

		

			[image: Cover image]

		




    


    


    

      Decisões Vinculantes do STF

    


  

    


    


    

      Decisões Vinculantes do STF

    


    

      A CULTURA DE PRECEDENTES

    


    

      2021

    


    

      Victor Marcel Pinheiro

    


    


    

      

        [image: 1]

      

    


  

    


    


    

      DECISÕES VINCULANTES DO STF 

    


    A CULTURA DE PRECEDENTES


    © Almedina, 2021


    AUTOR: Victor Marcel Pinheiro


    DIRETOR ALMEDINA BRASIL: Rodrigo Mentz


    EDITORA JURÍDICA: Manuella Santos de Castro


     EDITOR DE DESENVOLVIMENTO: Aurélio Cesar Nogueira


    ASSISTENTES EDITORIAIS: Isabela Leite e Marília Bellio


    DIAGRAMAÇÃO: Almedina


    DESIGN DE CAPA: Roberta Bassanetto


    ISBN: 9786556271569


    Janeiro, 2021


    

      Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)


      (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)


      


      Pinheiro, Victor Marcel


      Decisões Vinculantes do STF: a cultura de precedentes


      Victor Marcel Pinheiro. – 1. ed. – São Paulo: Almedina, 2021.


      ISBN 978-65-5627-156-9


      1. Constituição – 1988 – Brasil 2. Direito – Aspectos políticos


      3. Decisões 4. Precedentes judiciais – Brasil 5. Poder judiciário – Brasil


      6. Súmulas jurisprudenciais I.Título.


      20-48037 CDU-342.56


      


      Índices para catálogo sistemático:


      1. Poder Judiciário: Direito Constitucional 342.56


      Aline Graziele Benitez – Bibliotecária – CRB-1/3129


    


    

      Conselho Científico Instituto de Direito Público – IDP

    


    Presidente: Gilmar Ferreira Mendes


    Secretário-Geral: Jairo Gilberto Schäfer; Coordenador-Geral: João Paulo Bachur; Coordenador Executivo: Atalá Correia


    Alberto Oehling de Los Reyes | Alexandre Zavaglia Pereira Coelho | Antônio Francisco de Sousa | Arnoldo Wald | Sergio Antônio Ferreira Victor | Carlos Blanco de Morais | Everardo Maciel | Fabio Lima Quintas | Felix Fischer | Fernando Rezende | Francisco Balaguer Callejón | Francisco Fernandez Segado | Ingo Wolfgang Sarlet | Jorge Miranda | José Levi Mello do Amaral Júnior | José Roberto Afonso | Elival da Silva Ramos | Katrin Möltgen | Lenio Luiz Streck | Ludger Schrapper | Maria Alícia Lima Peralta | Michael Bertrams | Miguel Carbonell Sánchez | Paulo Gustavo Gonet Branco | Pier Domenico Logoscino | Rainer Frey | Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch | Laura Schertel Mendes | Rui Stoco | Ruy Rosado de Aguiar | Sergio Bermudes | Sérgio Prado | Walter Costa Porto


    Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).


    Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e por escrito da editora.


    EDITORA: Almedina Brasil


    Rua José Maria Lisboa, 860, Conj. 131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil


    editora@almedina.com.br


    www.almedina.com.br


  

    


    


    AGRADECIMENTOS


    Ao orientador do presente trabalho Professor Doutor Roger Stiefelmann Leal pela confiança, paciência e incentivo oferecidos no decorrer do trabalho e pelo exemplo de excelência na condução de suas atividades acadêmicas.


    Ao Professor Elival da Silva Ramos, ao Professor Marcos Paulo Veríssimo, ao Professor Virgílio Afonso da Silva e ao Professor Roberto Freitas Filho pelas importantes contribuições que fizeram para o ajuste dos rumos de meu trabalho.


    À Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior (CAPES) pelo financiamento concedido para realização da então dissertação de mestrado.


    À Sociedade Brasileira de Direito Público (SBDP), nas pessoas de Carlos Ari Sundfeld e Roberta Sundfeld, em cujo espaço de livre circulação de ideias pude enriquecer em grande medida minha experiência acadêmica.


    Ao Professor Rafael Mafei Rabelo Queiro pelo diálogo constante sobre metodologia de pesquisa em direito e suas potencialidades para a produção de conhecimento jurídico inovador.


    A meus colegas de pós-graduação pelas conversas e sugestões para o desenvolvimento do trabalho, em especial Ademir Antônio Pereira Júnior, Fábio César Oliveira, Guilherme Klafke, Luciana Silva Reis e Yuri Corrêa da Luz.


    Aos Professores do Instituto Brasiliense de Direito Público (IDP), especialmente Daniel Falcão, Sérgio Antônio Ferreira Victor e João Trindade Cavalcante Filho, e aos nossos alunos pelos comentários, críticas e questionamentos instigantes que permitiram uma reavaliação de pontos de partida e argumentos do trabalho.


    Ao Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, pelas discussões acadêmicas sobre as questões enfrentadas pelo trabalho e pelo incentivo à sua publicação.


    A minha família, na pessoa de minha avó, Dona Maria ( in memoriam), cujos valores morais procuro seguir em minha trajetória.


    À Nina Pencak, que me ensinou que o amor desconhece precedentes.


  

    


    


    PREFÁCIO


    A jurisdição constitucional no Brasil passa por profundas modificações. A partir da Constituição Federal de 1988, houve a desejada ascensão dos direitos fundamentais como fundamento dogmático do sistema jurídico, o que levou a uma notável expansão dos instrumentos de controle de constitucionalidade, incluindo a ampliação dos legitimados ativos para as ações de controle abstrato, novas técnicas de decisão e ampla judicialização de questões debatidas nas esferas políticas. A presente obra de Victor Marcel Pinheiro examina em profundidade uma verdadeira transformação que ocorre nos instrumentos de uniformização da interpretação constitucional por meio dos precedentes vinculantes do STF.


    O autor parte de um reexame do histórico do pensamento constitucional brasileiro desde suas origens, ainda no período imperial, para lançar luz a uma questão praticamente permanente no nosso sistema jurídico: como garantir que a Constituição tenha uma interpretação clara e uniforme em um regime democrático?


    Como demonstra, essa questão recebeu diferentes respostas no tempo. No final do século XIX, para além da atividade do Conselho de Estado, tentou-se a criação dos assentos vinculantes do Supremo Tribunal de Justiça do Império (com inspiração na prática antiga Casa de Suplicação de Lisboa). Criaram-se prejulgados vinculantes trabalhistas e eleitorais, que posteriormente foram declarados inconstitucionais, por terem sido percebidos como indevida delegação de função legislativa ao Judiciário. Adveio a fórmula singular da possibilidade de o Senado Federal suspender a lei declarada inconstitucional pelo STF (fórmula concebida e ainda em teoria criticada por Kelsen em célebre palestra proferida em 1928).


    A obra torna claro que, nos 130 anos de jurisdição constitucional no Brasil (contados a partir do Decreto nº 848, de 1890), a tendência é o reconhecimento do papel do STF como guardião da Constituição Federal e, portanto, como órgão uniformizador de sua interpretação. Isso foi sendo construído de forma gradual e sem mudanças institucionais bruscas: convivendo com o controle difuso de constitucionalidade que temos até hoje, as influências dos modelos europeus de controle abstrato ampliaram jurídica e politicamente a importância do STF como intérprete da Constituição. Isso não é fruto de mero acaso ou preferência dos governos de plantão, mas modelo seguido pela maioria dos países de tradição democrática: o órgão de cúpula do sistema judicial é o responsável por fixar entendimentos vinculantes para os demais órgãos do Poder Judiciário. Como comprovado pelo autor, isso permite que sejam alcançados avanços palpáveis na concretização dos princípios da isonomia e segurança jurídica, democratizando o acesso ao entendimento do STF sem a necessidade de se litigar durante anos para levar um caso a Brasília.


    Nesse ponto, a Constituição Federal de 1988, suas posteriores modificações constitucionais e inovações legais caminharam no sentido claro de valorizar os precedentes do STF. A obra examina o contexto de surgimento do efeito vinculante com a Emenda Constitucional nº 3/1993, da expansão do significado da repercussão geral dos recursos extraordinários, da criação da Súmula Vinculante (ambos criados pela Emenda Constitucional nº 45/2004) e da sistemática de precedentes no novo Código de Processo Civil de 2015.


    Para além das modificações normativas, é também reconstruída a jurisprudência do STF de modo que identifica uma mudança na postura do Tribunal em relação à possibilidade de fixação de entendimentos vinculantes. Em julgados mais antigos, o Tribunal entendia pela sua impossibilidade. Em momento posterior, o Tribunal (por iniciativa do saudoso Ministro Moreira Alves) definiu, em sessão administrativa, que suas decisões em controle abstrato de constitucionalidade têm eficácia erga omnes pela própria natureza desse modelo. Em julgados mais recentes, o Tribunal reconhece que seus julgados tanto em controle abstrato quanto em sede de recursos extraordinários com repercussão geral fixam a interpretação jurídica de modo obrigatório para os demais órgãos do Poder Judiciário. Como último desdobramento dessa linha jurisprudencial, foi reconhecida a mutação constitucional do art. 52, inciso X, da Constituição Federal, de modo que as decisões do STF já produzem efeito vinculante, cabendo ao Senado Federal a tarefa dar publicidade a esse entendimento.


    A discussão quanto à função do Senado nas ações de controle concreto revela a dinamicidade e a evolução da jurisdição constitucional brasileira, tão bem explorada na presente obra. A fórmula – com raízes, no Brasil, na Constituição de 1934 – recebera por anos interpretação que condicionava o efeito erga omnes de tais decisões à ação do Poder Legislativo. No entanto, de posições inicialmente isoladas, como de Lúcio Bittencourt, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal passou a superar o entendimento inicial e a fortalecer a autoridade da Corte na defesa da Constituição.


    Tudo isso é examinado em detalhes pelo autor, que aponta, na prática, para a adoção da tese da transcendência dos motivos determinantes no Brasil.


    A obra encerra seu exame com uma análise original da dogmática dos precedentes no Brasil e no direito comparado. Deve ser reconhecido que o tema ainda dá os primeiros passos na doutrina e na jurisprudência nacionais, mas já acumula experiência de séculos em outros países. É feita uma análise minuciosa do ordenamento jurídico brasileiro de modo a tornar possível a operacionalização dos precedentes constitucionais sem cair em dois extremos indesejados, seja o da fixação de enunciados rígidos que seriam interpretados como textos legais, seja o ceticismo indiscriminado em relação à prática argumentativa do Tribunal que impossibilitaria a identificação de razões de decidir adotadas pela maioria de seus membros. Entre esses dois extremos, o trabalho oferece subsídios dogmáticos para que seja possível uma prática de precedentes constitucionais no Brasil, ressaltando a responsabilidade do STF, dos demais órgãos do Poder Judiciário e da comunidade jurídica nessa empreitada.


    O trabalho é fruto atualizado da dissertação de Mestrado em Direito do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), instituição pela qual se graduou e, atualmente, é doutorando. Com experiências acadêmicas na Alemanha e nos Estados Unidos, o autor é jurista de uma nova geração já formada após o advento da Constituição Federal de 1988, mas que conhece a tradição do pensamento constitucional brasileiro, suas inspirações e desafios. Tive a oportunidade de acompanhar seu trabalho em diferentes atividades de ensino e pesquisa, nas quais sua sólida formação acadêmica e profissional como Consultor Legislativo do Senado Federal, advogado e professor contribuem para a reflexão sobre novas possibilidades da prática da jurisdição constitucional em constante transformação.


    A presente obra é de indispensável leitura para estudantes, acadêmicos e profissionais de diversas áreas do Direito que queiram se aprofundar e compreender o atual sistema de precedentes constitucionais e para a reflexão sobre os próximos passos da jurisdição constitucional no Brasil, de modo a torná-la mais estável, previsível e igualitária. Como o autor aponta, é possível que estejamos ainda em uma etapa intermediária nessa desejada caminhada e este trabalho é, inegavelmente, parte dessa trajetória.


    GILMAR FERREIRA MENDES


  

    


    


    APRESENTAÇÃO


    1. Apesar da controvérsia jurídica gerada, a jurisprudência parecia estar se consolidando sobre a questão. Essa era, ao menos, a impressão que se tinha ao final da primeira década desse século. Tal percepção era, ademais, expressamente reconhecida em julgados do Supremo Tribunal Federal. “Em algumas oportunidades” – admitia-se – o “Supremo Tribunal tem-se firmado no sentido de que os fundamentos ou os motivos determinantes adotados em decisões proferidas em processos de controle concentrado de constitucionalidade são dotados de eficácia vinculante (...)”1. A jurisprudência da Corte Suprema incorporava, portanto, interpretação que atribuía ao efeito vinculante conteúdo autônomo, que não se confundia com a eficácia erga omnes e a qualidade de coisa julgada. Conferia, na prática, vinculatividade à ratio decidendi das decisões proferidas em sede de controle abstrato2, alinhando-se, assim, ao praticado em experiências constitucionais de países como Alemanha3 e Espanha4.


    2. A assimilação sistêmica do efeito vinculante, nesses termos, acabou, porém, por produzir consequências consideradas disfuncionais. Determinadas práticas processuais enraizadas na rotina do Supremo Tribunal Federal não foram adaptadas em face da inovação propiciada pelo novo instituto. O modelo de deliberação empregado pela Corte, por exemplo, ao suscitar julgamentos com votos e arrazoados extensos e individualizados, tornou assaz problemática a identificação dos fundamentos determinantes das decisões. Naturalmente, lançou inúmeros operadores do direito na tarefa de garimpar, em cada voto, frases e considerações que lhes permitissem impugnar decisões judiciais e administrativas. Abria-se, por conseguinte, a possibilidade de alegar ofensa ao efeito vinculante ante a confrontação com observações laterais – arguidas como parte da ratio decidendi – proferidas por qualquer dos integrantes da Corte durante os julgamentos.


    3. Aliado a esse aspecto, há a inferência – assumida desde os primeiros precedentes sobre a matéria – de que a inobservância do efeito vinculante decorrente das decisões proferidas em controle abstrato de normas enquadra-se como violação à autoridade de decisão do Supremo Tribunal Federal para fins do art. 102, I, “l”, da Constituição. Franqueava-se, nesses termos, via especial para acesso direto à Corte: o instrumento da reclamação. Curiosamente, a jurisprudência que prevalecia anteriormente à positivação do efeito vinculante restringia o uso da reclamação ao legitimado que ajuizou a respectiva ação direta5. Ainda que tais sentenças fossem dotadas de eficácia erga omnes, aqueles diretamente prejudicados por decisões judiciais que as contrariassem, ainda que na parte dispositiva, não exibiam legitimidade para manejar o instrumento da reclamação. O simples advento do efeito vinculante desobstruiu instantaneamente essa via processual.


    4. A soma da (a) vinculatividade dos motivos determinantes com a (b) desobstrução da via direta da reclamação e (c) julgamentos com votos individuais de elevada extensão textual formou ambiente propício à desmedida proliferação de novos processos. No caso, de reclamações. A inconveniente sobrecarga que se anunciava precipitou o reexame da questão. Em 2010, no julgamento da Reclamação nº 3.014/SP6, tomou corpo, enfim, a revisão do entendimento anteriormente adotado sobre a matéria. A situação reclamava premente mudança de rumos. O preocupante prognóstico foi bem resumido no sonoro alerta prolatado por um dos Ministros presentes àquela sessão: “Ministro, daqui a pouco só teremos processos de capa rosa! Isso assusta!”7.


    5. De modo a conservar o tradicional modelo de deliberação da Corte – assegurando-se plena autonomia a cada julgador para expor alongadamente todos os seus argumentos e os indispensáveis fundamentos doutrinários e jurisprudenciais que os amparam – e o amplo acesso à via direta da reclamação – outrora dispensável, como acima destacado –, sacrificou o Supremo Tribunal Federal o conteúdo normativo do efeito vinculante. Afastou-se, por derradeiro, a vinculatividade da ratio decidendi subjacente aos julgados proferidos em sede de controle abstrato de constitucionalidade8, reduzindo o instituto do efeito vinculante à pálida projeção da eficácia erga omnes.


    6. De outra parte, o efeito vinculante passou a ser atribuído a outros institutos, a exemplo das súmulas a que se refere o art. 103-A da Constituição. Sua aplicação a esses instrumentos, como no caso das súmulas, fez surgir, por seu turno, novos desafios e controvérsias. Ademais, assistiu-se também à introdução de novos mecanismos em que, mesmo sem contemplar expressamente efeito vinculante em seu regime normativo, é promovida, segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a observância obrigatória dos motivos determinantes da decisão por parte de outros órgãos judiciais. A sistemática adotada em face da repercussão geral dos recursos extraordinários, a esse propósito, passou a autorizar “a aplicação ampliativa da decisão proferida por este Supremo Tribunal Federal, desde que restrita à tese fixada sobre a matéria”9. Certamente, in casu, a “tese fixada” não corresponde propriamente ao objeto do decisum (parte dispositiva), mas exprime os aspectos essenciais da ratio decidendi do julgado.


    7. Os contornos do quadro jurídico-institucional que cerca o efeito vinculante – como se percebe das questões acima mencionadas – propõem relevantes desafios a quem assume a missão de analisar o instituto de forma sistemática e coerente. Tais desafios chamaram a atenção do autor desta obra, Victor Marcel Pinheiro, ainda quando concluía o curso de graduação na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Foi justamente nesse período que tive com ele o primeiro contato, em virtude do curso de Liberdades Públicas que ministrei aos alunos do último ano. Ainda nesse ano, fui examinador de sua tese de láurea sobre os efeitos temporais da declaração de inconstitucionalidade. Já nesse período, era possível perceber não apenas o comprometimento e a dedicação exemplares com que se havia nas tarefas acadêmicas, mas também o interesse e a vocação ao estudo e à pesquisa das intrincadas questões atinentes aos temas constitucionais. Ao final desse mesmo ano, ingressou, sob minha orientação, no curso de mestrado da Faculdade de Direito da USP com o projeto de investigar precisamente os aspectos estruturais e processuais do efeito vinculante, tendo em vista, principalmente, a problemática gerada a partir das inovações introduzidas no modelo brasileiro de controle de constitucionalidade na primeira década do século XXI, que culminava – como visto acima – com aceso debate jurisprudencial e doutrinário.


    8. O presente livro, que ora tenho a honra de apresentar, é o resultado – ampliado, atualizado e aperfeiçoado – das pesquisas desenvolvidas pelo autor nesse período, consubstanciadas na dissertação com que conquistou, com brilho e competência, perante ilustre banca examinadora, o título de Mestre em Direito do Estado. Cuida-se de trabalho em que se percebem as elevadas qualidades acadêmicas e intelectuais do autor. Ao analisar com profundidade e lucidez as problemáticas questões que o tema suscita, a obra evidencia, em cada capítulo, a concretização da vocação e das aptidões prenunciadas nos bancos acadêmicos ainda durante o curso de graduação, confirmadas, hoje, por sua já auspiciosa carreira docente.


    9. O desenvolvimento do trabalho emprega apropriada opção analítica, ao tomar em consideração o instituto examinado a partir de sua causa final: a uniformização da jurisprudência constitucional. A adoção dessa premissa metodológica permitiu ao autor promover interessante estudo comparativo que contrasta o efeito vinculante com outros instrumentos e mecanismos instituídos ao longo do tempo com escopo semelhante. Em seguida, examina o papel exercido pelo instituto em face do complexo modelo de controle de constitucionalidade adotado a partir da Constituição de 1988, refletindo, com descortino e discernimento, sobre seu significado e sua funcionalidade em face dos demais efeitos que decorrem das decisões jurisdicionais em matéria constitucional.


    10. O livro destaca-se, também, pelo elogiável destemor do autor em posicionar-se, apresentando razões consistentes e fundamentadas, sobre controvérsias e discussões de elevada complexidade jurídica e sistêmica. Nesse sentido, propõe soluções sobre (a) a vinculatividade dos fundamentos determinantes das decisões proferidas em controle abstrato de normas, (b) a similitude de conteúdo entre o efeito vinculante de tais decisões com aquele decorrente das súmulas editadas com base no art. 103-A da Constituição, (c) o papel da reclamação na tutela dos provimentos dotados de efeito vinculante, (d) a produção de efeito semelhante em outros mecanismos ainda que sem base normativa expressa, (e) a eficácia que decorre das teses elaboradas como parte do processo decisório adotado mais recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, bem como (f) o impacto de provimentos decisórios com efeito vinculante sobre o poder do Senado Federal para sustar a execução de leis declaradas inconstitucionais.


    11. Estou certo de que a presente obra constitui contribuição indispensável àqueles que se interessam pelas questões relativas ao exercício da jurisdição constitucional. Além de minuciosa análise e farta pesquisa, o presente trabalho tem o grande mérito de oferecer soluções e respostas a problemas relevantes e atuais, visando a melhoria do funcionamento das instituições brasileiras, sobretudo na esfera judicial. Sua leitura será, certamente, de grande proveito para todos aqueles que voltem sua atenção não apenas para o tema dos precedentes vinculantes, mas também para o aperfeiçoamento do aparato judiciário no país.


    São Paulo, julho de 2020.


    ROGER STIEFELMANN LEAL


    Professor Doutor de Direito Constitucional 
da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo
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      Introdução

    


    

      

        Contextualização do tema

      


      Há uma tendência constante no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro de atribuir maior importância aos precedentes judiciais. Recentes reformas atribuem diversos efeitos às decisões judiciais na tentativa de uniformizar o processo de interpretação e aplicação do direito, buscando-se maior igualdade e segurança jurídica. Uma das razões oferecidas para essas reformas é a profunda alteração por que passou o Poder Judiciário brasileiro desde a Constituição de 1988. Com a ampliação do acesso à Justiça e o consequente aumento do número de demandas e questões judicializadas, o Judiciário enfrenta o grande desafio de oferecer uma prestação jurisdicional correta, célere e uniforme. Apenas para citar um exemplo, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu mais de 70.000 decisões, entre colegiadas e monocráticas, em 2019.10


    


    Essa tendência aponta para um fenômeno já constatado por Mauro Cappelletti de aproximação entre sistemas jurídicos de common law e civil law.11 De um lado, o common law utiliza com cada vez mais frequência o direito legislado. De outro lado, os sistemas jurídicos de civil law reconhecem a insuficiência do paradigma dos grandes códigos como garantia de igualdade e segurança jurídica, conferindo cada vez mais importância aos precedentes judiciais.12 O direito brasileiro não é exceção a essa tendência, sendo marcado em sua história pela constante influência tanto do common law quanto do civil law.13


    Considerando as normas jurídicas como resultado da interpretação de textos normativos,14 é importante perceber que a discussão sobre a necessidade de uniformização do direito – em especial da interpretação constitucional –15 e o papel dos precedentes judiciais nessa tarefa não é nova no direito brasileiro.16 Desde de meados do século XIX, há uma constante preocupação sobre como lidar com a multiplicidade de entendimentos judiciais. Como será abordado no decorrer do trabalho, o sistema jurídico brasileiro conheceu diferentes instrumentos de uniformização da interpretação jurídica, em trajetória que passa desde consultas ao Conselho de Estado no Império até a edição de entendimentos vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal.


    Essas questões tornam-se mais complexas quando encaradas em face dos novos institutos de controle de constitucionalidade introduzidos no ordenamento jurídico brasileiro, seja mediante reformas legislativas e constitucionais, seja mediante desenvolvimento pela jurisprudência do STF. Diante desse movimento de expansão dos instrumentos da jurisdição constitucional brasileira, há posições doutrinárias que sustentam a necessidade de uma unificação da disciplina legislativa desses institutos em um código especificamente de processo constitucional.17


    Dentre esses institutos, destaca-se a constitucionalização do efeito vinculante das decisões do STF proferidas no curso de Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), Ações Declaratórias de Constitucionalidade (ADC) e Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), bem como das denominadas súmulas vinculantes.18 O efeito vinculante – inicialmente previsto expressamente apenas para a ADC – fora positivado no texto constitucional pela Emenda Constitucional 3/1993 no § 2º do art. 102 da Constituição Federal e teve seu âmbito de aplicação alargado também para a ADI e a ADPF por força das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999. Posteriormente, a extensão do efeito vinculante às ações diretas de inconstitucionalidade e às súmulas vinculantes foi introduzida no texto constitucional pela Emenda Constitucional 45/2004. Com o CPC de 2015, como será visto, a jurisprudência do STF também aponta a existência do efeito vinculante em outras decisões proferidas pelo Tribunal, destacando-se os recursos extraordinários com repercussão geral. Apesar da expansão legislativa e jurisprudencial do instituto do efeito vinculante, há grande divergência sobre quais são seus exatos contornos dogmáticos.


    Apenas como exemplo, uma primeira parcela dos teóricos e da jurisprudência concebe que o efeito vinculante seria a possibilidade de se impor o cumprimento das decisões proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, evitando-se a recalcitrância dos intérpretes vinculados.19 Para esta visão, o efeito vinculante seria concebido como uma eficácia adicional às decisões do STF.


    Uma segunda corrente defende que o efeito vinculante significa a proibição de que o ente vinculado reintroduza no ordenamento jurídico norma materialmente idêntica àquela anteriormente declarada inconstitucional. Essa compreensão funda-se no voto do Ministro Moreira Alves proferido na ADC-QO 1, abaixo examinado em maiores detalhes.20


    Há, ainda, posição doutrinária que sustenta decorrer do efeito vinculante a obrigatoriedade das razões de decidir utilizadas nas respectivas decisões. Trata-se da denominada “teoria da transcendência dos motivos determinantes”, mediante a qual não somente o dispositivo decisório, mas também parcela de sua fundamentação deve ser seguida em casos futuros.21


    Tendo em vista a divergência acima retratada e a busca por uma prestação jurisdicional mais igualitária e previsível, como definir os contornos dogmáticos do efeito vinculante no direito brasileiro? Essa é a pergunta central cuja resposta é aqui buscada.


    Adianta-se que, no presente trabalho, as decisões do STF com efeito vinculante são compreendidas como “precedentes vinculantes”, ou seja, espécie de decisões judiciais que, ao resolverem o caso sob exame, fixam de modo obrigatório a interpretação jurídica a ser seguida em futuros casos semelhantes. Como será explorado, as decisões vinculantes devem ser compreendidas à luz da teoria da transcendência dos motivos determinantes, mediante a qual somente suas rationes decidendi são obrigatórias para futuros casos.


    

      

        Delimitação do objeto de pesquisa

      


      Este trabalho objetiva responder a seguinte pergunta: como deve ser compreendido dogmaticamente o efeito vinculante das decisões proferidas pelo STF em controle abstrato de constitucionalidade, súmulas vinculantes e recursos extraordinários com repercussão geral? Evidentemente, a resposta a essa pergunta é complexa e depende de questões mais específicas que serão abordadas no decorrer do trabalho. Identificam-se quatro grandes questões a serem respondidas para tanto:


    


    1) Como o direito brasileiro lidou com a uniformização da interpretação constitucional a partir dos precedentes vinculantes?


    2) A partir da Constituição de 1988 e destacando-se a instituição do efeito vinculante, quais foram as inovações legislativas para a uniformização da interpretação constitucional e como o STF as interpreta?


    3) Das diferentes compreensões concorrentes, qual é a melhor interpretação do efeito vinculante?


    4) Quais são os conceitos dogmáticos centrais para a aplicação e tutela dos precedentes vinculantes?


    Neste ponto, é importante destacar quais questões e temas não serão tratados em profundidade, mas apenas examinados na medida em que úteis para a compreensão do efeito vinculante.


    O trabalho centra sua atenção nas decisões vinculantes do STF que de modo mais direto estão relacionadas ao exercício do controle de constitucionalidade, ou seja, decisões de controle abstrato, súmulas vinculantes e recursos extraordinários. Com o Código de Processo Civil (CPC) de 2015, houve o fortalecimento legislativo dos precedentes judiciais no direito brasileiro. Foram criados o incidente de resolução de demandas repetitivas e o julgamento de recursos repetitivos. Um dos destaques do novo CPC é seu art. 927 que estabelece um dever de “observar” precedentes. Esse dispositivo será examinado em maiores detalhes no que diz respeito especificamente ao STF, tendo em vista as especificidades da jurisdição constitucional e dos dispositivos constitucionais que tratam do tema.


    Não serão abordados em profundidade os efeitos das decisões tomadas pelo STF em sede de representação interventiva, nos moldes do art. 36, inciso III, da Constituição Federal. Não obstante ela possa ser considerada um instrumento de controle abstrato de constitucionalidade22, trata-se de instrumento com contornos específicos ao qual a Constituição Federal não confere efeito vinculante. A representação interventiva será examinada de modo apenas a evidenciar as características de outros instrumentos do controle de constitucionalidade brasileiro.


    Além disso, o presente trabalho não trata do efeito vinculante das decisões do Conselho Superior da Justiça do Trabalho, previsto no art. 111-A, §2º, inciso II, da Constituição Federal. Com base na competência administrativa do órgão, adota-se a premissa de que o efeito vinculante das decisões do Conselho nada mais significa do que a obrigatoriedade de suas decisões para os demais órgãos da Justiça do Trabalho.23


    Por fim, não se pretende analisar de forma extensiva a prática do stare decisis no common law. Isso porque, embora exista a tendência de aproximação entre as duas grandes famílias do direito ocidental, permanecem diferenças relevantes entre ambas.24 Os conceitos e teorias do common law a respeito dos precedentes vinculantes somente serão utilizados na medida em que forem úteis à compreensão do efeito vinculante no direito brasileiro. Isso não significa que se buscará fazer uma importação indevida de práticas estrangeiras para o direito nacional. Um sistema brasileiro de precedentes vinculantes somente pode ser compreendido e operacionalizado a partir da realidade brasileira, ainda que experiências estrangeiras possam auxiliar nessa tarefa.


    

      

        Abordagem metodológica: uma perspectiva dogmática

      


      O presente trabalho adota uma perspectiva dogmática. Isso significa que se objetiva oferecer uma resposta normativa a um problema jurídico com base no ordenamento jurídico vigente no Brasil. Como proposto por Robert Alexy, a dogmática jurídica apresenta três dimensões: a) analítica, b) empírica e c) normativa25.


    


    Em sua dimensão analítica, a dogmática jurídica procura identificar os conceitos e categorias utilizadas pelo pensamento jurídico com a finalidade de oferecer elementos à construção de respostas dos problemas jurídicos selecionados. No presente trabalho, diversos conceitos deverão ser explorados para que se possa examinar seu objeto, entre eles os conceitos de coisa julgada, eficácia erga omnes, precedente e vinculação.


    No que se refere à dimensão empírica, a dogmática está focada nos enunciados normativos e nos argumentos dos tribunais que interpretam os textos jurídicos revestidos de autoridade para identificar quais posições prevalecem a respeito dos problemas jurídicos analisados. É importante destacar que a identificação do posicionamento dos tribunais não impede a avaliação crítica dos argumentos que fundamentam essas posições. Neste ponto, a primeira tarefa da dogmática é identificar as linhas argumentativas desenvolvidas judicialmente e, em momento posterior, avaliar sua correção.


    Por último, em sua dimensão normativa, a dogmática está focada no problema da decidibilidade.26 Em outras palavras, nessa dimensão, objetiva-se construir uma resposta correta para um determinado problema jurídico, seja para criticar as posições doutrinárias e jurisprudenciais existentes, seja para orientar a futura prática jurídica a respeito daquele problema.


    Tendo em mente essas três dimensões da dogmática jurídica, reformula-se a pergunta central do trabalho nos seguintes termos: como deve ser compreendida dogmaticamente a expressão “efeito vinculante” positivada no texto constitucional brasileiro, em seus arts. 102, §2º, e 103-A, da Constituição Federal, bem como no art. 28, da Lei 9.868/1999, e no art. 10, § 3º, da Lei 9.882/1999 e pode ele ser estendido às decisões proferidas pelo STF em recursos extraordinários? A resposta a essa pergunta deve passar, necessariamente, pelas três dimensões acima mencionadas.


    Embora a natureza da resposta seja efetivamente normativa, sua construção deve incorporar elementos empíricos. Para a compreensão do efeito vinculante, é necessário, portanto, também o exame do histórico do direito brasileiro a respeito da utilização de decisões judiciais como instrumentos de uniformização da interpretação constitucional e da jurisprudência do STF a respeito dos enunciados normativos em questão.


    

      

        Plano de trabalho

      


      Os Capítulos 1 e 2 estão centrados preponderantemente na dimensão empírica da dogmática jurídica.


    


    No Capítulo 1, analisa-se a primeira questão do trabalho: “Como o direito brasileiro lidou com a uniformização da interpretação constitucional a partir dos precedentes vinculantes?” Examina-se a história do direito brasileiro anterior à Constituição de 1988 com base em dois modelos diferentes de uniformização: a utilização de precedentes judiciais vinculantes e a utilização de recursos processuais.


    No Capítulo 2, será objeto de consideração a segunda questão do trabalho: “a partir da Constituição de 1988 e destacando-se a instituição do efeito vinculante, quais foram as inovações legislativas a respeito da busca pela uniformização da interpretação constitucional e como o STF as interpreta?” Realiza-se o exame do percurso legislativo do instituto do efeito vinculante a partir da Constituição de 1988 e da jurisprudência do STF a respeito do tema, identificando-se os argumentos que justificaram as oscilações na posição do Tribunal no decorrer do tempo.


    Já os Capítulos 3 e 4 situam-se preponderantemente na dimensão normativa da dogmática jurídica.


    No Capítulo 3, responde-se à terceira questão do trabalho: “das diferentes compreensões concorrentes, qual é a melhor interpretação do efeito vinculante?” Serão examinadas diferentes concepções a respeito do tema e será apontado que sua melhor compreensão é a de que ele significa a transcendência dos motivos determinantes das decisões do STF, ou seja, a atribuição de imperatividade a parcela da fundamentação dessas decisões.


    No Capítulo 4, é abordada a quarta questão: “quais são os conceitos dogmáticos centrais para a aplicação e tutela das decisões vinculantes?” Serão identificadas as implicações dogmáticas de se conceber o efeito vinculante enquanto a transcendência dos motivos determinantes. Nesse sentido, examinam-se os critérios de interpretação, aplicação e tutela desses precedentes vinculantes.


    -
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      1. A fixação de entendimentos obrigatórios por meio 
de precedentes vinculantes: perspectiva histórica

    


    A questão da uniformização da interpretação do direito, em especial a interpretação constitucional, foi tema recorrente no meio jurídico brasileiro e conheceu soluções variadas no decorrer do tempo. Como característica constante, pode-se citar a dificuldade de o Supremo Tribunal Federal contar com a adesão das demais instâncias do Poder Judiciário aos seus entendimentos.27 A cultura jurídica brasileira foi, especialmente antes do advento da Constituição Federal de 1988, construída com base em opiniões de grandes doutrinadores, atribuindo-se comparativamente menor relevância às decisões dos tribunais.28 Nesse sentido, é emblemático o título do livro de Aliomar Baleeiro, publicado em 1968: O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido.29


    Ada Pellegrini Grinover classifica em dois os modelos de uniformização da interpretação jurídica por meio de decisões judiciais. O primeiro modelo é o da atribuição de imperatividade à fundamentação ou dispositivo das decisões judiciais para que fixem a interpretação a ser seguida em casos futuros.30 Nesse sentido, adota-se o sistema de precedentes vinculantes – decisões judiciais que estabelecem uma determinada interpretação jurídica de modo obrigatório para casos futuros.31


    O segundo modelo baseia-se na unificação de entendimentos por meio de recursos processuais.32 Nesse modelo, a almejada uniformidade do direito é buscada pela reforma das decisões que contrariem os entendimentos dos tribunais superiores, ainda que um órgão jurisdicional hierarquicamente inferior não esteja obrigado a adotar esses entendimentos.


    De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, o direito brasileiro desconhecia até a Emenda Constitucional 45/2004 a existência de precedentes vinculantes, adotando-se exclusivamente o segundo modelo de correção de divergências jurisprudenciais por meio dos recursos processuais.33 No caso da interpretação constitucional, deve-se reconhecer o papel central desempenhado pelo recurso extraordinário como instrumento de uniformização de entendimentos.34 Isso pode ser explicado, em parte, pela existência de forte crítica a respeito da possibilidade de adoção no direito brasileiro de precedentes vinculantes. Entre outras críticas, afirma-se que seriam semelhantes à “antidemocrática avocatória”,35 além de “manifestação de totalitarismo”36, “cavalo de Tróia (...) pedindo entrada nos muros da Constituição brasileira”37 e “agressão mesquinha e violenta contra a liberdade do juiz”38.


    O presente capítulo tem por objetivo identificar de que maneira o direito brasileiro lidou com o primeiro modelo de uniformização acima mencionado, ou seja, com os precedentes vinculantes. Serão analisados diferentes instrumentos existentes até a entrada em vigor da Constituição Federal de 1988. Abaixo serão examinadas as modificações legislativas sobre o tema, bem como a forma pela qual essa questão foi abordada por parcela da doutrina e da jurisprudência. Pretende-se avaliar quais foram os argumentos utilizados para criticar a adoção de precedentes vinculantes, as mudanças pelas quais passou o sistema jurídico brasileiro a esse respeito e como foram eles compatibilizados com os demais instrumentos existentes voltados para a uniformização da interpretação jurídica, em especial a interpretação constitucional.


    

      

        1.1. Os assentos vinculantes do direito português e do Decreto 2.684/1875

      


      Os quase 70 anos de Império brasileiro foram marcados por grande variedade de instrumentos para a uniformização da interpretação do direito. No que se refere aos precedentes vinculantes, destacam-se os assentos vinculantes recepcionados do direito português e os assentos que poderiam ter sido proferidos pelo Supremo Tribunal de Justiça do Império (STJI), nos termos do Decreto 2.684/1875. Serão examinadas as razões da tentativa de adoção desses assentos e sua posterior rejeição pela prática jurídica ainda no Império.


    


    

      

        1.1.1. A insuficiência do Supremo Tribunal de Justiça do Império e do Conselho de Estado na tarefa de uniformização do direito

      


      No decorrer do Império, destacaram-se dois centros da cultura jurídica à época: o Supremo Tribunal de Justiça do Império e o Conselho de Estado.


    


    Conforme o art. 163, da Constituição de 1824, a antiga Casa de Suplicação do Brasil foi transformada em Supremo Tribunal de Justiça.39 Por meio da Lei de 18 de setembro de 1828 foram regulamentados a criação e o funcionamento do Tribunal. A respeito do Supremo Tribunal de Justiça do Império é importante conhecer o pensamento de um dos maiores juristas do direito público brasileiro à época: Pimenta Bueno.


    Para Pimenta Bueno, o STJI exercia um papel de grande relevo na sociedade imperial, por ser um tribunal de natureza política e jurídica ao mesmo tempo, com predomínio do primeiro aspecto.40 Isso porque o STJI tinha por função uniformizar o entendimento sobre o direito, atuando como verdadeira extensão do Poder Legislativo.41 Para o desempenho de sua missão, o STJI contaria com o poder de cassar decisões de tribunais de segunda instância – as chamadas Relações-, que fossem contrárias às leis vigentes. Ao cassar uma decisão, o STJI determinava que outra Relação proferisse uma nova. É interessante notar que Pimenta Bueno e o pensamento dominante à época entendiam que a Relação designada para reexaminar a causa não estava obrigada a seguir o entendimento do STJI.42 Em outras palavras, a nova Relação, ao reexaminar o caso, estava livre para apreciar o feito em sua integralidade, ainda que discordasse da tese jurídica que fundamentara a decisão proferida pelo STJI no mesmo caso.


    Além de adotar o modelo recursal como instrumento de uniformização do direito, Pimenta Bueno rejeitava a ideia de precedentes vinculantes, ou seja, a possibilidade de que decisões judiciais fixassem entendimentos vinculantes para casos futuros. Ao STJI somente seria concedido o poder de cassar decisões e não determinar como elas deveriam ser proferidas. Em suas palavras:


    

      “Deverá porém uma tal decisão servir de regra obrigatória para o futuro enquanto não houver medida legislativa? Certamente que não.

    


    

      Pode tal decisão laborar em erro, e não convém impedir uma nova discussão, quando reapareça questão perfeitamente idêntica, o que será difícil. (...)

    


    

      Uma decisão obrigatória em caso singular dispõe só dele, mas quando ela vale disposição geral toma o caráter de lei, cria direitos e obrigações, torna-se norma social, e isso é da alçada exclusiva do legislador. Este e só este quem tem o direito e obrigação de estudar, discutir e estabelecer os preceitos legais.”43

    


    Esta passagem merece ser examinada em maiores detalhes, sendo possível identificar dois argumentos pelos quais Pimenta Bueno rejeita a ideia de precedentes vinculantes a serem estabelecidos pelo STJI.
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