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Resumo

Este artigo tem como objetivo examinar a critica formulada contra a teoria dos precedentes
vinculantes, partindo de seu nucleo: a afirmacao de que, pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, somente o Poder Legislativo pode editar preceitos abstratos e de carater
geral. No entanto, o trabalho examina a explicagado de Norberto Bobbio acerca dos elementos
da abstragdo e da generalidade, concluindo que o Poder Judiciario também tem legitimidade
para emanar atos com essas caracteristicas. Apesar dessa conclusao, a critica forca um exame
mais apurado do regime constitucional do efeito vinculante e de quais decisdes oriundas da
jurisdi¢ao podem possui-lo. Ao final, o artigo propdée uma defini¢do para o efeito vinculante,
examinando suas trés partes: uma vez decidido apos analise cuidadosa, um caso deve ser
tratado como se tivesse sido resolvido de uma vez por todas, a nao ser que se possa demonstrar
ter surgido um elemento especial que exija reconsideragao.

Palavras-chave: Precedentes. Abstragdo. Generalidade. Efeito vinculante.

Abstract

This article aims to examine the criticism made against the theory of binding precedents,
starting from its core: the assertion that, by the Constitution of the Federative Republic
of Brazil, only the Legislative Power can edit abstract and general precepts. However,

the paper examines Norberto Bobbio’s explanation of the elements of abstraction and
generality, concluding that the Judiciary also has the legitimacy to emanate acts with these
characteristics. Despite this conclusion, the criticism forces a closer examination of the
constitutional regime of the binding effect and of which decisions from the Judiciary shall
have it. In the end, the article proposes a definition for the binding effect by examining its
three parts: once decided after careful analysis, a case should be treated as if it had been
settled once and for all, unless it can be demonstrated that a special element requiring
reconsideration.
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261



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 2, p. 260-280, Maio-Agosto, 2019 - ISSN 2238-0604

1 Introdugao

Até pouco tempo atras, ndo se observava no Direito brasileiro uma preocupagao
do Direito Processual com o significado da nogdo de vinculagdo, nem mesmo com atos
que possuissem essa for¢a. O chamado efeito vinculante era uma caracteristica das leis
e demais atos normativos, gerais e abstratos, vinculantes sobre todos os cidadaos, e das
decisoes judiciais, vinculantes sobre as partes da causa.

Com a Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, que incluiu o art. 103-A a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, que permite ao Supremo Tribunal
Federal (STF) editar enunciados de simula vinculante, houve uma primeira
revisdo das hipdteses em que o Poder Judiciario pode tomar decisdes com efeito
vinculante (inclusive no controle difuso). Concomitantemente, com o crescimento
da importancia e da atuagao do préprio STF, o volume e a relevancia das decisoes
de inconstitucionalidade cresceram exponencialmente, o que exacerbou seu carater
também vinculante, nos termos da prépria Constituigao.

Até entdo, o significado do termo “vinculante” permanecia estavel. O Cdédigo
de Processo Civil de 2015, porém, foi responsavel por dar inicio a uma intensa
discussdo sobre o tema. Na medida em que o Cédigo instituiu, formalmente, a figura
dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, parte da doutrina passou a
sustentar que esses precedentes teriam eficacia vinculante. Imediatamente, outra linha
doutrinaria alicer¢ou sua critica e questionou a interpretagdo que confere as decisoes
tragos de generalidade e abstragao.

Diante deste cenario, o presente artigo tem como objetivo examinar a critica
formulada contra a teoria dos precedentes vinculantes, partindo de seu ntcleo: a
afirmacao de que, pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, somente o
Poder Legislativo pode editar preceitos abstratos e de carater geral. Para tanto, o
trabalho examina a explicagdo de Bobbio acerca dos elementos da abstracdo e da
generalidade, concluindo que o Poder Judiciario também tem legitimidade para
emanar atos com essas caracteristicas. Apesar dessa conclusao, a critica forga um
exame mais apurado do regime constitucional do efeito vinculante e de quais decisoes
oriundas da jurisdi¢ao podem possui-lo. Ao final, o artigo propde uma defini¢ao para o

efeito vinculante, examinando seus elementos.

2 A tese da inconstitucionalidade do artigo 927, do
Codigo de Processo Civil, e o resultado de sua analise

Apesar de diversos autores terem se posicionado contra a concessdo de efeitos

vinculantes ou persuasivos a jurisprudéncia e aos precedentes, mesmo antes da
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entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil', as criticas de maior peso contra o
instituto foram tecidas por Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, que atacam
a propria constitucionalidade do Cédigo de Processo Civil.?

Essa tese ¢ construida quando os autores comentam o artigo 927, do Cédigo
de Processo Civil, que determina que “os juizes e tribunais observardo” as seguintes
hipdteses: as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; os enunciados de simula vinculante; os acédrdaos em incidente de
assunc¢ao de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; e a orientagdo do plenario ou do drgao especial aos quais
estiverem vinculados.

Na otica de Nery Jr. e Nery, o referido dispositivo impde, imperativamente, que
juizes e tribunais cumpram e apliquem os preceitos nele arrolados.? Esclarecido o
que os autores depreendem da regra, inicia-se a critica: “[t]rata-se de comando que
considera esses preceitos como abstratos e de carater geral, vale dizer, com as mesmas
caracteristicas da lei”.* Se o Poder Judiciario deve observar sumulas e outras decisoes
como referidas pelo artigo 927 (ou seja, se o artigo 927 impde deveres), quer ele dizer
que o os juizes também produzem o direito (o artigo 927, assim, confere poderes). O
problema desta conclusdo, para os referidos autores, é saber “se o Poder Judiciario tem
autorizagao constitucional para legislar, fora do caso da Simula Vinculante do STF,
para o qual a autorizagdo esta presente na CF 103-A”°

Haveria, assim, flagrante inconstitucionalidade do dispositivo, pois somente
por emenda constitucional seria possivel atribuir competéncia ao Supremo Tribunal
Federal, ou a qualquer outro tribunal, para estabelecer preceitos de carater geral. A
critica é bastante contundente: “saber que é necessario alterar-se a Constitui¢ao para
criar-se decisao vinculante todos sabem. Optou-se, aqui, pelo caminho mais facil, mas
inconstitucional”.® Nessa linha, apenas as simulas vinculantes e as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade seriam vinculantes,
pois assim preceitua a Constitui¢ao, nos artigos 103-A e 102, § 2.°, respectivamente.
Por outro lado, seriam inconstitucionais os incisos III, IV e V, do artigo 927, do Cédigo
de Processo Civil. Portanto, ndo teriam valor e seriam simples decisoes judiciais os
acordaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolugdo de demandas

1 FARIA, Gustavo Castro. Jurisprudencializag¢io do direito: reflexdes no contexto da processualidade
democratica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.

2 NERY JR,, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

Idem.

Idem.

Idem.

Idem.

AN U1 W
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repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; os
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; a orientagdo do plenario ou
do drgao especial aos quais estiverem vinculados.

Apesar de a critica ter sido construida contra o artigo 927, a opinido dos autores
se estende para todos os aspectos em que os precedentes ganham alguma espécie de
obrigatoriedade. Se for esta a conclusdo, ndo haveria o que se falar em precedentes’.

Em que pese a relevancia dos autores e os inegaveis desenvolvimentos cientificos
observados em suas obras, o presente artigo apresenta a ideia de que existe uma
proposta de interpretagdo constitucional dos dispositivos do Codigo de Processo
Civil relacionados aos precedentes, afastando a tese da incompatibilidade absoluta
do dispositivo com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Ainda assim, é
preciso deixar claro que a critica apresentada até aqui é relevante e é a partir dela que
esta segunda via pode ser concebida.

Sao duas as ordens de argumentos que permitem afastar as criticas de Nery Jr. e
Nery. A primeira decorre de uma investigacao sobre o significado de generalidade e de
abstracao, caracteristicas que, para Nery Jr. e Nery, sdo exclusivas do Poder Legislativo.
A segunda é a de que, sob uma dtica de constitucionalidade formal, o Poder Judiciario
ndo teria competéncia para editar normas com “forga de lei”, no sentido de que
somente os enunciados aprovados pelo Poder Legislativo possuem carater obrigatério
para o Estado e seus cidadaos.

Passa-se a enfrentar o primeiro aspecto acima indicado, de que nem todas as
hipéteses previstas pelo artigo 927 sdao de decisdes gerais e abstratas. O primeiro passo
para ingressar nesta discussdo é a compreensao do que significa a afirmagdo de que a
lei, ou um precedente, possui carater geral e abstrato. Nao se trata de uma discussao
simples, muito menos pacifica, no ambito da Teoria do Direito, nem mesmo na Teoria
do Estado. Como ponto de partida, cabe a remissao a Norberto Bobbio e sua “Teoria
della Norma Giuridica”, publicado originariamente em 1958.* Nesta obra, Bobbio
examina o critério formal de classifica¢ao das normas juridicas, sendo que a concepg¢ao
de “formal” adotada pelo autor diz respeito, exclusivamente, a “estrutura logica da
proposi¢do normativa”.’

Para tratar deste tema, Bobbio estabelece distingdes que considera fundamentais
e tradicionais para as proposicoes descritivas e as estende as proposi¢des normativas. A
primeira delas € a distingdo entre proposi¢cdes universais e proposicoes singulares. As
proposi¢des universais sio aquelas em que o sujeito representa uma classe composta de

7 Entenda-se, aqui, a nogao de precedentes obrigatdrios ou vinculantes, como defendida, dentre outros,
por MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016; ZANETTI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 3.ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

8 A tradugdo utilizada é BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 160.
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varios membros; por exemplo, “Os homens sdo mortais™.'’ J4 as proposi¢des singulares
sao, naturalmente, aquelas em que o sujeito representa um unico individuo, como
“Socrates é mortal”."! Esta distingdo tem importante aplicacdo para o Direito, pois

toda norma juridica é formada por dois elementos constitutivos: o sujeito, a quem a
norma se destina, e o objeto da prescri¢do, que retrata a acdo prescrita. Assim, mesmo
prescri¢des simples, como “levante-se”, tém um destinatario (sujeito) e uma agao
prescrita (objeto). Nos sistemas juridicos, as normas podem se apresentar de forma
universal ou singular, seja no sujeito, seja no objeto."” Isto permite a obten¢do de quatro
tipos de proposig¢des juridicas: “prescri¢des com destinatario universal, prescri¢des com
destinatario singular, prescrigdes com ag¢do universal, prescricdes com a¢ao singular”.”?

Bobbio oferece exemplos de cada uma dessas espécies. A prescricdo com
destinatario universal tem como exemplo a seguinte regra do Cédigo Civil italiano: “O
mandatdrio ¢ obrigado a cumprir o mandato com a diligéncia do bom pai de familia”.
A prescri¢do com destinatario singular pode ser exemplificada com uma sentenga que,
ao aplicar um dispositivo legal, ordena a um conjuge que mantenha e cuide dos filhos
do casal que se divorciou. Como prescri¢ao com agdo universal o autor cita o artigo
145, do Codigo Civil italiano, pelo qual o “marido tem o dever de proteger a esposa,
de té-la junto a si e de administrar-lhe tudo o que for essencial as necessidades da vida
em propor¢ao as suas posses’.'* Por fim, as prescri¢des com ag¢do singular tém como
exemplo a determina¢do de um juiz a uma parte processual para que exiba documentos
cuja juntada considere necessaria.

Note-se que as prescri¢des com destinatarios ou agdes particulares sio
exemplificadas com atos de juizes, enquanto as prescri¢oes universais foram extraidas
de dispositivos de lei. Este é o elemento central para o prosseguimento da licdo de
Bobbio. Para ele, a distingdo entre normas universais e singulares, “que se encontra
em todos os manuais”, introduz a doutrina da generalidade e abstracao das normas
juridicas.”” Para prosseguir, o autor explica o que entende por geral e abstrato, ndo sem
antes criticar parte da doutrina por néo esclarecer se os termos sdo usados, ou nao,

10 Idem.

11 Idem.

12 “Em outras palavras, tanto o destinatdrio quanto o objeto podem figurar em uma proposi¢do com
sujeito universal e com sujeito singular.” (BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008. p. 160-161).

13 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 161.

14 Este artigo foi declarado inconstitucional em 1970. A informacao pode ser obtida em versoes atualizadas
do Codice Civile, com o seguinte esclarecimento: AGGIORNAMENTO (19) La Corte Costituzionale, con
sentenza 24 giugno-13 luglio 1970, n.° 133 (in G.U. 1a s.s. 15/07/1970, n.° 177), ha dichiarato ‘la illegittimita’
costituzionale dell’art. 145, primo comma, del codice civile, nella parte in cui non subordina alla condizione
che la moglie non abbia mezzi sufficienti il dovere del marito di somministrarle, in proporzione delle sue
sostanze, tutto cio’ che e’ necessario ai bisogni della vita’” (ITALIA. Codice Civile. Disponivel em: http://
www.studiocataldi.it/codicecivile/codice-civile.pdf. Acesso em: 15 fev. 2019).

15 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 162.
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como sindnimos. Trata-se de um esclarecimento importante: para Bobbio, “gerais” sdo
as normas universais em relacdo ao destinatario, enquanto “abstratas” sdo as normas
universais em relacdo a acdo. Em sintese, “aconselhamos falar de normas gerais quando
estivermos diante de normas que se destinam a uma classe de pessoas; e de normas
abstratas quando estivermos diante de normas que regulam uma agao-tipo”.'® As
normas gerais sdo o oposto das normas individuais', enquanto as normas abstratas sao
o contrario das normas concretas ou, na melhor expressao de Bobbio, “ordens”."®

A critica de Nery e Nery Jr. feita ao Codigo de Processo Civil de 2015 toma
como premissa que a lei é abstrata e geral. Ocorre que, ja em 1958, o préprio Bobbio
ja observava que “essa quadriparticao ajuda-nos a escapar da doutrina tradicional,
segundo a qual as caracteristicas das normas juridicas seriam a generalidade e a
abstragao”."” Ao observar um ordenamento juridico, existem normas gerais e abstratas,
mas também existem ordens e comandos. Esta constatacao leva Bobbio a uma primeira
conclusao: “ndo se pode elevar os requisitos da generalidade e da abstracao, ou ambos
juntos, a requisitos essenciais da norma juridica”.?°

Para Bobbio, a afirmagdo que exigia de todas as normas generalidade e abstragao
tinha origem ideoldgica, e ndo légica. Mas quais seriam os valores que inspiram essa
ideologia? O que justifica uma prescricao geral é a busca pela igualdade, enquanto a
abstragao se justifica pela certeza.” Assim, em um plano ideal, seria possivel cogitar
um ordenamento juridico eficaz concebido apenas com leis gerais e abstratas. Apesar
disso, o préoprio Bobbio admite que é necessario prever a violagao do ordenamento e,
por essa razao, é preciso admitir a existéncia de normas individuais e concretas, ainda
que sirvam apenas para tornar possivel a validade das normas gerais e abstratas.”> Um
exemplo do autor ¢ bastante pertinente: ao sugerir uma norma individual e abstrata
(um comando) vélida, Bobbio cogita “uma lei que atribui a uma determinada pessoa

16 Idem.

17 Bobbio sugere que as normas individuais podem ser compreendidas como “comandos”. Ver: BOBBIO,
Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 162-163.

18 “A rigor, o termo ‘norma concreta’ ndo é muito apropriado, uma vez que a palavra ‘norma’ leva a
pensar numa regulamentagdo continuada de uma agéo e, portanto, é mais adequado para designar
apenas as normas abstratas. As normas concretas poderiam ser chamadas mais apropriedamente de
ordens.” (BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 162).

19 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 163.

20 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 163.

21 “Em relagdo a uma prescri¢ao individual, considera-se que uma prescrigao geral sirva para melhor
realizar um dos fins fundamentais a que todo ordenamento juridico deveria tender: o fim da
igualdade. [...] Quanto a prescrigao abstrata, ela é considerada a tinica capaz de realizar um outro fim
a que tende todo ordenamento civil: a certeza. Por ‘certeza’ entende-se a determinagédo, em definitivo,
dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a dado comportamento, de modo que o cidadio seja
capaz de saber antecipadamente as consequéncias das proprias acdes.” (BOBBIO, Norberto. Teoria
geral do direito. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 163-164).

22 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 165.
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uma funcgdo, por exemplo, a de juiz da Corte constitucional, destina-se a um tnico
individuo e prescreve-lhe ndo uma agdo singular, mas todas aquelas agdes que sdo
inerentes ao exercicio do cargo”.*

Nao foi s6 Bobbio que observou a impossibilidade do Direito se sustentar em
prescri¢des gerais e abstratas. Nesta linha, Jorge Miranda admite a edigdo de leis gerais
e concretas, as quais o autor denomina de “leis-medidas” e de leis individuais.** Para
ele, essas espécies sao razoaveis, mas “tém de obter uma legitimacdo constitucional
especifica ou, no minimo, nao colidir com o principio da igualdade”, dentre outras
limitagdes sugeridas.*

Portanto, ndo ha uma relagdo direta e necessaria entre os enunciados normativos
e as caracteristicas de generalidade e abstragdo. Desde que a lei ndo desvie dos
elementos normativos que integram o Estado”, como a igualdade, pode-se cogitar em
leis individuais ou concretas. O Poder Legislativo, portanto, nao se predica apenas de
atos gerais e abstratos.

Cabe, agora, alterar o objeto de andlise. Hd alguma restri¢do contra a tomada
de atos gerais e abstratos pelo Poder Judiciario? A principio, esta restricdo nao se
impoe. Na verdade, é costumeiro ao Poder Judiciario tomar decisdes individuais e
concretas pela natureza de sua atividade mais comum: a solugdo de situagdes juridicas
que envolvem duas partes com a declaracao do direito e a edi¢do de uma “norma”
especifica para aquele caso. No vocabulario de Bobbio, portanto, o Judiciario costuma
agir por meio de ordens e comandos destinados as partes de um processo judicial.

No entanto, isso ocorre pela natureza da atividade, nao por um impedimento legal ou
constitucional especifico. Recentes desenvolvimentos do Direito Constitucional e do
Direito Processual Civil podem contribuir para confirmar esta afirmagao.

Pense-se, em primeiro lugar, na atribuicdo de competéncia ao Poder Judiciario
para realizar o controle de constitucionalidade das leis. Nas hipoteses em que o
controle ¢ exercido em abstrato e em sede de controle concentrado, as decisoes

23 Idem.

24 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢do. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 430.

25 Idem.

26 Na mesma linha de Bobbio, Jorge Miranda relaciona os limites das normas individuais ou concretas
ao respeito da igualdade e da certeza: “ndo podem abrir diferenciagdes arbitrarias; ndo podem impor
encargos a uns cidadaos e ndo a outros; nao podem submeter os cidaddos ao capricho do poder
administrativo a margem de uma ordem normativa; tém de possuir um contetido ‘materialmente geral’
- ou seja, tém de respeitar, atualizando-os, os principios constitucionais relevantes no caso; e o legislador
fica vinculado a atribuir o mesmo efeito a uma situagao igual justificativa da discplina anterior.”
(MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢do. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 430-431).

27 Seria inconcebivel, em tese, uma lei que conferisse um prémio em dinheiro a uma pessoa ou um
grupo, embora esse caso tenha se verificado no Brasil, no art. 37, da Lei n.° 12.663/2012 - Lei da Copa.
Neste sentido, ver: TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; PUGLIESE, William Soares. Democracia
constitucional contemporanea e separagio de poderes: uma andlise com base no presidencialismo de
coalizao. Pensar (UNIFOR), v.20, p. 327-350, 2015.
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costumam produzir efeitos gerais e abstratos — que podem, em casos excepcionais,
admitir modulac¢ao para a protecao de situagdes e relagdes juridicas constituidas sob
a égide da lei ou ato normativo inconstitucional. Esse efeito esta previsto no artigo
102, § 2.°, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, pelo qual as decisoes
de mérito do Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de constitucionalidade
e inconstitucionalidade, “produzirao eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Este efeito vinculante, assim denominado pela Constitui¢do, é a marca de que
o Poder Judiciario pode, ao menos quando exerce o controle pela via direta, proferir
decisdes cujos efeitos sdo gerais e abstratos. E o que pretende o texto constitucional
ao estender os efeitos das decisoes a todos, inclusive 6rgaos do Poder Judiciario e a
administra¢do publica. Mas, nao é apenas no controle concentrado que as decisdes
judiciais podem ter efeitos gerais ou abstratos.

Nas hipdteses em que o controle é exercido pela via incidental e difusa, ou
seja, no curso de processos subjetivos e realizado por qualquer juiz investido na
magistratura, existe uma necessidade premente de uniformizagao e generalizagao
das decisdes. Do contrario, como ja advertia Cappelletti, formam-se contrastes de
tendéncias que prejudicam o ordenamento juridico como um todo.?® Com o objetivo de
permitir, no controle incidental, a extensao dos efeitos das decisdes em termos gerais
e abstratos, o poder constituinte derivado brasileiro optou pela criagdo da figura das
sumulas vinculantes, prevista no artigo 103-A, da Constituicao. Trata-se de decisdo
peculiar, tendo em vista que as sumulas sdo um instituto particular da tradicao
juridica lusitana, mas que ja foram abandonadas em Portugal, sob o argumento da
inconstitucionalidade. Fato é, porém, que o Brasil admite a produgdo de efeitos gerais
e abstratos de decisdes do Poder Judiciario, ainda que em controle incidental. Até aqui,
porém, a reflexdo de Nery Jr. e Nery esta de acordo, pois foram expostas apenas as
hipdteses constitucionais de efeitos vinculantes.

Ocorre que existem outras situagdes em que as decisdes do Poder Judiciario
podem ter efeitos gerais e abstratos. A primeira delas ainda se encontra sob o tema
do controle de constitucionalidade. Nos casos em que o Supremo Tribunal Federal

28 Pois bem, a introdugdo, nos sistemas de civil Law, do método ‘americano’ de controle, levaria a
conseqiiéncia de que uma mesma lei ou disposi¢ao de lei poderia nao ser aplicada, porque julgada
inconstitucional, por alguns juizes, enquanto poderia, ao invés, ser aplicada, porque nao julgada em
contraste com a Constituicao, por outros. [.] A conseqiiéncia, extremamente perigosa, de tudo isto,
poderia ser uma grave situagao de conflito entre 6rgaos e de incerteza do direito, situagdo perniciosa
quer para os individuos como para a coletividade e o Estado. Tampouco a nio aplicagdo, mesmo
reiterada, de uma lei por parte do 6rgao supremo da justi¢a poderia impedir o comportamento
contrario de qualquer outro érgao do ordenamento judicidrio, nem, muito menos, uma mudanga de
opinido do 6rgao supremo.” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis
no direito comparado. 2.ed. reimpressa. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1999. p. 76-78).
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julga recurso extraordindrio com repercussao geral, mas sem a edi¢do de simula
vinculante, ha produgéao de efeitos para além das partes. Evidentemente, estas decisdes
nao possuem o referido “efeito vinculante” atribuido pela Constituicao as decisoes de
controle concentrado ou simulas vinculantes, mas nao ha como negar que a tomada de
decisdo pela corte brasileira passa a ser tida, ao menos, como opinido majoritaria pelos
demais tribunais, pela doutrina e pelo jurisdicionado.

Este efeito “ndo vinculante”, mas relevante, das decisdes do Supremo em sede de
controle difuso é causa de incerteza, razdo pela qual muitos recorreram a teoria dos
precedentes para compreender uma decisdo como tal. A remissao aos precedentes é
util pois o respeito as decisdes dos tribunais é uma doutrina que foi desenvolvida sem
a incidéncia de dispositivos legais que concedessem as decisdes efeitos vinculantes.*
Embora seja possivel discutir a diferenga de grau de vinculagdo entre decisdes
proferidas em controle abstrato ou concentrado, é razoavel afirmar que as decisdes das
Cortes Supremas sejam mais gerais e abstratas que uma decisao judicial comum.*

De todo modo, ndo é apenas no controle de constitucionalidade que o Poder
Judicidrio pode agir de modo geral ou abstrato. A continuidade desse argumento
pressupde, como admitia Bobbio, a separacao entre atos de carater geral e de carater
abstrato. Em outras palavras, buscam-se decisdes que atinjam todas as pessoas, ou uma
classe delas (gerais), ou que regulem uma agao-tipo (abstratas).

No que toca ao primeiro aspecto, de decisdes com carater geral, vale destacar, em
primeiro lugar, o reconhecimento da doutrina do Direito Processual Civil brasileiro
de que ¢ possivel a tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
por meio dos processos coletivos.” A questdo dos efeitos gerais das decisdes nos
processos coletivos é um dos topicos mais discutidos neste tema, costumeiramente
analisado sob o topico da coisa julgada nas agdes coletivas.’> O reconhecimento de
que a protecao de direitos pode se dar de maneira coletiva é prova de que uma decisdo
do Poder Judiciario pode ser geral. Registre-se, ainda, a discussdo doutrindria sobre
a possibilidade de coletivizagdo da tutela de interesses individuais, vedada no Codigo
de Processo Civil, mas defendida com argumentos teéricos e praticos relevantes que
demandam a atengao do legislador.”

29 Ver MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

30 Neste sentido, MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017; MITIDIERO, Daniel. Precedentes. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

31 As referéncias sobre o tema sao inumeras. Ver, por exemplo, VENTURI, Elton. Processo civil coletivo:
a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil — perspectivas
de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Malheiros, 2007; ZAVASCKI, Teori
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

32 Ver GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

33 Sobre o tema, ver: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da
protecdo dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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Ha, também, casos em que o Poder Judiciario adota medidas de carater abstrato.
Recorde-se que a medida abstrata é o oposto de uma determinagdo concreta ou de
uma ordem, ou melhor, ¢ o ato que estabelece um dever amplo de agir. Nesta linha,
na recente decisdo que apreciou o pedido cautelar em Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), para
que fosse reconhecido o “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario
brasileiro®, houve julgamento que determinou a todos os magistrados que “realizem,
em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento
da prisao”. Esta determinacao estabelece um padrao de conduta a ser tomado por todo
o Poder Judicidrio, no sentido de que todo preso deve comparecer perante o magistrado
em 24 horas. Trata-se de uma prescricdo que ndo se exaure com a realizacdo da
audiéncia, pois demanda uma reforma na estrutura do sistema penal, exige maior
agilidade no procedimento de prisdo e de agendamento da custddia, entre outras
medidas. Em sintese, é uma determinagdo com técnica semelhante a do Cédigo Civil
italiano que determinava que o marido administrasse os bens da esposa.

Tem-se, assim, que o Poder Judiciario também pode editar atos gerais e abstratos,
ainda que em casos especificos ou em circunstancias excepcionais. Portanto, ndo é
apenas a lei que possui as caracteristicas de generalidade e abstracao. Assim, a critica
de Nery Jr. e Nery pode ser compreendida em uma escala abaixo, sem a conclusédo pela
inconstitucionalidade dos dispositivos.

Assim, seria possivel recepcionar a critica de Nery Jr. e Nery no seguinte sentido:
ao equiparar a lei aos precedentes, por meio dos efeitos gerais e abstratos, o problema
denunciado pelos autores pode ser a atribuicdo de efeitos vinculantes e gerais a algumas
decisdes proferidas pelo Poder Judiciario. O sentido da critica, portanto, pode ser uma
recusa em se admitir que o Poder Judicidrio tenha competéncia para editar regras que
devam ser obrigatoriamente seguidas, ou melhor, que tenham a chamada “forga de lei”.
A origem da critica parece estar na superficie da discussao: a for¢a vinculante de um ato
normativo é caracteristica exclusiva da lei ou outros atos possuem essa mesma extensao?
Afirmar que um precedente possui carater vinculante viola a separa¢do de poderes?

Uma breve intermissdo se faz necessaria. Para a doutrina processual, o efeito
vinculante consiste na eficdcia anexa que incide sobre determinadas decisoes judiciais
e enunciados de simula.” Esse efeito ndo esteve sempre presente no ordenamento
juridico brasileiro. Foi instituido pela Emenda Constitucional n.° 7 de 1977 e
posteriormente adotado pelo artigo 187 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. A Constituicao Federal de 1988, originariamente, ndo apresentava previsao
nesse sentido, mas a Emenda Constitucional n.° 3, de 1993, inseriu o efeito vinculante

34 ADPF 347, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal.
35 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdicdo constitucional brasileira. 91p. Tese (Livre-
docéncia) — Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 2008.
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no texto constitucional. Com a Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, o efeito
vinculante passou a constar nos artigos 102, § 2.° e 103-A, da Constituicdo Federal, com
aredacao atual.*

O Deputado Roberto Campos, responsavel pela edicdo do Projeto da Emenda
Constitucional n.° 3 de 1993, baseou-se no Bindungswirkung — instituto desenvolvido
no direito processual aleméo — ao reinserir o efeito vinculante no ordenamento
juridico brasileiro.”” Sérgio Massaru Takoi explica a figura: “O efeito vinculante
(Bindungswirkung) das decisdes de mérito do Tribunal Constitucional estd expresso
no art. 31, I, da Lei Organica do TCFA (Gesets iiber das Bundesverfassungsgericht), que
assim dispoe: as decisdes do Tribunal Constitucional Federal serdo vinculantes para os
orgaos constitucionais da Federagao e dos Léinder tanto quanto para todos os tribunais
e autoridades™.

Disto se extrai que o efeito vinculante foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro com o objetivo de conferir autoridade obrigatdria para as decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Cabe, aqui, remissao ao trabalho de Viviane Lemes da
Rosa, que sustenta que o instituto foi introduzido na Constitui¢ao Federal de 1988 com
algumas diferencas em relagdo ao original alemao, como, por exemplo, a auséncia de
incidéncia de efeito vinculante sobre os fundamentos determinantes e a desvinculagio
do Poder Legislativo.”

Retorna-se as questdes estabelecidas por Nery Jr. e Nery. Ainda que a intengédo
dos autores seja alegar a impossibilidade de se atribuir efeitos de autoridade obrigatdria
as decisoes, a critica também nao se sustenta. Para tanto, basta procurar uma
interpretacdo mais comedida e razoavel do artigo 927, do Cddigo de Processo Civil,
para se concluir que os efeitos vinculantes, no mesmo sentido de uma lei, ndo sao uma
constante nas hipdteses mencionadas pelo referido dispositivo.

O artigo 927 utiliza um verbo de significado aberto, “observar”, cujo sentido pode
ser modulado para cada um dos incisos. Note-se, de partida, que as duas hipoteses
reconhecidas por Nery Jr. e Nery como casos em que a propria Constituicdo admite
a edicdo, pelo Poder Judicidrio, de atos com efeitos vinculantes (“autorizagdo para
legislar™), sao as previstas pelos incisos I e II do dispositivo: decisées do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade e enunciados
de simula vinculante. Estas duas sdo, de fato, situagdes em que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil autoriza e prevé, expressamente, que as decisdes do
Supremo Tribunal Federal terdo efeitos vinculantes.

36 TAKOI, Sérgio Massaru. Reclamacgdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 117-119.

37 TAKOIL, Sérgio Massaru. Reclamagdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 118.

38 TAKOI, Sérgio Massaru. Reclamacgdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 119.

39 ROSA, Viviane Lemes da. O sistema de precedentes brasileiro. 349f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
das Relagdes Sociais) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2016. p. 88.

40 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1837.
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As outras trés hipoteses previstas nao sdo albergadas pela Constituicao e nao
podem ser consideradas como hipdteses de decisdes que produzem efeitos vinculantes
nos mesmos termos. Mas, isso ndo significa que sao inconstitucionais nem que
ndo tenham relagdo com o stare decisis. Ao contrario, os critérios de interpretagdo
permitem atribuir a essas espécies de decisoes, previstas nos incisos III, IV e V, graus
inferiores de eficacia. Reconhecer que decisdes como os acdrdaos proferidos em
incidente de assun¢ao de competéncia e em julgamento de recursos repetitivos devem
ser observadas pelos demais tribunais ¢ um ato que possui valor intrinseco para a
uniformizagdo da jurisprudéncia e se mostra constitucional.

Em sintese, para preservar o Cédigo de Processo Civil e sua constitucionalidade,
no que diz respeito as técnicas de uniformizacgao de jurisprudéncia e de aplicagao de
precedentes em face da aparente violagdo da separagao de poderes, é preciso reconhecer
que os efeitos vinculantes — nos exatos termos previstos pela Constituicao brasileira
— sdo caracteristicas das decisdes proferidas em controle de constitucionalidade e nas
sumulas vinculantes. Os demais precedentes, embora devam ser observados, possuem
uma gradacao distinta da vinculag¢ao propriamente dita.

3 O efeito vinculante

Ao expor as razdes pelas quais as decisdes passadas sao relevantes para o Direito,
Neil MacCormick sintetiza as vantagens da teoria dos precedentes em trés motivos.
O primeiro é uma razdo de justiga: “se vocé deve tratar igualmente casos iguais e
diferentemente casos distintos, entao novos casos que tenham semelhancas relevantes
com decisdes anteriores devem (prima facie, pelo menos) ser decididos de maneira
igual ou andloga aos casos passados”.*! Em segundo lugar, e como decorréncia do
primeiro motivo, esta a ideia de um sistema juridico imparcial, que aplica a mesma
justica a todos. O Estado de Direito pressupde que as mesmas regras e solu¢oes
orientem a decisdo, independentemente do juiz da causa, e requer que “se evite
qualquer variagao frivola no padrao decisério de um juiz ou corte para outro”.** O
terceiro motivo identificado é a economia de esforco, pois a definicdo de um resultado
dispensa juizes e advogados de repetir os mesmos argumentos, sobre as mesmas
circunstancias, para os mesmos casos. Assim, considerados os trés motivos que
justificam a adogdo de precedentes, “uma vez decidido apds andlise cuidadosa, um caso
deve ser tratado como se tivesse sido resolvido de uma vez por todas, a nao ser que se
possa demonstrar ter surgido um elemento especial que exija reconsideragdo”.* Esta
ultima citacdo, embora nao fosse o plano do autor, pode ser considerada a defini¢do de
efeito vinculante. E o que se passa a expor.

41 MacCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Sao Paulo: Elsevier, 2008. p. 191.
42 Idem.
43 Idem.
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Como exposto, a concepgao de efeito vinculante aqui adotada é mais uma vez
repetida: “uma vez decidido ap6s andlise cuidadosa, um caso deve ser tratado como
se tivesse sido resolvido de uma vez por todas, a ndo ser que se possa demonstrar ter
surgido um elemento especial que exija reconsideragao”.** Existem trés partes nesta
concepe¢ao que devem ser examinadas.

A primeira parte é a que exige, da decisdo apta a se tornar um precedente, que
exiba uma “anélise cuidadosa”. E imprescindivel que o precedente contenha argumentos
que respondam as teses alegadas pelas partes e que convenga os interessados de que a
decisdo faz sentido. De outra ética, de nada adianta uma decisdo que se limita a declarar
o resultado de um julgamento, sem explicar as razdes de decidir.

A segunda parte da definigdo revela o elemento “vinculante” do efeito vinculante.
Explica-se: afirmar que “um caso deve ser tratado como se tivesse sido resolvido de
uma vez por todas” significa trata-lo com um grau de definitividade, inclusive para
casos semelhantes que surjam apods a decisao do anterior. Sob outra ética, é atribuir
um efeito geral e abstrato para decisdes do Poder Judiciario, de modo que néo se
admita nova discussao sobre o tema, impedindo outros juizes ou tribunais de se opor a
decisdo. Pode-se dizer, com segurancga, que a decisao brasileira com efeitos vinculantes
que melhor demonstra o significado deste elemento do conceito sdo as que julgam
procedentes agdes declaratdrias de inconstitucionalidade - ou seja, decisdes que
declaram, pela via direta, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo.

Ao discorrer sobre os efeitos da decisido de inconstitucionalidade, o Ministro
Gilmar Mendes afirma que a lei assim declarada, sem ressalvas, é considerada nula ipso
iure e ex tunc.” Vale dizer, a lei ou ato normativo declarado inconstitucional pela via
direta ndo pode mais ser aplicada, “seja no ambito do comércio juridico privado, seja
na esfera estatal”.* O entendimento do Supremo confirma este argumento, pois até
mesmo a exigéncia de remessa da decisdo para o Senado Federal, previsto no artigo 52,
X, da Constitui¢do, deve ser aplicado apenas nas hipdteses de declaragao incidental.”
Assim, declarada inconstitucional, a lei esta excluida do ordenamento juridico, nao se
admitindo qualquer argumento em prol de sua repristina¢ao ou qualquer outro ato
que restaure sua existéncia. A irrecorribilidade da decisdo de inconstitucionalidade, e
a vedacao de agdo rescisdria contra as decisdes nestes casos (prevista pelo artigo 26, da
Lei n.° 9.868/1999), reforcam esta conclusao.*

Destaca-se que o efeito vinculante das decisdes de inconstitucionalidade, que a
tornam obrigatdria, ja foi discutido pelo Supremo Tribunal Federal. Na Reclamagao

44 Idem.

45 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 321.

46 Idem.

47 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 320-321.

48 “Todos ficam submetidos a decisdo pela circunstancia de ndo poderem discutir a constitucionalidade
da lei em abstrato.” (SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 1129).
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1.987%, inclusive, os ministros limitaram a eficacia vinculante ao dispositivo da
decisdo. O Ministro Carlos Velloso, por exemplo, condiciona a vinculagao dos efeitos
a uma “limitacao objetiva: o ato normativo objeto da a¢ao, o dispositivo da decisao
vinculante, ndo os seus fundamentos”.>® O Ministro Sepulveda Pertence acrescentou
que, se os limites do efeito vinculante fossem ampliados para a fundamenta¢ao da
decisdo, estar-se-ia transformando “em sumula vinculante qualquer premissa de uma
decisdo™! (note-se que o julgamento ocorreu em 2003, portanto ¢ anterior 8 Emenda
Constitucional n.° 45).

Sabe-se que parte da doutrina nao concorda com este posicionamento.** No
entanto, a postura do Supremo Tribunal Federal confirma o que se defendeu acima: a
atribuicao de um efeito definitivo e obrigatdrio, ou vinculante, ¢ algo que deve ser feito
com cautela, pois impede nova discussio sobre o assunto. E por isso que a decisio que
exclui do ordenamento juridico uma lei é¢ o melhor exemplo para uma decisdo com
efeito vinculante: se a lei foi mesmo excluida, é mais adequado para todo o sistema
juridico que a lei ndo volte a vigorar. A decisdo produz efeitos, de uma vez por todas, e
ndo admite retorno. Dela ndo se recorre, ela ndo se rescinde, apenas se aceita seu “efeito
vinculante”. Toda e qualquer oportunidade de questionar a decisao se exaure com a sua
publicacdo e a exclusao da lei do ordenamento juridico ndo depende de nenhum outro
ato. E evidente, assim, que tanto a Administracio Publica quanto os particulares devem
considerar a decisao de imediato.

Ha4, ainda, uma ultima caracteristica que deve ser destacada. A declaragdo de
inconstitucionalidade que pronuncia a nulidade da lei, sem modula¢do, ndo admite
qualquer tipo de situagao excepcional. Qualquer situagdo deve ser decidida como se a
lei ndo tivesse existido, respeitando-se, quando muito, o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada. Os demais casos, ainda nao protegidos pelas previsoes
constitucionais acima referidas, devem ser apreciados sem qualquer consideragdo do
texto declarado inconstitucional.

Ocorre que esta capacidade de tomar decisdes definitivas, sem qualquer excecdo,
ndo ¢é algo factivel no Direito e também nao é uma qualidade que gera algum resultado
intrinsecamente positivo. Até mesmo a vincula¢do do Estado e dos cidaddos a lei, a
luz do positivismo, nao produziu o resultado esperado, o que levou Ronald Dworkin,

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 1987. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 01/10/2003.
Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Publicagio: DJ 21/05/2004.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 1987. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 01/10/2003.
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 21/05/2004. Voto do Ministro Carlos Velloso. p. 97.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 1987. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 01/10/2003.
Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Publicagio: DJ 21/05/2004. Manifestagio do Ministro Sepulveda
Pertence. p. 70.

52 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1142-1146.
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por exemplo, a sugerir que o proprio Direito é um conceito interpretativo.”® A certeza
e a definitividade, em termos que ndo admitem qualquer excecédo, produzem mais
dificuldades do que beneficios.

E justamente por conta desses motivos que MacCormick inclui, ao tratar dos
efeitos vinculantes, a consideracao de que o caso deve ser decidido de determinada
maneira, “a nao ser que se possa demonstrar ter surgido um elemento especial
que exija reconsideragao”. Vé-se, assim, que mesmo em decisdes ou atos que se
reputem vinculantes o autor sempre deixa um espago de oxigenac¢ao, admitindo que
circunstincias excepcionais afastem a solu¢do previamente estabelecida para um caso
semelhante. Em alguns casos, essa excepcionalidade é reconhecida na prépria decisdo,
como nas hipéteses em que ha modulagao dos efeitos ou em que ha declaragdo de
constitucionalidade.

Nos termos do artigo 27, da Lei n.° 9.868/1999, o Tribunal, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, podera, por maioria de dois tercos de
seus membros, considerando razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
social, restringir os seus efeitos ou decidir que a eficacia provenha do transito em
julgado ou surja a partir de outro momento a ser fixado.> Esta ¢ a previsao legal que
abre espa¢o para a chamada modulagio dos efeitos da decisdao de inconstitucionalidade.
Para compreendé-la, deve-se recordar que, via de regra, a decisao de
inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc, mas que nem sempre a repercussao desse
efeito é positiva. Da mesma forma, haveria alguma situagdo que seria prejudicada se a
opgao pelos efeitos da inconstitucionalidade fosse ex nunc. Neste sentido, “adotada uma
ou outra teoria, admitindo-se a declaracdo da nulidade ou a desconstitutividade [...]
sempre seria necessario, conforme as particularidades de cada caso, fazer avangar ou
retroagir os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade”.”

Por conta disso, a legislagdo autoriza os tribunais responsaveis pelo controle
de constitucionalidade pela via direta a restringir os efeitos ou limitar a eficacia da
decisdo. Pela modulagdo®, a decisao pode isentar determinados atos ou situag¢des dos
efeitos retroativos, decidir que os efeitos serdo produzidos com o transito em julgado
ou, ainda, decidir que os efeitos apenas serao produzidos a partir de certa data ou
evento futuros.”” Apds essas observagdes, concluem Sarlet, Marinoni e Mitidiero

53 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.

54 Sobre o tema, ver também: FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

55 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1155.

56 Para uma anadlise voltada especificamente a modulagao, ver: AVILA, Ana Paula. A modulagdo de
efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade: ponderagao e regras de argumentagao
para a interpretagdo conforme a Constitui¢ao do artigo 27 da Lei n.° 9.868/99. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009.

57 SARLET, Ingo; MARINONTI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1156.
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que hd, na modulagao, “efeitos retroativos, efeitos prospectivos propriamente ditos

e efeitos prospectivos a partir de determinado evento”.”® O objetivo deste artigo

nao ¢é o aprofundamento do tema da modula¢do, mas sim a demonstragao de que o
proprio sistema constitucional brasileiro permite que as cortes estabelecam situagoes
excepcionais em que os efeitos vinculantes sdo temperados. Esta é, portanto, a primeira
prova de que, mesmo nas decisdes cujo efeito é vinculante, pode haver um elemento
especial que exige sua reconsideragao.

Esta questao é refor¢ada pela analise de uma segunda espécie de atuagao
do Supremo Tribunal Constitucional no controle de constitucionalidade pela via
especial. Tratam-se das a¢des declaratorias de constitucionalidade, cujas decisdes de
procedéncia tém o efeito (vinculante, por for¢a do artigo 102, § 2.°) de confirmar a
constitucionalidade de lei ou ato normativo. O que a Constituigdo nao responde é se
o “STF pode voltar a tratar de norma que ja declarou constitucional, seja mediante
sentenca de procedéncia em agdo de constitucionalidade, seja por meio de sentenca
de improcedéncia em a¢do de inconstitucionalidade”® A mesma questdo pode ser
formulada para os casos em que o Supremo Tribunal Federal julga improcedente agdo
declaratéria de inconstitucionalidade.

A resposta mais clara e comum, neste caso, ¢ a de que nao cabe nova agao. O
fundamento para tanto é o de que a causa de pedir nas a¢oes diretas de controle de
constitucionalidade é aberta, pelo que o Supremo ou outra corte responsavel pelo controle
ndo esta adstrita aos argumentos levantados pelas partes, podendo o préprio tribunal
construir teses favoraveis ou contrarias a constitucionalidade da lei.®® Assim, tem-se que
ndo cabe a repeticao de a¢oes declaratdrias de constitucionalidade, pela ficcao de que a
Corte analisou todos os argumentos disponiveis quando do primeiro julgamento.

Apesar dessa afirmagao ser considerada, o estudo da jurisdigao constitucional
revela que a tese acima descrita também ¢é excepcionavel. Para tanto, parte-se da
constatacdo de que a causa de pedir, ainda que aberta, estd atrelada a um determinado
momento temporal e constitucional.® O que Sarlet, Marinoni e Mitidiero procuram

58 Idem.

59 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1131.

60 “Se todos os fundamentos constitucionais podem ser livremente analisados pela Corte, ainda que nao
contidos em uma especifica causa de pedir, ndo hd como admitir que determinado fundamento nao
tenha sido deduzido ou discutido na agdo de (in)constitucionalidade.” (SARLET, Ingo; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1133).

61 “Ou seja, a ideia de causa de pedir aberta ndo perde algo que ¢ essencial ao proprio conceito de causa
de pedir, precisamente a sua dimensédo temporal, concretizada mediante a lembranca de que toda
causa de pedir é o reflexo de um estado juridico e de fato que se apresenta em determinado momento
historico. De modo que a causa de pedir aberta, por consequéncia, espelha todos os fundamentos
constitucionais validos em certo instante da histéria.” (SARLET, Ingo; MARINONTI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1132).
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afirmar é que os argumentos constitucionais sdo marcados pela historicidade®, a
qual condiciona a compreensdo dos fundamentos constitucionais ao longo do tempo.
Deste modo, pela transformacao da realidade e dos valores sociais, e também pela
alteragdo da compreensdo do proprio Direito, o texto constitucional pode sofrer
alteragdes de sentido, de modo que uma lei antes vista como constitucional passe

a ser inconstitucional.® Na mesma linha, Gilmar Mendes admite como situagdes
excepcionais que autorizam a revisao da constitucionalidade da lei as hipdteses

de “significativa mudanca das circunstancias faticas ou de relevante alteracao das
concepgdes juridicas dominantes™.** Esta questdo é intrinseca ao Direito, de modo
que a estabilidade ndo significa uma estagnacgao juridica, mas sim a possibilidade de
alteracdo, desde que adotadas as devidas cautelas®.

Nos casos de decisdes que julgam procedentes agdes declaratorias de
constitucionalidade, ou que julgam improcedentes agdes declaratdrias de
inconstitucionalidade, ha a produgéo de efeitos vinculantes, salvo nos casos em que um
elemento especial exija consideragao. Este elemento especial, nos casos em que hd causa
de pedir aberta, ¢ a alteragdo do sentido da prépria Constituicdo, por conta da alterag¢ao
de sua compreensao ao longo do tempo. Assim, concluem Sarlet, Marinoni e Mitidiero,
que “diante da alteragao dos valores, da realidade social ou da concep¢ao geral do
direito, desaparece a legitimidade constitucional da norma, a obrigar o STF a proferir
outra decisdo acerca da constitucionalidade da mesma norma”.®

Tudo isso permite concluir que mesmo para as decisdes vinculantes de controle
de constitucionalidade pela via principal existe um espago de excepcionalidade.
Justamente por isso é que se definiu o efeito vinculante como aquele que se opera
ap6s uma analise cuidadosa, que exige o tratamento do caso como se ele tivesse sido
resolvido de uma vez por todas, salvo quando ¢ possivel demonstrar ter surgido um
elemento especial que exija reconsideracao.

Evidentemente, o espago que permite a reconsideragdo de um precedente tende
a ser mais amplo nos demais casos. Esta conclusao impoe a melhor compreenséo e o
uso coerente da técnica da distingdo, sob pena de que os precedentes brasileiros sejam
aplicados sem a consideragdo dos elementos materiais dos casos. Este, porém, é objeto
a ser enfrentado em outra oportunidade. Outro efeito que poderia ser considerado
¢ o chamado backlash, ou seja, a reagdo social e legislativa a partir de uma decisao

62 Sobre o tema, ver ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 30, p. 146-158, 2000.

63 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1133.

64 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 363.

65 PUGLIESE, William Soares. Principios da jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes, 2017.

66 SARLET, Ingo; MARINONTI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 1134.
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judicial®”. Neste aspecto, seria até mesmo possivel desenvolver uma avaliacdo de quem
sdo os agentes com poder de veto sobre uma decisao com efeitos vinculantes, no
Brasil®. De todo modo, estas reflexdes dependem, justamente, de uma definicao do
significado de “vinculante”, como aqui se propo0s.

4 Consideracgdes finais

Como exposto, a tese da inconstitucionalidade do art. 927, do Cédigo de Processo
Civil, instiga uma importante reflexdo a respeito do significado do efeito vinculante
das decisoes judiciais. Parece haver, sob uma primeira andlise, um efeito vinculante
propriamente dito designado especificamente para as decisdes proferidas em controle de
constitucionalidade e nas suimulas vinculantes. Isto ndo significa, porém, que as demais
hipoteses em que a lei prevé efeito vinculante a decisdes judiciais sejam marcadas por
patente inconstitucionalidade. Este artigo procurou demonstrar que é, sim, possivel que
decisdes tenham efeitos gerais e abstratos, sem se confundir com a legislacéo.

No entanto, o presentre trabalho defendeu que, nessas hipoéteses, a vinculagao
deve ser compreendida da seguinte forma: uma vez decidido apds andlise cuidadosa,
um caso deve ser tratado como se tivesse sido resolvido de uma vez por todas, a nao ser
que se possa demonstrar ter surgido um elemento especial que exija reconsideragao.

Desta concepgdo, extraem-se trées elementos centrais. Em primeiro lugar,
ndo ha forga vinculante sem que o precedente tenha origem em uma decisdao bem
fundamentada. Em segundo lugar, a vinculagao pressupde que a solugdo para um
caso seja aplicada aos demais casos iguais. Mas, por ultimo, existe um elemento que
permite, em situagdes excepcionais, a reconsideracao do préprio precedente, sob
pena de inviabilizar qualquer oportunidade de aperfeicoamento e de distingdo. Com
a compreensao desses trés elementos em conjunto, torna-se possivel contemplar um
sistema de precedentes que permita um Direito estavel, integro e coerente.

Para além disso, a defini¢do do efeito vinculante permite que outros estudos
sejam realizados e que considerem, de forma adequada, o papel dos precedentes no
Direito brasileiro. Justamente por isso foi mencionado, ao final, as possibilidades de se
discutir o backlash das decisdes e o papel das Cortes na agenda politica.

67 Ver, por todos, POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash.
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review. Cambridge: Harvard, v. 42, p. 373-433, 2007; CLEVE,
Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democrdtico e jurisdi¢do constitucional.
Belo Horizonte: Férum, 2016; GODOY, Miguel Gualano. Devolver a Constitui¢do ao Povo. Belo
Horizonte: Férum, 2017.

68 TSEBELIS, George. Veto players. Princeton: Princeton University Press, 2002.
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