas do

mesmo escaldo, revogam-se um ap outro segundo o Principio da lex posterior.

130 Hans K elsen. Teoria Pura..., 1974, cit. pp.289.

3! Hans Kelsen. Teoria Pura..., 1974, cit. pp.310-311.
132 Como por exemplo, uma maioria qualificada ou um quérum mais amplo. Vide, Hans Kelsen, Teoria
Pura..., 1974, cit.pp.313.
13 A producdo de normas juridicas gerais regulada pela Constituicdo é chamada de legislacio e a
Constituicdo é que vai estabelecer os 6rgaos responsaveis pela sua criagdo (Hans Kelsen, Teoria Pura...,
cit. pp. 311).
3% No entanto alerta Kelsen que “esta organizacdo em trés escales ndo é inevitavel. E possivel que a
Congtituicdo ndo institua qualquer érgéo legiferante especial, por forma a que os tribunais e autoridades
administrativas sejam considerados pela Constituicdo imediatamente competentes para criarem eles
proprios as normas que considerem adequadas ou justas para aplicar nos casos concretos”. (Hans
Kelsen, Teoria Pura..., 1974, cit. pp.313).
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Enquanto uma lel constitucional em sentido forma néo pode ser revogada ou aterada
por uma lei simples, mas apenas por outra lei constitucional, o direito consuetudinério
tem eficacia derrogatoria relativamente aumalei constitucional formal, mesmo que uma
lei constitucional expressamente exclua a aplicagdo de direito consuetudinario™®. A
validade do Direito Consuetudinario dentro de uma comunidade juridica é limitada,
uma vez que s € operada através de normas individuais a estabelecer pelos érgéos
aplicadores do Direito, especiamente através das decisdes judiciais que sG0 normas

individuais.

6.3 - Localizagdo da Sumula Vinculante na Pirdmide de Kelsen e sua

relacdo com os atos legislativos.

Afirma Kelsen que os tribunais aplicam as normas juridicas gerais ao
estabel ecerem normas individuais, determinadas, quanto ao seu conteido, pelas normas
juridicas gerais. Uma decisfo judicial ndo tem meramente um caréter declaratério. A
funcdo do tribunal nédo é de simples descoberta do direito ou jurisdicdo, ou sgja, mera
declaragdo do Direito. A descoberta do Direito consiste apenas na determinacéo da
norma geral a aplicar ao caso concreto. E mesmo esta determinagdo ndo € meramente
declarativa, mas sim tem um caréter constitutivo, ja que o tribunal, para a aplicacéo da
norma geral vigente de uma ordem juridica a um caso concreto, precisa decidir a
questdo da constitucionalidade da norma que va aplicar, ou sgja, se ela foi produzida
segundo 0 processo constitucionalmente estabelecido. Assim, o tribuna recebe
competéncia da Constituicdo para criar apenas uma norma individual, véida

unicamente para o caso que tem que resolver™.

1% Hans Kelsen, Teoria Pura..., 1974, cit. pp.316. Afirma ainda que “o Direito consuetudinario apenas
pode ser aplicado pelos érgaos aplicadores do Direito quando estes érgaos sgam considerados
competentes para tal. Se esta competéncia ndo é atribuida pela Constituicdo no sentido juridico-
postitivo, quer dizer: se o costume qualificado ndo é instituido como facto produtor de Direito em sentido
juridico-positivo, entdo, para a aplicacdo de um Direito Consuetudinario que derrogue o Direito
legislado, sgja considerada como juridicamente licita, tem de se pressupor que a instituicdo do costume
como facto produtor de Direito ja se operou na norma fundamental como Constituicdo em sentido
l6gico-juridico. Quer dizer: tem de pressupor-se uma norma fundamental que institua como facto
produtor de Direito ndo s6 o facto legislativo como também o facto do costume qualificado™. (Teoria
Pura..., 1974, cit. pp.315).

138 Hans Kelsen, Teoria Pura..., 1974, cit. pp. 329 e 336. Neste ponto, como ja foi referido,
posicdo contraria é a de Eugenio Bulygin, para quem o0s juizes ndo criam normas individuais, mas sim
normas gerais. O autor também critica o fato de que, a Unica norma obrigatéria encontrada por Kelsen na
sentenca € a norma individual contida na parte dispositiva. (Sentencia Judicial y creacion de derecho,
1991, cit. pp. 360 e 363).
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No entanto, afirma Kelsen que um tribunal, principal mente um tribunal
de Ultimainstancia pode receber competéncia da Constituicdo para criar, através de sua
decisdo, normas gerais. Isso ocorre quando a decisdo cria o chamado precedente
judicial, ou sgja, quando a decisdo do caso concreto é vinculante para a decisdo de casos
idénticos. No contexto apresentado por Kelsen, uma decisdo judicia pode ter caréter de
precedente quando a norma individual por ela estabelecida ndo é predeterminada,
quanto ao seu contetdo, pela norma geral criada pelo legislador ou pelo costume, ou
quando determinac&o ndo é pacifica, permitindo varias interpretacbes. No primeiro
caso, o tribunal cria direito material novo, com a for¢a de precedente atribuida a
decisdo; no segundo caso, a interpretagdo contida na decisdo assume o carater de uma
norma geral. Em ambos os casos, o tribunal funciona como legislador tal qual ao 6rgéo
que a Constituicdo atribui competéncia paralegidar.

A generalizagdo da norma contida no precedente pode ser feita pelo
proprio tribunal como pelos outros tribunais que se encontram vinculados pelo
precedente. No entanto, ha que se chamar a atencéo para a hipétese de um tribunal de
Ultima instancia (como € o caso do STF), estar autorizado a decidir um caso, ndo em
aplicacdo de uma norma vigente de Direito Material, mas segundo a sua livre apreciacdo
do Direito, e atribuindo a decisdo um caréter de precedente, ocorrendo assim um
alargamento da func&o criadora dos Tribunais™'.

Em face do exposto, pode-se afirmar que € possivel visualizar o lugar
da simula vinculante nessa teoria. Ela nada mais é do que a atribui¢éo pela constitui¢éo
— por meio da Emenda Constitucional n°45 — (sendo esta uma norma constitucional
pressuposta) de uma competéncia ampliada, a0 6rgéo maximo do Poder Judiciario
Brasileiro, para a criagdo de norma de caréter geral, tendo por base o seu entendimento
sobre determinada matéria constitucional.

Essa autorizacdo vai além da producdo de normas gerais através das
decisbes dos precedentes, ja que as sumulas vinculantes ndo sdo decisdes, mas sim
enunciados normativos, que sdo verdadeiras autonomizagdes da ratio decidendi contida
nos precedentes do STF, sendo assim uma generalizacdo desses precedentes. Dessa
forma, traduzem o entendimento desse tribunal quanto a questdes constitucionals, que
estdo a gerar controvérsia entre os diversos tribunais do Poder Judiciério Brasileiro, ou

entre esse e a Administragdo publica, sobre a interpretacdo, vigéncia e eficacia de

3" Hans Kelsen, Teoria Pura..., 1974, cit. pp.344.
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normas determinadas que tratem de matéria constitucional e que gerem controvérsia
quanto a sua aplicacso.

Assim, a simula é norma juridica, sendo-lhe atribuido o carater
vinculativo, inclusive foi instituida a possibilidade de reclamacéo diretamente ao STF
no casa da sua desobediéncia (art.7° da Le 11.417/06). Assim estabelece
obrigatoriamente normas juridicas a serem observadas por todos os outros 6rgaos do
Poder do Estado, em todos 0s seus nives.

Tendo em vista 0 exposto sobre a Teoria de Kelsen, pode-se afirmar que
a sumula vinculante figura neste ordenamento como uma norma de caraer
constitucional, estando assim no mesmo escald das normas constitucionais, num
patamar superior a0 das normas gerais criadas pela legislacéo. A vaidade e caréter
vinculante da simula fundam-se na Constituicdo, que contém norma (art.103-A) que
prevé a producdo das simulas vinculantes e prevé, inclusivamente, processo especial
para a sua criacdo, revogacao e alteracdo. Assim, a Constituicdo atribuiu ao STF nesse
ponto, competéncia para a criagcdo de normas gerais a semelhanca do poder dado aos
orgaos legidativos, ocorrendo uma descentralizacéo da funcéo legislativa, mas com a
diferenca de terem o caréter de norma constitucional e ndo de norma juridica geral, de
simplesnormalegal.

Assim, adém da competéncia ja atribuida ao STF do controle da
constitucionalidade das leis, valendo essa decisdo em relacdo atodos os casos aque alei
sob controle se refira, com a simula vinculante traz ainda mais um caréter a essa fungdo
congtitucional do STF, que vé o entendimento firmado nos enunciados das simulas,
tornarem-se verdadeiras normas constitucionais.

Além disso, afirma Kelsen a necessidade de haver Orgéos supremos,
sobre cuja competéncia ja ndo podera decidir 6rgéos superiores, cujo carater de
supremos Orgaos legidativos, administrativos ou jurisdicionais, ja ndo pode ser posto
em questdo. Eles se afirmam como 6rgaos supremos pelo fato de as normas por eles
postas serem globamente eficazes™®. E exatamente o caso do STF que é o 6érgdo
supremo do poder judiciério brasileiro, sendo a norma que |he confere competéncia para
estabelecer as normas gerais contidas em simulas vinculantes (no caso a Emenda

Constituciona n.° 45) pressuposta como Constituicdo vaida.

138 Hans Kelsen, Teoria Pura..., 1974, cit. pp.374.
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Sendo assim, as slimulas estariam no mesmo patamar hierdrquico da
Constituicdo sendo superior ao patamar da producdo legidativa geral. Assm ndo é
possivel revoga-las por qualquer lel geral, prevendo a Constituicéo para a sua ateracéo,
um processo mais exigente, com uma especifica forma constitucional. E tendo em vista
gue Kelsen estabelece que entre uma norma superior e uma norma inferior de uma
ordem juridica, ndo é possivel qualquer conflito que destrua a unidade deste sistema
normativo, sendo que uma norma inferior sO podera ser considerada vaida quando esta
em harmonia com a norma superior, teoricamente, uma lei geral ndo pode revogar o
contelido de uma simula vinculante, por ser esta uma lei constitucional, ndo podendo

ser revogada ou aterada por uma simples lel, mas apenas por outralei constitucional.

V - CONCLUSOES

1. O conceito de fonte do direito caracteriza-se pela generalidade e
variedade das suas concepcdes, 0 que gera certa confusdo, ja que um determinado
elenco de fontes do direito estabelecido por uma determinada doutrina ou ordenamento
varia de acordo com a perspectiva de fontes do Direito que se adota. Assim, entende-se
que fonte do direito é a expressdo da norma, ou sgja, 0 enunciado normativo que se
interpreta e que permite a revelagdo de uma norma existente num determinado conjunto
normativo, diferenciando-se da forma de producdo de enunciados que s&0 0S meios
através dos quais se podem criar as formulagdes de sentidos de dever ser.

2. Nos ultimos tempos, ocorre uma convergéncia do sistema do common
law com o sistema romano-germanico no sentido de um incorporar caracteristicas do
outro. Isso ocorre com a crescente valorizacdo do direito legislado nos paises do
Common Law e, principalmente, com a ado¢do cada vez maior de institutos com caréater
vinculante de origem jurisprudencia nos paises de tradi¢cdo romanista.

3. Assim, cada vez mais alguns paises do sistema continental tornam
obrigatério para 0s juizes seguir um precedente ou uma linha de precedentes,
principamente no que diz respeito a matéria constitucional e com o objetivo de

unificagdo de jurisprudéncia.
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4. Na atualidade, os tribunais do sistema romano-germanico que exercem
a funcdo de controle de constitucionalidade estdo sempre adequando as suas decisbes
aos seus precedentes, ou autoprecedentes, ndo havendo lugar atradicional diferenciacéo
estanque entre precedente no sistema continental e no sistema anglo-sax&o, segundo a
qual, sO os precedentes deste e que criariam normas gerais,

5. O ingtituto da simula vinculante € um bom exemplo da intensa
aproximacdo do sistema juridico continental e anglo-sax&o, ja que se trata de um
enunciado emitido pelo STF com forca vinculatéria obrigatéria, por forca da
Constituicdo, para os demais 0rgdos do Poder judiciério e paraa Administragdo Publica
direta e indireta, em todas as esferas do Estado, sob pena de cassagdo da deciséo judicial
ou anulacdo do ato administrativo que seja desobediente.

6. Ao contrério da simula vinculante, as tradicionais simulas do STF séo
somente a expressdo de entendimentos reiterados desse Tribuna explicitando o
entendimento adotado por sua préatica em determinados assuntos. N&o tem caréter
obrigatério nem vinculativo, principa ponto de diferenca com relacdo a sumula
vinculante.

7. Outra diferenca relevante com relacéo as duas espécies de simula do
STF encontra-se na questdo da eficacia, conceito este aplicavel a ambos os ingtitutos,
sendo as simulas vinculantes mais eficazes do que as tradicionais simulas, umavez que
todos os sujeitos a que se dirige a simula vinculante tém, por forca de lel, que obedecé-
la devido a sua obrigatoriedade. Ao contrério, as tradicionais simulas ndo tém de ser
obedecidas por todos os sujeitos a que se dirigem, por ser uma obediéncia apenas
persuasiva, ndo vinculativa.

8. Entende-se o0 precedente como produto de um processo de
generalizac&o e categorizacdo feito pelo juiz que o aplica exigindo dos juizes do sistema
romano-germanico a necessidade de destacarem na sentenca 0 que seria a ratio
decidendi do caso, que equivale & norma que serve de fundamento para a tomada de
deciséo, e com base na qual a sentenca podera ser considerada umanormageral.

9. Por sua vez, a simula vinculante € uma espécie de autonomizagéo da
ratio decidendi, ou sgja, as normas gerais contidas na jurisprudéncia do STF em
determinado sentido ganham autonomia através dos enunciados das simulas
vinculantes, e os magistrados para a sua aplicacdo terdo de proceder a uma operacdo
mental de verificacdo do cabimento da simula ao caso concreto que tenham perante Si.
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Sendo assim, a diferenca entre os dois institutos € meramente formal, ja que ambos tém
como fundamento aratio decidendi.

10. Aponta a doutrina no sentido de que a eficacia erga omnes refere-se
apenas a parte dispositiva da decisdo, enquanto o efeito vinculante abrange os seus
fundamentos determinantes, ou sga, a ratio decidendi. Assim, segundo o efeito
vinculante, a eficacia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular de modo que
tanto a parte dispositiva como os fundamentos da decisdo devem ser observados por
todas as autoridades.

11. O efeito vinculante esta previsto na Constitui¢éo tanto para a simula
vinculante como para a ADIN e ADC. Nestas, implica que os efeitos das decisdes
transcendam o caso singular devendo ser observados por todos os tribunais e
autoridades em casos futuros. Assim, até o legidativo esta impedido de editar lel nova
gue contrarie o fundamento da decisdo em ADC e ADIN.

12. Quanto ao efeito vinculante da simula, temos que para o Poder
Judiciéario e Administracdo Publica o efeito vinculante é direto, ndo podendo a sumula
deixar de ser aplicada cabendo inclusive reclamacédo diretamente ao STF. Por suavez, o
legidlativo e os particulares em gera ficam indiretamente vinculados, ndo dando lugar a
interposi¢cao direta de reclamacéo.

13. O STF - na sua funcéo de controle de constitucionalidade das leis e
tendo em vista os efeitos dessas decisdes - tem um auténtico poder normativo. Neste
sentido, opera como um legislador negativo nos casos em que declara a
inconstitucionalidade de uma norma. E tem também um carater de legislador positivo,
quando atraves das suas interpretaces declara a constitucionalidade condicionada de
um preceito legal, impondo ou proibindo interpretagbes em determinado sentido,
manipulando o texto da norma. E o que ocorre com o instituto da siimula vincul ante.

14. Tendo em conta o conceito de fonte adotado no trabalho é possivel
concluir que a Simula Vinculante é fonte do direito. Nesse instituto tém-se “enunciados
de sumulas” (enunciado normativo — exteriorizagdo da norma) que vao exteriorizar
normas que traduzem o entendimento do STF sobre a validade, interpretacéo e eficacia
estabelecidas por este Tribunal nas suas reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional .

15. A simula vinculante figura, na Teoria de Kelsen e no ordenamento
por ele criado, como norma de carater constitucional estando no mesmo escaléo das

normas constitucionais, num patamar superior a0 das normas gerais criadas pela
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legislacdo. Desta forma, ndo podem ser revogadas por qualquer lei geral e sO podem ser
dteradas por especifica forma constitucional. E tendo em vista a unidade do
ordenamento - onde uma norma inferior so pode ser considerada valida quando esta em
harmonia com a norma superior - ndo € possivel que uma lei geral revogue o conteddo

de uma stiimula vinculante.
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