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William Soares Pugliese'
Henrique Max Silveira Wagner?

RESUMO: A sumula vinculante foi instituida pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que
inseriu no texto da Constituicdo o artigo 103-A. O dispositivo prevé a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal editar enunciados acerca de matérias constitucionais
consideradas de relevante e atual controvérsia. O instituto ndo ¢ inovag¢dao do nosso
ordenamento juridico, porque muito se assemelha aos assentos portugueses. Estes, porém,
foram declarados inconstitucionais no final do século passado, em razao da similitude com
a norma juridica e com a incompatibilidade com o texto constitucional. Neste cenario,
valendo-se de pesquisa bibliografica e documentagdo, com metodologia
historico-comparativa e dedutiva, buscar-se-4 tragar paralelo entre a experiéncia do Brasil e
de Portugal, objetivando, posteriormente, realizar analise da natureza da simula vinculante
e seus reflexos juridicos. Observa-se, neste artigo, as caracteristicas de generalidade e
abstracdo dos enunciados do Supremo, o que aproxima as sumulas em estudo das
caracteristicas proprias da lei, assim como ocorria com os assentos lusitanos, conforme
exemplos comparativos. Por fim, faz-se andlise da efetividade do instituto, a luz das
criticas doutrindrias apds estudos aprofundados, mormente no que se refere a confec¢ao de
texto interpretativo para interpretar a norma.
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ABSTRACT: The binding precedent was instituted by Constitutional Amendment No.
45/2004, which inserted Article 103-A in the text of the Constitution. The provision
provides for the possibility for the Federal Supreme Court to edit statements about
constitutional matters considered of relevant and current controversy. The institute is not an
innovation of our legal system, because it is very similar to the Portuguese seats. These,
however, were declared unconstitutional at the end of the last century, due to the similarity
with the legal norm and the incompatibility with the constitutional text. In this scenario,
using bibliographic research and documentation, with historical-comparative and deductive
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methodology, we will seek to draw a parallel between the experience of Brazil and
Portugal, aiming, subsequently, to carry out an It is observed, in this article, the
characteristics of generality and abstraction of the statements of the Supreme Court, which
brings the summaries under study closer to the characteristics of the law, as well as
occurred with the Lusitanian seats, according to comparative examples. Finally, an analysis
of the effectiveness of the institute is made, in the light of doctrinal criticism after in-depth
studies, especially with regard to the preparation of an interpretative text to interpret the
norm.

Key-words: Simula Vinculante; Portuguese “Assentos”; History; Concept; Legal Nature.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Historico e Conceito; 3. A Experiéncia Portuguesa e a
Inconstitucionalidade dos Assentos; 4. A razdo de ser da sumula vinculante; 5.
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1. INTRODUCAO

O constituinte reformador inseriu o artigo 103-A, na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004. Criou, com
isso, a sumula vinculante. A justificativa era a necessidade de uniformizar a jurisprudéncia
nacional e proporcionar equidade e seguranca juridica. O instituto se revela como um
enunciado interpretativo e vinculante editado pelo Supremo Tribunal Federal, acerca de
matéria constitucional, sobre a qual exista relevante controvérsia atual entre 6rgdos do
Poder Judicidrio, ou entre 6rgios deste e da Administragdo Publica. E sobre este tema que
trata o presente artigo.

A stimula vinculante ndo ¢ inovagdo do ordenamento juridico brasileiro. As
simulas vinculantes possuem antecedentes no direito comparado, como os assentos de
Portugal e as maximas da Italia. No Brasil, foram utilizadas, inicialmente, como ferramenta
para organizar o trabalho dos tribunais. No entanto, diante da mencionada necessidade de
pacificar a jurisprudéncia, foi conferido a sumula o efeito vinculante, na hipotese do artigo
103-A, da Constituicdo. Mais tarde, essa técnica foi replicada pelo Codigo de Processo
Civil, de 2015, que conferiu as sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica efeito similiar, por meio do art. 927, IV. H4, portanto, clara necessidade

de bem compreender o instituto, seus limites e possibilidades.
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Neste cenario, aborda-se no presente trabalho a relevante experiéncia dos
portugueses, que removeram de seu ordenamento os assentos vinculantes, porquanto se
tratava de instituto muito semelhante a norma juridica, o que conflitava com a Constitui¢ao
do pais, que impedia a atividade legislativa de ser praticada pelo Judiciario. Os assentos
lusitanos deixaram de existir no final do século passado e, mesmo cientes deste fato, os
brasileiros inseriram no ordenamento a sumula vinculante no ano de 2004, com a mesma
expectativa interpretativa que em Portugal se tinha: buscar certeza e seguranca.

No Brasil, a questdo da validade da sumula vinculante ¢ superada, tanto ¢ que foi
inserida em texto constitucional; ndo infraconstitucional. Com efeito, mostra-se relevante
compreender o instituto brasileiro, de forma critica, analisando seu aspecto semelhante ao
de norma juridica, apesar de ndo o ser. Nesta linha, sera objeto de andlise as caracteristicas
dos enunciados, mormente aquelas de generalidade e abstragdo e seus reflexos no ambito
juridico.

Para tanto, o artigo parte de um breve resgate histérico das origens das simulas no
direito brasileiro como método de trabalho dos tribunais. Apds. traca-se paralelo com a
historia portuguesa e com os assentos, estudados por Castanheira Neves em um completo
trabalho acerca das caracteristicas do instituto, no qual enfrentou sua proximidade com a
forma de lei. Com isso, € possivel analisar os enunciados brasileiros e sua similitude com
dispositivos legais, isto ¢, se a simula vinculante ¢ mais parecida com a lei do que com os
precedentes e, ainda, fazer a distingdo com estes ultimos. Portanto, para esta pesquisa,
vale-se de método dedutivo, com a metodologia voltada para pesquisa bibliografica

historico-comparativa.

2. HISTORICO E CONCEITO
A stmula, propriamente dita, consiste no conjunto de teses juridicas reveladoras da
jurisprudéncia reiterada e predominante do tribunal, traduzida em forma de verbetes

sintéticos numerados e editados. O seu objetivo € fixar teses juridicas abstratas, que devem
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ser seguidas pelo proprio tribunal, com o intuito de facilitar a atividade jurisdicional
(NERY JUNIOR, 2019).

No Brasil, ha duas espécies de simulas. De um lado, as simulas (sem qualquer
adjetivo); do outro, as sumulas vinculantes. As primeiras podem ser editadas por qualquer
tribunal. As vinculantes sdo editadas privativamente pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme dispde a Constituicdo, nos termos do artigo 103-A, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004. A Sumula Vinculante, nos termos da Constituicao Federal, é o
enunciado emitido através de ato de dois ter¢cos dos Ministros do Supremo, ap0s reiteradas
decisdes acerca de matéria constitucional, visando a validade, a interpretagdo e a eficacia
da norma juridica, sobre a qual haja controvérsia atual entre 6rgdos do Poder Judiciario, ou
entre estes ¢ a Administracao Publica, acarretando inseguranca juridica e multiplicagdo de
processos acerca de questdo idéntica.

Antes de percorrermos o caminho seguido até a constitucionalizagao e a vinculagao
por meio das simulas vinculantes, cabe um registro inicial. As sumulas eram, até¢ 2004,
mero método de trabalho destinado a facilitar a tarefa de controle exercida pela Suprema
Corte brasileira. O método tinha origem aproximada aos assentos portugueses € maximas
italianas, cuja influéncia decorre da tradicdo romano-canénica (MITIDIERO, 2017, p. 71).

Desde logo, portanto, ¢ necessario esclarecer que a simula ndo se confunde com o
precedente. Mesmo com o Codigo de Processo Civil contribuindo para confundir esses
conceitos, ao tratar da simula no mesmo capitulo do precedente judicial (NERY JR., 2021,
p. 1.182) (artigo 927, CPC), essa simplificacdo ndo pode ocorrer. Enquanto enunciados que
visam estabelecer a interpretacdo das cortes e contribuir para a facilitagdo do trabalho, as
sumulas ndo explicam os motivos que levaram a ado¢do da tese enunciada diante de uma
decisdao concreta (MARINONI, 2017, p. 287). Conforme discorre Marinoni, ¢ o contrario.
Os fundamentos que determinam uma decisdo espelham ndo apenas uma tese de direito,
mas a racionalidade da tese em face de uma moldura fatica. Desse modo, uma stimula nido
reflete a racionalidade da argumentagdo (ratio decidendi) de um precedente, podendo

apenas resumir a tese de direito sustentada numa decisao (MARINONI, 2017, p. 287).
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E certo, portanto, que a sumula é distinta do precedente. Até mesmo porque nio
decorre da influéncia dos paises com a tradigdo common law, apesar de nela ter buscado a
ideia de impor precedentes obrigatorios (MITIDIERO, 2017, p. 71). Conforme dito, o
instituto tem raizes em paises de sistema civil law, que tentavam implementar
uniformidade na interpretacdo (MARINONI, 2017, p. 287).

Enquanto a stimula vinculante estd posta no ordenamento juridico de forma
prescrita, o precedente da common law decorre da tradigdo, sem estar estabelecido em
qualquer regra escrita (STRECK, 2006, p. 414). Ao fazer essa distingdo, Castanheira Neves
estabelece que o precedente ¢ uma concreta decisdo judicial, vinculada ao caso do qual
decorre, que se impde como padrio para aplicacio em situagdes semelhantes, sem
ultrapassar o plano casuistico (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 12). Em oposi¢ao, a
sumula nao est4 vinculada ao caso, retratando-se em texto de previsdo geral e abstrata, com
intuito prévio de proporcionar interpretagdo especifica, uniformidade e estabilidade do
direito (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 21). A simula, em verdade, decorre da
intencao de generalizar a regra e, para tanto, afasta-se do caso que foi julgado. Essa ¢ uma
de suas caracteristicas principais.

Por mais que o ordenamento juridico brasileiro busque a aproximacgdo com a
common law, pretendendo fazé-lo através da criagdo de dispositivos como o da sumula
vinculante, ou até mesmo como o artigo 927 do Codigo de Processo Civil, a tarefa ¢
bastante dificil. O sistema de precedentes ¢ fruto do desenvolvimento histérico de uma
tradicdo juridica e, para além de qualquer atividade legislativa, estd ligado a cultura
juridica e a pratica judicial. Desse modo, os precedentes sdo respeitados em sistemas como
os da Inglaterra e dos Estados Unidos que ndo exista nenhuma regra legal que os imponha
e atribua efeito vinculante (ABBOUD, 2021). Tem-se, desse modo, que o precedente surge

de forma gradual nos paises de tradigdo consuetudinaria’, o que diverge da natureza da

3 Alguns paises de civil law adotaram os precedentes de forma mais gradual, com resultados satisfatorios. E o
que se constata, por exemplo, em MacCormick ¢ Summers (1991). H4, ainda, sistemas que reuniram as
caracteristicas da civil law e da common law, formando a chamada tradigdo hibrida. Ver Palmer (2014).
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sumula vinculante, constitucionalmente prevista e criada para que seu enunciado seja
seguido.

Nessa circunstancia de buscar a uniformidade da interpretagao das decisdes, o
instrumento que era meio para facilitar o trabalho dos tribunais passou a ser tido como um
meio para consolidar o entendimento das Cortes Superiores e conferir-lhes efeitos
juridicos. Assim surgiram as simulas vinculantes, inseridas na Constituicdo de 1988 pelo
constituinte reformador, por meio da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, visando,
conforme mencionado, reduzir o nimero de processos, proporcionar seguranca juridica por
meio de enunciados que objetivam dar sentido interpretativo a uma norma juridica em
controvérsia atual.

Como se vé, ndo se trata de inovagao do ordenamento juridico brasileiro. A simula
vinculante tem forma similar a do antigo assento portugués, porque ¢ uma norma
expressamente formulada para a solugdo de wum conflito de jurisprudéncia
(CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 11).

Para contextualizar, os assentos portugueses eram previstos em lei, mais
especificamente no artigo 2°, do Cddigo Civil, e foram declarados inconstitucionais pela
Suprema Corte do pais diante da consideragdo de que tinham caréter prescritivo, muito
semelhante ao da norma juridica (Acérdao 810/1993). Em Portugal, também existia a
preocupacdo com a uniformizacdo da jurisprudéncia e interpretacdo da norma e, assim,
criavam-se textos sintéticos e objetivos, com a intencdo de atingir um contexto geral e
abstrato (PUGLIESE, 2019, p. 146), forma muito semelhante a das simulas vinculantes
brasileiras.

No Brasil, por outro lado, ocorreu o inverso do que se sucedeu na experiéncia
lusitana. Sua criacdo veio amparada no texto constitucional, sendo inquestionavel no
momento a sua validade no sistema juridico patrio. Tanto € assim que, mais recentemente,
criou-se a previsao na norma processual reiterando a necessidade de atender ao enunciado

das stimulas vinculantes editadas pelo Supremo (art. 927, Codigo de Processo Civil)*. Pela

4 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] II - os enunciados de simula vinculante [...]”.
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complexidade do tema e pela relevancia que o instituto dos assentos assume diante da
figura das sumulas, o topico seguinte examinard o desenvolvimento da questdo em

Portugal.

3. A EXPERIENCIA PORTUGUESA E A INCONSTITUCIONALIDADE DOS
ASSENTOS

Conforme mencionado, as sumulas vinculantes tém origem em paises de tradicao
civil law, muito se assemelhando ao instituto dos assentos portugueses. No Brasil, as
sumulas vinculantes s3o relevantes no ordenamento juridico, com seus enunciados
interpretativos de normas juridicas. Em Portugal, por outro lado, reconheceu-se a
inconstitucionalidade do instituto, tendo em vista a sua abstracdo e generalidade, o que
muito se assemelha a letra da lei, cuja edi¢gdo compete exclusivamente ao Legislativo.

Declarados inconstitucionais pelo Acordao 810/93 do Tribunal Constitucional de
Portugal, os assentos eram previstos no artigo 2° do Cédigo Civil, que dispunha que “Nos
casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com forca
obrigatodria geral”.

Conforme reconhecido pela Suprema Corte lusitana, os assentos surgiram da
necessidade de unificar a jurisprudéncia. Assim, o Cddigo de Processo Civil de 1939
consagrou a denominagao de assentos para os acdrdaos proferidos pelo pleno do Supremo
Tribunal de Justica, antes mesmo da inser¢do no Codigo Civil. Conforme reconhecido no
aresto, a problemadtica ¢ que, com base nos assentos, era resolvido um determinado conflito
definitivamente “através da enunciacdo de uma prescricdo juridica que, embora tendo
resultado da solugdo dada naquele conflito ou sendo a sintese dessa solugdo, passa a valer
para o futuro como preceito normativo geral e abstracto e dotado de for¢a obrigatéria
geral”. Assim, os assentos eram interpretacdo auténtica, legislativa e tinham, como tais,
forca de lei.

Portanto, a preocupagdao da Corte portuguesa era o rompimento dos limites da

atividade jurisdicional, através da prescri¢ao de enunciado interpretativo abstrato e geral,
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atividade que compete ao legislador. Sobre esse tema, ¢ imprescindivel mencionar os
estudos aprofundados de Castanheira Neves, que desde a época abordava o carater
interpretativo dos assentos. Segundo o autor, o instituto ¢ dotado de originalidade,
porquanto confere a um 6rgao jurisdicional a possibilidade de prescrever critérios juridicos
universalmente vinculantes, através de enunciado de normas que se abstraem com o
propoésito de impor uma ordem para aplicagdo no futuro (CASTANHEIRA NEVES, 2014,
p- 4), o que muito se aproxima da caracteristica legislativa.

Nesse sentido, os assentos sdo uma concreta decisdo jurisprudencial, que deverd ser
seguida em casos analogos. Os precedentes, por sua vez, ndo ultrapassam o plano
casuistico, de particular a particular, diversamente do que ocorria com os assentos, que
parte da norma geral para o caso concreto (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 12).
Trata-se, portanto, de instrumento juridico dotado de originalidade’.

Assim como ocorreu no Brasil com a simula vinculante, os portugueses buscaram
nos assentos um meio de proporcionar seguranca juridica e certeza (CASTANHEIRA
NEVES, 2014, p. 39), o que se daria através de sua forma prescrita e fixa, diversa da
jurisprudéncia, que possui sentido mais facilmente superavel e mutavel.

Ocorre que, em Portugal, a edicdo de enunciados fixos de natureza normativa
conflitava com a disposi¢do do artigo 115, n° 1 e 5, da Constituicdo. O n° 1 dispunha que
“sao actos legislativos as leis, os decretos-leis e os decretos legislativos regionais. O n° 5,
por sua vez, prescreve que “nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos
ou conferir a actos de outra natureza o poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar,

modificar, suspender, ou revogar qualquer dos seus preceitos™.

5 “E original na possibilidade que confere 1) a um 6rgdo judicial (a um tribunal) de prescrever 2) critérios
juridicos universalmente vinculantes, mediante o enunciado de 3) normas (no sentido estrito de normas
gerais, ou de preceitos gerais e abstractos), que, como tais, 4) abstraem (na sua intengdo) e¢ se destacam (na
sua formulagdo) dos casos ou decisdes judiciais que tenham estado na sua origem, com o propodsito de
estatuirem para o futuro, de se imporem em uma ordem de aplicagdo futura”. (CASTANHEIRA NEVES,
2014, p. 4).

¢ Ressalve-se que o artigo 115 hoje é o artigo 112, modificagdo decorrente de reformas constitucionais desde
o julgado em 1993.
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Com efeito, o Tribunal Constitucional portugués consignou no acérdao que o artigo
pretendia proibir a interpretagdo auténtica das leis através de atos normativos nao
legislativos, de natureza administrativa ou jurisdicional. O que a Corte estabeleceu ¢ que
somente outra lei poderia conferir tais interpretagdes as leis. E mesmo ndo sendo lei, os
assentos estavam fazendo suas vezes, na medida em que consistiam em prescricao geral e
abstrata destinada ao futuro, se equiparando a fontes de direito. Apesar de concebidos para
proporcionar uniformidade a jurisprudéncia, o problema nao foi resolvido, permanecendo
esta varidvel e “alimentada pela tendéncia individualista da liberdade de opinido dos
magistrados” (Acordao 810/1993).

Nesse cenario, os portugueses reconheceram que o instituto representava uma
norma original que preenche uma lacuna do sistema, o que colidia com o dito artigo 115, n°
5 da Constitui¢do Portuguesa. Nesse sentido, foi declarada a inconstitucionalidade do
artigo 2° do Cddigo Civil, pelo conflito com a ordem constitucional e pela impossibilidade
de o Judicidrio ir além da atribuicdo jurisdicional.

Isto ndo significa, porém, que Portugal abandonou a teoria dos precedentes. O
Supremo Tribunal de Justica de Portugal ainda utiliza meios de uniformizar a
jurisprudéncia através de acorddos, contudo, desprovidos de for¢a geral e obrigatéria
(PUGLIESE, 2019, p. 10). No Brasil, pelo contrario, diante da mesma necessidade de
uniformizar e trazer certeza a jurisprudéncia, criou-se a sumula vinculante, ndo no Codigo
Civil, mas na propria Constituicdo, o que, por Obvio, afasta as duvidas quanto a sua
constitucionalidade, tanto ¢ que desde 2004 permanece sem Obices no texto da Carta

Magna brasileira.

4. A RAZAO DE SER DA SUMULA VINCULANTE

Em termos formais, a simula vinculante nao ¢ lei. Nao ¢ lei porque ndo foi criada
pelo processo legislativo (BARCELLOS, 2020) definido na Constituicdo por meio dos
artigos 59 e seguintes. A lei ¢ decorrente do processo democratico e editada pelo

legislador, cujos poderes para tanto foram outorgados pelo povo e decorrem do sistema
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eleitoral (artigo 14, da Constitui¢do). A sumula vinculante, por sua vez, ¢ editada pelo
Supremo Tribunal Federal “de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de dois tercos
de seus membros, apds reiterada decisdes sobre matéria constitucional”, passando a ter
“efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdo do Poder Judiciario e a administragdo

publica direta e indireta™’

, pode, ainda, ser revisada e cancelada pelo proprio 6rgdo que a
cria.

Portanto, a sumula tecnicamente nao ¢ lei porque assim nao ¢ definida pela
Constituicao. E muito provavelmente nao era essa a ideia do constituinte reformador que a
inseriu no texto constitucional, sobretudo porque ndo vinculou o legislador, mas somente a
Administragdo Publica e o Judiciario. Inclusive, se assim nao fosse, por ndo existir 6rgao
judicial superior para realizar o controle da decisdo, transformar-se-ia o Supremo “quase
em um legislador constitucional ou numa espécie de intérprete Unico e auténtico da
Constituicdo, fungdes que ndo lhe competem” (NERY JR, 2019).

Na realidade, a simula vinculante surgiu num contexto em que se buscava a
moderniza¢do do Judiciario, o que pode ser extraido da exposicao de motivos da Emenda
Constitucional n°® 45. A criacao do instituto ocorreu em meio a cenario de modernizagao do
sistema judicial e diante de um quadro critico enfrentado pelo Poder Judiciario, que
enfrentava alto nimero de processos, 0 que ocasionava a demora para a solugdo dos casos,
o que resultou na proposi¢do de solucao para esse crise de funcionalidade (CANOTILHO,
2018, p 8483 e 8485). E isso tudo ocorreu mesmo apds a experiéncia portuguesa com o0s
assentos e com ciéncia de que a simula em si ndo era algo novo.

Independentemente da analise comparada com Portugal, a simula vinculante faz
parte do sistema juridico brasileiro desde a Emenda, em 2004, e assim permanece sem
oposi¢des. O que se questiona aqui € qual o espago juridico ocupado pela sumula

vinculante se de lei ndo se trata. A questdo ¢ complexa na medida em que a simula ¢ um

7 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos 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.” (Constituicao de 1988).
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enunciado interpretativo, geral e abstrato, que possui efeitos vinculantes, ndo somente em
relacdo aos orgdos do Judiciario — como eram os assentos portugueses — mas também em
relagdo aos demais 6rgaos da administra¢ao publica, a nivel federal, estadual e municipal.

Além disso, ocorre com a sumula vinculante o mesmo que Castanheira Neves
apontava em relacdo aos assentos. O texto constitucional confere ao enunciado eficcia
vinculante, com a finalidade de limitar novas discussdes sobre a matéria. Também se
verifica aqui a distingdo com o precedente, ja que a edicdo ocorre visando casos futuros
(CANOTILHO, 8493).

Conforme estabelece Bobbio (2010, p. 177) em seus estudos acerca da norma
juridica, embora possam existir normas individuais ou concretas, também existem aquelas
que sdo gerais ou abstratas. Com estas Ultimas, gerais ou abstratas, compatibilizam-se as
sumulas vinculantes. Gerais sdo aquelas normas universais em relagdo ao destinatario,
enquanto as abstratas sdo universais em relacdo a ag¢ao (p. 174). Bobbio conclui, ainda, que
as normas gerais se destinam a uma classe de pessoas, enquanto as abstratas regulam uma
classe de acao (p. 174). Assim, busca-se nas leis gerais a igualdade, pois valem igualmente
para todos, enquanto na abstragdo se pretende a certeza (p. 176). Estes ideais podem ser
encontrados no texto constitucional que define a simula vinculante, quando se estabelece
que pode ser editada pelo Supremo apos reiteradas decisdes sobre a matéria, com o fim de
produzir enunciado que vise a validade, interpretagdo e eficacia das normas, acerca das
quais existir controvérsia relevante. Isto €, diante da inseguranga juridica, pode o Tribunal
Constitucional emitir enunciado interpretativo geral e abstrato, visando equalizar e dar
certeza ao tratamento da questdo. Isso nada mais ¢ que o constituinte garantindo ao
Judiciério a possibilidade de produzir aquilo que muito se assemelha a lei, apesar de nao
ser (NERY JR, 2021).

Enquanto em Portugal os assentos foram declarados inconstitucionais, conforme ja
vimos, porque se entendeu que ndo era concebivel que lei infraconstitucional legitimasse o
Judiciario praticar atividade semelhante a legislativa, no Brasil, a Constitui¢ao estabelece

que este possa atuar dessa forma. Assim, foi-se além do que ocorria no ordenamento
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lusitano, permitindo que as stimulas vinculantes tivessem respaldo constitucional para
regular situagdes juridicamente relevantes, no intuito de garantir certeza e seguranca.

Até o momento, tem-se cinquenta e oito sumulas vinculantes editadas pelo
Supremo Tribunal Federal. Basta a simples leitura de seus textos para que se verifique a
existéncia dos elementos caracteristicos apontados por Bobbio (abstracdo e generalidade)

com conteudo vinculante e semelhante ao da lei. A exemplo, cite-se a de nimero 11.

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da

responsabilidade civil do Estado.

Nota-se que a sumula prescreve procedimento que pode ser aplicado a todos
(generalidade) que se enquadrem em determinada situagdo de uso de algemas (abstracdo),
estabelecendo a possibilidade de responsabilizacdo em caso de descumprimento pelo
agente. Veja-se agora a similitude com dispositivo legal que delimita a¢cdo relacionada a

uso de algemas, qual seja, o paragrafo tnico do artigo 292 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 292 [...] Paragrafo unico: E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas
durante os durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do
parto e durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de
puerpério imediato.

Através desse exemplo, ¢ possivel assimilar como o enunciado da stimula
vinculante é parecido com aquele da norma processual penal, revelando a forma como ¢
possivel, no ordenamento juridico brasileiro, que o Judicidrio crie determinacao que traduz
caracteristicas legais de generalidade e abstragdo. No dispositivo citado, assim como na
simula, ¢ determinada regra para classe de pessoas em geral (mulheres gravidas),
relacionada a acdo abstrata (uso de algemas).

Outro exemplo ¢ o da sumula vinculante n° 49, que estabelece que “Ofende o
principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacao de estabelecimentos

comerciais do mesmo ramo em determinada area”. Através dela, realizou-se interpretagao
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de dispositivos do capitulo da Ordem Econdmica da Constituicao (artigo 170), além de se
estabelecer critérios de competéncia legislativa municipal (artigo 30, inciso I). E certo,
desse modo, que mesmo nao sendo lei, os enunciados se compatibilizam na pratica com as
caracteristicas intrinsecas da norma juridica. A prescri¢do formulada pelo STF passa a
valer com forga legal, independentemente dos casos que a embasaram (NERY JR., 2019).
Nao se ignora que os enunciados vinculantes ndo sdo puramente originais, uma vez que
interpretam uma norma ja existente, porém, a partir da interpretacdo que por eles ¢ feita,
inova-se no ordenamento juridico.

A natureza peculiar do instituto aqui exposta sempre foi objeto de andlise pelos
intérpretes do direito. Desde a época reformista que se vivenciava quando da Emenda de
2004 em que se debatia a inclusdo da sumula vinculante no ordenamento juridico, a
doutrina j4 tecia criticas.

Leonardo Greco pontuou que as simulas buscavam dar fim a “loteria judiciaria”,
isto ¢, decisdes em sentido contrario sobre a mesma matéria. Seria uma solugdo para a crise
judiciaria em forte debate a época. O autor afirmou, ainda, que se tratava da utilizagdo de
mecanismo “tendencialmente autoritario e anacronico”, que deveria ser utilizado de forma
cautelosa, para ndo deixar em risco os principios fundamentais do Estado de Direito
(GRECO, 2003, p. 2). O anacronismo, segundo Greco, decorre da edicdo de um enunciado
genérico e abstrato, restrito a ratio decidendi, desprezando argumentos ou circunstancias
secundarios ou acessorios. E esse enunciado correria o risco de ser completamente
independente, com eficacia normativa que ndo decorre da lei, mas da simula, como se essa
fosse fonte autdbnoma e ndo complementar do direito.

Hé quem sustente, ainda, que quando o Judiciario produz a dita fonte autbnoma de
direito ocorre ofensa a triparticdo dos Poderes, uma vez que compete ao Legislativo a
fun¢do de criar enunciados normativos gerais e abstratos, regulamentadores de situacdes
juridicas relevantes. Conforme menciona Gustavo Terra Elias, ¢ como se a clausula de

reserva de lei do artigo 5°, inciso II da Constitui¢do® fosse reformulada para afirmar que

8 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
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ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei e de
enunciado de sumula vinculante (ELIAS, 2012, p. 192). Como reflexo disso, demandas
judiciais podem ser decididas ndo com base em analise da lei firmada pelo Parlamento e
sua aplicagdo ao caso concreto, mas sim através do direito forjado nos tribunais, advindo
de um comando judicidrio sumulado. O problema disso que ndo ha norma juridica que
“equipare a lei a jurisprudéncia dominante ou sumulada. Afinal, é o Brasil (ainda) um pais
de civil law, jungido a tradicdo romanistica dos direitos codicisticos” (MANCUSO, 2014,
p. 60).

Embora o argumento acima tenha relevancia, a violagdo a triparticdo de poderes
ndo ocorre porque a institui¢do da simula vinculante € feita pela Constitui¢do. Ela deve ser
compreendida no ambito da funcdo de determinacdo politica detida pela jurisdi¢ao
(PUGLIESE, 2022, p. 41-64). Apesar disso, a doutrina aponta outros problemas que podem
existir. William Pugliese aborda importante problematica: ao tratar da interpretacao, da
validade ou da eficacia de uma regra pela edicdo de uma nova regra de estrutura formal,
cria-se essa outra regra que também sera alvo de interpretacao e o objetivo de proporcionar
maior seguranca juridica e redu¢do no numero de processos poderia se inverter
(PUGLIESE, 2020, p. 155). Nesta mesma linha, Hermes ZANETI JR. (2021) tem
destacado o que chama de “paradoxo de Humberto Avila”, na medida em que a edi¢do de
precedentes e stimulas demanda mais interpretacdo pelos oOrgdos responsaveis pela
interpretagao.

Neste cenario, a simula vinculante, que muitas vezes tem o objetivo de interpretar e
dar sentido a alguma norma juridica, também terd um enunciado que possa ser
interpretado, ndo dando solugao efetiva ao problema. Conforme aponta o referido autor ao
analisar os estudos de Castanheira Neves, “deixa-se de lado uma norma original e
estabelece-se uma segunda norma, de segundo grau, que impde validade, eficicia ou
significado da primeira” (PUGLIESE, p. 156). Por esse motivo, descreve que as sumulas

podem gerar ainda mais incerteza € mais processos, uma vez que a propria Constituicao

seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [...] II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei [...].”
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prescreve que cabe reclamagdo para impugnar a decisdo que contrariar o enunciado,
criando, assim, “uma linha direta entre o desrespeito a sumula e a autuagdo de um novo
pedido perante o proprio Supremo Tribunal Federal™. Nesse aspecto, ¢ importante
rememorar o que ensinou Victor Nunes Leal (1997, p. 293), no sentido de que “em alguns
casos, interpretar a sumula ¢é fazer interpretacio de interpretacdo. Voltariamos a
inseguranga que a Simula quis remediar”.

Neste ponto, Lenio Streck afirma que existe problema no fato de que o STF ¢, ao
mesmo tempo, o criador do texto e o seu aplicador, quando julga as reclamacdes em
virtude da ndo aplicag@o pelos tribunais ou em atos administrativos. Refere-se como um
caso singular e sem precedente no direito de interpretagdo auténtica, pois 0 mesmo Orgao
que criou a sumula vinculante dird qual ¢ a correta interpretagao. E isso ocorre porque o
instituto foi criado com a ideia central de transformar reiterados casos dificeis em casos
faceis, por meio dos enunciados visando situagdes futuras (STRECK, 2009, p. 304)

Na verdade, o que deve ser compreendido ¢ que os enunciados de simula, com
previsao de vinculacao na Constituicao ou no Codigo de Processo Civil, ndo deixam de ser
um método de trabalho. A questdo ¢ que esse método pressupde algumas etapas para além
da simples constata¢do do entendimento sintetizado de um tribunal. Identificar o enunciado
pertinente € o primeiro passo desse método. O segundo ¢ a busca pelos precedentes que
deram origem ao referido enunciado, para que se identifique a ratio decidendi das decisoes.
O terceiro passo € a verificagao da adequagdo entre os precedentes firmados € o caso que
se encontra em julgamento. Se os casos sdo semelhantes, ai sim o enunciado da simula ¢
aplicado — com efeito vinculante. A interpretacdo nao ¢ afastada (nem poderia ser), mas ¢
organizada e orienta a atividade judicial, ao invés de ampliar espagos de discricionariedade.

E preciso, portanto, encontrar o fio condutor da tradi¢do que se liga ao enunciado,

isto ¢, buscar no contexto da tradi¢cdo juridica os casos e o contexto por meio dos quais o

® “Art. 103-A [...] § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplica¢do da simula, conforme o caso.”
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texto sumular foi produzido e ndo como se este pudesse dar todas as respostas para a futura
aplicacdo (STRECK, 2009, p. 302).

No fundo, a discussdo sobre sumulas e sobre precedentes estd diante de um
obstaculo juridico e social. Mais do que tornar validos os precedentes pela via judicial ou
legislativa, o ponto necessario ¢ desenvolver uma cultura juridica que compreenda a
importancia e o papel benéfico dos precedentes no direito brasileiro (MARINONI, 2019).

Esse encontro de uma nova cultura nao pode ser realizado pelas simulas. O melhor
caminho ¢ o desenvolvimento da argumentacdo juridica em um processo judicial que tem
como resultado um precedente (MITIDIERO, 2022, passim). A racionalidade do
precedente, ou sua ratio, ¢ que deve guiar a interpretagdo e a aplicacdo das regras
(MITIDIERO, 2017, passim). A ratio decidendi e os enunciados de sumulas sao
incompativeis. Em sintese, a sumula ou a tese que deixa de ser mero método de trabalho e
se torna dispositivo vinculante padece de todas as criticas pertinentes a lei. Ela ¢ geral e
abstrata. Mas a lei deve ter essa estrutura. A sumula, na medida em que representa a sintese
de um precedente, ndo pode se adaptar a um modelo genérico. Essa questdo ¢ bem
explicada por Luiz Guilherme MARINONI (2023, p. 54), ao tratar das teses que vem sendo

firmadas pelos tribunais superiores:

[...] ndo ha como deixar de ver a brutal diferenca entre aceitar que uma tese € o
bastante para delinear ou expressar um precedente e admitir precedentes em
casos resolvidos mediante a mera interpretacdo da lei. Quando os precedentes sdo
confundidos com enunciados interpretativos — como as sumulas, as maximas ou
as teses —, a Corte inevitavelmente assume uma fung@o normativa, burocratica e
autoritaria. [...] Enfim, ver um precedente numa tese ¢ um lamentavel equivoco.
E injustificavel quando se tem em conta que o contetdo de um precedente muitas
vezes ndo se separa dos fatos gerais e, em outros casos, dos fatos especificos com
relevancia geral. E inutil quando se percebe que ndo ha como favorecer o
desenvolvimento do direito quando ndo se pode comparar os fatos do precedente
com os do caso sob julgamento. E ¢ autoritario quando se vé que, mediante os
enunciados abstratos, tenta-se impor uma solugdo unitaria e estatica a solucao
dos conflitos sem com que os juizes e os tribunais possam refletir sobre a
realidade.

Deste modo, o emprego das sumulas vinculantes se mostra inadequado e

incompativel com a metodologia dos precedentes. Caso a ideia seja, ainda, a de mera
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organizagdo do trabalho, ha razdo de ser para se preservar as simulas. No entanto, ao se
conferir efeitos vinculantes a um enunciado geral e abstrato produzido pelo Judiciario,
nega-se o valor da argumentacao juridica. Consequentemente, afasta-se o que hd de mais
importante no conteido das decisdes judiciais: a fundamentacio. E o conjunto de
argumentos que constitui o precedente. Sem a fundamentagdo, qualquer enunciado se torna
objeto de interpretacdo e o problema atinente as leis retorna. Por isso, ndo ha razdo em se
admitir que o resultado do trabalho dos tribunais seja idéntico ao do Legislativo. Cada
instituto tem a sua razao de ser e um complementa o outro. A lei funciona melhor com os

precedentes; e os precedentes tém valor porque interpretam as leis.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil ¢ um pais de tradi¢do civil law, que buscou na simula vinculante a certeza
e a seguranca juridica, em um contexto de reforma do Poder Judiciério, cujo objetivo era
dar fim a “loteria” das decisdes judiciais. Isso foi feito mesmo tendo conhecimento do
histérico portugués e dos problemas da natureza do peculiar instituto que ¢ a sumula
vinculante, tdo profundamente estudados por Castanheira Neves quando problematizou os
assentos. Alias, basta ler os estudos de Bobbio sobre a teoria do direito e a teoria da norma
juridica para perceber que a sumula muito se parece, estruturalmente, com a lei. Seus
enunciados sdo dotados de generalidade e abstracdo, voltados a solver questdes futuras
decorrentes da interpretacdo de controvérsia juridica relevante de ordem constitucional.

Ainda assim, criou-se a sumula vinculante porque era necessario uniformizar a
jurisprudéncia. Além disso, foram criadas outras ferramentas que visam uniformizar a
jurisprudéncia e conferir efeitos vinculantes aos precedentes, as quais podem ser vistas no
artigo 927 do Codigo de Processo Civil, cuja vigéncia iniciou mais de uma década apos a
criagdo da sumula vinculante.

Portanto, foi inserido no ordenamento juridico instituto que ¢ deveras semelhante a
lei, apesar de lei ndo ser. Com isso, atribuiu-se ao Judicidrio o poder de editar enunciado

para interpretar questdes juridicas, texto que deve ser seguido por todos — com exce¢ao do
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Legislativo. O problema é que, além de permitir que o Judiciario pratique atividade
semelhante a legislativa, a interpretagdo formulada ¢ passivel de nova interpretacao, nao
dando fim ao problema que entdo existia: a falta de certeza e seguranga.

Diante disso, questionou-se se o direito brasileiro ndo percorre 0 mesmo caminho
que o portugués. Isto €, a criacdo de um instrumento juridico para resolver o problema de
uniformizacdo de jurisprudéncia sem observar antes os possiveis desdobramentos que
passariam a existir, dada a natureza do instituto. Enfim, o que se extrai do presente estudo ¢
que a sumula vinculante ndo deixa de ser um método de trabalho. Ela facilita a
identificacdo dos precedentes aplicaveis aos casos, ndo se limitando ao enunciado editado.
Contudo, ao se conferir efeitos vinculantes a um enunciado geral e abstrato produzido pelo
Judiciario, nega-se o valor da argumentacao juridica.

E o conjunto de argumentos que constitui o precedente. Sem a fundamentacio,
qualquer enunciado se torna objeto de interpretagdo e o problema atinente as leis retorna.
Por isso, ndo ha razdo em se admitir que o resultado do trabalho dos tribunais seja idéntico
ao do Legislativo. Cada instituto tem a sua razao de ser ¢ um complementa o outro. A lei
funciona melhor com os precedentes; e os precedentes t€ém valor porque interpretam as

leis.
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