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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo avaliar o papel e o efeito das
sumulas no direito brasileiro, uma vez que este instituto é de vital importancia para
a compreensdo do Poder Judiciario. Para tanto, em um primeiro momento, tem-se
uma analise da origem das sumulas no instituto dos assentos, do direito portugués.
O trabalho procura focar, neste topico, a forma como os assentos foram concebidos,
sua funcéo e, por fim, as razbes pelas quais foram declarados inconstitucionais. Se,
por um lado, os assentos foram afastados do direito portugués pela
inconstitucionalidade, o Brasil acolheu o instituto em sua Constitui¢do, por meio da
Emenda Constitucional n.°45, com as simulas vinculantes previstas no art. 103-A.
Por este motivo, o segundo item avalia o tratamento constitucional e legal do
instituto. O Gltimo item problematiza o espaco das sumulas no direito brasileiro,
questionando seu papel vinculante como produto da interpretagdo do Poder
Judiciario, ja que sua estrutura € mais semelhante a das leis que dos precedentes.
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ABSTRACT: This article aims to evaluate the role and effect of the “simulas” in
Brazilian law, since this institute is of vital importance for the understanding of the
Judiciary. To this end, at first, there is an analysis of the origin of the “samulas” in
the “assentos” institute, of Portuguese law. This paper focuses on how the
“assentos” were designed, their function and, finally, the reasons why they were
declared unconstitutional. If, on the one hand, the “assentos” were removed from
Portuguese law by unconstitutionality, Brazil welcomed the institute in its
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Constitution, through Constitutional Amendment No. 45, with the “simulas”
provided for in art. 103a. For this reason, the second item evaluates the
constitutional and legal treatment of the institute. The last item problematizes the
space of the “sumulas” in Brazilian law, questioning its binding role as a product of
the interpretation of the Judiciary, since its structure is more similar to the laws than
the precedents.

Key-words: Sumulas; Precedent; Interpretation.

Sumario: 1. Introducéo; 2. A origem das simulas nos assentos do Direito portugués; 3. A recepg¢éo
das simulas no Direito brasileiro; 4. Como uma simula vincula; 5. Considerages Finais; 6.
Referéncias.

1. INTRODUCAO

O direito brasileiro tem, nas sumulas, um elemento de peculiaridade historica
e estrutural. Afinal, a proposta de se organizar o entendimento dos tribunais em
enunciados teve como intencdo inicial servir como uma metodologia de trabalho.
Com o passar do tempo, 0 que era uma simples técnica de compilacdo de
entendimentos passou a ter outros efeitos, culminando com a previsdo
constitucional do instituto das sumulas vinculantes. Assim, se o constituinte
derivado alcou as sumulas ao patamar constitucional, conferindo-lhes efeitos
obrigatdrios para os juizes e para a administracdo publica, faz-se necessario refletir
sobre o papel e o efeito das simuas no direito contemporaneo.

O presente artigo tem como objetivo, justamente, avaliar o papel e o efeito
das sumulas no direito brasileiro. Esta reflexdo € relevante e necesséria. Trata-se de
uma reflex@o relevante porque o instituto € amplamente utilizado pelos tribunais
superiores, razdo pela qual sua presenca ndo pode, nem deve, ser negada ou refutada
pela doutrina. Ademais, a reflexdo é necessaria porque, cada vez mais, a lei
brasileira confere efeitos proprios para as sumulas, sejam elas vinculantes ou néo.
Vale registrar, por exemplo, que as stimulas dos tribunais superiores sdo de
observancia obrigatoria pelo Poder Judiciario, nos termos do art. 927, do Codigo de

Processo Civil.
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Para desenvolver esta proposta, 0 artigo possui trés itens. Em um primeiro
momento, tem-se uma analise da origem das sumulas no instituto dos assentos, do
direito portugués. O trabalho procura focar, neste tépico, a forma como os assentos
foram concebidos, sua funcédo e, por fim, as raz6es pelas quais foram declarados
Inconstitucionais.

Se, por um lado, os assentos foram afastados do direito portugués pela
inconstitucionalidade, o Brasil acolheu o instituto em sua Constitui¢do, por meio da
Emenda Constitucional n.o 45, com as sumulas vinculantes previstas no art. 103-A.
Por este motivo, 0 segundo item avalia o tratamento constitucional e legal do
instituto. O Ultimo item problematiza o espaco das sumulas no direito brasileiro,
questionando seu papel vinculante como produto da interpretacdo do Poder

Judiciario, j& que sua estrutura € mais semelhante a das leis que dos precedentes.

2. A ORIGEM DAS SUMULAS NOS ASSENTOS DO DIREITO
PORTUGUES

A técnica de “sumular” resultados de julgamentos ndo ¢ uma ideia original
brasileira. Na verdade, o método de sintetizar um entendimento dos tribunais e
atribuir-lhe autoridade, que inspirou as sumulas brasileiras?, foi desenvolvido em
Portugal e remonta a antecedentes historicos da Segunda Ordenacgéo, quando eram
produzidos pela Casa da Suplicacio (PORTUGAL, 1994, p. 118).
Contemporaneamente, 0s assentos eram instituto autorizado pelo artigo 2.°, do
Cdédigo Civil portugués, que dispunha o seguinte: “[n]os casos declarados na lei,
podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com forca obrigatoria

geral”® Tanto os assentos eram utilizados que o Superior Tribunal de Justica

2 Quando o trabalho se referir a simulas, sem qualifica-las como vinculantes, trata-se de um
comentario que vale para qualquer espécie de simula, seja ela vinculante ou nao.

3 Disponivel em: <http:/Amww.stj.pt/ficheiros/fpstjptip/portugal_codigocivil.pdf>. Acesso em: 04 jun.
2016.
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portugués, a Corte Constitucional daquele Estado, editava-os com frequéncia até o
ano de 1993, data em que foram declarados inconstitucionais pelo proprio tribunal
que tinha competéncia para produzi-las. Por conta da experiéncia e das reflexdes
sobre 0 tema dos assentos, a presente analise parte de algumas consideragdes da
doutrina e da jurisprudéncia portuguesa.

Cabe, poréem, uma adverténcia preliminar: deve-se deixar claro que 0s
assentos portugueses sdo, de fato, muito semelhantes as simulas no que toca ao
contelido abordado e a técnica utilizada para redigi-los. Veja-se, por exemplo,
alguns dos altimos assentos editados pelo Supremo Tribunal de Justica portugués.
Ao tratar dos efeitos do recurso de revista em casos de faléncia, por exemplo, a
Corte portuguesa assentou, em 1992, que o “recurso de revista de acorddo que
conhega do estado de faléncia tem efeito meramente devolutivo” (PORTUGAL,
1992, s/p). Em 1989, o tribunal sustentou que “[s]do publicos os caminhos que,
desde tempos imemoriais, estdo no uso directo e imediato do publico”
(PORTUGAL, 1989, s/p). Alem disso, existem assentos sobre direito privado, como
um de 1987, pelo qual, “[n]o dominio de vigéncia do Decreto-Lei n.°46.673, de 29
de novembro de 1965, a falta de licenca de loteamento ndo determina a nulidade dos
contratos de compra e venda de terrenos, com ou sem constru¢do, compreendida no
loteamento” (PORTUGAL, 1987, s/p).

Por meio dos exemplos acima indicados, constata-se uma semelhanca real
entre os institutos, pois 0s textos sdo sintéticos, objetivos, com a intencdo de atingir
um contexto geral e abstrato. Pela forca emprestada ao Codigo Civil portugués, os
assentos também teriam forca obrigatoria geral. Justamente por isso, Castanheira
Neves, ao explicar os motivos que o levaram a autorizar a reimpressdo de obra
sobre o tema, datada originalmente de 1983, destaca a importancia dos assentos para
0 pensamento juridico brasileiro, “preocupado que continua a estar em discutir o
sentido e a admissdo das ‘sumulas vinculantes’ nao obstante a sua afinal instituicao,

a arrostar com todos os ventos de oposigdo critica” (2014, p.1). A preocupagdo ¢
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justificada pois assentos e simulas sdo figuras muito semelhantes ndo apenas pelos
efeitos previstos, mas pela forma de abordagem e pela técnica de redacédo
empregada pelos tribunais competentes para edita-las.*

Retome-se 0 foco: os assentos portugueses eram atos do Supremo Tribunal
de Justica que, em composicdo plena, poderia emitir enunciados para resolver um
conflito de jurisrudéncia e “que se vém a traduzir na conversdo da doutrina ou
posicdo juridica, por que o tribunal se decida na solucdo desse conflito, numa
prescricdo normativa ‘com for¢a obrigatéria geral’”’(CASTANHEIRA NEVES,
2014, p.2). Para Castanheira Neves, o assento era uma figura original por conferir a
um 6rgdo judicial a competéncia para prescrever critérios juridicos universalmente
vinculantes pelo enunciado de normas, “no sentido estrito de normas gerais, ou de
preceitos gerais e abstratos” (p.3), que se abstraem e se destacam do caso que lhe
deu origem, com o propodsito de “estatuirem para o futuro, de se imporem em ordem
a uma aplicacdo futura” (p.4). Para Castanheira Neves, portanto, 0s assentos eram
meios pelos quais 0s tribunais poderiam editar prescricdes normativas
independentemente do caso que havia sido julgado (p.5).

O autor ndo tarda a afirmar que os assentos sdo figuras distintas dos
precedentes. Para ele, acertadamente, o0s precedentes sdo firmados pela
argumentagao, pela “orientagdo juridica” adotada em um caso, pelo que fazem parte
da jurisprudéncia e orientam as decisdes de casos futuros.® Os assentos, por sua vez,
sdo dotados de autoridade distinta, porque impdem ‘“mediante uma norma
expressamente formulada para o futuro a solu¢do de um conflito de jurisprudéncia”

(CASTANHEIRA NEVES, 2014, p.11). Para ndo deixar davidas, Castanheira

* Vale a observacdo de que, mesmo apos ter declarado inconstitucional o instituto dos assentos, 0
Superior Tribunal de Justica portugués continua empregando a técnica de redacdo que sintetiza os
argumentos juridicos de um caso, 0 que sera objeto de critica ao se tratar das simulas e das ementas, no
Brasil.

5“0 precedente ¢ uma concreta decisdo jurisprudencial, vinculada como tal ao caso historicamente
concreto que decidir.” (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p.12). Na mesma linha, sobre os
precedentes, v. MARINONI, 2016; MITIDIERO, 2016; PUGLIESE, 2017. Da propria common
Law, destacam-se as obras de EISENBERG, 1988; CROSS; HARRIS, 1991.
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Neves repete: “assento ¢ norma (constitui-se ex-novo visando o futuro) e néo
jurisprudéncia (consagragdo de solugdes que vém do passado e persistem)” (p.11).
A partir dessa conclusdo a respeito do conceito legal dos assentos, o autor propoe
uma andlise em trés planos: teleoldgico-juridico, dogmatico-juridico e institucional.

No aspecto teleoldgico, tem-se que a razdo de ser dos assentos é conferir
maior estabilidade, seguranca e igualdade nas decisées. Com as reformas judiciarias
empreendidas no século XIX, em Portugal, esperava-se que a existéncia de uma
corte de vértice® fosse suficiente para a uniformizacdo da jurisprudéncia. A
concepcdo do sistema recursal portugés foi sintetizada pelo Acordédo que julgou a
constitucionalidade dos assentos: “o Supremo diria, a proposito de cada caso
particular, em que sentido devia a lei ser interpretada e aplicada; os tribunais
inferiores teriam de acatar as determinacGes do Supremo em relacdo ao caso em
litigio” (PORTUGAL, 1994, p.120). A ideia original, portanto, era a de instaurar um
sistema precedentalista, pautado pelo stare decisis e pelo respeito das decisdes dos
tribunais superiores pelos tribunais e magistrados submetidos aquela corte.

Nao foi o que ocorreu: “em lugar da desejavel jurisprudéncia uniforme,
existia uma jurisprudéncia variavel, flutuante e incerta, alimentada pela tendéncia
individualista da liberdade de opinido dos magistrados judiciais, pouco atreitos a
uma apertada disciplina de colegialidade interpretativa das leis” (PORTUGAL,
1994, p.120). O ideal buscado ainda era a uniformizacdo e a certeza, mas o
desrespeito das decisdes levou a adocdo de medidas mais incisivas. Exemplo delas
foi o Decreto n.° 4.620, de 16 de junho de 1918, que exigia que 0s juizes seguissem
a orientacdo do Superior Tribunal de Justica e autorizava somente o pleno daquela

corte a revisar seus entendimentos (PORTUGAL, 1994, p.121). Era, na época, uma

6 Sobre o tema, MITIDIERO, 2014.
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saida mais proxima aos precedentes do gque aos assentos e que recebe elogios até
hoje, mas esteve em vigor por menos de um ano.’

Com a Ditadura Militar instaurada, em 1926, implementou-se a tarefa de
reformar o direito processual civil e, com ela, ampliar a seguranga sem estagnar o
Direito. Aqui, com recurso a tradicdo portuguesa, resgataram-se 0s assentos no
Codigo de Processo Civil de 1939, que teriam forca obrigatoria até que fossem
revistos pelo Supremo Tribunal de Justica. Essa possibilidade de reviséo restrita
garantia, em tese, a seguranca e a flexibilidade do Direito.® Em outras palavras,
reforcava-se a certeza com mais prescricdes com forca de lei (PORTUGAL, 1994,
p.124). O Direito portugués manteve essa estrutura enquanto vigorou a lei
processual de 1939. Com o Codigo de Processo Civil portugués de 1961, porém, a
preocupacdo com a estagnacdo foi abandonada, uma vez que se excluiu da lei a
faculdade do Supremo Tribunal de Justica alterar o que ja havia assentado.

O problema foi rapidamente resolvido, tendo a matéria dos assentos sido
revogada do Caodigo de Processo Civil e reformulada no Codigo Civil, de 1966, que
voltou a permitir sua reviséo pelo pleno do Supremo Tribunal de Justica e afirmava
seu carater obrigatorio para os demais magistrados. Chega-se, enfim, ao dispositivo
cuja consitucionalidade foi questionada perante o Superior Tribunal de Justica. Os
comentarios feitos ao dispostivo seguiam a linha teleoldgica originaria, defendendo-
0 pela eficécia que teria ao vincular o posicionamento dos tribunais ao entendimento
da corte constitucional. Seguranca, certeza e igualdade, sem engessamento, era a
férmula que acompanhava a justificacdo dos assentos. Castanheira Neves conclui,

(13

sobre a teleologia dos assentos, que dois valores foram essenciais: “o valor da

segurancga e ou certeza do direito e o valor da igualdade juridica” (2014, p.269).

" “Sabo regime este a que so faltou a devida compreensdo por parte do nosso pensamento juridico
para que pudesse ter obtido o éxito que merecia, mas que efectivamente ndo teve: revogado no ano
seguinte ao de sua institui¢do.” (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 193).

8 Talvez a melhor expressdo para designar essa flexibilidade, em oposicdo a estagnacgdo, seria a
“mitezza” italiana. Neste sentido, ver: ZAGREBELSKY, 1992.
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Ocorre que esses valores foram concebidos em um momento no qual o
Direito buscava desenvolver os conceitos sob uma perspectiva formal.® Assim, a
busca pela seguranca e pela igualdade foi pautada por uma predeterminacéo formal
e pela nocao de igualdade formal. Outro ndo poderia ser o resultado: “uma estrutura
também formal e geral-abstracta do direito, uma vez que s6 mediante esta estrutura
a prée-determinacdo encontraria 0 modo de obectivizacdo adequado e a igualdade
seria susceptivel de se realizar na pratica” (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p.269).
O que Castanheira Neves afirma, portanto, € que 0s assentos tém a estrutura de leis
ou enunciados normativos®® para resolver o problema de inseguranca e desigualdade
gerado pelas leis.!* Evidentemente, seu pensamento prossegue com uma critica

incisiva:

Os assentos significam, pois, um legalismo de segundo grau ou elevado a
segunda poténcia, um legalismo resistente e a outrance que, ndo se
conformando com a superacéo que dele impdem as exigéncias normativas
da historica realizacdo juridica e ndo aceitando a verdadeira funcédo
pratico-normativa da jurisprudéncia, forca a sua prépria recuperacdo a
esse mesmo nivel da realizagdo historico-jurisprudencial do direito em
que se vé superado (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p.270).

Mesmo sem concordar com a opc¢édo do Estado portugués, Castanheira Neves
admitia, em 1983, a necessidade de se compreender os assentos e identificar seu

papel no ordenamento juridico. Isto o levou a uma analise dogmatico-juridica, que

® Sobre a mudanca de perspectivas juridicas, v. MACEDO JR., 2013 e KOZICKI, 2012.

10 Existem opinides contrarias. Para Jorge Miranda, por exemplo, a estrutura semelhante a da lei
ndo pode ser vista como um problema em si: “Nao se tratava de normas legislativas nem de
interpretacdo auténtica em acescdo propria: faltava-lhe o irrecusével elemento politico que nestas
sempre se exibe. Tratava-se, sim, de normas jurisprudenciais, 0 que explicava a sua necessaria
acessoriedade perante a lei a que correspondiam, bem como as limitagfes da sua emanacao. Nem se
outorgava ao tribunal pleno, por fixar doutrina, um poder de direcdo dos tribunais contrario a sua
independéncia; ele ndo procedia sendo a formulacdo de uma proposicdo — ndo de todas as
preposi¢des do juizo jurisprudencial.” (MIRANDA, 2015, p.376).

1“0 resultado foi a imposi¢do dos esquemas do legalismo ao nivel da propria jurisprudéncia,
prescrevendo que ela fizesse também seus esses esquemas, de um legalismo geral-abstracto, num
momento fundamental da sua actividade.” (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p.270).
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também foi realizada pelo Supremo Tribunal de Justica quando do julgamento da
constitucionalidade do artigo 2.°, do Codigo Civil portugués. Neste &mbito, havia
duas correntes bem delimitadas: por um lado, autores sustentavam a natureza
jurisdicional dos assentos'?, enquanto outros afirmavam sua natureza legislativa.’* A
Corte entendeu que os assentos tinham carater de fonte do direito!®, mais
especificamente de norma juridica, tanto € que poderiam se sujeitar a juizos de
inconstitucionalidade pela via direta e abstrata.’® Esta posicdo foi confirmada pela
remissdo a diversos julgados anteriores da corte. Concluiu o Supremo Tribunal de
Justica portugués que “os assentos se apresentam com caracter prescritivo,
constituindo verdadeiras normas juridicas com o valor de ‘quaisquer outras normas
do sistema’, revestidas de caracter imperativo e forca obrigatéria geral”
(PORTUGAL, 1994, p.136). Se os assentos eram normas, obrigavam os tribunais,
as autoridades e a comunidade juridica em geral.

A partir dessa compreensao, a corte portuguesa reconheceu que sua atividade
deveria ser jurisdicional, e ndo legislativa, e pela violacdo dos preceitos da
Constituicdo de Portugal declarou inconstitucional o artigo 2.°, do Cédigo Civil.
A funcdo dos tribunais ndo seria a de editar novas normas, mas a de orientar a

Interpretacdo do ordenamento vigente — na esteira da proposta institucional de

12 Além de Jorge Miranda, destacam-se: ASCENSAO, 1987 e VARELA, 1992.

13 Além de Castanheira Neves, destaca-se CANOTILHO, 1992,

14 Na senda de Castanheira Neves: “Tomando posi¢do no dmbito da controvérsia, este Autor define
0 sentido dogmatico dos assentos em termos de uma prescri¢do juridica (imperativo ou critério
normativo-juridico obrigatério) que se constitui no modo de uma norma geral e abstracta, proposta
a pré-determinacdo normativa, de uma aplicacdo futura, susceptivel de garantir a seguranca e a
igualdade juridicas, e que ndo s6 se impde com a forca ou eficacia de uma vinculagdo normativa
universal como se reconhece legalmente com o caracter de fonte de direito, com o que assumem a
natureza de uma disposicao legislativa.” (PORTUGAL, 1994).

15 “A fixa¢do de doutrina com for¢a obrigatoria geral operada através dos assentos, traduz a
existéncia de uma norma juridica com eficécia erga omnes, em termos de, quanto a ela, ser possivel
o accionamento do processo de fiscalizacdo abstracta sucessiva de constitucionalidade.”
(PORTUGAL, 1994)
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Castanheira Neves. Deste modo, 0s assentos e a competéncia para assentar foram
excluidos do ordenamento juridico portugués.*®

E de se registrar, porém, que o Supremo Tribunal de Justica de Portugal
ainda se utiliza de proposicdes objetivas'’, as quais denomina de Acérddos, como
meio para uniformizar sua jurisprudéncia, mas ndo mais sustenta que esses
enunciados possuem eficécia geral ou forca obrigatoéria.

O que Portugal nunca fez foi conferir aos assentos previsao constitucional.
O Brasil, mesmo consciente da conclusdo portuguesa sobre o tema, insistiu nas
sumulas como meio para assegurar a seguranca, a certeza e a igualdade. Vistas, de
inicio, como uma técnica para assegurar tais valores, as simulas tomaram maior
importancia por meio de reformas no Codigo de Processo Civil de 1973, realizadas
na década de 90, pela qual a existéncia de simulas passou a justificar a tomada de
decisbes monocraticas nos tribunais, a rejeicdo ou o provimento de recursos com
maior celeridade, dentre outros efeitos. N&o satisfeito, o poder constituinte derivado
brasileiro alcou a sumula a um novo patamar com a Emenda Constitucional
n.° 45/2004. Nela, criou-se o instituto da simula vinculante, no artigo 103-A, dotada
de “efeito vinculante” em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica.

O Brasil percorreu 0 mesmo caminho de Portugal: para obter maior
seguranga, certeza e igualdade nas decisdes optou-se por um instituto marcado pela
estrutura formal, semelhante ou idéntica a da propria lei. Teleologicamente,
portanto, subscreve-se a critica de Castanheira Neves, sendo a sumula uma técnica
inadequada para o enfrentamento das questdes juridicas contemporaneas. Afinal, 0s

problemas de interpretacdo das leis ndo se resolvem com mais leis, mas com

16 O instituto dos assentos, tal como o conhecemos e esta definido na lei, ficara irremediavelmente
prejudicado por inconstitucionalidade.” (LAPA, 1994).

17 Por exemplo, “[o]s imoveis construidos por empresa de construcdo civil, destinados a
comercializagdo, estdo excluidos da garantia do privilégio imobiliério especial previsto no art. 377.°,
n.° 1, al. b), do Codigo do Trabalho de 2003.” (PORTUGAL. 2016)
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argumentos coerentes e integros. E esta a linha que se passa a investigar no item

abaixo.

3. RECEPCAO DAS SUMULAS NO DIREITO BRASILEIRO

Como se mencionou ao final do item acima, as simulas foram instauradas no
Brasil com o objetivo mediato de fornecer maior seguranca, certeza e igualdade nas
decisdes. Na época, porém, a estrutura formal, semelhante a propria lei, ndo foi
considerada como um impeditivo relevante contra o instituto. Como relata Daniel
Mitidiero (2016, p.83), as sumulas ingressam no ordenamento juridico brasileiro por
meio de emenda ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em 1963.
Originariamente, foram elas concebidas como enunciados gerais e abstratos que
visavam a informar, rapidamente, os Ministros acerca do entendimento do proprio
Supremo Tribunal Federal sobre uma determinada questfo. E justamente por isso
gue o autor afirma, com respaldo em Leal (1981), que o papel originario do
instituto, no Brasil, era o de um “método de trabalho”. Serviam, portanto, para que o
préprio Supremo Tribunal Federal conhecesse seus entendimentos.

De 1963 até hoje, porém, o instituto sofreu uma intensa transformacéo. As
simulas s@o0 muito mais do que um meétodo de trabalho. Hoje, ha menos dois
dispositivos que as colocam em uma posic¢éo bastante diversa. Em primeiro lugar, o
art. 103-A, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, admite a edi¢édo das
chamadas simulas vinculantes, cuja aplicacdo é obrigatéria pelos demasi 6rgéos do
Poder Judiciario e da administracdo publica direta e indireta. Mais do que isso, o art.
927, 1V, do Codigo de Processo Civil, prevé que as sumulas do STF e do STJ
devem ser observadas pelos juizes e tribunais. Essas regras, vale lembrar, sdo muito
semelhantes as do Cddigo Civil portugués, as quais foram declaradas

inconstitucionais.
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Apesar disso, ndo ha, no Brasil, a possibilidade de se argumentar a
inconstitucionalidade das sUmulas vinculantes, salvo a hipOtese de a norma
constitucional ser inconstitucional.®® Como o Supremo Tribunal Federal vem se
utilizando dessa técnica, sem questionar qualquer incompatibilidade com o texto
constitucional, ndo parece suficiente encerrar 0S argumentos com a mesma
conclusao do Supremo Tribunal de Justica portugués. O mesmo vale para os efeitos
conferidos as sumulas pelo Codigo de Processo Civil, uma vez que os tribunais
superiores vem, reiteradamente, utilizando-se dessa técnica. Para prosseguir, €
preciso enfrentar, no sentido dogmatico-juridico, a natureza e os efeitos da simula
vinculante. Veja-se, como ponto de partida, o tratamento constitucional da
matéria.l®

Pelo caput do dispositivo observa-se que a edi¢do da simula vinculante deve
ocorrer apés reiteradas decisGes sobre matéria constitucional. Nesta senda, o
objetivo da Constituicdo parece derivar da constatacdo de uma posic¢ao uniforme da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre matéria constitucional em
controle difuso — fosse controle concentrado, a decisdo por si sO teria efeito
vinculante. Identificada a matéria que ja foi objeto de reiteradas decisdes, o tribunal

pode aprovar a simula vinculante mediante decisdo de dois tercos de seus membros.

18 Sobre o tema, ver: BACHOF, 2009.

19 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagdo, mediante deciséo
de dois tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciério e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

§ 1.° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgédos judicidrios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestdo idéntica.

§ 2.° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de
sumula poderé ser provocada por aqueles que podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade.

§ 3.° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso.
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A razdo de ser da simula vinculante ndo é diversa dos assentos: decorre da busca
por certeza, pela seguranca e pela igualdade.?® A interpretacdo dogmatico-juridica
nacional também nédo foge daquela proposta por Castanheira Neves: “por ai se pode
ter introduzido uma nova fonte, ou ao menos uma nova forma de expressdo do
Direito — ja que se trata de um enunciado normativo de caracteristicas analogas a
norma legal” (MANCUSO, 2014, p.330). Acresga-se ao argumento de Mancuso que
a Constituicdo confere efeito vinculante a essas simulas, o que pode ser
compreendido como obrigatoriedade, o que reforca sua semelhanca com a lei. O 8
2.° do artigo 103-A é outro argumento que reforca sua semelhanca com as normas,
pois admite que se realize seu controle mediante requerimento dos legitimados para
propor acao direta de constitucionalidade.

O 8 1.° do artigo acima citado procurava condicionar a edi¢do de sumulas
vinculantes apenas sobre temas de validade, interpretacdo e eficacia de normas
determinadas, sobre as quais houvesse controvérsia entre 6rgaos do Poder Judiciario
ou da administracdo publica e que acarretassem grave inseguranca e multiplicacéo
de processos. O problema é que, como alertou Castanheira Neves, ndo ha como
tratar da interpretacdo, da validade ou da eficacia de uma regra pela edicdo de uma
nova regra com estrutura formal. Afinal, esta nova regra também sera objeto de
interpretacdo e o resultado esperado, que seria maior seguranga juridica e reducédo
do numero de processos, pode se inverter. N&o se deve olvidar que a edi¢do de uma
regra, seja na lei, seja por simula vinculante, é pratica que exige uma apurada
técnica de redacdo, o que nem sempre se revela na pratica. Como destaca Gustavo
de Castro Faria (2012, p.114), muitas vezes “a elaboragdo dos enunciados de
sumulas ndo possibilita a afericdo de seu real sentido, revelando situacfes cuja
precariedade de sua construcdo ndo permite ao intérprete identificar com precisdo 0s

casos que efetivamente comportam sua aplicacdo”. Em outras palavras, o que o

20 Na doutrina brasileira, os valores acima sdo utilizados para justificar as simulas vinculantes por
MANCUSO, 2014, p.321-341.
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autor afirma é que a sumula também pode gerar problemas de interpretacdo, de
pertinéncia, de prova ou de qualificacdo — configurando, assim, um hard case, nos
termos em que definidos por Neil MacCormick (2006). Estes problemas séo
inerentes a técnica legislativa e as simulas ndo os afastam.

Também vale destacar que a previsdo constitucional de que as simulas terdo
por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas é um
requisito que dificilmente pode ser atendido pela propria estrutura do instituto.
O que permite defender a validade, a eficacia ou a interpretagdo de uma norma € a
argumentacdo. Ao se reduzir a discussao do tribunal a uma afirmacdo sucinta e com
efeitos vinculantes, deixa-se de lado a norma original e estabelece-se uma segunda
norma, de “segundo grau”?!, que impde a validade, a eficacia ou um significado da
primeira. Teoricamente, esta atividade é bastante complexa e, na préatica, ndo se
revela como a realidade. Ao se examinar o texto das simulas vinculantes, vé-se que
a maioria inova o ordenamento juridico, ainda que todas possam ser justificadas a
partir de uma norma determinada.

Veja-se, por exemplo, o texto da Siumula Vinculante n.° 53: “[a] competéncia
da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Constituicdo Federal alcanca a
execucdo de oficio das contribuicBes previdenciarias relativas ao objeto da
condenagdo constante das sentencas que proferir e acordos por ela homologados”.
Ha& interpretacdo do artigo 114, VIII, da Constituicdo, mas ha um acréscimo ao
conteldo do texto constitucional. A simula vinculante n.° 50 também esta no limite
da interpretagdo e do acréscimo de contetido: “[n]Jorma legal que altera o prazo de
recolhimento de obrigacéo tributaria ndo se sujeita ao principio da anterioridade.” A
justificativa para tanto ndo é dificil de se encontrar: quem interpreta atribui um
contetdo ou uma intencionalidade ao texto (PUGLIESE, 2016). Se essa
interpretacdo assume a estrutura de uma nova norma ela também estara sujeita a

atuacdo de outros intérpretes.

21 Conforme a definicdo de: CASTANHEIRA NEVES, 2014, p.270.
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A solucdo constitucional, portanto, padece do mesmo problema que ela
buscava evitar: novas simulas podem gerar mais incerteza e mais processos. Aliés,
o0 artigo 103-A ndo s6 confirma essa consequéncia como indica o meio processual
pelo qual é possivel questionar, diretamente no Supremo, o descumprimento de
siumulas — e, consequentemente, sua interpretacdo. Diz o 8 3.° que, do ato
administrativo ou da decisdo que contrariar a sumula vinculante, ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo. Pois bem, ao invés de reduzir os
processos, a Constituicdo estabeleceu uma linha direta entre o desrespeito as
sumulas e a autuacdo de um novo pedido no préprio Supremo Tribunal Federal. O
objeto da reclamacgdo €, em Ultima instancia, verificar se o texto da sumula foi
corretamente aplicado. Trata-se, no fundo, da mesma ldgica formal que define uma
regra juridica: “sempre que FO, entdo CN”. A diferenca ¢ que, no caso da
reclamacdo, é o préprio Supremo quem estabelece o Fato Operativo, a
Consequéncia Juridica e que interpreta a regra nos casos futuros.

O que é certo é que a sumula vinculante é um instituto de perplexidade, como
consignou Castanheira Neves (2014, p.285) sobre os assentos. Trata-se de uma
figura elaborada pelos tribunais, mediante autorizacdo constitucional, com carater
prescritivo, revestidas de carater imperativo para o Poder Judiciario e 6rgdos da
administracdo publica (PORTUGUAL, 1994, p.136). Esse carater imperativo €
previsto pela Constituicdo como o efeito vinculante da simula e, pelo Codigo de
Processo Civil, como de observancia obrigatoria pelos demais juizes e tribunais.
Cabe, agora, avaliar e compreender, adequadamente, a natureza deste efeito

vinculante das simulas. E 0 que se passa a examinar, no proximo item.

4. COMO UMA SUMULA VINCULA

Para a compreenséo da ideia de vinculacéo, adota-se, neste artigo, a proposta

de vinculacdo extraida da obra de Neil MacCormick. As razdes completas para
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tanto demandam outro artigo, mas podem ser aqui sintetizadas na ideia de que este
autor concebeu uma proposta de vinculagdo que leva em consideragdo o papel da
lei, dos precedentes e da argumentacdo juridica no direito contemporaneo. Deste
modo, o autor confere valor as interpretacfes prévias que atribuiram sentido aos
dispositivos legais. Deste modo, o efeito vinculante pode ser compreendido nos
termos da citacdo de MacCormick (2008, p.191): “uma vez decidido apds andlise
cuidadosa, um caso deve ser tratado como se tivesse sido resolvido de uma vez por
todas, a ndo ser que se possa demonstrar ter surgido um elemento especial que exija
reconsideracao”.

O requisito da analise cuidadosa foi previsto constitucionalmente, embora
sua constatacdo possa ser questionada por uma analise individual de cada sumula e
da quantidade de casos julgados para configurar as “reiteradas decisoes”. Pela regra,
ao menos, a edicdo da sumula vinculante pressupde ampla discussdo, a analise de
diversos argumentos juridicos e o voto favoravel de dois tercos dos Ministros. Feito
isso, é razoavel afirmar que a decisdo possa ser tratada como se tivesse sido
resolvida de uma vez por todas. O problema, aqui, é que o pensamento de
MacCormick ndo considera que a decisédo de um tribunal sera convertida em texto
semelhante ao da lei. Note-se que o autor afirma que “um caso deve ser tratado
como se tivesse sido resolvido de uma vez por todas” (MacCORMICK, 2008,
p.191), e a sumula ndo contém um caso propriamente dito. Assim, sua eficacia
vinculante possui tracos caracteristicos das leis, admitidas as vicissitudes dessa
estrutura formal que, como ja apontado, pode gerar problemas de interpretagéo,
pertinéncia, prova e qualificagéo.

Ha, porém, uma solucdo dogmatica para este tema que ndo corrige as

simulas ja existentes, mas que pode condicionar a producdo das futuras. Essa saida
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parece ter sido concebida pelo legislador quando da redagdo do Codigo de Processo
Civil. Este dispotivo possui dois paragrafos, aqui reproduzidos.??

Enquanto o 8§ 1.° indica aos tribunais que editem sumulas de sua
jurisprudéncia dominante — o que ndo acrescenta elementos relevantes para a
discussdo — 0 § 2.° merece ser considerado com atencdo. Exige o Codigo que, ao
editar os enunciados da sumula, os tribunais atentem-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacdo. Em que pese a estrutura formal da simula
ndo seja abandonada, ha ao menos a preocupacéo do legislador com a delimitacéo
do @mbito de aplicacdo fatica da regra formulada pelos tribunais. Esta exigéncia ndo
transforma as sumulas em precedentes, mas permite aqueles que examinam seu
texto identificar de modo mais claro as circunstancias que ensejaram sua redacao.
Ao exigir dos tribunais que tratem dos fatos do caso a tecnica da jurisprudéncia
sumulada se aproxima do reconhecimento de que a decisdo so se justifica, e s6 tem
alguma aplicacdo, ao se partir da premissa de que casos iguais devem ser decididos
de modo igual. E motivo de elogio, portanto, a previsio do Cddigo de Processo
Civil, muito embora sua aplicacdo ainda deva ser constatada na pratica do Supremo
Tribunal Federal.?®

Por fim, a vinculacdo dos efeitos também exige sua excepcionalidade. Resta
saber quais sdo as circunstancias especiais que autorizam a reconsideragdo ou 0
afastamento do entendimento previsto na suimula. A primeira dessas hipoteses esta
prevista expressamente na Constituicdo, no artigo 103-A, 8 2.°: “a aprovagio,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a agdo direta de inconstitucionalidade”. Com isso, os legitimados para o

controle de constitucionalidade pela via direta podem requerer a revisdo ou o

22 8 1.° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2.° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacao.

2 Até o dia 05 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal ndo editou nenhuma sumula
vinculante sob a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2020, vol. 11, n. 21, p. 143-166, ago-dez, 2019.



m Academia. Brasieira de O PAPEL DAS SUMULAS NO DIREITO BRASILEIRO
Direito Constitucional CONTEMPORANEO

cancelamento das simulas vinculantes desde que tenham argumentos relevantes
para tanto. O problema desta regra é que a edi¢do da sumula ndo depende de
requerimento dos legitimados pelo artigo 103, da Constituicdo. Ao contrério, a
simula vinculante pode ser editada de oficio, pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento de recursos extraordinarios ou no exercicio de qualquer outra
competéncia. Ao reduzir o nimero de legitimados que podem participar do processo
de revisdo ou anulagdo das sumulas o instituto se fortalece no quesito “vinculante”,
mas demonstra um déficit democratico e flerta com a violagdo do contraditério e da
ampla defesa. E preciso, portanto, identificar os meios pelos quais um individuo
sem legitimidade para requerer o controle de constitucionalidade pela via direta
pode usar para afastar a incidéncia da sumula vinculante.

As duas saidas partem da interpretacdo e da argumentacéo juridicas. Como a
superacdo do entendimento da simula ndo pode ser discutida fora do Supremo
Tribunal Federal, os litigantes podem discutir a interpretacdo do enunciado ou,
ainda, buscar a diferenciacdo entre os casos que deram origem ao entendimento da
Corte Constitucional com o atual.

A primeira solugéo consiste no afastamento da aplicacdo dedutiva da simula
vinculante, na qual o advogado procurara apontar alguma deficiéncia na redacdo do
enunciado que gere a necessidade de maior argumentacao que justifique, ou afaste,
a aplicacdo do entendimento vinculante. Trata-se, portanto, de um exercicio de
retorica, na otica de MacCormick. Tome-se como exemplo a Sumula Vinculante
n.°27: “[clompete a Justica estadual julgar causas entre consumidor e
concessionaria de servico publico de telefonia, quando a ANATEL néo seja
litisconsorte passiva necessaria, assistente, nem opoente”. Embora o texto ndo deixe
duvida quanto a competéncia do juizo, seria possivel questionar, em um caso
especifico, se o autor € consumidor, nos termos legais, ou se o litisconsorcio com a
ANATEL ¢é necessario. A sumula vinculante n.° 1 permite um raciocinio

semelhante. Seu enunciado determina que “[o]fende a garantia constitucional do ato
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juridico perfeito a decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto,
desconsidera a validez e a eficicia de acordo constante de termo de adesdo
instituido pela Lei Complementar n.° 110/2001”. Sua superagdo poderia se dar pela
demonstragao de que, em determinado caso, as circunstancias do caso concreto nio
foram adequadamente ponderadas, o que afastaria a vinculacdo da sumula. Enfim,
procurou-se demonstrar, em raciocinios simples, que as simuas vinculantes podem
ser excepcionadas se nelas se constatarem hipoteses que dependem de interpretacgéo,
ndo mera deducéo.

A segunda solucdo esta voltada aos fatos. Pela argumentacdo, é possivel
afastar a simula caso se demonstre que o caso em analise ndo é semelhante ao que
deu origem as sumulas. Tome-se como exemplo a discussdo que deu origem a
Stmula Vinculante n.° 31, cujo texto aprovado foi o seguinte: “[é] inconstitucional a
incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — 1SS sobre operacdes
de locacdo de bens moveis”. No debate de aprovacao do enunciado, proposto pelo
Ministro Joaquim Barbosa (STF, 2010, s/p), o Supremo Tribunal Federal partiu de
um enunciado mais extenso e que exigia que as operacOes de locacdo de bens
moéveis fossem “dissociadas da prestagdo de servigos” (STF, 2010, p.1). Os
Ministros Dias Toffoli, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski votaram sem
ressalvas, a favor do enunciado original. Coube ao Ministro Cezar Pelluso levantar a
questdo de que a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS era sobre a locacéo de

bens mdveis, independentemente de sua relagdo com a prestacdo de servigos.?

24 “Veja bem: estamos afirmando que ¢ inconstitucional quando incide sobre locacdo de moveis,
mas sO quando é dissociada da operacdo de servigo. Quando for associada, cabe imposto? Né&o.
Entdo, a referéncia a ‘dissociada’ ¢ desnecessaria, porque, quando associada, também ndo incide.
Quando h& contrato de locagdo de moveis e, a0 mesmo tempo, prestacdo de servigo, a locagdo de
moveis continua ndo suportando o imposto; o servi¢o, sim. Se ndo tiver nenhuma ligacdo com
prestacdo de servigo, também continua ndo suportando; ndo h& incidéncia. Noutras palavras, o
‘dissociada’ ai realmente ¢ inutil e pode gerar duvida. E, quando for associada, esta sujeita ao
imposto sobre prestacdo de servigco? A meu ver, com o devido respeito, ndo ha prejuizo algum ao
sentido das infimeras decises, se for cortada a expressdo final ‘dissociada da prestacio de servico. E
inconstitucional a indicéncia sobre locagdo de imoveis, s6.” (BRASIL, 2010).
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No debate que a manifestacdo do Ministo Cezar Pelluso gerou, o Ministro
Joaquim Barbosa justificou que o motivo pelo qual inseriu o trecho final no
enunciado da stimula tinha como finalidade resolver as situagdes em que “a
prestacdo de servico vem escamoteada em forma de locagédo. Por exemplo: locagdo
de maquinario, e vem o seu operador. Nessa hipotese, muito comum” (STF, 2010,
p.6). O Ministro Pelluso insistiu que, nos casos cogitados pelo Ministro Joaquim
Barbosa, sé haveria incidéncia de imposto sobre a prestagdo de servico e manteve a
sugestdo de eliminar o ultimo trecho do enunciado. O que € interessante foi a
resposta do Ministro Joaquim Barbosa: “como eu disse, ndo vejo essas questdes
periféricas que podem surgir ai, podem ser resolvidas em reclamacgéo e em outros
procedimentos” (STF, 2010, p.7). Aqui, manifestou-se a Ministra Carmen Lucia: “O
gue o Ministro Pelluso aponta é sério. N6s temos que dar uma redacdo que ndo gere
duvida, porque, poder resolver por reclamacdo, &, de inicio, ja acentuarmos que
podera haver davida” (STF, 2010, p.7). A resposta do Ministro Joaquim Barbosa ja
considerava o prosseguimento da discussdo em outros momentos na corte: “que
havera reclamagao, ndo tenho a menor duvida. Reclamagdo virou a panaceia” (STF,
2010, p.10). Com isso, foi reduzido o texto do enunciado definitivo.

Observa-se que, no debate de aprovacédo, os préprios Ministros do Supremo
Tribunal Federal reconheceram que a simula vinculante seria objeto de debate
fatico, seja via reclamacdo, seja por outras vias recursais. Isto demonstra a
necessidade de se examinar 0s casos e 0s fatos que deram origem as sumulas
vinculantes a fim de identificar as semelhancas e as diferencas com um caso atual.
Como se constatou no debate acima relatado, existem casos que ndo sdo cobertos
pela Sumula Vinculante n.°31 por forca das circunstancias faticas que os
conformam, e essas diferencas podem resultar em uma deciséo diferente. Assim,
pelo plano fatico e probatorio, é possivel demonstrar circunstancias especiais que

autorizam o afastamento do entendimento previsto na sumula.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Vinculantes ou ndo, as suimulas sdo uma das formas dos tribunais superiores
brasileiros editarem regras que se aproximam da funcdo dos precedentes. Mais do
que isso, o Direito brasileiro impde que as sumulas sejam observadas e, portanto,
devem ser aplicadas em casos semelhantes.

Como o instituto encontra, hoje, previsdo constitucional, ndo parece razoavel
imaginar que esse instituto sera afastado do ordenamento pétrio, ao contrario do que
ocorreu em Portugal. Deve-se presumir, portanto, que as sumulas tém um papel
relevante no Direito e que assim devem ser compreendidas. De forma objetiva, o
papel das sumulas é estabelecer a posicdo dos tribunais a respeito de questbes
relacionadas a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas, sobre
as quais ha controvérsia e que acarretem inseguranca e multiplicacdo de processos.
Em outras palavras, visam delimitar a interpretacdo de um dispositivo pelos demais
julgadores.

O problema desta metodologia, como alertado acima, € o de que nao ha como
tratar da interpretacdo, da validade ou da eficacia de uma regra pela edicdo de uma
nova regra. Isto abre espago para nova interpretacdo e o resultado esperado, que
seria maior seguranca juridica e reducdo do numero de processos, pode se inverter.
N&o se deve olvidar que a edicdo de uma regra, seja na lei, seja por simula, €
pratica que exige uma apurada técnica de redacdo, o que nem sempre se revela na
pratica. A forma de se afastar este problema esta na atenta aplicacdo dos paragrafos
do art. 926, do Codigo de Processo Civil, de modo que a edi¢do das sumulas se
atenha as cincunstancias faticas que deram origem aos precedentes que produziram
a sumula.

Outro ponto essencial é o de estabelecer os limites de aplicabilidade de uma
sumula e as condicBes para que ela seja alterada. Ha, aqui, um conjunto de saidas

que partem da interpretacdo e da argumentacéo juridicas. A primeira é a superagéo
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do entendimento da sumula, o que demanda fundamentos consistentes e o respeito a
estabilidade, & coeréncia e a integridade da jurisprudéncia.

N&o sendo o caso de superacdo da sumula, restam duas saidas, muito
semelhantes ao raciocicio empregado para se afastar a incidéncia de uma norma a
um caso. De um lado, é possivel alegar um problema de interpretacdo, pertinéncia
ou qualificacdo dos termos juridicos empregados pela simula. Aqui, o objetivo do
advogado seria afastar a aplicagdo da sumula suscitando duvida a respeito de sua
adequacéo ao caso. Por outro lado, os litigantes podem buscar a diferenciacao entre

0s casos que deram origem ao entendimento da Corte com o atual.
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