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INTRODUCAO

Um dos grandes obstaculos da ciéncia juridica € a busca por mecanismos que
venham a uniformizar as decisdes judiciais, para que os jurisdicionados tenham maior
isonomia, coeréncia ¢ seguranga juridica. No entanto, conforme a cultura juridica de
cada povo, a uniformizagao tem sido buscada de modo diferente.

Assim, este estudo se atera as duas culturas juridicas que se relacionam
diretamente com o tema, ou seja, a “common law”, pois € nela em que os precedentes se
originaram e melhor se desenvolveram, além da “civil law”, ja que foi adotada tanto por
Portugal (onde os assentos se desenvolveram), quanto pelo Brasil (que usou os assentos
e agora usa as sumulas vinculantes). A partir dai serdo comparados os assentos
portugueses em relacdo as simulas vinculantes brasileiras.

Desde ja vale ressaltar que — independentemente da discussao doutrinaria sobre
o tema -, a expressao “precedente” sera usada em seu sentido amplo, para contemplar
todo pronunciamento consolidado pelo judiciario, ou seja, “precedente” sera o género,
da qual sdo espécies os assentos e as sumulas.

No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensao de esgotar o tema, mas apenas de
trazer informacgdes que instiguem o debate sobre o contexto que envolve a sumula

vinculante brasileira.

I. RELACAO ENTRE A COMMON LAWI E A CIVIL LAW

Embora Portugal e Brasil tenham as suas origens pautadas na cultura da “civil
law”, que elege a lei como fonte primaria do direito, algumas vezes usam outras fontes
do direito, como os assentos portugueses e as sumulas vinculantes brasileiras, quando

ultrapassam as raias da mera interpretacdo. Dai a importancia de iniciar este estudo pela
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concepcao inicial da “civil law” e da “common law”, bem como pela realidade atual
destas culturas.
1.1 Influéncia da “civil law” na cultura juridica portuguesa e brasileira.

Tanto Portugal quanto o Brasil adotaram a cultura juridica da “civil law”, que
teve o seu embrido no sistema romano-germanico (DAVID, 2002, p. 24).

A elaboracdo e desenvolvimento da “civil law” ocorreu a partir do século XII,
quando as universidades européias passaram a desenvolver uma ciéncia juridica comum
a todos, a partir das compilagdes do imperador romano Justiniano (DAVID, 2002, p.
23).

Um exemplo que ilustra bem a cultura da “civil law” ocorreu logo apods a
revolucao francesa (1789), quando o regime absolutista foi vencido pelo “povo” e
consequentemente veio a preocupacdo com o alcance das subsequentes decisdoes do
judiciario, uma vez que este poder era composto - em sua grande maioria -, por juizes
ligados a nobreza, quer seja por hereditariedade, quer seja por terem comprado o cargo.

A solugdo encontrada pelos franceses foi usar a “civil law” para obrigar que a lei
fosse apenas aplicada pelo judiciario, retirando a possibilidade de interpretagdo. Se, ao
aplica-la, o juiz tivesse duvida na interpretacao da lei, deveria submeté-la ao poder
legislativo que decidiria.

Dai porque Montesquieu defendia que os juizes eram apenas a boca da lei
(“bouche de la loi”), de modo que, ao aplicarem a lei: “ndo podem moderar nem sua
for¢ca nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1979, p. 160).

Assim, o sistema da “civil law” elege a observancia da lei como forma de refletir
os ideais de justica e moral, para determinar as diversas condutas que a populagao deve
adotar (DAVID, 2002, p. 23). Entretanto, seria ingenuidade imaginar que este sistema —
que usa a observancia da lei como meio para propiciar a igualdade e a seguranca
juridica entre a populacdo -, ndo tenha sofrido alteracdes e mitigagdes.

1.2. Sistema da “common law”

O sistema juridico da ‘“common law” - de origem anglo-saxdnica -, ¢
consuetudinario (BOBBIO, 1995, p. 33), ou seja, ndo ¢ escrito, além de ser pautado
pelos usos e costumes. A principal fonte de direito deste sistema ¢ o precedente judicial
que se torna parametro para tutelar os futuros casos andlogos (MANCUSO, 2007, p.

177 ss), com o proposito de gerar igualdade e seguranga juridica aos jurisdicionados.
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A “common law” sofreu grande influéncia advinda da conquista da Inglaterra
(anglo), pelos normandos (saxdes), que eram capitaneados por Guilherme o
Conquistador, no ano de 1066 (DAVID, 2002, p. 358).

Entretanto — como meio para combater a grande variedade dos costumes, que
variavam de local para local -, foi estabelecida a “common law” (também conhecida
como ‘“comune ley”), com a funcdo de propiciar um direito comum sobre toda a
Inglaterra. Inicialmente a “common law” passou a ser aplicada com exclusividade pelos
Tribunais Reais de Justica, que tinham o monarca no topo da hierarquia (DAVID, 2002,
p. 359) e, apesar do formalismo inicial, gradativamente, as decisdes passaram a ser
normas substantivas, de modo que valorizavam o precedente (DAVID, 2002, p. 364).

Em suma, o principal argumento para a aceitagdo da ‘“common law” foi o
proposito de maior uniformizacdo do direito mas, na realidade — e isso nem sempre €
mencionado -, também se buscava um meio para o soberano conseguir ampliar os seus
poderes sobre a totalidade do territorio, no ambito do judiciério.

1.3. Atualidade da “civil law”

Como verificado até aqui, ambas as culturas buscaram estabelecer a isonomia.
Entretanto, os mecanismos foram diferentes, pois a “common law” buscou critérios para
que o judiciario interpretasse os casos subsequentes conforme a norma estabelecida no
precedente, enquanto a “civil law” impediu que o judiciario viesse a interpretar a lei,
partindo da premissa equivocada de que a lei ja contemplaria a igualdade necessaria e,
por isso, bastaria aplica-la cegamente.

Atualmente, a cultura da “common law” nao pode ser colocada como um objeto
completamente estanque da “civil law”, pois houve uma inequivoca miscigenagao entre
ambas.

Em outras palavras, os sistemas juridicos estdo percebendo que a lei € incapaz de
contemplar todas as situagdes que possam ocorrer, de modo que hoje ndo ¢ mais tdo
rigida a ideia de que a cultura da “civil law” apenas enfatiza a lei. Pode ser verificado
este aproveitamento dos mecanismos da “common law” quando a “civil law” usa os
precedentes para vincular os demais casos andlogos, na busca pelos ideais da seguranca
juridica e de isonomia entre os jurisdicionados.

Portanto, a “civil law” ndo poderia desprezar a experiéncia advinda da cultura
milenar da “common law”, que sempre trabalhou com os precedentes, inclusive como

fonte primaria do direito.
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II. ASSENTOS DA CASA DE SUPLICACOES

No entanto, apesar de Portugal e o Brasil adotarem originariamente a “civil
law”, a atribui¢do de vinculagdo aos precedentes existe ha muito, mas em razao dos
limites deste estudo, serdo enfocados apenas os assentos da Casa de Suplica¢des diante
da inegavel importancia que o direito portugués teve para o brasileiro, notadamente em
relagdo a origem, escopo € criagao.

2.1 Origem dos Assentos

O sistema juridico deixado pelos romanos foi fragmentado apds os barbaros
(nome dado aos povos germanicos) terem invadido o império romano do ocidente no
ano 565 d.C., dando inicio a idade média, também conhecida como medieval
(PARICIO; BARREIRO, 1995, p. 27).

Diante desta auséncia de unidade juridica, foi escassa a produ¢do de obras
juridicas entre o século VIII e o inicio do século XI, de modo que esta realidade gerou
um: “(...) ordenamento de direito costumeiro, de aplicagdo local, residuo das inimeras
experiéncias juridicas que tinham atravessado o territorio da peninsula” (TUCCI;
AZEVEDO, 2009, p. 159).

Em outras palavras, cada local elegia o seu costume como fonte de seu direito,
em detrimento dos costumes dos outros locais. Por sua vez, as regras embasadas nos
costumes eram chamadas de “faganhas”, que tiveram a sua origem no direito ibérico
onde eram conhecidas como “fazanas”, bem como passavam a ser paradigmas para os
casos similares (TUCCI; AZEVEDO, 2009, p. 159).

Esta preocupacdo com a uniformizagdo do direito, trazida pelas “faganhas”,
ainda que no ambito local, pode ser vista como o embrido que gerou os assentos da Casa
de Suplicagdes (MANCUSO, 2007, p. 195).

2.2 Escopo dos Assentos

Assim como nas origens da “common law”, a ideia de uniformizar a
interpretacdo do direito novamente foi usada como meio para atingir a finalidade de dar
maior igualdade e seguranca juridica aos jurisdicionados. Entretanto, ndo se pode
esquecer que o poder do monarca foi aumentando gradativamente, pois estava no topo
da hierarquia e, por isso, tinha a tltima palavra sobre o contetido dos assentos.

Logo, ¢ visivel que este instrumento fortaleceu o poder do governante
(executivo), que podia impor a sua vontade ao judiciario e ao legislativo, inclusive por

meio da escolha do regedor, que era pessoa da confianga do rei e podia escolher os
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julgadores para editar os assentos, reservando-se ainda ao monarca o poder para decidir
sobre as situagdes de maior controvérsia, de modo isolado e supremo.
2.3 Criacdo dos Assentos

Neste cenario de busca pela uniformizagdo do direito que - em tese - traria maior
isonomia entre os jurisdicionados -, é que foram concebidos os assentos, por meio das
Ordenagdes Manuelinas, promulgadas por D. Manuel I, no ano de 1521 (século XVI).

A proposito, a segunda parte do item “1” do Titulo LVIII do Livro 5 das
Ordenacdes Manuelinas?, em nossa adaptacio livre, dispunha que:

E assim havemos por bem, que quando os Desembargadores que
forem no despacho de algum feito, todos, ou alguns deles tiverem
alguma duavida em alguma nossa Ordenagdo do entendimento dela,
vao com dita davida ao Regedor, o qual na Mesa grande com os
Desembargadores que lhe bem parecer a determinara, e segundo o que
for determinado fé pora a sentenca. E se na dita Mesa forem isso
mesmo em davida, que ao Regedor parega que ¢ bem de ndo fazer
saber, para nos logo determinarmos, ndo fara saber, para Nos nisso
Provermos.

E os que em outra maneira interpretarem Nossas Ordenacgdes, ou
derem sentengas em algum feito, tendo algum deles davida no
entendimento da dita Ordenanga, sem irem ao Regedor como dito e,
serdo suspensos até Nossa Merce. E a determinagdo que sobre o
entendimento da dita Ordenanca fé tomar, mandard o Regedor
escrever no livrinho para depois ndo vir em davida.

Em suma, o procedimento para elaboracdo dos assentos era feito por meio das
etapas, a saber:

a) Se o juiz tivesse duvida sobre a aplicacdo da Ordenagao, deveria pedir que o

regedor lhe posicionasse como agir;

b) Por sua vez, o regedor escolhia alguns desembargadores para deliberar sobre

a questdo (mesa grande);

c) Se o regedor ndo se contentasse com a solu¢do dada pela mesa grande que

ele proprio havia escolhido, entdo pedia que o rei resolvesse a questao;

d) Estas decisdes tinham carater vinculante, de modo que a desobediéncia a elas

implicava a suspensdo do magistrado.

Vale ressaltar que a origem do nome assento, esta no fato de que as decisdes (da
mesa grande ou do rei) eram escritas em um /ivrinho (que passou a ser chamado de
“Livro dos Assentos”), para serem adotadas aos casos futuros (TUCCI; AZEVEDO,
2009, p. 166), embora ha quem defenda que este nome decorreu do fato de os tribunais

superiores ndo se fixarem em local certo (DEMO, 2004, p. 81).

2 [http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas//15p195.htm], acesso em 26/12/2012.
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No ano de 1603 entraram em vigéncia as Ordenagdes Filipinas, que vigoraram
por cerca de dois séculos € meio e mantiveram os assentos, conforme se observa em seu
item “5” do Titulo V do Livro I°. Ainda sob a vigéncia das Ordenagdes Filipinas, a
importancia dos assentos foi crescendo, de modo que o paragrafo 5° da Lei da Boa
Razdo, de 18 de agosto de 1769, elevou o assento a condi¢do de norma, caso fosse
confirmado pelo Tribunal Portugué€s de maior hierarquia.

Como adverte Castro Mendes*, os assentos vigoraram até a criagdo do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, em 1832. Alids, como ressalta Ribeiro Mendes, em
diversas ocasides Portugal vem buscando pela uniformizacdo das decisdes judiciais
(MENDES, 2007, p. 184).

Atualmente, os assentos portugueses foram substituidos pelos acordaos advindos

da uniformizacao de jurisprudéncia.

IL.SUMULA VINCULANTE NO BRASIL

A esta altura ja ¢ possivel identificar que no sistema da “common law”, o juiz
pode interpretar a lei (ndo se limitando a repeti-la como se fosse a sua boca), mas
encontra limites nos precedentes que, em regra, devem ser respeitados. No Brasil o
poder do juiz € maior, pois também pode interpretar e, com exce¢ao das simulas
vinculantes, ndo sao vinculados a qualquer outro precedente. Esta realidade gera falta de
isonomia e¢ de seguranca juridica, pois aumenta a possibilidade de que duas causas
semelhantes, mas com partes diferentes, possam ser julgadas diferentemente pelo
judiciario.

Em suma, o problema - ainda ndo resolvido pelas diversas teorias sobre o tema -,
reside em conseguir, como bem salienta Teixeira de Sousa, que seja sempre aplicada a
norma cotreta ao fato verdadeiro (TEIXEIRA DE SOUSA, 2000, p. 27).

Para tentar amenizar esta indefinicdo, a Emenda Constitucional 45/2004 mitigou
a “civil law”, ao trazer para o nosso direito a simula vinculante, que serd exposta, na
sequéncia, em seus aspectos, a saber: histdrico; diferenciacdo em relagcdo as simulas

persuasivas e, ao final, a comparagdo com os assentos.

3 [http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/11p18.htm], acesso em 26/12/2012.
4 CASTRO MENDES, Jodo de. Direito Processual Civil. Atualizagio em preparacdo por Teixeira de
Sousa (Setembro de 2010), § 55° IIT, 1.1.1.
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3.1 Principais etapas historicas da uniformizacdo brasileira

O ordenamento juridico brasileiro (concebido a partir da “civil law”), vem
demonstrando simpatia crescente pelas tentativas de uniformizac¢des (mais apropriadas a
“common law”).

Em interessante retrospecto histérico, Taranto aponta 04 (quatro) fases
historicas relevantes para os precedentes, que também podem ser usadas para as
simulas vinculantes (TARANTO, 2010, p. 23).

A 1" fase ocorreu entre os anos de 1500 e 1889, tendo sido norteada pela
influéncia Direito Portugués, uma vez que, no periodo do Brasil-Colonia, a lei
2.684/1875 validou os assentos da Casa de Suplicagdes de Portugal (LOBAO, 1885, p.
97), para também serem aplicados no territério brasileiro, inclusive quanto a sangao
funcional ao juiz que deixasse de aplicar os referidos assentos.

Um aspecto interessante € a possibilidade de o judiciario ser retaliado, pois o inc.
VIII do art. 15 da Constituigio de 1824° dava competéncia, em ultimo grau, ao
legislativo para interpretar as leis (e nao ao judiciario), como ¢ proprio da “civil law”,
além de que — grosso modo -, as decisdes do legislativo ndo poderiam ser impugnadas,
porque nao estavam sujeitas ao controle de constitucionalidade, que inexistia na
ocasiao.

Mas nao pode ser esquecido que este aparente poder do legislativo foi mitigado
pelo poder moderador atribuido ao Imperador, que tinha meios para efetivar forte
pressao junto aos demais poderes, inclusive podendo dissolver ou substituir a Camara
dos Deputados, bem como suspender magistrados (Constitui¢do de 1824, art. 101°). A
proposito, esta fase tem forte marca da “civil law” no tocante ao enfraquecimento do
judiciario, por meio da impossibilidade de o juiz interpretar leis.

A 2" fase se deu entre os anos de 1891 e 1963, tendo sido pautada pela pré-

objetiva¢do dos precedentes, que passaram a ser normas, no sentido de terem validade

5 Constitui¢do de 1824, Art. 15: “E da atribuicdo da Assembléa Geral. (...) VIIL Fazer Leis, interpreta-las,
suspende-las, e rovoga-las.”

® Constituigdo de 1824, Art. 101: “O Imperador exerce o Poder Moderador I. Nomeando os Senadores, na
forma do Art. 43. II. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessoes,
quando assim o pede o bem do Imperio. III. Sanccionando os Decretos, ¢ Resolugdes da Assembléa
Geral, para que tenham forca de Lei: Art. 62. IV. Approvando, e suspendendo interinamente as
Resolugodes dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87. V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e
dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvagdo do Estado; convocando
immediatamente outra, que a substitua. VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.
VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154. VIII. Perdoando, e moderando as penas
impostas e os Réos condemnados por Sentenga. IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, € que assim
aconselhem a humanidade, e bem do Estado.”
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para todos os jurisdicionados (“erga omnes”), indo além das partes que litigam no
processo.

Basicamente, esta fase foi iniciada pela Constitui¢do da Republica de 1891 que -
inspirada no modelo estadunidense -, trouxe o controle de constitucionalidade difuso
(“judicial review”)’, mas deixou de atribuir as respectivas decisdes judiciais o
necessario efeito vinculante.

Em paralelo, este esbogo de forga normativa dos precedentes sofreu um duro
golpe, pois a lei passou a ter exclusividade como fonte do direito, bem como foi
permitido que cada Estado legislasse sobre processo. Esta diversidade de legislagdes
processuais civis, como ndo poderia deixar de ser, gerou grande gama de decisdes
judiciais contrarias sobre a mesma questdo, ampliando a inseguranga juridica e a ofensa
a isonomia dos jurisdicionados.

No intuito de restaurar a for¢a dos precedentes, a Emenda Constitucional de 03
de setembro de 1926 atribuiu a funcao uniformizadora ao Supremo Tribunal Federal, ao
inserir o inc. II do art. 59 da Constituicdo Federal de 18918,

Entretanto, a Constituicdo de 1937 reduziu o alcance do controle de
constitucionalidade difuso, ao permitir que a invalidez pudesse ser revista pelo
parlamento, mediante remessa do Presidente’. Mas, esta mesma Constituicao de 1937
também restaurou a competéncia da Unido para legislar sobre processo, acabando
com a parafernalia gerada pela diversidade de Coédigos Processuais Estaduais e
criando a figura do prejulgado (CPC/39, art. 861)'°.

O mencionado prejulgado era um incidente para se buscar pela uniformizagao,

porém sem carater vinculante no processo civil.

7 Originario dos Estados Unidos da América, o controle difuso (“judicial review”) restringe as partes, o
alcance da decisdo proferida no processo de modo que afeta apenas obrigagdo discutida nos autos. Ao
contrario, pelo controle concentrado (modelo originario da Europa), a decisdo proferida nos autos alcanga
a norma (e ndo apenas a obrigagdo), valendo para todos (e ndo apenas para as partes).

8 Constituigdo de 1891, Art. 59: “(...) II: “julgar, em grau de recurso, as questoes resolvidas pelos Juizes
e Tribunais Federais, assim como as de que tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60,”

9 Constitui¢do de 1937, Art. 96: “So por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo
os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica. Paragrafo
unico: No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse nacional de alta
monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.”
10 Codigo de Processo Civil de 1939, Art. 861: “A requerimento de qualquer de seus juizes, a Cdmara, ou
turma julgadora, podera promover o pronunciamento prévio das Cdmaras reunidas sobre a
interpretagdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou poderd ocorrer,
divergéncia de interpretagdo entre Camaras ou turmas.”
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Esta fase terminou no dia 13 de dezembro de 1963, quando foi inovado o modo
de uniformizacao da jurisprudéncia, por meio da criacdo das primeiras sumulas.

Por sua vez, a 3* fase foi estabelecida entre os anos de 1963 a 1988, tendo sido
pautada pela objetivacdo dos precedentes que - em algumas situagdes -, deixaram de ser
aplicados apenas aos casos concretos.

O inicio desta fase se deu pela introdu¢do do controle de constitucionalidade
concentrado em nosso pais, por meio da Emenda Constitucional 16, de 26 de novembro
de 1965, que passou a conviver ao lado do controle difuso, que ja existia. Dai para
frente, 0 modelo de controle de constitucionalidade concentrado passou a ser ampliado.

Em paralelo, o incidente de uniformizacdo continua até os dias atuais, conforme
previsto no art. 479 do atual CPC/73!!,

Atualmente os precedentes vivenciam a 4 fase, iniciada em 1988, que passa a
reconhecer a condicdo normativa dos principios e, inclusive, para superar dogmas
tradicionais, como permitir que o judiciario atue no caso de omissoes do legislador ou
do executivo (ativismo judicial'?).

Feito este breve retrospecto historico, podem ser apontadas algumas situagdes
atuais em que o legislador busca pela for¢a normativa dos precedentes, tais como:

a) A lei 8.038/90 (lei dos recursos), por meio do art. 38'* - no ambito do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica - outorgou
poderes ao relator para negar seguimento a recurso manifestamente contrario
a sumula. Alids, posteriormente, esse entendimento foi ampliado para os
demais recursos, por meio do art. 557 do CPC, com redagdo das leis
9.139/1995 € 9.756/1998;

b) A emenda constitucional n® 03/1993, alterou a CF/1988, para instituir o
efeito vinculante as decisdes definitivas de mérito, proferidas na agao
declaratoria de constitucionalidade (CF, art. 102, § 2°'%), no ambito do

Supremo Tribunal Federal,

1 Codigo de Processo Civil de 1973, Art. 479: “O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal, serd objeto de simula e constituird precedente na uniformizacdo da
jurisprudéncia.”

12 No Brasil, o ativismo é muito usado, por exemplo, para obrigar o poder publico a cumprir a sua
obrigac¢do de entregar medicamentos vitais para o paciente.

13 Lei 8.038/90, Art. 38: “O relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justiga,
decidira o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou
recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, Sumula do respectivo Tribunal.”

14 CF/88, Art. 102. (...) § 2° “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo
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c) A lei 11.276/2006 inseriu o § 1° no art. 518 do CPC, para que o juiz nao
receba o recurso de apelacdo quando a sentenga estiver embasada em simula
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

d) A lei 11.672/2008 inseriu os arts. 543-B e 543-C, ambos do CPC, que
permitem o julgamento por amostragem dos recursos extraordindrio e
especial, quando versarem sobre questdo de direito que exista multiplicidade
de recursos, de modo que a decisdo adotada nos recursos selecionados sera
aplicada aos demais que versarem sobre a mesma questao.

Contudo, esta pesquisa apenas versard sobre a alteracdo trazida pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, que instituiu a simula vinculante (CF, art. 103-A) e sera
melhor examinada no item subsequente.

3.2 Diferencgas entre as sumulas persuasiva e vinculante

Certamente a falta de efeito vinculante ¢ a maior diferenca entre a simula
persuasiva -também conhecida como simula simples (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p.
747) - e a sumula vinculante, como defendem Mancuso (MANCUSO, 2007, p. 374) e
Tucci (TUCCI, 2004, p. 12).

Porém, gradativamente, o legislador tem ampliado (potencializado) os efeitos da
simula persuasiva, que pode ser usada como fundamento, inclusive, para o juiz nao
receber apelacdo (CPC/1973, art. 518, § 1°); para o relator, isoladamente, rejeitar o
recurso (CPC/1973, art. 557; CPC/2015, art. 932, incs. III e IV) ou mesmo dar
provimento (CPC/1973, art. 557, § 1°-A; CPC/2015, art. 932, inc. V).

Outra diferenca ¢ que as simulas persuasivas podem ser editadas por qualquer
tribunal, enquanto as vinculantes competem apenas ao Supremo Tribunal Federal.

3.3 Comparagdo entre a sumula vinculante e os assentos

Para melhor demonstrar a influéncia dos assentos, inicialmente sera verificado o
processo de criacdo das sumulas vinculantes, para que apds possa ser efetivado o
contraste entre os institutos.

3.3.1 Legitimidade

Conforme verificado no item 3.1, a criagdo dos assentos era iniciada
notadamente pelos Desembargadores, de modo que a legitimidade era restrita.

Com relagdo a legitimidade para postularem pela cria¢do, revisdo (modificacdo)

ou cancelamento (revogacdo) da sumula vinculante, foi tipificada exemplificativamente

eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo.”



Revista Juridica FCV

pelo “caput” e § 2° do art. 103-A da CF/1988 (com redacdo trazida pela emenda
45/2004) e, posteriormente, ampliado pelo art. 3° da Lei 11.417/2006'°. A propésito,
quanto ao municipio, o § 1° do art. 3° da Lei 11.417/2006 condiciona a sua legitimidade
a existéncia de um processo em que o mesmo seja parte'®.

Portanto, embora o rol de legitimados da simula esteja bem ampliado em
relagdo aos assentos, ainda ha certa restricdo. Ocorre que - de um lado -, o carater
normativo da sumula vinculante exige a participacdo popular. Mas — por outro lado -, se
todos os cidaddos pudessem postular por estas simulas inviabilizaria a atua¢do do
Supremo Tribunal Federal.

Assim, os assentos ja permitiam (e as sumulas vinculantes continuam
permitindo) que os juizes do tribunal venham a pedir pela edicdo das mesmas. Ademais,
adequando a situacdo a nossa realidade, ¢ correta a ampliagdo da legitimacdo para os
tribunais (locais e superiores), pois sao eles que sentem diretamente os problemas da
aplicacao da lei.

Da mesma forma, ¢ salutar a legitimacao das entidades de classe e dos partidos
politicos, pois tem grande representatividade popular.

3.3.2 Objeto

Como exposto no item 3.2, o objeto dos assentos residia na existéncia de divida
do Desembargador sobre a aplicagao da Ordenacgao.

Atualmente, o objeto da simula vinculante reside na matéria de natureza
constitucional, que for alvo de reiteradas decisdes (CF/1988, art. 103-A, “caput”)'’.

Logo, para viabilizar a entrega da tutela jurisdicional, tanto os assentos, quanto
as sumulas vinculantes, tiveram o seu objeto limitado.

3.3.3 Aprovacgdo

15 Lei 11.417/06, Art. 3° “Sdo legitimados a propor a edigdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado
de sumula vinculante: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III — a Mesa da
Camara dos Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VI - o Defensor Piblico-Geral da Unido; VII — partido politico com representacdo
no Congresso Nacional; VIII — confederaco sindical ou entidade de classe de ambito nacional; IX — a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os
Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.”

16 Lei 11.417/06, Art. 3° § 1°: “O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que
seja parte, a edi¢do, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza a
suspensao do processo.”

17 CF/88, Art. 103-A: “O Supremo Tribunal Federal podera, 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, terd efeito vinculante em relagdo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”
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A aprovagdo dos assentos (item 3.3 desta pesquisa) dependia da aprovacao pelos
desembargadores escolhidos pelo proprio regedor e se, mesmo assim, o regedor nio se
desse por satisfeito, poderia submeter a questao ao rei.

J4, a aprovacdo da simula vinculante, depende do voto da maioria qualificada'®
de 2/3. Desta forma, existindo onze ministros no Supremo Tribunal Federal, ¢
necessario o minimo de oito votos para a sua aprovagao (CF/1988, art. 103-A, “caput”™).

Como se observa, havia uma preocupacao em dar legitimidade aos assentos por
meio do julgamento por um grupo de juizes. Contudo, na pratica, a interpretagdo dos
assentos era definida pelo rei. Ora, o regedor era um cargo da confianga do rei e, por
isso, defendia os interesses do mesmo, sem as garantias da vitaliciedade ou
inamovibilidade. Portanto, havendo uma questdo de interesse do rei, ele buscaria
nomear desembargadores afinados com o seu pensamento. E, mesmo se isso ndo fosse
suficiente, poderia legislar sobre a questao.

Atualmente, a sumula vinculante apresenta problema parecido sobre a
interferéncia do executivo no judiciario. E que a decisdo sobre as referidas samulas é
tomada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal e estes ministros sdo nomeados
pelo Presidente da Republica, que possui alta discricionariedade para escolher quem ele
preferir.

E certo que a Constitui¢do impde alguns critérios de nomeagio em seu art. 101'%,
mas com exce¢do da idade, os outros (ilibada reputagdo e notavel saber juridico)
agregam elevada carga de subjetividade.

E nem se diga que a eventual nomeagdo equivocada possa ser rejeitada pelo
Senado, porque os parlamentares, que foram a base de apoio do Presidente, geralmente
sdo maioria, de modo que ndo existem grandes dificuldades para a aprovag¢do do

indicado. Alias, a Ginica nomeagao rejeitada pelo Senado foi de Candido Barata Ribeiro.

18 Relevante registrar que o legislador adotou o sistema mais rigoroso da maioria qualificada de 2/3 para a
simula vinculante e, por conseguinte, continuou a maioria absoluta para as demais simulas (ndo
vinculantes). Alids, vale esclarecer que - de modo geral - existem trés formas de auferir o quorum, a
saber: a) Maioria simples ¢ auferida pelo primeiro ntimero inteiro acima da metade dos presentes. Logo se
existem 11 ministros, e apenas 7 comparecem, a maioria simples serd 4 votos; b) Maioria absoluta ¢
auferida pelo primeiro nimero inteiro acima da metade dos membros (e ndo dos presentes) do respectivo
orgdo. Logo se existem 11 ministros, e apenas 7 comparecem, a maioria absoluta sera 6 votos; ¢) Maioria
qualificada ¢ auferida pelo primeiro numero inteiro acima da fracao indicada (geralmente ¢ de 2/3), dos
membros do respectivo 6rgdo. Logo se existem 11 ministros, e apenas 7 comparecem, a maioria
qualificada de 2/3 seré 8 votos.

19 CF/88, Art. 101: “O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada. Paragrafo tnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.”
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A referida nomeagao ocorreu por meio de Decreto de 23 de outubro de 1893, mas foi
rejeitada na sessdo de 24 de setembro de 1894 do Senado, por faltar o requisito do
“notavel saber juridico”, pois 0 mesmo era médico?’.
3.3.4 Penalidades para a inobservancia
Como trazido no item 3.3, o descumprimento das ordenagdes ou mesmo a
interpretacdo de matéria polémica sem leva-la ao conhecimento do regedor, implicava a
suspensdo do juiz por prazo indeterminado.

Em paralelo, a simula vinculante também possui penalidades para o seu

descumprimento, tais como:

a) O interessado poderd interpor reclamacao diretamente ao Supremo Tribunal
Federal para reclamar pelo descumprimento da simula, para cassar/anular o
ato (CF/1988, art. 103-A, § 3°)*!;

b) O infrator da simula sera responsabilizado nas esferas civil, administrativa e
penal (Lei 9.784/1999, art. 64-B)*.

De fato, de nada adiantaria o efeito vinculante se nao houvesse uma forma de

coer¢do, assim como existia nos assentos ¢ continuam a existir em relagdo as sumulas

vinculantes.

CONSIDERACOES FINAIS

Tanto o Brasil como Portugal sdo paises que tiveram as suas respectivas culturas
juridicas embasadas na “civil law”, de modo que poderia ser imaginado que a fonte
originaria do direito sempre foi a lei. Entretanto, a historia mostra que, ha muito, tém
sido usados mecanismos que sao proprios da “common law”.

Foi o que ocorreu no ano 1521, quando as Ordenacdes Manuelinas
contemplaram a observancia dos precedentes, por meio da criagdo dos assentos, cujo

conteudo deveria ser obedecido pelos juizes.

20 [http://www.stf jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=217], acesso em 31/12/2012.

21 CF/88, Art. 103-A, § 3% “Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisao judicial reclamada, e determinard que outra
seja proferida com ou sem a aplicagdo da stimula, conforme o caso.”

22 Lei 9.784/1999, Art. 64-B: “Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamagdo fundada em
violagdo de enunciado da stimula vinculante, dar-se-4 ciéncia a autoridade prolatora e ao orgdo
competente para o julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decisdes administrativas em
casos semelhantes, sob pena de responsabilizagdo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.”
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Alias, para impor a normatividade dos precedentes, era usado o “marketing” de
que este mecanismo levaria a isonomia aos jurisdicionados, bem como traria seguranga
juridica advinda da maior previsibilidade das decisdes judiciais. Mas, nada era dito
sobre o grave problema de que, na pratica, o poder era centralizado nas maos do
executivo, pois era o rei que tinha a ultima palavra sobre o conteudo dos precedentes,
inclusive nomeava o regedor de sua confianga.

Atualmente — e guardadas as devidas proporgdes - no Brasil, grosso modo, os
assentos foram restaurados por meio da emenda constitucional n® 45/2004, que criou a
simula vinculante, mas remanesce a questdao da concentracao de poderes do executivo.
Ora, se ¢ verdade que foi atribuido poder ao Supremo Tribunal Federal para editar as
simulas vinculantes, também ¢ verdade que os seus ministros sdo escolhidos pelo chefe
do executivo sem maiores critérios, permitindo que - em tese -, possa ocorrer a odiosa
troca de favores.

Uma proposta de solugdo para amenizar esta situacdo, seria que a escolha do
presidente fosse limitada por meio de uma lista triplice e, para melhor legitimar a
escolha, esta lista poderia ser votada de modo alternado por 6rgdos que representem a

magistratura, o ministério publico e a advocacia.
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