A sentenca normativa na jurisdicao

constitucional

Angela Cristina Pelicioli é Doutora em Di-
reito pela Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul, Mestre em Ciéncias Juridicas
pela Universidade Classica de Lisboa, Subcorre-
gedora de Autarquias e Fundagdes Publicas da
Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina,
Procuradora do Estado de Santa Catarina.

Angela Cristina Pelicioli

Sumario

1. Introdugédo. 2. As fungdes da jurisdicao
constitucional exercidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal. 2.1. A funcdo de controle de consti-
tucionalidade. 2.1.1. Os sistemas de controle de
constitucionalidade. 2.2. A funcao interpretati-
va com efeito vinculante. 2.2.1. Consideracées
historicas. 2.2.2. O conceito de efeito vinculan-
te. 2.2.3. Simula vinculante. 2.3. A fun¢ao nor-
mativa. 3. A senten¢a normativa na jurisdicao
constitucional. 4. Consideragdes finais.

1. Introducdo

Nos Estados Democraticos de Direito, a
Constituicao encontra-se acima de qualquer
lei e os Tribunais Constitucionais, como o
Supremo Tribunal Federal, tém o dever de
defendé-la, transformando-se em um poder
independente, desvinculado de todos os
demais Poderes e, como tal, garantidor de
sua concretizacao.

Nos Estados Democraticos de Direito, a
pessoa humana e sua intrinseca dignidade
sdo a razdo de ser da vida politica. Assim,
ndo apenas os direitos fundamentais de
defesa, mas também os direitos fundamen-
tais de prestagdo devem ser concretizados,
pois os direitos fundamentais, em suas mul-
tiplas dimensdes, sdo o contetido essencial
da Constituicao.

Nada justifica a ndo efetividade dos di-
reitos fundamentais e a violagao sistemati-
ca dos valores e principios constitucionais
por parte dos titulares dos poderes politi-
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cos. No entanto, sdo os proprios Poderes
Executivo e Legislativo, representantes da
maioria, aqueles que mais violam e deixam
de implementar os direitos fundamentais.
Quanto ao Poder Executivo, as razdes sdo
varias, entre elas: a falta de competéncia do
administrador puablico, a falta de organiza-
¢do de receitas e despesas, a falta de priori-
dade nos planos de governo e, conseqiien-
temente, a falta de or¢amento do ente ptbli-
co. Quanto ao Poder Legislativo, os motivos
sao: nao legislar infra-constitucionalmente
como devem ser concretizados os direitos
fundamentais, assim como o fato de legis-
lar, em muitos casos, contrariamente a es-
ses direitos. Com isso, ao Poder Judiciario
passou a ser reconhecida uma fungao de
maior destaque, assumindo, por deter-
minagdo constitucional, tarefas de equilibrio
e de controle entre os Poderes Legislativo e
Executivo.

A sentenga normativa, fendmeno recen-
te na jurisdigdo constitucional, demonstra
o0 aspecto mais sedutor e, certamente, o mais
problematico do fendmeno da falta de efeti-
vidade constitucional dos direitos funda-
mentais, que é justamente o encontro entre
os Poderes Legislativo e Judiciario e suas
fungodes: “o encontro entre a lei e a sentenga,
entre a norma e o julgamento, entre o legis-
lador e ojuiz” (CAPPELLETTI, 1992, p. 26).

2. As fungoes da jurisdicdo
constitucional exercidas pelo
Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, como Tri-
bunal Constitucional, deve zelar para que a
Constituicdo de 1988 seja concretizada em
seu objetivo principal de implementacao
dos direitos fundamentais, pois estes estao
a todo momento a mercé da “tirania da mai-
oria” (REBUFFA, 1993, p. 37). Deve assegu-
rar também a observancia do “sistema no
qual a Constituigdo seja dificilmente modi-
ficada e a divisao dos poderes nao compor-
te reciproca impermeabilidade dos atos de
quaisquer poderes por parte dos outros”

(REBUFFA, 1993, p. 37). Como ja sabido, a
ordem constitucional ndo é garantida pela
harmonia entre os Poderes, mas pelo seu
conflito, razao por que a prépria Constitui-
¢do garante o controle jurisdicional das leis
e atos normativos dos poderes politicos. O
Supremo Tribunal Federal se torna, entao,
de certa forma, o centro de convergéncia dos
Poderes Executivo e Legislativo, atuando,
em ultima instancia, como efetivo defensor
dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo de 1988.

O Supremo Tribunal Federal, para efeti-
var sua funcao de guardido da Constitui-
¢do, exerce, além da funcao jurisdicional,
comum a todo o Poder Judiciario, a funcéao
de controle de constitucionalidade, a fun-
¢do de interpretagdo com efeito vinculante e
a func¢do normativa.

Nao se diga que os Poderes estdo vincu-
lados materialmente a uma tnica atribui-
¢do na sociedade moderna, de modo que a
cada 6rgdo corresponda uma funcao, ou seja,
para os 6rgaos do Poder Executivo, a fun-
¢do executiva; para os 6rgaos do Poder Le-
gislativo, a fungdo legislativa; para os 6r-
gdos do Poder Judiciario, a fungdo judici-
ria (Cf. ARISTOTELES, 1991, p. 93). Na atu-
alidade, as fungGes estatais foram significa-
tivamente redimensionadas e redistribuidas
(Cf. QUEIROZ, 1990, p. 99).

A Constitui¢do nos Estados Democrati-
cos de Direito, quando sustenta expressa-
mente a separacao dos poderes, o faz em
uma perspectiva apenas aparente. Um
exemplo dessa aparéncia é a fungao le-
gislativa que “é distribuida entre varios
6rgdos, mas somente a um deles é dado o
nome de 6rgao ‘legislativo’. Esse 6rgao
nunca tem o monopolio da criacdo de nor-
mas gerais, mas, quando muito, uma de-
terminada posigdo favorecida.” (KELSEN,
1992, p. 266).

Desse modo, para que o Supremo Tribu-
nal Federal cumpra com seu papel de Tri-
bunal Constitucional, que consiste em ser o
centro de convergéncia dos poderes politi-
cos, agindo como efetivo defensor dos direi-
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tos fundamentais, é necesséria a pratica de
mais de uma fungdo pela jurisdigdo consti-
tucional; e assim deve ser, a despeito da per-
sistente incompreensao, em muitos setores,
acerca do real sentido do principio da sepa-
racdo dos poderes na atualidade.

2.1. A fungdo de controle
de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade’ é “um
meio institucionalizado, um sistema, um
aparelho organico ou um processo criado a
titulo mais ou menos especifico para tal
fim” (MIRANDA, 2005, p. 51). Esse con-
trole é um mecanismo, previsto na pré-
pria Constituicdo, que, mediante uma
agdo politica ou jurisdicional, garante a
primazia da mesma.

A natureza do controle de constitucio-
nalidade, em certo sentido, é politica, porque
esse controle, como ensina Jorge Miranda
(2005, p. 50), “recai sobre atos ou sobre omis-
sOes, sobre comportamentos certos e indivi-
dualizados ou individualizaveis” de auto-
ridades politicas. O controle de constitucio-
nalidade é efetivado por meio de outro 6r-
gdo, que ndo seja o autor da lei, como é o
caso do Conselho Constitucional da Franca
(ZAGREBELSKY, 1977, p. 19)% ou, ainda,
mediante 6rgdos jurisdicionais.

Por outro lado, o controle de constitucio-
nalidade também possui natureza juridica,
j& que, para sua existéncia, devem concorrer
0s seguintes pressupostos: a) a Constitui¢do
rigida, ou seja, a superlei, que possui um pro-
cedimento especial de votagdo e de reforma;
b) o 6rgdo de controle independente, que ndo
pode ser o Parlamento, pois foi este 6rgao
que emitiu a lei e, em razdo disso, “é o menos
apropriado para converter-se em defensor da
Constituicdo. Nao se pode esperar da Assem-
bléia, ou da maioria de seus membros, que se
corrija a si mesma” (LOEWENSTEIN, 1976,
p.317); c) a definitividade e a irreversibilida-
de das decisdes do controle de constituciona-
lidade, além da vinculatividade em relacdo a
todos os governantes e governados; d) um
pressuposto ponderavel diz respeito a legiti-

macao ativa do controle de constitucionali-
dade, que a doutrina entende deva ser reco-
nhecida a todos os cidadaos, para ser mais
democrética. No entanto, em varios paises,
inclusive no Brasil, Peru® e Coldmbia, restrin-
ge-se a legitimagdo ativa a determinadas au-
toridades publicas; e, por fim, e) a submissao
ao controle de constitucionalidade de toda a
atividade estatal, que consiste em englobar
qualquer resolugao, ato ou omissdo da auto-
ridade publica (SAGUES, 1989, p. 21).

2.1.1. Os sistemas de controle
de constitucionalidade

Existem organizados, nos Estados De-
mocraticos de Direito, dois sistemas de con-
trole: o controle politico e o controle jurisdi-
cional. O controle jurisdicional, por sua vez,
subdivide-se em dois: o sistema de controle
difuso (modelo americano) e o sistema de
controle concentrado (modelo europeu).

2.1.1.1. O controle politico
de constitucionalidade

Em determinados paises, existe um con-
trole de constitucionalidade que é essenci-
almente politico, realizado por um 6rgao
néo integrante do Poder Judiciério.

As caracteristicas do controle politico de
constitucionalidade sao (SANTIVANEZ,
2004, p. 59):

a) o 6rgao encarregado desse controle
tem uma composigao politica, resultan-
te da eleigdo parlamentar, e seus mem-
bros ndo necessitam de qualificagao téc-
nico-juridica;

b) o controle é preventivo, uma vez que
se concretiza antes da entrada em vi-
gor da lei;

c) o efeito da decisdao do érgdo, que
exerce esse controle, ndo é vinculante,
possui efeito consultivo.

O exemplo, mais freqiientemente citado,
do sistema de controle politico de constitu-
cionalidade é o da Franga, com o Conselho
Constitucional, que possui vérias fungdes,
entre elas, a de controle de constitucionali-
dade das leis.
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2.1.1.2. O controle jurisdicional
de constitucionalidade

O controle jurisdicional de constitucio-
nalidade far-se-4 por aspecto “subjetivo ou
organico” (CAPPELLETTI, 1992. p. 66), ou
seja, por meio dos 6rgaos que realizam efeti-
vamente esse controle. Para tanto, distin-
guem-se dois sistemas de controle de consti-
tucionalidade: o difuso (modelo norte-ameri-
cano) e o concentrado (modelo europeu).

2.1.1.2.1. O controle difuso de
constitucionalidade: via incidental

O controle difuso de constitucionalida-
de é aquele em que todos os juizes, exercendo,
incidentalmente, esse controle, tém a obri-
gacdo de aplicar a Constituicdo preferen-
cialmente as leis (FERNANDEZ SEGADO,
1997, p. 1036). E preciso esclarecer que o juiz
constitucional ndo declara a inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo, mas
deixa de aplicar a lei e/ ou 0 ato normativo
quando os considerar inconstitucionais.

As caracteristicas do controle difuso sdo
(SANTIVANEZ, 2004, p. 60):

a) todos os 6rgaos jurisdicionais infe-
riores, superiores, estaduais e federais
podem e devem pronunciar-se sobre
a constitucionalidade das leis e atos
normativos perante eles invocada;

b) deve ser alegada de forma inciden-
tal e ndo direta;

¢) a legitimagdo para argiiir inconsti-
tucional uma lei ou ato normativo é
das partes em conflito, que pretendem
a desaplicagdo da suposta norma in-
constitucional, e dos juizes, que po-
derdo alega-la ex officio*;

d) os efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade estdao limitados ao
caso concreto, uma vez que a lei ou o
ato normativo sera considerado nulo
somente entre as partes.

2.1.1.2.2. O controle concentrado: via direta
O sistema de controle concentrado de
constitucionalidade se caracteriza por ser
um processo principal de inconstituciona-

lidade, ou processo por via de agao, que “tem
por objeto uma pretensao dirigida a decla-
racdo, com forca obrigatoria geral, da incons-
titucionalidade de normas juridicas. E um
processo de controle de normas, destinado,
de forma abstrata, a verificar a conformida-
de formal, procedimental ou material, de
normas juridicas com a Constituigao”
(CANOTILHO, 2003, p. 873). Além dessa ca-
racteristica, citem-se as seguintes:
a) o procedimento para o requerimen-
to do controle de constitucionalidade
se da por ajuizamento de uma agdo
direta de inconstitucionalidade;
b) a legitimacao é concedida a deter-
minados 6rgaos e pessoas com certas
restricGes e obedecendo a certas limi-
tacoes;
c) os efeitos de declaragao de incons-
titucionalidade, contrariamente ao
controle difuso, sdo gerais ou erga
omnes, determinando a invalidade de
uma lei ou ato normativo.

2.2. A fungdo interpretativa
com efeito vinculante

Se a funcdo de interpretagao dasleis e atos
normativos é comum a todas as jurisdi¢oes, a
fungdo de interpretagdo com efeito vinculan-
te é restrita a jurisdicao constitucional.

2.2.1. Consideragoes historicas

No Brasil, a primeira previsao de efeito
vinculante na fungdo interpretativa consta
do art. 187 do Regimento Interno do Supre-
mo Tribunal Federal, ao disciplinar a cha-
mada representacao interpretativa (art. 119,
I,“1”, da Constituicdo de 1967, introduzido
pela Emendan.7, de 13/04/77).2

Ja sob a égide da Constituicao de 1988,
com a Emenda Constitucional n. 3, de
17/03/93, foi criado o efeito vinculante nas
acOes declaratoérias de constitucionalidade,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo, acrescen-
do-se 0 § 2° ao art. 102, da Constituicdo.®

A partir da Lein. 9.868, de 10 de novem-
bro de 1999, em seu art. 28, paragrafo tini-
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co’, o efeito vinculante em relagdo aos Or-
gdos do Poder Judicidrio e da Administra-
¢do Publica federal, estadual e municipal
foi estendido para além da agdo declarato-
ria de constitucionalidade, alcancando a
acdo direta de inconstitucionalidade.

A Emenda Constitucional n. 45, de 31 de
dezembro de 2004, constitucionalizou a
matéria, concedendo o efeito vinculante as
agOes declaratorias de constitucionalidade
e de inconstitucionalidade, “relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.”®

Igualmente, a Emenda Constitucional
n. 45/04 acresceu o art. 103-A a Constitui-
cdo de 1988, instituindo a simula vincu-
lante, com “efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a ad-
ministracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”®. A
Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
regulamentando o art. 103-A da Constitui-
cdo de 1988, acresceu os arts. 56, § 3°, 64-A e
64-B a Lein. 9.784, de 29 de maio de 1999 -
que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Puablica federal,
disciplinando a edigdo, a revisao e o cance-
lamento de enunciado de simula vinculan-
te pelo Supremo Tribunal Federal.

2.2.2. O conceito de efeito vinculante

Preliminarmente, importa distinguir a efi-
cécia erga omnes do efeito vinculante nas de-
cisoes em sede de controle concentrado abs-
trato. A respeito, o voto de Gilmar Mendes,
quanto a eficacia erga omnes, esclarece que:

“[...] os processos ‘sem partes formais’
somente tém significado se as deci-
sOes mais relevantes neles proferidas
forem dotadas de eficacia contra to-
dos. Alguns autores chegam a susten-
tar que a eficacia erga omnes constitui
apandgio dos processos objetivos.
Esse parece ser, também, o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal
que, desde 1977, vem afirmando a efi-
cacia geral da decisdo proferida em

representacao de inconstitucionalida-
de” (BRASIL, 2004b).
Sobre o efeito vinculante, o voto de
Gilmar Mendes (BRASIL, 2004b) elucida:
“[...] o efeito vinculante da decisao esta
intimamente ligado a prépria nature-
za dajurisdi¢do constitucional em um
dado Estado democratico e a funcao
de guardido da Constituicao desem-
penhada pelo Tribunal [...] Em verda-
de, o efeito vinculante decorre do par-
ticular papel politico-institucional
desempenhado pela Corte ou pelo Tri-
bunal Constitucional, que deve zelar
pela observancia estrita da Constitui-
¢do nos processos especiais concebi-
dos para solver determinadas e espe-
cificas controvérsias constitucionais.”
Portanto, a eficicia erga omnes esté rela-
cionada ao alcance subjetivo da decisdo no
controle concentrado abstrato, ou seja, diz
respeito a quem se destinam os efeitos da
decisdo, enquanto o efeito vinculante pren-
de-se aos limites objetivos da decisdo, isto &,
qual parte da decisdo devera ser respeitada
pelo poder ptblico.
No que diz respeito ao efeito vinculante,
o Supremo Tribunal Federal vem evoluindo
no sentido de empregé-lo de acordo com o
instituto desenvolvido no direito processu-
al alemao, que tem por objetivo outorgar
maior eficacia as decisdes daquela Corte
Constitucional, estendendo a obrigatorieda-
de nao so6 a parte dispositiva, mas também
aos fundamentos determinantes da decisao
(MARTINS; MENDES, 2001, p. 339). A re-
clamagao n. 1.987-0 (BRASIL, 2004a)' é
exemplo, entre tantos (BRASIL, 2002a;
BRASIL, 2002b; BRASIL, 2004b; BRASIL,
2005a), de decisao do Supremo Tribunal
Federal que reconhece o efeito vinculante,
com transcendéncia sobre a parte dispositi-
va, dos motivos que embasaram a decisao
na agao direta de inconstitucionalidade n.
1662-7", “uma vez que os fundamentos re-
sultantes da interpretagdo da Constituigao
devem ser observados por todos os tribu-
nais e autoridades administrativas, contex-
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to que contribui para a preservagdo e desen-
volvimento da ordem constitucional”
(BRASIL, 2004a).

Quando o Supremo Tribunal Federal
decidiu a acdo direta de inconstitucionali-
dade n. 1.662-0, também o fez mediante o
reconhecimento de que o efeito vinculante
alberga os motivos determinantes dos pre-
cedentes da Corte:

“[...] em substancia, deu exegese ao
artigo 100 da Constituigdo, assentan-
do que somente na situacao de prete-
ricdo, e em nenhuma outra, € licito o
seqiiestro de verbas publicas para fins
de pagamento de precatdrio origina-
do de débito judicial trabalhista. A
decisdo impugnada, ao reverso, vis-
lumbrando a possibilidade de saque
forcado no caso de vencimento do pra-
zo para satisfacdo do crédito, deferiu
a ordem. Independente de inexistir
invocagao ao ato normativo invalida-
do pelo STF, o fato incontestavel é que
a determinacgao de seqiiestro desobe-
dece ao contetido essencial do julgado
desta Corte. [...] A questao fundamen-
tal é que o ato impugnado nao apenas
contrastou a decisdo definitiva profe-
ridana ADI 1662, como, essencialmen-
te, estd em confronto com seus moti-
vos determinantes. A propoésito, repor-
to-me a recente decisdo do Ministro
Gilmar Mendes (BRASIL, 2002b), sen-
do relevante a considerag¢do de impor-
tante corrente doutrinaria, segundo a
qual a ‘eficicia da decisdo do Tribunal
transcende o caso singular, de modo que os
principios dimanados da parte dispositiva
e dos fundamentos determinantes sobre a
interpretacio da Constituicdo devem ser
observados por todos os Tribunais e autori-
dades nos casos futuros’, exegese que forta-
lece a contribuicdo do Tribunal para pre-
servagdo e desenvolvimento da ordem cons-
titucional”*> (BRASIL, 2004a).

Assim, no ordenamento juridico nacio-
nal, é admitido o fendmeno da “transcen-
déncia dos motivos determinantes que em-

basaram a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal”, em processo de controle
concentrado de constitucionalidade de lei
ou ato normativo, de modo que o efeito vin-
culante refere-se também a prépria razao de
decidir. Em outras palavras, “a eficacia vin-
culante ndo s6 concerne a parte dispositiva,
mas refere-se, também, aos fundamentos do
julgado que o Supremo Tribunal proferir em
sede de controle abstrato.”™

Prevalecendo no Supremo Tribunal
Federal a orientacdo no sentido de reconhe-
cer que o efeito vinculante também alcanca
as razdes de decidir, ndo se pode deixar de
constatar que, reflexamente, o Supremo Tri-
bunal Federal estara agindo como legisla-
dor positivo, pois, em toda decisdo que re-
conhecer a vinculatividade dos motivos de-
terminantes, estar-se-4, como preliminar,
proferindo uma sentenca normativa. E por
que é assim? Pela simples razao de que a
decisdo que estende o efeito vinculante aos
motivos determinantes recria, com carater
geral e abstrato, o texto normativo do art. 28,
caput, da Lein. 9.868/99, que regula o pro-
cedimento da acéo direta de inconstitucio-
nalidade e da acdo declaratdria de constitu-
cionalidade, além de recriar, com as mes-
mas caracteristicas, o texto normativo do art.
10, § 3°, da Lei n. 9.882/99, reguladora do
procedimento da argiiicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental.*

Tais dispositivos determinam que o Su-
premo Tribunal Federal, dentro do prazo de
dez dias ap6s o transito em julgado da deci-
sdo - no caso do art. 28, da Lei n. 9.868/99 -
e a partir do transito em julgado da decisdo
-no caso do art. 10, § 3°, da Lei n. 9.882/92
-, fard publicar em secdo especial do Diério
da Justica e do Diario Oficial da Unido “a
parte dispositiva do acérddo”. O que signi-
fica dizer que, para o Poder Legislativo or-
dinario, segundo se infere das Leis n°9.868/
99 e 9.882/99, somente a parte dispositiva
das decisdes no controle concentrado abs-
trato vinculava o poder politico, ndo sua
razao de decidir, ja que apenas aquela era
dada publicidade.
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A parte as divergéncias doutrinarias,
cumpre reconhecer que o fendmeno da trans-
cendéncia reflete uma preocupacao juris-
prudencial com a for¢ca normativa da Consti-
tuigdo, cuja preservacdo ndo prescinde do
reconhecimento de que a eficacia vinculan-
te estende-se também aos fundamentos de-
terminantes da decisdo proferida pela Cor-
te Suprema em sede de controle de constitu-
cionalidade (BRASIL, 2005¢).

Deve-se ressaltar, por outro lado, que
tanto a efic4cia erga omnes quanto o efeito
vinculante, em sede de controle abstrato,
configuram-se, simultaneamente, apenas
em relacdo ao Poder Executivo e aos demais
orgaos do Poder Judicidrio. O Supremo Tri-
bunal Federal ndo se sujeita ao efeito vin-
culante, podendo rever suas decisoes, se as-
sim entender necessério. Igualmente o Po-
der Legislativo ndo é alcancado pelo efeito
vinculante das decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal, uma vez que podera editar nova
lei com idéntico contetdo normativo, sem
ofender a autoridade daquela decisao
(BRASIL, 2005b).

Além de nas decisdes proferidas em sede
de controle abstrato, vislumbra-se, como
possibilidade futura, o aprofundamento das
implicac¢des da fungdo de interpretagdo com
eficacia vinculante na edi¢do de samulas
vinculantes.

2.2.3. Stimula vinculante

Com a Emenda Constitucional n. 45, de
30 de dezembro de 2004, acresceu-se o art.
103-A a Constituicdo de 1988, criando a
stimula vinculante, in verbis:

“O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, ap0s reiteradas deci-
sdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua
publicacao na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos de-
mais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e

municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.”

O art. 1°, da Lei n° 11.417, de 19 de de-
zembro de 2006, regulamentando a edigdo,
revisdo e o cancelamento de enunciado de
sumula vinculante, determina que o alcan-
ce subjetivo da simula ressalva o préprio
Supremo Tribunal Federal - resguardando
a evolugdo da jurisprudéncia - e o Poder
Legislativo.

“O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocagao,
apos reiteradas decisdes sobre maté-
ria constitucional, editar enunciado
de sumula que, a partir de sua publi-
cacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6r-
gdos do Poder Judiciario e a adminis-
tragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma prevista nes-
ta Lei.”?

A simula vinculante é a sintese de deci-
soes reiteradas sobre um determinado caso,
tendo por fim a uniformizagao da interpre-
tagdo do Supremo Tribunal Federal em rela-
cdo a matéria constitucional.

A samula vinculante de matéria consti-
tucional:

“[...] representa a condigdo de valida-
de das normas constitucionais as
quais ela (a Simula) se refere. Dito de
outro modo, vai ser norma constituci-
onal (ou vai ser o sentido da norma)
aquilo que a Sumula determinar que
seja. O entendimento sumulado é, assim,
uma Constituicdo imanente, ou seja, é o
sentido das normas constitucionais. [...]
Desnecessario frisar que aquilo que os
tribunais aplicam, na realidade, ndo
é a lei, mas sua particular interpreta-
¢ao, fruto da (re)definicdo do intérprete,
até porque o texto normativo - como
diz Miiller - ndo contém imediata-
mente a norma; esta é construida pelo
intérprete no decorrer do processo de
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concretizagdo do direito” (STRECK,
1998, p. 241).

Com a stimula vinculante, o que ha é a
realizagdo da fungao interpretativa, ainda que
com efeito vinculante, pois o Supremo Tribu-
nal Federal, para sua edigdo, nada mais faz
do que uniformizar sua jurisprudéncia.

Portanto, diferentemente da funcao nor-
mativa em que a atuagdo do juiz constituci-
onal é de legislador positivo, criando nor-
ma ndo existente no ordenamento juridico,
a simula vinculante é fung¢do interpretati-
va com efic4cia vinculante, em que o juiz
constitucional aplica norma ja existente,
apenas padronizando seu sentido. Nao é
porque ha efeito vinculante na simula que
ela corresponde ao exercicio de fungdo nor-
mativa. Para que exista a fungdo normativa,
na jurisdicdo constitucional, deve haver a
criacdo de norma geral e abstrata, ndo pelo
legislador ordinario, mas sim pelo juiz cons-
titucional.

2.3. A fungdo normativa

De modo geral, pode-se dizer que, “quan-
do uma lei é interpretada, o verdadeiro le-
gislador ndo é aquele que, originalmente, fez
a lei; o verdadeiro legislador é o intérprete”
(HAMON; TROPER; BURDEAU, 2005, p. 61).

Na&o obstante as potencialidades da fun-
¢do interpretativa, a fun¢do normativa é um
avango funcional em relagdo a ela. Dai a
razdo pela qual esta, ndo aquela, é conside-
rada a mais nova fungdo da jurisdicdo cons-
titucional. E é nova em termos de jurisdi¢do
constitucional, porquanto, desde os editos
dos magistrados judicidrios romanos, a fun-
¢do normativa nao é estranha a atividade
jurisdicional.

No Brasil, os precedentes da fung¢do nor-
mativa exercida pelos tribunais datam des-
de o final do século XIX, por meio de seus
regimentos internos e, posteriormente, por
meio das instrucdes e resolucdes dos tribu-
nais eleitorais e, ainda, pela via da sentenga
normativa da jurisdigdo do trabalho.

E na fungido normativa do Supremo Tri-
bunal Federal que se verifica o fendmeno da

sentenc¢a normativa, que surge através da
possibilidade da integracao judicial do or-
denamento consistente na criagdo judicial
de norma geral e abstrata pela auséncia de
lei provocada pelos poderes politicos e pelo
proprio Supremo Tribunal Federal com a
declaracado de inconstitucionalidade. A fun-
¢donormativa do Supremo Tribunal Federal
evoca manifestacdo paradoxal: a uma, no
sentido de que as intervengdes do Tribunal
Constitucional se concretizam em razdo de
sua forca juridico-politica; e a duas, porque
devem existir limites estreitos e certos entre
os Poderes, sendo que o Poder Judiciario nao
élegitimado para, ao mesmo tempo, legislar
e executar a lei. No entanto, é meramente
aparente o paradoxo com que se ocupam as
sentengas da Corte Suprema, pois o juiz deve
ndo so6 aplicar a justica dos cédigos e pro-
cessos, mas deve estar inserido em uma cul-
tura de principios de liberdade e de justica e
esses principios, uma vez que entrem em
contato com os casos da vida, devem orien-
tar a aplicagdo da lei, e a atividade das
partes e dos juizes, de modo que a missdo
do Poder Judicidrio ndo seja apenas de
“boca da lei”, mas de garante da suprema-
cia dos valores e principios constitucionais
(ZAGREBELSKY, 2003).

Pode-se perguntar: de onde provémale-
gitimidade do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo? Essa legitimida-
de advém da defesa dos direitos fundamen-
tais, isso porque a Constituigdo, no Estado
Democrético de Direito, possui nédo so for-
ma, mas contettdo. Nao é processo sem pro-
duto, ndo é atividade sem forma de ativida-
de; é uma forma aberta através da qual pas-
sa avida, vida em forma e forma nascida da
vida (Cf. HELLER, 1942, p. 268). Como os
direitos fundamentais representam a vida do
individuo na Constituigdo, os poderes politi-
cos ndo podem deles dispor a seu bel prazer,
por conveniéncia politica ou como mercado-
ria nas prateleiras de um supermercado.

O Supremo Tribunal Federal, assinala-
do pela Constituigdo de 1988 como defen-
sor e garantidor da efetividade dos direitos
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fundamentais, coroa sua legitimidade de-
mocratica, ndo em decorréncia da democra-
cia politica, vinculada aos Poderes Executi-
vo e Legislativo e a vontade das maiorias,
em que sua representatividade esta no seu
carater de escolha por meio de eleigdes, mas
sim por meio da democracia substancial
vinculada a intangibilidade dos direitos
fundamentais.

Igualmente, a legitimidade democratica
do Supremo Tribunal Federal como legisla-
dor positivo surge da existéncia de um se-
gundo poder constituinte originario.

As decisdes da Corte Suprema, como se-
gundo poder constituinte originario, atua-
lizam e rejuvenescem a Constituicdo, obser-
vando as modificacdes da realidade social
(BONAVIDES, 2006, p. 186). Sem esse se-
gundo poder constituinte originario, a Cons-
tituicdo estagnaria no tempo, pois a forma
silenciosa como atua s6 é possivel perceber
quando se constatam as transformacoes ja
operadas na Constituicdo sem a interferén-
cia do poder constituinte derivado.

3. A sentenca normativa na
jurisdicdo constitucional

Amparada, portanto, na legitimidade
democratica do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo, surge a sentencga
normativa na jurisdigdo constitucional.

Essa sentenga normativa possui o “efei-
to de “fazer dizer’ a norma referida na sen-
tenca alguma coisa diferente, e freqiiente-
mente alguma coisa a mais, em relacao
aquilo que era seu significado original”
(CRISAFULLLI, 1985, p. 239), ou melhor, aqui-
lo que era seu texto original. O juiz da Corte
Constitucional, ao proferir sentenca norma-
tiva, cria norma geral e abstrata a partir de
um texto pré-existente, construindo “uma
entidade normativa qualitativamente diver-
sa e, portanto, nova em consideragdo aque-
le texto” (SILVESTRI, 1985, p. 757). Em
suma, sentenga normativa é o termo que
abarca o conjunto das decisdes judiciais do
Supremo Tribunal Federal que criam nor-

ma geral e abstrata, transformando, ade-
quando, modificando e integrando o texto
de lei ou ato normativo, com o objetivo de
concretizar a Constituicao.

A sentenca normativaja é praticada pelo
Supremo Tribunal Federal quando se trata
da edic¢do de uma lei ou ato normativo eiva-
do de inconstitucionalidade, em que a Cor-
te, para manter seu texto, evitando um va-
zio normativo: a) manipula os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, trans-
formando a lei ou ato normativo inconstitu-
cional que seria nulo em anulével; para tan-
to, utiliza-se do material normativo pré-exis-
tente, recriando norma geral e abstrata re-
troativamente, ou a partir de momento que
definir, para que esta produza efeitos em
periodo no qual a lei ou ato normativo nao
era véalido no mundo do direito; b) interpre-
ta conforme a Constituicdo com reducao te-
leolégica, criando norma geral e abstrata com
algo a mais ou com sentido diverso daquele
originariamente determinado no texto dalei
ou ato normativo; e c) declara a inconstitu-
cionalidade parcial sem redugdo de texto,
por meio de interpretacao conforme a Cons-
tituicdo com redugdo teleolégica, criando
norma geral e abstrata com algo a mais ou
com sentido diverso do texto da lei ou ato
normativo, nos moldes da hipétese anteri-
or. Além desses casos, pode ser verificada a
sentenca normativa na jurisdi¢do constitu-
cional: a) na declaracdo de inconstituciona-
lidade por omissao relativa, quando hou-
ver infringéncia ao principio da igualdade,
quando “o legislador, ao realizar a norma
para obedecer o mandato constitucional,
favorece certos grupos e esquece de outros
ou acerta vantagens a uns que ndo sdo dis-
pensadas a outros” (BAZAN, 2006, p. 479);
e b) no mandado de injungdo coletivo.

Os requisitos da sentenca normativa sao:
a) omissdo ou edigdo de lei ou ato normati-
vo que contrarie a Constituicao, obedecidos
o0s critérios estabelecidos pelas Leis n°9.868
e 9.882, ambas de 1999; e b) a observancia
da realidade histéria e do resultado possi-
vel. A reserva do possivel ndo pode ser uma
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objecdo ao Supremo Tribunal Federal para
proferir sentencas normativas, que possam
gerar despesas publicas; se as sentencas
normativas sdo o resultado de uma imposi-
cdo direta da Constituicdo, ndo sdo dis-
criciondrias, mas tornam-se um dever
(ZAGREBELSKY, 1993, p. 111). No entanto,
é preciso que o Supremo Tribunal Federal,
quando proferir sentenca normativa, nao
desconsidere a reserva do possivel, cercan-
do-se de todos os cuidados para saber quais
sao seus reflexos nas contas publicas. Esses
cuidados dar-se-iam com a analise das leis
orcamentdrias: plano plurianual, lei de di-
retrizes orcamentarias e lei or¢amentaria
anual dos entes estatais envolvidos na cau-
sa, além de estudos elaborados por técnicos
orcamentarios, peritos contadores, médicos,
psicélogos, esses dois tltimos nos casos que
envolvam os direitos a vida e a integridade
fisica e psiquica da pessoa humana, valen-
do-se a Corte, para tanto, inclusive de audi-
éncia publica (art. 9°,§ 1°, da Lein. 9.868 /99
eart. 6°, §1°, da Lein. 9.882/99).

4. Consideragoes finais

O caréter inovador da sentenca norma-
tiva tem como fundamento material o com-
promisso da jurisdicdo constitucional com
a efetividade dos direitos fundamentais. Nao
possuindo expressa previsao na Constitui-
¢do que se propde a concretizar, o exercicio
da funcdo normativa pelo Supremo Tribu-
nal Federal se fundamenta formalmente na
teoria dos poderes implicitos, pois a quem
se atribui a funcdo de guardido da Consti-
tuicdo devem ser conferidos os meios para
guarda-la tanto formal quanto materialmen-
te. Em conseqtiéncia, caso os Poderes Exe-
cutivo e Legislativo violem a Constituigao,
o Supremo Tribunal Federal est4 autorizado,
em principio, a proferir sentenca normativa
para guardar a ordem constitucional.

Exemplo contundente é a sentenca nor-
mativa proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em Medida Cautelar na Adin n.
3.854-1 (BRASIL, 2007), por meio de inter-

pretacdo conforme a Constitui¢cdo, median-
te redugdo teleoldgica, tendo sido excluida
a submissdo dos membros da magistratura
estadual ao subteto de remuneragio, previs-
to no art. 37, inc. XI e § 12, da Constituicao
de 1988, o primeiro dispositivo inserido pela
Emenda Constitucional n. 41 de 19 de de-
zembro de 2003 e o segundo, introduzido
pela Emenda Constitucional n. 47 de 5 de
julho de 2005.

Nessa sentenca normativa, o Supremo
Tribunal Federal, sob o argumento do cara-
ter nacional e unitario do Poder Judiciario,
especialmente no que toca a estrutura naci-
onal da remuneracao dos magistrados, pre-
vista no inciso V do art. 93 da Constituicao
de 1988, ndo se limitou a encontrar e expli-
citar uma norma ja existente no ordenamen-
to, mas utilizou-se do material normativo
doinc. XI do art. 37 para construir uma nor-
ma qualitativamente diversa e, portanto,
nova em consideracao a existente, qual seja,
“aprevaléncia como teto maximo da remu-
neracao da magistratura dos subsidios do
Ministro do Supremo Tribunal Federal”. A
sentenca, nesse caso, transforma-se de ato
substancialmente jurisdicional em ato subs-
tancialmente normativo, com carater geral e
abstrato. Verifica-se, no entanto, que o Su-
premo Tribunal Federal, nesse caso especi-
fico, utilizou-se da legitimidade democrati-
ca da sentenca normativa ndo com o objeti-
vo de concretizar direitos fundamentais pre-
vistos na Constituicdo, mas para assegurar
interesses corporativos.

Fato inconteste é que o Supremo Tribunal
Federal atua como legislador positivo, por
meio da sentenca normativa, mas oculta esse
fato quando confrontado a respeito.’

A sociedade, por sua vez, precisa saber
que a Corte Suprema assim atua, até para
que se justifique racionalmente esse proce-
dimento e se possam distinguir as possibi-
lidades e os limites dessa atuagao. E preciso
ter em mente que os juizes “nao sao os se-
nhores do direito no mesmo sentido que
nao o era o legislador do século XIX. Sao
mais exatamente os garantes da comple-
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xidade estrutural do direito no Estado De-
mocratico de Direito, isto é, os garantes
da necessaria e serena coexisténcia entre
lei, direitos e justica” (ZAGREBELSKY,
1992, p. 213).

Notas

! O controle de constitucionalidade pode ser
chamado também de fiscalizacdo de constitucio-
nalidade e estd previsto na Parte 1V, Titulo I, da
Constituicdo portuguesa (arts. 277 a 283).

2 O Conselho Constitucional francés, previsto
na Constituicdo francesa de 1958, é 6rgdo que de-
senvolve uma espécie de controle externo quanto
ao 6rgdo competente, mas interno ao procedimento
legislativo. E anterior a entrada em vigor da lei.
Tem como objetivo indicar ao parlamento os casos
nos quais a lei possui contetido incompativel com a
Constituigao.

> Neste pais, a legitimacdo ativa para a acdo
popular condiciona-se a presenca de cinco mil assi-
naturas de cidaddos comprovadas pelo Jurado
Nacional de Elei¢des.

*“[...] 2. Ao Supremo Tribunal Federal, como
guardido maior da Constitui¢do, incumbe declarar
a inconstitucionalidade de lei, sempre que esta se
verificar, ainda que ex officio, em razdo do controle
difuso, independente de pedido expresso da parte.
[...]” (BRASIL, 2004c).

5 Emenda Constitucional n. 7/77 - “Art. 119 -
1) a representacdo do Procurador-Geral da Republi-
ca, por inconstitucionalidade ou para interpreta-
cdo de lei ou ato normativo federal ou estadual;”

% Emenda Constitucional n. 3/93 - “Art. 102 -
[...] § 2° As decisoes definitivas de mérito, proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des de-
claratorias de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal, produzirado eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos
do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo.”

7 Lei n. 9.868/99 - “Art. 28. [...] Paragrafo tni-
co. A declaracdo de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade, inclusive a interpretacdao con-
forme a Constituicdo e a declaragdo parcial de in-
constitucionalidade sem reducédo de texto, tém efi-
cédcia contra todos e efeito vinculante em relagao
aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracao
Publica federal, estadual e municipal.”

8 Emenda Constitucional n. 45, de 31 de de-
zembro de 2004 - “Art. 102 - § 2° As decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas acoes diretas de inconstitucio-
nalidade e nas a¢des declaratérias de constitucio-
nalidade produzirao eficicia contra todos e efeito

vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Po-
der Judiciario e a administragdao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”

9 Emenda Constitucional n. 45, de 31 de de-
zembro de 2004 - “Art. 103-A. O Supremo Tribu-
nal Federal poderd, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus mem-
bros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria consti-
tucional, aprovar simula que, a partir de sua pu-
blicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relacao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
a administracdo publica direta e indireta, nas esfe-
ras federal, estadual e municipal, bem como proce-
der a sua revisao ou cancelamento, na forma esta-
belecida em lei.”

10 “Reclamacdo. Cabimento. Afronta a decisao
proferida na ADI n. 1662-SP. Seqiiestro de verbas
publicas. Precatério. Vencimento do prazo para
pagamento. Emenda Constitucional 30/00. Para-
grafo 2° do artigo 100 da Constituicao Federal.[...]
Entendimento de que a tnica situacdo suficiente
para motivar o seqiiestro de verbas publicas desti-
nadas a satisfagdo de dividas judiciais alimentares
é a relacionada a ocorréncia de pretericao da ordem
de precedéncia, a essa ndo se equiparando o venci-
mento do prazo de pagamento ou a nao inclusao
orcamentdria. 4. Ausente a existéncia de preteri-
cao, que autorize o sequiestro, revela-se evidente a
violacdo ao contetdo essencial do acérdao proferi-
do na mencionada acdo direta, que possui eficicia
erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribu-
nal, em substdncia, teve sua autoridade desrespei-
tada de forma a legitimar o uso do instituto da
reclamacao”.

1 Esclarecendo o caso: A acdo direta de incons-
titucionalidade n. 1662-7 foi proposta pelo Gover-
nador do Estado de Sao Paulo, em 1997, tendo por
objeto a Instrucdo Normativa n. 11/97, do Tribu-
nal Superior do Trabalho, que cuida da uniformi-
zacao dos “procedimentos para a expedicdo de Pre-
catérios e Oficios requisitorios referentes as conde-
nacdes decorrentes de decisdes transitas em julga-
do contra a Unido Federal (Administragdo Direta),
Autarquias e Fundagdes”. Neste ato normativo
impugnado, houve a equiparagdo a hipétese de pre-
tericao do direito de precedéncia, prevista, no art.
100, § 2°, da Constitui¢do de 1988, a situacdo de
nao inclusdo do débito no orcamento do ente publi-
co devedor e a de pagamento inidoéneo (a menor ou
realizado fora do prazo), de modo a permitir, nes-
ses casos, o seqiiestro de verbas publicas para a
quitacdo de dividas judiciais trabalhistas. Contra
essa autorizacao se insurgiu o autor da acdo direta
de inconstitucionalidade. No julgamento cautelar
da ADI n. 1662, o Supremo Tribunal Federal deter-
minou que “o constituinte de 1987-1988 nao foi
prodigo na autorizacdo de seqiiestros, ao prever a
sua efetivacdo exclusivamente para o caso de
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preterimento do direito de precedéncia”. Além do
que suspendeu os efeitos dos itens III e XII da IN
11/97, sob o argumento de que “tanto a nao-inclu-
sdo no orcamento da verba necessaria ao pagamen-
to dos precatérios como o seu pagamento a menor,
por néo estar atualizado ou porque feito fora do
prazo, constituem-se em evidente descumprimen-
to de ordem judicial, sujeitando o Estado infrator a
intervencao federal, como expressamente prevé o
inciso VI, do art. 34, da Constitui¢do”. Constou
também da ementa do julgado que “a equiparacao
promovida pela norma impugnada a hipotese de
quebra da ordem cronolégica ‘cria, na verdade, nova
modalidade de seqiiestro, além da tnica prevista
na Constitui¢do (parte final do § 2°, do art. 100).”
Adotou-se, portanto, a exegese de que, tratando-se
de débitos trabalhistas, de evidente natureza ali-
mentar, somente se admite o saque forcado de ver-
bas publicas na hip6tese de comprovada preteri-
cao do direito de precedéncia.” (Voto do Min.
Mauricio Corréa. BRASIL, 2004a).

12 Voto do Min. Mauricio Corréa (BRASIL,
2004a).

13 “Fiscalizagdo abstrata de constitucionalida-
de. Reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal,
da validade constitucional da legislacdo do Estado
do Piaui que definiu, para os fins do art. 100, § 3°,
da Constituicdo, o significado de obrigacdo de pe-
queno valor. Decisdo judicial, de que ora se recla-
ma, que entendeu inconstitucional legislacao, de
idéntico contetido, editada pelo Estado de Sergipe.
Alegado desrespeito ao julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da Adi 2.868 (Piaui). Exame da
questdo relativa ao efeito transcendente dos moti-
vos determinantes que dado suporte ao julgamento,
‘in abstracto’, de constitucionalidade ou de incons-
titucionalidade. Doutrina. Precedentes. Admissi-
bilidade da reclamagdo. Medida cautelar deferida”.
(BRASIL, 2005¢).

* Além da recriacdo dos dispositivos, suso
mencionados, também se entende que a decisdao
que estende o efeito vinculante aos motivos deter-
minantes recria o art. 469, I, do Cédigo de Processo
Civil, in verbis: “Art. 469. Nao fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para deter-
minar o alcance da parte dispositiva da sentenca;”

5 Lei n°® 11.417, de 19 de dezembro de 2006 -
Art. 1°.

6 Exemplo disso, entre tantos, é a Acao Direta
de Inconstitucionalidade n. 3.459-6, do Rio Grande
do Sul, de 24/08/2005, em que foi decidido que:
“Uma vez surgindo, como conseqiiéncia do pedido
formulado na acao direta de inconstitucionalida-
de, normatizacdo estranha ao Crivo da Casa legis-
lativa, forcoso é concluir pela impossibilidade juri-
dica” (BRASIL, 2006).
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