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Resumo: A Emenda Constitucional n. 45/04 introduziu o fenébmeno dos precedentes judiciais
obrigatdrios no Brasil, sob a nominac¢do de simula vinculante, que com origem no sistema
juridico do common law, transformou o sistema juridico brasileiro em misto, j& que soma o
common law ao sistema centenariamente adotado em terrae brasilis, o civil law. Com o
presente trabalho tem-se a intencdo de demonstrar que houve uma ressignificacdo do
Principio da Separacdo de Poderes, ja que se impede a prestacdo da garantia de acesso a
justica de forma ampla, face ao engessamento da atuacdo do Poder Judiciario em grau de
recurso, 0 que controla demasiadamente a funcdo primacial exercida por este Poder,

provocando o esvaziamento da funcéo tipica de julgar afeita ao Judiciario.

Abstract: Constitutional Amendment. 45/04 introduced the phenomenon of binding judicial
precedents in Brazil, on the nomination of stare decisis, which originated in the common law
legal system, transformed the Brazilian legal system in mixed, since the sum of the common
law system adopted centenariamente terrae brasilis the civil law. The present work has the
intention of demonstrating that there has been a redefinition of the Principle of Separation of



Powers, as it prevents the guarantee of access to justice broadly, given the inflexibility of
judicial power on appeal , which controls the primary function too exercised by this power,

causing the evacuation of the typical function of judging accustomed to the judiciary.
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INTRODUCAO

A Reforma do Poder Judiciério, decorrente do Pacto Republicano entre os Poderes de
Estado, introduziu no ordenamento juridico péatrio a figura da Sumula Vinculante (art. 103-A),
que refletiu diretamente no principio da separacdo organica de Poderes nos moldes como fora
designado, em que se determinava que competia de forma exclusiva, leia-se tipica, a funcédo
de julgar os casos concretos postos a sua deciséo.

Ademais, estabeleceu-se como inerente a todo cidadao, pela Constituicdo Federal de
1988 a garantia de acesso a justica, assentado que diante de lesdo ou ameaca a direito, diante
de provocacdo, emulava-se o Poder Judiciario a se manifestar, incluindo nesta atribuicdo o
grau de recurso.

Assim, em virtude da adocdo do sistema juridico misto (common law somado ao civil
law), pretende-se demonstrar que o fendémeno dos precedentes obrigatdrios acende
modificacdo no principio da separagdo dos poderes, com consequente modificacdo da

concretizacdo da garantia de acesso a justica, tornando-a ineficaz.

1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES NO
NEOCONSTITUCIONALISMO

A teoria da separagdo organica dos poderes teve sua primeira referéncia na
Antiguidade Classica, nos escritos de Aristdteles. Contudo, foi apenas no século XVIII, com o
constitucionalismo, que por for¢a da Revolucdo Francesa, Montesquieu a desenvolveu, pois
além de dizer que o exercicio dos poderes Publicos deveriam ser desempenhados por 6rgaos

diversos, definiu quais seriam esses 0rgaos: Legislativo, Executivo e Judiciario.



A separacdo de poderes foi concebida num momento histérico em que se pretendia
limitar o poder do Estado e reduzir ao minimo sua atuagdo. Mas a evolucdo da
sociedade criou exigéncias novas, que atingiram profundamente o Estado. Este
passou a ser cada vez mais solicitado a agir, ampliando sua esfera de acdo e
intensificando sua participacdo nas areas tradicionais. Tudo isso impOs a
necessidade de uma legislacdo muito mais numerosa e mais técnica, incompativel
com os modelos da separacdo de poderes.(DALLARI, 2002, p. 221).

Assim, respectivamente 0s representantes do povo ou dos Estados-Membros
(Congresso Nacional, Assembleia Legislativa, Camara Legislativa e Camara dos Vereadores)
seria atribuida a funcdo tipica de legislar; aos chefes da Administracdo Pdblica (Unido, o
Presidente; Estados, os Governadores; Municipios, os Prefeitos) deteriam a funcdo de
administrar a coisa publica e de executar politicas publicas; e, os juizes (quer estaduais ou
federais, e 0s Ministros dos 6rgaos de cupula do Poder Judiciario) foi conferida a envergadura
de julgar os casos colocados a sua apreciacdo. Desta forma, “cada poder recobriria uma
fungdo propria sem qualquer interferéncia dos outros” (CANOTILHO, 2003, p. 114).

Estas atribuicdes absolutamente distintas a cada 6rgdo do Poder, atualmente, com a
presenca do neoconstitucionalismo, sdo tidas como um fébula, j& que vislumbra-se a
predominancia do Poder Legislativo, quase sempre invadindo o ambito reservado aos demais
Poderes. Eis que,

o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliacéo das atividades
do Estado contemporaneo imp0s nova visdo da teoria da separacdo de poderes e
novas formas de relacionamento entre os 6rgdos legislativos e executivo e destes
com a judiciério, tanto que atualmente se prefere falar em colaboracéo de poderes
(SILVA, 2011, p. 109).

Referida colaboracdo € ponto marcante do neoconstitucionalismo, em que o descaso
nos Poderes Legislativo e Executivo em cumprir o elucubrado no Texto Constitucional, abre-
se ao Judiciario a funcdo derradeira em proporcionar concretude aos direitos fundamentais
dos cidadéos brasileiros.

Diante da abordagem deste principio compete abordar duas técnicas decorrentes deste,

quais sejam: a independéncia dos poderes e a harmonia entre 0s poderes.
Pelo primeiro significa que “a) a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgao do
governo ndo depende da confianca nem da vontade dos outros; b) que no exercicio das
atribuicBes que lhes sejam proprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem
necessitam de sua autorizacdo; c) que, na organizacdo dos respectivos servicos, cada um é
livre, observadas apenas as disposigdes constitucionais e legais”.(SILVA, 2011, p. 110)

Pela harmonia entre os poderes:

Verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito
as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado



cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem sua
independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um
sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessério a realizagdo do bem
da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outros e especialmente dos governados. (SILVA, 2011, p. 110).

Assim, em que pese, vislumbre-se um sistema flexivel em que ha um
contrabalanceamento entre os poderes com a finalidade de se manter o lago da unicidade
estatal. Este refere-se essencialmente as funcdes que sdo atipicas ou mesmo que sejam tipicas,

fiquem, por desleixo, sem cumprimento pelo seu natural titular.

2 OS SISTEMAS JURIDICOS VERSUS EMENDA 45/04: O SISTEMA HIDRIDO

Os sistema juridicos que possuem maior ado¢cdo no mundo, por terem origens nos
préprios primordios do direito, dividem-se basicamente em dois: o sistema do civil law que
possui suas bases histdricas calcadas no direito romano-germanico (prevalente no Brasil, até
antes da Emenda 45/04; e, o sistema do common Law que desenvolve-se basicamente a partir
do século XII possuindo como fonte primaria a jurisprudéncia.

Desta forma, com a alteracdo constitucional manteve-se 0 modelo anterior, em que se
adota como fonte priméaria do direito a lei, e introduziu-se o sistema dos precedentes
obrigatorios no mesmo patamar ocupado pelas leis.

Os argumentos empregados para a propositura do Projeto de Emenda Constitucional
eram reentrantes, focado na questdo central a morosidade do Judiciario para julgar, em virtude
das estruturas processuais arcaicas. Uma critica processual sempre realizada era em relagdo a
repeticdo das demandas em sede recursal, 0 que atravancava as instancias superiores com

questdes repetidas.

3 SUMULA VINCULANTE: O ENGESSAMENTO DA FUNCAO TIPICA DO PODER
JUDICIARIO

A Emenda Constitucional de 45/2004 introduziu no ordenamento juridico péatrio o

instituto da simula vinculante, através do artigo 103-A, da Constituicao Federal, verbis:

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



De 14 para cé, o Supremo Tribunal Federal, nos moldes do acima citado artigo, tem
editado sumulas que vinculam a toda a administracdo publica do pais e ao Poder Judiciario a
sua aplicacdo, acirrando as provocagdes em torno da mitigagdo da garantia de acesso a justica

como expediente derradeiro a decisoes tidas como injustas por uma das partes.

CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo dos Poderes estatais padece de um mal que acoita a sociedade em geral,
especialmente aquela desempenhada pelo Poder Judiciario. Desta forma, com o intuito de
solapar a morosidade da justica implantou-se o instituto das sumulas vinculantes que sdo
decorrentes de véarias decisBes no mesmo sentido que possibilitam sua gravacdo como
obrigatdrias a todos que tem casos semelhantes e que batem as portas do Judiciério.

Contudo, em que pese sua grandiosa finalidade que é desafogar o Judiciario, sua
adoc¢do provoca inebriantes injusticas, pois mitiga a garantia de acesso a justica, deixando a
atividade inerente ao Poder Judicidrio presa a determinagBes sumulares, impedindo a
atividade criativa do julgador e rechacando o mais minimo dos direitos, de produzir a justica
no caso concreto a todos que buscam o Judiciario. E como se uma fonte do direito, inferior a
lei, impedisse que a prestacdo jurisdicional decorrente uma lesdo ou ameaca aos direitos

constitucionalmente estabelecidos ocorresse.
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