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Simula Vinculante deve serestringir a Direito Constitucional

Primeiramente, cumpre observar que, apesar de o instituto tratado ser conhecido como “simula
vinculante”, esta denominago se mostra inadequada, vez que se trata de uma ofensa ao vernéculo, por
ndo se fazer presente na lingua portuguesa a palavra “vinculante” . Por este motivo, o presente artigo
utilizara o termo “vinculante” entre aspas, uma vez que a nomenclatura correta para o instituto, pelas
regras gramaticais, seria“sumulavinculativa’, ou ainda“simula vinculadora’.

A Emenda Constitucional 45, de dezembro de 2004, através dainstituicdo do Artigo 103-A na
Constituicéo, ja determinava que apenas a matéria constitucional poderia ser objeto de simula
“vinculante”. Em 19 de dezembro de 2006 foi publicadaalLei 11.417, com afinalidade de regulamentar
0 Artigo 103-A da Constituicéo Federal e alterar aLei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, aqual regulao
processo administrativo no ambito da Administracéo Publica Federal. A Lel 11.417, em seu Artigo 2°
abaixo transcrito, também ressaltou que a simula “vinculante” vai ter em seu conteido apenas matéria
constitucional. Tal fato sejustifica pois € nesta matéria que € necessaria uma maior estabilidade da
jurisprudéncia.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publicacéo na imprensa
oficial, tera efeito em relacéo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma prevista nesta Lei.[2]

Sobre o fato de a simula “vinculante” tratar de matéria estritamente constitucional, se pronunciou a
Ministrado Supremo Tribunal Federal Carmen L Ucia Antunes Rocha, antes de ser Ministra, da seguinte
forma:

Essa qualificagdo da simula ndo a dotaria apenas de “ forca delel” , aqui tomada em sentido formal, a
dizer, ato emanado do Poder Legislativo segundo processo proprio definido constitucionalmente, mas
de “ forca de constituicéo” , pois a matéria a ser 0 seu objeto pelo Supremo Tribunal Federal seria,
exatamente, a Lei Magna.[3]

Em relacdo a circunstancia de a simula “vinculante” tratar apenas de matéria constitucional, vale
ressaltar primeiramente que é levantada uma inconstitucionalidade formal quanto a esta[4]. Tal
inconstitucionalidade seria derivada do fato de que, no dispositivo original, de redacéo aprovada pela
Camara dos Deputados (PEC 96-E/92), era prevista no caput do Artigo 103-A, “acriacdo de simula
‘vinculante’ ap0s reiteradas decisdes sobre a matéria’, e apenas no Senado € que foi adicionado o
adjetivo “constitucional” a palavra“matéria’. Ou segja, a Emenda, nesta questéo, ndo teve 0 mesmo texto
aprovado por ambas as Casas L egidativas, conforme determina o Artigo 60, paragrafo 2° da
Constituicéo Federal. Tal alteracdo ndo pode ser caracterizada como apenas redacional, umavez que
altera o sentido da norma, restringindo a atuacéo do Supremo Tribunal Federa na edicdo das simulas
em quest&o a matéria apenas constitucional.

No processo legidativo, os parlamentares podem apresentar emendas as propostas de lei e de emenda
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constitucional que estejam sendo votadas. Tais emendas podem ser supressivas, aditivas, aglutinativas,
modificativas, substitutivas ou de redacdo. S&o emendas supressivas as que eliminam uma parte da
proposicao inicial. Por suavez, as emendas aditivas sdo agquelas que acrescentam algo a proposi¢ao em
discussdo. As aglutinativas resultam da fusdo de outras emendas, ou destas com o texto original,
buscando aproximar seus objetos. As emendas modificativas séo agquelas que alteram a proposi¢ao sem
modifica-la substancialmente. Emendas substitutivas sdo as que substituem termos da proposi¢do. Por
fim, as emendas de redacéo sdo agquelas que buscam sanar vicios de linguagem, incorrecéo de técnica
legislativa ou lapso manifesto[5].

Como no caso em questdo a ateracdo do Senado, que restringe a simula “vinculante” apenas a matéria
constitucional, ndo € meramente redacional, pois altera de fato a esséncia da norma, a proposta, no que
foi emendada, deveriater sido encaminhada de volta a Camara dos Deputados para uma nova votagao
com o texto modificado. A inser¢éo do termo “constitucional” caracteriza a emenda como aditiva, mas
de um modo que altera bastante 0 ambito das matérias a serem tratadas pela simula “ vinculante” .
Apenas no caso de a emenda ter sido meramente redacional se justificaria este ndo retorno da proposi¢ao
alterada a Cdmara dos Deputados.

Porém, sabendo que esta redacdo do Artigo 103-A da Constituicdo Federal resta mantida, cabe discutir
sobre o fato ser a matéria da simula“vinculante” estritamente constitucional e suas consequéncias.

Seriamuito arriscada a introducéo da simula “vinculante’ no Direito brasileiro como um instrumento
capaz de tratar de qualguer matéria de direito. Como o direito € um fendmeno social, é interessante que
tenha uma certa margem que possibilite a sua alteracdo quando necesséria para se adequar areaidade
gue regula. O Direito necessita acompanhar as mudancas da sociedade, para que possa atendé-las, ou
Sgja, € necessario que ele possua alguma abertura cognitiva. Tais mudancas normal mente refletem
juridicamente na alteragéo de entendimentos jurisprudenciai s sobre questdes pol émicas. Um exemplo
bem atual é o reconhecimento, em varias decisdes judiciais, da unido estavel entre casais homossexuais
parafins previdenciérios e para divisdo de bens, com base nos principios constitucionais daigualdade e
da dignidade humana. A possibilidade de simula“vinculante” referente atodas as matérias de direito
poderia acabar ou por engessa-10 ou por retirar a aplicabilidade destas simulas.

N&o seria saudavel para o sistema ainstituicdo de simulas “vinculantes’ engquanto restasse possibilidade
de estas virem a ser alteradas posteriormente com certa frequéncia. A mutabilidade poderia gerar uma
grande inseguranca juridica. Com as sumulas que ndo sdo “vinculantes’, ocorre de 0 posicionamento de
uma sumulater seu sentido contraditado por outra simula posterior. Existem ainda casos de decisbes
judiciais que vao contra as simulas dos préprios tribunais, como nos casos em gque o Supremo Tribunal
afasta a aplicagdo da simula 691[ 6], de sua autoria.

Instituir simulas, “vinculantes’ ou n&o, para serem alteradas posteriormente, € algo que contribui paraa
inseguranca do sistema juridico. E claro que mudangas de entendimentos s vezes S50 necessérias, para
gue o direito acompanhe a sociedade, mas em excesso estas alteragbes sdo negativas para a credibilidade
das decisdes. Entendo que o fato de a simula“vinculante” tratar justamente de matéria constitucional, a
gual é aparte do direito que deve ser preservada como a mais estavel do ordenamento juridico, € algo
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positivo para a seguranca do sistema e do proprio instituto da simula “vinculante”.

A existéncia do controle de constitucionalidade corrobora a seguranca e estabilidade que devem ser
conferidas a matéria constitucional. Pode ser dito que a superioridade da Constituicdo é preservada e
comprovada com o controle de constitucionalidade. Neste sentido, afirma lvo Dantas| 7] que o controle
de constitucionalidade ndo existe por uma simples opgdo doutrinaria, mas encontra-se assentado em pelo
menos dois pressupostos tedricos. O primeiro pressuposto tedrico seria o fato de ser a Constituicdo
advinda do Poder Constituinte, com ainsercao de valores supremos consagrados pela sociedade, so
devendo o seu contetido ser modificado por procedimentos especiais e constitucional mente previstos.
Este é o cardter de rigidez que marca esta espécie legidativa. Em segundo lugar, a caracteristica da
supralegalidade da norma constitucional, que € o que aidentifica e a distingue das demais normas
juridicas do ordenamento, soma-se a uma obrigac&o de que todas as normas e atos do sistema juridico
devem estar exatamente de acordo com os ditames e preceitos estabel ecidos pela Constituicdo. O fato de
esta sintonia n&o ocorrer sempre espontaneamente na pratica, faz necessario que a propria Constituicéo
estabel eca a exigéncia de 0rgaos, processos e procedimentos com a finalidade de garantir a adequacéo
formal e material dasleis e atos a vontade do Poder Constituinte.

Pel os motivos acima expostos, se justifica uma maior protecéo a estabilidade da matéria constitucional,
gue € a base do sistema juridico. Complementando este mesmo raciocinio, vale mencionar ateoriada
Piramide Juridica de Kelsen, de onde se infere que as normas ndo estéo localizadas em um mesmo nivel,
existindo no sistema normas inferiores e normas superiores.

Neste sentido sdo as palavras de Hans K elsen, abaixo transcritas:

Dado que o fundamento de validade de uma norma somente pode Sser uma outra norma, este pressuposto
tem de ser uma norma: ndo uma norma posta por uma autoridade juridica, mas uma norma
pressuposta, quer dizer, uma norma que € pressuposta sempre que o sentido subjetivo dos fatos
geradores de normas postas de conformidade com a Constitui¢&o € interpretado como o seu sentido
objetivo. Como essa norma € a norma fundamental de uma ordemjuridica, isto é, de uma ordem que
estatui atos coercivos, a proposicao que descreve tal norma, a proposi¢cao fundamental da ordem
juridica estadual em quest&o, diz. devem ser postos atos de coer¢ao observados 0s pressupostos e pela
forma que estatuem a primeira Constituicao historica e as normas estabel ecidas em conformidade com
ela. (Emforma abreviada: devemos conduzir-nos como a Constitui¢éo prescreve.) As normas de uma
ordem juridica cujo fundamento de validade comum é esta nhorma fundamental ndo séo como o mostra a
reconducao a norma fundamental anteriormente descrita — um complexo de normas validas colocadas
umas ao lado das outras, mas uma construcao escalonada de normas supra-infra-ordenadas umas as
outras.[8]
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Inclusive, ressalta Lenio Luiz Streck[9], que existem os “precedentes obrigatorios’ em alguns paises do
sistema romano-germanico, sobre os quais pode ser dito que possuem caracteristicas semelhantes as das
siimulas “vinculantes’ brasileiras, incluindo o fato de se referirem & matéria estritamente constitucional,
julgada pelas Supremas Cortes e pelos Tribunais Constitucionais, como uma excecdo a regra do sistema
destes paises, quais sejam: Alemanha, Espanha, Portugal, México, Argentina, Colémbia e Honduras.

Do fendbmeno recente de aproximagdo do common law com o civil law, verificado no direito atual mente,
ressurge também o fato da criagio de Tribunais Constitucionais na Austria, Alemanha, Itélia e Portugal,
para controlar judicialmente a constitucionalidade das leis, através de uma concepcado de que os tribunais
e juizes tradicionais ndo estariam aptos para esta funcéo. Na mesma tendéncia, observa-se que no Brasil
ha um aumento do poder do Supremo Tribunal Federal atuando como Corte Constitucional .

Cabe indagacéo sobre 0 que ocorreria se fosse editada pelo Supremo Tribunal Federal uma simula que
pretendesse ser “vinculante”, mas que tratasse de matéria ndo constitucional. Primeiramente, deveriam
os magistrados e os Tribunais deixar de aplicé-1a, pois esta ndo apresenta 0 requisito necessario para ser
“vinculante”, que é tratar de matéria constitucional, exercendo um tipo de controle difuso da
constitucionalidade formal da simula. Porém, esta nova forma de controle difuso de constitucionalidade
podera ser facilmente confrontada no caso concreto por uma reclamacdo, a qual pode ser classificada] 10]
como uma acdo judicial com o objetivo de preservar a eficacia da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
jaque, nos termos da Emenda Constitucional n° 45, cabe reclamagéo ao Supremo Tribunal Federal
contra a decisdo que contrariar simula “vinculante”. Ou sgja, 0 Supremo Tribunal Federal, como foi
guem editou a simula e, consequientemente, ndo concordara com esta suposta inconstitucionalidade,
podera determinar aimediata aplicacdo da mesma por parte do 6rgéo judicial. Um outro caminho
indicado para o caso seria uma proposta de cancelamento da simula, pelos legitimados paratal, baseada
nesta inconstitucionalidade formal, por ndo tratar a sumula de matéria constitucional como determina a
Constituicdo. Porém, de qualquer das maneiras, ficarda cargo do Supremo Tribunal Federal, 6rgéo que
editou a simula, controlar esta sua prépria edicéo, apreciando a compatibilidade da simula com a
Constituicdo. Poderia até ser dito que estamos diante de um caso de desequilibrio na separacéo dos
poderes, por ser uma hipoétese de controle de um ato pelo proprio drgéo que o editou. Ou sgja, apenas
quem pode controlar a existéncia das simulas “vinculantes” é o Supremo Tribunal Federal[11].

Porém, ndo considero gque todo este poder conferido ao Supremo Tribunal Federal na quest&o da sua
atuacdo no que concerne as simulas “vinculantes’ segja arbitrario. Esta atuacéo é compativel com a
funcdo que o Supremo Tribunal Federal exerce de intérprete maximo da Constituicdo Federal. No Brasil,
0 Supremo Tribunal Federa trabalha como uma Corte Constitucional, estabelecendo de fato, através de
suas decisdes, 0 sentido pelo qual deve ser interpretada a Constituicéo.

De acordo com as li¢cbes de Calmon de Passos| 12], seria uma contradicdo falar em decisdo de tribunal
superior sem forca “vinculante”, ja que seu maior objetivo ndo € resolver casos particulares, massim
proporcionar uma maior seguranca ao ordenamento juridico e pacificar os conflitos deste ordenamento
como um todo, com uma harmonizagdo do direito.
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Destaforma, € concluido que é saudavel para o ordenamento juridico que a matéria tratada pela simula
“vinculante” sgja exclusivamente de Direito Constitucional, umavez que isto possibilita que a matéria
constitucional tenha a estabilidade e seguranga das quais precisa para ser a base do Direito, e que 0s
outros ramos do Direito tenham a sua capaci dade de adequacéo social efetivamente mantida. A
instituicdo de simulas “vinculantes’ referentes a outras matérias, que ndo a constitucional, acabaria por
desgastar a credibilidade do instituto, pois facilitaria a ocorréncia de hipoteses de alteracdo ou ndo
aplicacdo, além de engessar outros ramos do direito. Além disso, ao Supremo Tribunal Federal, que é o
anico Tribunal habilitado para editar as simulas “vinculantes’, ndo compete interpretar outras matérias
juridicas, que ndo a constitucional.
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