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RESUMO: O artigo tem como objeto de estudo exibir as possibilidades de
(in)compatibilidade da simula vinculante com a legislacdo tributéria, revestida como fonte
formal primaria. De inicio, analisar-se-a 0 conceito das fontes formais do direito tributario,
classificando-as primarias e secundarias, tomando por base o acervo literdrio a respeito do
tema. Em seguida, dar-se-4 o exame do artigo 103-A da Constituicdo Federal, que visa regular
a estrutura normativa da simula vinculante no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, serdo
demonstrados os argumentos que se filiam e os que se opdem a compatibilidade das referidas
simulas como fontes formais primérias no campo tributério.
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ABSTRACT: This article intends to show the possibilities of compatibility between binding
precedents, faced as formal primary source, and the tributary legislation. First, there will be
given an analysis about the concept of tributary law’s formal sources, establishing a
classification of primary and secondary sources, based on bibliographic research over the
subject. Then, there will be a study concerning the 103-A article of the Federal Constitution,
which aims to regulate the normative structure of the binding precedent inside the Brazilian
legal system. Finally, there will be demonstrated both the pro and against arguments related to
the insertion of de binding precedents within the tributary law’s formal primary sources.
KEYWORDS: Tributary law. Binding precedent. Formal primary sources.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo lancar luz na posicdo da sumula vinculante no
ambito do direito tributario, situacdo na qual restou forcosa a analise de diversas correntes
doutrinarias que ora reconhecem ou ndo a sua compatibilidade com o sistema de fontes
formais tributarias.

Para a consecucdo do objetivo pretendido, foi feita pesquisa bibliografica em autores
destacados que tratam do tema de maneira geral ou especifica, ou de assuntos pertinentes, tais
como Luis Roberto Barroso, Lenio Streck e Paulo de Barros Carvalho. Visando ao

enriquecimento do estudo feito, também foi realizada analise da estrutura constitucional das
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sumulas de efeitos vinculantes, destrinchando os aspectos normativos do seu fundamento
legal, constante no artigo 103-A da Constituicdo Federal.

A importéncia do tema € justificada pela controvérsia que paira na doutrina acerca da
devida classificacdo das sumulas vinculantes no contexto do direito tributario. Tais
questionamentos sdo motivados, dentre diversos motivos que serdo aqui abordados, em razéo
da possivel (in)compatibilidade desta modalidade de simula em face do artigo 96 do Cédigo

Tributario Nacional.

1 AS FONTES DO DIREITO E A ANALISE NORMATIVA DAS FONTES
TRIBUTARIAS FORMAIS

Fonte deve ser entendida como algo que inicia, a causa, isto é, o ponto originador de
tudo aquilo que dali decorre. No Direito, tem-se como fonte normativa o elemento que
ampara a criacdo das normas que irdo disciplinar as relagdes juridicas a que se destinam
regulamentar, bem como as proprias normas ja positivadas. Desse modo, as fontes juridicas
corresponderiam aos proprios “modos de expressao do direito” (AMARO, 2006, p. 165).

Nesse sentido, buscando maior entendimento de como as normas juridicas sdo
introduzidas no ordenamento juridico, a doutrina acurou-se em classificar as fontes do direito
em formais e materiais. Quanto a essa dicotomia, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 52) ja
elucidava as suas distin¢des basilares, como se Vé, litteris:

[...] As primeiras (formais) sdo estudadas como férmulas que a ordem
juridica estipula para introduzir regras no sistema, enquanto as Ultimas
(materiais) se ocupam dos fatos da realidade social que, descritos
hipoteticamente nos supostos normativos, tém o conddo de produzir novas
proposi¢des prescritivas para integrar o direito posto.

Nesta toada, sdo fontes materiais ou reais todas as situacoes existentes no mundo dos
fatos que, por possuirem relevancia juridica, recebem tutela no plano juridico. Por este
motivo, sdo também denominadas de “pressupostos de fato da incidéncia” (NOGUEIRA,
1995, p. 47), haja vista a funcdo de suporte fatico que se constituem. Consistem, entdo, no
substrato fatico (o patrimonio; a renda; e os servigos em geral) que, apos ser discriminado em
lei, incide a tributacao.

Na outra meada da supracitada dicotomia, encontram-se as fontes formais. Estas, por
outro lado, sdo compreendidas como verdadeiras normas juridicas (ius cognoscendi), isto é, o
caminho que o Direito se utiliza para expressar 0s seus comandos, estabelecendo

normativamente, por intermédio de modais debnticos, o regramento pelo qual iré disciplinar a
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vida social. Sdo, portanto, “as normas juridicas tomadas em seu sentido amplo” (SABBAG,
2016, p. 669), correspondentes, para Carvalho (2005, p. 56), aos “instrumentos introdutorios
de normas”.

Tomando as fontes por este sentido, 0 Codigo Tributario Nacional plasmou, em seu
artigo 96, um conjunto de normas que decidiu intitular de “legislagdo tributaria”, o qual, em
verdade, compreende as fontes formais delineadas acima, devendo a referida denominagéo ser
interpretada como lei lato sensu. Muito embora a sua composicao tenha se mostrado aquém da
realidade com o inevitavel decurso de tempo, ha importante e inexoravel prescricdo que dele
se retira: a discriminacgdo funcional das normas constantes em seu rol.

Veja o que preleciona o mencionado dispositivo:

Art. 96. A expressao “legislagao tributaria” compreende as leis, os tratados e
as convencgdes internacionais, os decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles
pertinentes.

A partir do texto normativo se observa a opcdo do legislador em p6r em termos
expressos a classificagdo que hd muito é assente na doutrina. Tratam-se das fontes formais
primarias (ou principais) e secundarias (ou acessorias).

Nesta esteira, denomina-se de fonte formal primaria aquela espécie normativa que,
por si s6, é capaz de inovar o ordenamento juridico a partir do seu ingresso no bojo normativo
nacional. E a norma inaugural que independe da existéncia de outro veiculo normativo para
gue possa emitir os seus efeitos juridicos, ressalvado, evidentemente, a prépria Constituicao
Federal, vez que como norma suprema € o fundamento de validade de todo o ordenamento
juridico.

Cumpre destacar, em acréscimo, que norma inédita é aquela que ndo existia
anteriormente. Assim, em que pese a autorizacdo da criagdo de tributo pela Constituicdo
Federal, considera-se inaugural a lei que efetivamente cria o tributo em aluséo.

Outrossim, é de elementar importancia enxergar as fontes formais priméarias como
aquelas que, além de inaugurais, expressam regras de conduta, vinculando todos os
integrantes da relagdo juridica que se presta a disciplinar, de forma a estabelecer um vinculo
obrigatorio ante aos seus enunciados prescritivos. Consistiriam, em adicdo aos demais
elementos ja declinados, em “todos os atos normativos, ou atos que contém disposi¢des
gerais, aplicaveis indistintamente a todos que se encontram nas Situagdes previstas em lei”
(DIFINI, 2008, p. 118).
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Isto posto, consideram-se fontes formais primarias, de acordo com a melhor doutrina,
a Constituicdo Federal; a Lei Complementar; os Tratados Internacionais relativos a ordem
tributaria; a Lei Ordinaria; a Lei Delegada; a Medida Provisoéria; o Decreto Legislativo; e as
Resolucdes do Congresso Nacional.

Por outro lado, todas as demais espécies normativas que tenham a sua aplicabilidade

condicionada aos comandos legais sdo chamadas de fontes formais secundéarias. O que se
denota é que as fontes secundarias ndo tém a capacidade de trazer ao mundo juridico
disposicdes que ndo tenham sido criadas ou autorizadas pelas normas primarias.
Ainda, suas prescricdes ndo obrigam os particulares, possuindo apenas vinculacdo com o0s
agentes do Estado em virtude da lei que lhe serve de fundamento de validade (CARVALHO,
2005, p. 75). Portanto, depreende-se que essa modalidade de fonte deriva da hierarquia da lei
lato sensu, possuindo, assim, hierarquia inferior a do decreto.

N&o foi outra a natureza dada pelo Codigo Tributario Nacional que previu como
normas complementares, isto €, fontes formais secundarias, atos normativos inferiores a lei. E
0 que se extrai da exegese do seu art. 100, que se segue:

Art. 100. S8o normas complementares das leis, dos tratados e das
convengdes internacionais e dos decretos:

I - 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

I - as decisbes dos oOrgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV - 0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios

Neste contexto, trazemos a baila novamente os dizeres de Carvalho (2005, p. 58)
que, analisando as fontes secundarias, descreveu precisamente 0s seus elementos
caracteristicos:

Realizam os comandos que a lei autorizou e na precisa dimensédo que lhes foi
estipulada. Ato normativo infralegal, que extrapasse os limites fixados pela
lei que lhe da sentido juridico de existéncia, padece da coima de ilegalidade,
gue o sistema procura repelir.

Deste modo, corresponderiam, entdo, aos atos normativos cuja finalidade essencial
seria a de integrar as fontes formais primarias, ndo buscando inovar o ordenamento juridico.
Né&o foi outro o caminho trilhado pela doutrina patria quando em analise desta modalidade de
norma, como adiante segue, in verbis:

Nesse diapasdo, diz-se que as fontes formais secundarias materializam-se
em instrumentos normativos menores, de menor porte, de cunho
instrumental e operacional, que cuidam de explicitar (ndo de “inovar”) o
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Direito Tributario. Tendem a suprir, normativamente, as fontes formais
principais, a estas se mantendo subordinadas (SABBAG, 2016, p. 727).

Em valiosa licdo sobre as fontes formais, o Ministro Carlos Ayres Britto (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2006), quando do julgamento da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade n° 12, foi além dos critérios ja consagrados pelas letras juridicas. Para
este, as normas juridicas seriam emanadas a partir da vontade normativa do Estado-legislador,
dividindo-se esta em duas espécies: a vontade-normativa primaria e a secundaria.

A vontade primaria corresponderia, entdo, a norma que retira o seu fundamento de
validade imediatamente da Constituicdo Federal, dispensando a mediacdo de norma
intermediéria. Possuem, deste modo, poderes para inovar as disposi¢cbes do mundo juridico-
positivado.

A vontade derivada, de outro modo, seria aquela que ndo tem na Constituicdo
Federal o seu fundamento de validade imediato, mas sim em ‘“norma intercalar”, isto €, em
norma juridica ja pertencente ao cenario juridico nacional, sendo-lhe defeso a inovacgdo do
ordenamento juridico posto.

Segue abaixo a lavra do inclito Ministro, in verbis:

[...] J& no plano da autoqualificagcdo do ato do CNJ como entidade juridica
priméria, permito-me apenas lembrar, ainda nesta passagem, que o Estado-
legislador é detentor de duas caracterizadas vontades normativas: uma é
priméria, outra é derivada. A vontade priméria é assim designada por se
seguir imediatamente a vontade da propria Constitui¢do, sem outra base de
validade gque ndo seja a Constituicdo mesma. Por isso que imediatamente
inovadora do Ordenamento Juridico, sabido que a Constituicdo ndo é
diploma normativo destinado a tal inovagdo, mas a prépria fundagdo desse
Ordenamento. Ja a segunda tipologia de vontade estatal-normativa, vontade
tdo somente secundaria, ela é assim chamada pelo fato de buscar o seu
fundamento de validade em norma intercalar; ou seja, vontade que adota
como esteio de validade um diploma juridico ja editado, este sim, com base
na Constituicdo. Logo, vontade que ndo tem aquela forca de inovar o
Ordenamento com imediatidade.

Delineados os embasamentos tedricos das fontes do Direito, bem como as distin¢des
fundamentais entre as fontes formais primarias e secundarias, faz-se de imperiosa relevancia o

olhar sobre os aspectos constitutivos das Sumulas Vinculantes, cuja analise sera feita a seguir.

2 SUMULA VINCULANTE

A reforma constitucional apelidada de “reforma do Poder Judicidrio” trouxe diversas

alteracdes e novidades ao corpo da Carta da Republica de 1988, mormente com os objetivos
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de trazer mais celeridade e eficiéncia a atuacdo jurisdicional, com reflexos na uniformizagéo
da jurisprudéncia e no sistema recursal. E nesse contexto que a EC 45/2004 introduz o art.
103-A, instituindo no ordenamento juridico brasileiro a simula vinculante, e estabelecendo
sua estrutura basica de funcionamento, com remiss@o ao legislador infraconstitucional para
disciplinar seu procedimento de edicao, revisdo e cancelamento.?

Observe-se que a preocupagdo do constituinte derivado reformador com a
uniformizacéo jurisprudencial é anterior a EC 45/2000, e ndo cessou. Muito pelo contrario: é
assunto recorrente no dia a dia dos operadores do direito.

Nesse sentido, entende-se que a inser¢do da sumula vinculante na ordem juridica
patria faz parte de uma experiéncia na qual, cada vez mais, atribui-se importancia a
jurisprudéncia, culminando na edi¢cdo do Novo Cddigo de Processo Civil. Muitos autores
chegam a afirmar, inclusive, que a novel codifica¢do inaugurou o sistema de precedentes no
Brasil (BARROSO; MELLO, 2016, p. 18).

Assim, prescreve o caput do referido dispositivo o seguinte:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, ap6s
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais oOrgdos 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.

Veja-se que ha diversos requisitos apontados pelo constituinte para que seja aprovada
uma sumula vinculante. Ndo ha simula vinculante sem a aprovacéao de seu enunciado por dois
tercos dos membros da Corte Constitucional. Portanto, um minimo de oito ministros deve
manifestar-se favoravel ao texto em votacéo.

Além disso, a simula vinculante sé pode ser produzida se versar sobre matéria
constitucional, e ainda assim, quando referida matéria foi reiteradamente, ou seja, diversas
vezes, apreciada e decidida num mesmo sentido pela Suprema Corte.

Mendes e Branco (2016, p. 1025) afirmam que a simula vinculante deve refletir uma
questdo controvertida de tal forma debatida e discutida que a interpretacdo dada pelo Tribunal
tenha passado por um processo de maturacao.

Outro ponto importante explicitado pelo dispositivo foi que o efeito vinculante — que

¢ ex nunc, pois tém inicio com a publicagdo do enunciado — se da ndo apenas com relacdo aos

¥ Referida regulamentagdo legal deu-se com a promulgagéo da Lei n° 11.417/2006.
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6rgdos do Judiciario, mas também a toda a Administragdo Publica direta e indireta, de
qualquer nivel da federacdo. Aqui, muito bem observa Streck (2014, p. 680) um objetivo
claro: evitar a interposicao de recursos protelatorios. In verbis:

Veja-se [...] a mudanca que a alteracdo constitucional desse jaez acarreta em
6rgdos publicos com expressas recomendacgfes de recorrer quando houver
sucumbéncia, independentemente da questdo juridica veiculada. A simula
obsta, assim, a interposicdo de recursos pelos diversos 6rgdos
administrativos.

Jé& o paréagrafo primeiro do aludido artigo, trazendo a baila outros requisitos, aduz que
a edicdo de sumula vinculante deve visar a validade, interpretacdo e eficacia de normas
determinadas, desde que sobre elas haja controvérsia atual entre érgdos do judiciario, ou entre
esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questédo idéntica.

Atente-se que o dispositivo abrange duas situacdes distintas que possibilitam a
edicdo do instituto ora estudado: (a) a hipdtese de existéncia de controvérsia atual entre
orgdos judiciarios sobre a validade, interpretacdo e eficacia de normas e (b) a hipdtese de tal
controvérsia se dar entre o judiciario e a administracdo publica, resultando em grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica.

Versando a controvérsia atual, portanto, sobre a validade de uma norma, é funcéo da
sumula vinculante traduzir a conformidade (ou ndo) daquela com a Constitui¢do, devendo o
STF discutir os “juizos negativos ou positivos feitos pelos tribunais acerca de tal dispositivo”
(STRECK, 2014, p. 669).

O § 1° do art. 103-A assenta, outrossim, que divergéncias interpretativas também
podem ser objeto de pacificacdo jurisprudencial através das simulas vinculantes. Ressalte-se,
aqui, uma particularidade: referida divergéncia pode alcangar interpretacdo tanto de norma
infraconstitucional, como de norma inserida na constituicdo. Quanto a este aspecto,
elucidativa € a passagem de Mendes e Branco (2016, p. 1025):

E possivel, porém, que a questdo envolva tdo somente interpretacio da
Constituicdo e ndo de seu eventual contraste com outras normas
infraconstitucionais. Nesses casos, [...] discute-se a interpretacdo da
Constituicdo adotada pelos drgaos jurisdicionais.

Além disso, quando faz mencgdo a eficacia de norma determinada, a Constitui¢do
Federal exprime preocupac¢do com a sua capacidade de producdo de efeitos juridicos, é dizer,
a divergéncia a qual deve tratar o enunciado de sumula vinculante é referente a aplicabilidade

da norma.
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Com o objetivo de assegurar a observancia das simulas vinculantes, a Constituicdo
Federal, no § 3° do art. 103-A, previu a possibilidade de interposicdo da reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal, que hoje esta prevista no Codigo de Processo Civil de 2015. Caso
a reclamacéo seja julgada procedente, o pretdrio excelso devera cassar 0 ato administrativo ou
a decisdo judicial reclamada, determinando que outra seja proferida, com ou sem a aplicacdo
da sumula, conforme o caso. Veja-se, portanto, que o Tribunal ndo podera reformar a decisao
judicial ou o ato administrativo impugnado, ou seja, estd impossibilitado de alterar-lhe o
contetdo (STRECK, 2014, p. 681).

Ademais, o art. 7° da Lei 11.417/2006, que regula o procedimento de edigéo, revisao
e cancelamento de simula vinculante, permite a utilizacdo da reclamacdo sem prejuizo dos
outros recursos ou meios admissiveis de impugnacdo. Todavia, o 8 1° do aludido dispositivo
condiciona ao esgotamento das vias administrativas a reclamacdo em face de ato

administrativo.

3 ASUMULA VINCULANTE COMO FONTE DO DIREITO TRIBUTARIO

Identificados os elementos distintivos das fontes formais primérias e secundarias do
direito, a luz, inclusive, do Codigo Tributario Nacional, e tracado um panorama geral acerca
do instituto da simula vinculante, impende ressaltar que ndo é tarefa simples apontar em que
plano se situam estes peculiares enunciados do ordenamento patrio.

Com efeito, ndo ha pacificacdo na doutrina quanto ao tema, o que impde que sejam
abordados tanto os fundamentos que classificam a simula vinculante como fonte priméria,
guanto os argumentos que a excluem desta classificacdo, sendo de fundamental importéncia

apontar as singularidades inerentes ao Direito Tributario para uma melhor compreensao.

3.1 AUSENCIA DE NATUREZA DE FONTE FORMAL PRIMARIA

Dada a técnica de redagdo ja& mencionada, com vistas a resolver litigios futuros, €
possivel observar incrivel semelhanca entre as sumulas vinculantes e as leis. Afinal, salta aos
olhos a existéncia de generalidade e abstracdo em ambas. Vide, a titulo de exemplo, a simula
vinculante de n° 41, que dispoe: “O servigo de iluminacdo publica ndo pode ser remunerado

mediante taxa”. Tal qual um dispositivo de lei, este enunciado expressa um modal dedntico —
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no caso, proibitivo — que impde aos municipios uma obrigagdo de ndo fazer: abster-se de
cobrar taxas aos municipes pela utilizagdo do servigo publico de iluminacéo.

Entretanto, Streck (2014, p. 666) aponta diferencas quanto ao modo de se trabalhar
com uma sumula vinculante em relacéo ao trato com a lei. Afirma o autor:

A concretizagdo de uma sumula deve recompor, narrativamente, a cadeia de
decisbes anteriores que Ihe deram origem, visando compor a solucdo dos
casos num contexto de coeréncia e integridade do direito da comunidade
politica.

Essa conformacdo — de coeréncia e integridade — deve se submeter aos testes de
ajuste e justificacdo. J& no caso da lei [...], a recomposicao desse contexto originario fica, de
certo modo, dispensada, em virtude das caracteristicas que sustentam o processo de producao
legislativa.

Outrossim, diversos autores observam que a generalidade e abstracdo, embora
caracteristicas da lei — que é a fonte primaria por exceléncia do ordenamento juridico
brasileiro —, configuram elementos presentes em atos normativos hierarquicamente inferiores
a ela, e, portanto, ndo sdo exclusividade das fontes formais primarias do direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 347), em estudo relativo aos
regulamentos, identifica na generalidade e abstragcdo atributos comuns aos referidos atos
normativos ao redor do mundo. In verbis:

Disto resulta que o denominador comum encontravel para radicalizar atos
compreendidos sob tal nome [regulamentos] é tdo somente o carater geral e
normalmente abstrato que possuem, de par com a circunstancia de serem
expedidos por 6rgédo diverso daquele ao qual esteja cometida a edi¢éo de leis
(grifo nosso).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal (2014), quando do julgamento de
Agravo Regimental em Mandado de Seguranga, reconhece a existéncia de atos infralegais
gerais e abstratos. Veja-se:

O referido meio processual ndo se presta a impugnar normas gerais e
abstratas, como exposto na Sumula 266/STF, in verbis: “Néao cabe mandado
de seguranga contra lei em tese”. A “lei em tese” a que se refere a simula
ndo é propriamente a lei em sua acepcdo formal, mas em sentido material, o
que abrange atos normativos infralegais, desde que possuam carater geral e
abstrato, como a Resolugdo TCU n° 152/2002.

Comentou-se alhures do carater inovador inerente as fontes primarias, este, sim,
atributo faltante as fontes secundarias. Teriam as simulas vinculantes o conddo de inaugurar o

ordenamento juridico? De acrescer ao direito patrio norma inédita, que ndo existia
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anteriormente? Na perspectiva de Rodrigo Ramina de Lucca podemos encontrar dois
fundamentos que ensejam respostas negativas a estas indagagoes.

Primeiramente, o autor afirma, ao tratar das simulas em geral, que estas “ndo inovam
na interpretacdo do direito, nem trazem nenhum elemento novo a jurisprudéncia. S&o, apenas,
a consolidacgéo e a divulgacao reforgada de precedentes ja existentes” (LUCCA, 2016, p. 315).
Tanto é assim que o art. 103-A da Constitui¢do estabelece que a edigdo da sumula vinculante
seja precedida de decises reiteradas emitidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.
O objetivo, portanto, ndo €é criar novos direitos e obrigagdes, mas uniformizar a
jurisprudéncia.

Em segundo lugar, o professor faz uma analise acerca do papel do julgador no
direito, o que é obviamente pertinente trazer a baila, dada a ligacdo existente entre decisdo
judicial e simula vinculante. Afirma que o magistrado, ao decidir, ndo cria o direito, mas
reconhece sua existéncia através da interpretagdo do ordenamento vigente. Vide: “[...] os
direitos preexistem a decisdo judicial porque as normas que 0 consagram também preexistem
a decisao judicial. O Poder Judiciario, ao menos no plano ideal do dever-ser, ndo cria o
direito, mas interpreta-o e aplica-o” (LUCCA, 2016, p. 145).

Um exemplo desta andlise aplicada as simulas vinculantes é oportuno. O ja referido
enunciado n® 41 de simula vinculante impede que os municipios brasileiros instituam taxas
em virtude do servico de iluminacdo publica posto a disposicdo da populacdo pelo poder
publico. Pergunta-se: referida proibicao foi inaugurada pela edi¢do da simula vinculante ou ja
existia no direito brasileiro? A Constituicdo brasileira dispde em seu art. 145, I, que a
instituicdo de taxas pelos entes politicos s6 pode se dar em razdo de duas situacdes: exercicio
do poder de policia e utilizacdo, efetiva ou potencial, de servi¢os publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo. O Cddigo Tributario
Nacional, por sua vez, conceitua servicos publicos especificos e divisiveis, respectivamente,
como aqueles que possam ser destacados em unidades autdnomas de intervencao, de utilidade
ou de necessidade publica, e aqueles suscetiveis de utilizacdo, separadamente, por parte de
cada um dos seus usuarios (art. 79, 1l e I11). Ora, uma vez que o servico de iluminac&o publica
ndo possui a caracteristica da divisibilidade, so é possivel concluir que sua cobranga mediante
taxa é inconstitucional.

Portanto, o modal debntico proibitivo inserto na referida simula vinculante existia no
ordenamento juridico patrio muito antes de sua edi¢cdo. A Constituicdo e o Codigo Tributario

Nacional, conjuntamente, criaram este comando. A sumula vinculante, cuja funcéo seria
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meramente de pacificar controvérsias e, assim, dar integridade e coeréncia ao sistema, ndo
poderia, de acordo com os autores suso referidos, ser classificada como fonte priméaria do

direito.

3.2 A SUMULA VINCULANTE COMO FONTE FORMAL PRIMARIA DO DIREITO
TRIBUTARIO

Conforme se V&, a estreita classificacdo da sumula vinculante dentro do ordenamento
juridico ndo é tarefa fécil. Assim, descritos acima 0s aspectos potencialmente habeis a afastar
a definigcdo primaria das referidas simulas, nos cabe agora pontuar aqueles que possibilitam
uma compreensao diversa.

A analise da sumula vinculante demonstra que estdo presentes em seu gene
normativo todos os elementos caracterizadores das fontes formais primarias do direito
tributério. Seriam estes a abstracdo, generalidade, efeito vinculante e a aptiddo de inovar o
mundo juridico. Primeiro porque, como ja afirmado, ndo obstante as simulas vinculantes
tenham como origem material as decis6es judiciais que Ihe deram forma, o ato de edicdo da
sumula desvincula os precedentes judiciais do texto sumular, este Gltimo, sim, geral e
abstrato.

E nesse contexto que Razuk (2008, p. 10) ndo reconhece no sistema brasileiro o
método ldgico-indutivo, dominante no stare decisis, em que ndo se admite a edicdo de
sumulas com proposicOes juridicas genéricas. Atesta, entdo, o procedimento l6gico- dedutivo
realizado pelo julgador em extrair da simula, enquanto norma genérica, 0S preceitos
estruturantes da norma concreta ulterior, qual seja, a deciséo judicial. Vejamos a seguir a sua
prelecdo, ipsis litteris:

As stimulas, tal qual as normas legais, sdo proposicOes juridicas genéricas,
aplicaveis a um ndmero indeterminado de casos. Na tarefa de aplicé-las,
cabe ao juiz subsumir os fatos as normas ou simulas genéricas, criando a
norma concreta para decidir o caso em espécie. Por conseguinte, ao aplicar
uma stimula, o juiz atém-se a proposi¢do genérica nela contida, ndo fazendo
0 cotejo dos casos que motivaram a sua edi¢do com o caso em julgamento.

De outra maneira, exigir-se-ia do magistrado a penosa missdo de perscrutar,
individualmente, as peculiaridades das abundantes demandas juridicas postas ao seu exame
em detrimento as diversas particularidades dos precedentes que vieram a formar a sumula.
Ora, tal perspectiva contraria a precisa razdo de ser da sumula de efeitos vinculantes, cuja

finalidade reside substancialmente em impor um ritmo mais célere na atuacdo do Poder
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Judiciario®. Resta de razoavel conclusdo que, se havendo necessidade em conferir maior
concretude no trato com o texto sumular, tal incumbéncia caberia a respectiva Corte editante,
e ndo ao intérprete julgador. Essa nao &, no entanto, a estrutura adotada pelo sistema juridico
brasileiro, de forma que ha de se reconhecer a atual originalidade, abstracéo e generalidade do
enunciado sumular.

Em seguida, exsurge de maneira axiomatica a forma obrigatdria e universal nas quais
se revestem as sumulas com efeitos vinculantes. O artigo 103-A, caput, da Constituicdo
Federal vigente, quando dispondo de sua estrutura juridica, concede as sumulas vinculantes a
forca normativa de vincular aos seus preceitos ndo apenas os integrantes do Poder Judiciario,
como também a Administracdo Publica em todos as suas esferas. Trata-se, irrefutavelmente,
da capacidade de externar enunciados prescritivos de maneira imperativa, submetendo todos
aos seus ditames.

A respeito dessa obrigatoriedade, confira-se a seguir elucidativo trecho:

Forca vinculante é fruto da conjugacdo da eficacia geral e abstrata do
comando decisorio produzido no processo objetivo com a imputacéo de uma
eficicia anexa com certa carga mandamental, que imp&e a outros érgdos do
direito o dever de seguir aquela solucdo. Forca vinculante é, pois, um
mecanismo juridico-positivo autdénomo sui generis (TALAMINI, 2011, p.
163).

Prossegue, entdo, Costa (2004, p. 10) aduzindo, in verbis:

Em sua esséncia, o poder vinculante confere as sumulas efeitos gerais
proprios de lei. (...) Trata-se, pois, de um mecanismo que, simultaneamente,
funciona como compartilhnamento da funcéo legislativa pelo 6rgéo judiciario
(...) A sumula com forga vinculante € lei material. Tem efeitos erga omnes,
conquanto ndo decorra do processo legislativo constitucional.

Além dos elementos normativos ja discorridos, observa-se que as simulas de efeitos
vinculantes sdo dotadas de capacidade inovatérias quanto ao ordenamento juridico, isto é,
possuem a aptiddo de, per si, alterar disposicdo normativa posta no mundo juridico
positivado. Com efeito, é de imprescindivel destaque que a atividade interpretativa promovida
pelo Judiciéario ndo se limita ao escorreito regramento legal. A realidade fatica revela que o
ordenamento juridico ndo possui todas as solu¢des diante das necessidades sociais. Aqui, a
criacdo do direito, por meio de inovagdo judicial, sera realizada ante a interpretacdo

sistematica do mundo juridico-positivo.

*Montenegro Filho (2007, p. 9 e 13) explica que a finalidade da simula vinculante em “contribuir para a
reducdo de processos em curso na Justica nacional, notadamente as acdes previdencidrias e tributarias”, se da na
medida em que estdo “assentadas apenas em questdes de direito, na grande parte dos casos, posicionando a
jurisprudéncia como fonte primaria do direito, e valorizando os precedentes emanados do STF”.
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Nesta esteira, segue adiante a licdo de Miguel Reale (1995, p. 168):

A jurisprudéncia, muitas vezes, inova em matéria juridica, estabelecendo
normas que ndo se contém estritamente na lei, mas resultam de uma
construcdo obtida gracas a conexdo de dispositivos até entdo consideramos
separadamente, ou, ao contrario, mediante a separacéo de preceitos por largo
tempo unidas entre si. Nessas oportunidades, 0 juiz compe, para 0 caso
concreto, uma norma que vem a completar o sistema objetivo do Direito.

A vista disso, a interpretacdo juridica elevada em caréter geral, abstrato e obrigatorio,
sobressaindo-se das solucbes deficitarias do acervo objetivo das normas, configurar-se-ia
plena inovacéo juridica, porquanto criador de novas relacfes juridicas ndo disciplinadas no
texto positivado.

Por outro lado, mesmo que se negue a teoria da criatividade do intérprete-julgador, é
possivel depreender da analise do art. 103-A da Constituicdo Federal, bem como dos seus
elementos constitutivos, que a inovacdo configura faculdade detida pela corte competente
para editar os enunciados sumulares, qual seja, o Supremo Tribunal Federal.

Isto porque, se levada em conta a negacdo da sobredita teoria, € possivel que o
Excelso Pretorio se disponha a meramente reforcar interpretacdo de disposicao legal em sede
de simula vinculante, visando cristalizar sua interpretacdo frente ao volumoso acumulo de
processos judiciais. Contudo, ao fazé-lo, ndo se retira a possibilidade de produzir-se simula
vinculante diversa que venha a alterar o mundo juridico. Dai porque a sua aptiddo para tal,
conforme explorado em tdpico proprio. Tem-se, com isso, exemplos notdrios nas Sumulas
Vinculantes n°® 11 e 13, que, embora estranhas a ciéncia tributaria, inserem modais dednticos
proibitivos no ordenamento juridico sem que haja o intermédio de veiculo legal.

Entender de maneira diversa seria admitir que a natureza juridica da sumula
vinculante estaria condicionada a sua serviddo, escolhida pela Suprema Corte, e ndo em razédo
de seu fundamento de validade e pelo invdlucro normativo determinado pela Constituicdo
Federal.

Pelo exposto, resta concluir que as simulas vinculantes, no direito tributério, ao
contréario das simulas persuasivas, ndo possuem apenas funcdo orientativa, mas servem, em
esséncia, como instrumentos mandamentais habeis a moldar a conduta do Fisco, impondo-lhe
regramentos de carater inarredavel, nos termos do art. 103-A, da Constitui¢cdo Federal.

Ainda, € de se consignar que existem determinadas funcdes atribuidas as fontes
formais primarias que ndo foram replicadas a outras de mesma natureza, consoante expressa o

art. 97 do CTN. A referida limitacdo decorre, sobretudo, em respeito a forca normativa do
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principio da tipicidade fechada, reservando a regulagdo de certos elementos do tributo a lei
formal, enquanto produto do povo® e submetida ao processo legislativo.

Isto ndo significa dizer, contudo, que a simula vinculante deixaria de ser fonte
formal primaria, haja vista que ndo obstante a obediéncia ao referido principio, ndo ha
impedimentos para que continue emanando enunciados prescritivos de forma abstrata, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, dentro do seu raio de atuacdo. Portanto, é possivel
entender, em interpretacdo sistematica com a Constituicdo Federal, que a simula vinculante
funcionard como excecdo constitucional ao principio da reserva legal tributaria, ante a
ulterioridade em que foi inserida no corpo constitucional em relagéo a limitagdo expressa no
art. 97 do CTN.

A luz dos argumentos expendidos, resta concluir que, em decorréncia da conjugacéo
dos seus elementos caracterizadores — abstracdo, eficacia erga omnes, efeito vinculante e
capacidade inovatoria -, bem como em razdo do seu fundamento de validade ser retirado
imediatamente do texto constitucional, as simulas de efeitos vinculantes também podem ser

encaradas como fonte formal priméria do direito tributario.
CONSIDERACOES FINAIS

Desde a sua introducdo no ordenamento juridico brasileiro, a simula vinculante foi
objeto de inumeras polémicas.

Boa parte da doutrina, inclusive, a considerou norma incompativel com a
Constituicdo Federal de 1988°.

Viu-se que o estudo das sumulas vinculantes como fontes do direito tributario deve
perpassar as caracteristicas de sua técnica de redacdo, o efeito vinculador, a questdo da
criacdo do direito pelo Poder Judiciario — que, conforme aludido, tem importancia acrescida
no novo contexto colocado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 —, o fundamento de
validade, além da definicdo de legislagdo tributaria expressa no Codigo Tributario Nacional.

Malgrado referido instituto esteja consolidado dentro do direito brasileiro, as

divergéncias quanto ao seu papel continuam a permear 0 meio juridico, dai a importancia do

> Vide o art. 1°, paragrafo tnico, da Constituicdo Federal de 1988.

® Kildare Gongalves Filho (2008, p. 526), por exemplo, afirma que “a simula vinculante possibilita que o
Supremo Tribunal Federal defina o alcance, em abstrato, das normas editadas pelo Congresso Nacional, cujos
efeitos irdo restringir ndo sé os litigantes, mas a sociedade em geral, comprometendo o préprio objeto do ato
legislativo, a lei, esta sim, de caréater geral, abstrato e obrigatério. Por isso é que a simula contraria o principio da
separacdo de poderes, ja que ¢ da competéncia do Poder Legislativo a fungao de legislar”.
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presente artigo, que ndo tem qualquer intencdo de esgotar a discusséo, mas de realizar uma

contribuicéo critica para a abordagem das simulas vinculantes no direito tributério.
REFERENCIAS
AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2005.

BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova
I6gica: a acensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n.
03, p. 09-52, jul./set. 2016, p. 18. Disponivel em: < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2016/11/Barroso-Campos-Mello- Ascens%C3%A30-dos-Precedentes.pdf>.
Acesso em: 22 abr. 2017.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢cdo.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.

. Supremo Tribunal Federal. Acérdao. ADC n° 12/DF. Plenario. Relator Min. Carlos
Britto. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 24 fev. 2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/votoadc12.pdf>. Acesso em: 23 abr. 17.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Seguranga n°® 29374
Primeira Turma. Relator Ministro Roberto Barroso. Julgamento em 30 set. 2014, Diario da
Justica Eletrdnico. 15 out. 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2459>.
Acesso em: 19 mai. 2017.

CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.

COSTA, Fabricio Veiga. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n° 10, 2004.

DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil.
13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

224



DIDIER Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributério. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008.

LUCCA, Rodrigo Ramino de. O dever de motivacéo das decisdes judiciais: estado de
direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Saraiva: Saraiva. 1995.

RAZUK, Paulo Eduardo. Simula vinculante: novidade no direito brasileiro? Tribuna do
Direito, jun. 2008.

REALE, Miguel. Lig¢Ges preliminares de direito. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995.

SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2016.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forca
vinculante (ou “devagar com o andor que o santo é de barro”). In: NERY JR., Nelson;
WAMBIER , Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

225



