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1. Introducio

Desde a inclusao do efeito vinculante no
ordenamento juridico brasileiro, por meio
da EC n® 03/93, a discussao sobre prece-
dentes vinculantes tornou-se frequente
em nosso pais. A discussdo se intensificou
por conta das inimeras controvérsias que
circundaram a criacdo das stimulas vin-
culantes, cuja legitimidade e justificativa
estdo longe de ser consensuais no ambito
académico e jurisprudencial. Todavia, no
meio dessas discussdes, uma caracteristi-
ca sempre esteve presente nas descri¢oes
acerca do efeito vinculante nos precedentes
brasileiros: sua obrigatoriedade, em contra-
posicdo aos precedentes que ndo possuem
efeito vinculante imposto por lei ou pela
Constituicao.

Com efeito, a obrigatoriedade do pre-
cedente vinculante é uma caracteristica
que levanta poucos questionamentos. No
entanto, mesmo nesse ponto especifico,
uma questdo polémica permanece: qual o
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grau de obrigatoriedade estabelecido pelo
efeito vinculante? Muitas defini¢des aca-
démicas acerca do que seriam precedentes
vinculantes (sejam aqueles derivados da via
direta de controle de constitucionalidade,
sejam aqueles oriundos das simulas vincu-
lantes) parecem dota-los de forca normativa
incontornavel, portanto, de uma vinculacao
de carater absoluto. Por conseguinte, de
acordo com tais consideragdes, o preceden-
te vinculante deve ser aplicado de forma
estrita, sem excegOes (que poderiam variar
desde a distin¢do entre os casos até os casos
de revogacao do precedente).

Nao obstante o quadro brevemente
descrito acima, as recentes praticas do
precedente vinculante no Brasil parecem
apontar para uma conclusao diferente da
tese da vinculacdo absoluta. Divergindo
dessa ultima, os precedentes (indepen-
dentemente de serem vinculantes ou nao)
parecem exercer uma variada gradacao de
sua forca normativa, que independe das
circunstancias relativas a imposi¢do de uma
vinculagdo formal legal ou constitucional®.

! Oscar Vieira (1994, p. 89-90) concluiu, por exem-
plo, que a decisdo dotada de efeito vinculante na ADC
visa, em ultima instancia, a tornar a norma declarada
constitucional imune as impugnagdes por parte dos
cidadaos por meio do judicidrio, que estara, por sua
vez, impossibilitado de verificar a legitimidade da
norma no caso concreto, bem como considera-la in-
constitucional pela via do controle difuso, pois ficam
obrigados a decisdo proferida pelo STF. Ives Gandra
Martins e Fatima Garcia (1995, p. 128), comentando
sobre o efeito vinculante da ADC, salientaram que
a decisdo vinculante do STF retira a legitimidade
(inclusive do préprio STF) para deflagrar novo jul-
gamento a respeito do caso, impedindo que questoes
subam as instancias superiores, pois todas estarao
sumariamente decididas. Por fim, mais recentemente,
Patricia Perrone Mello (2008, p. 63-78) afirma que os
precedentes vinculantes possuem carater normativo,
o que quer dizer que a decisdo deve prevalecer sem-
pre, pois apresentam um entendimento que deve
ser obrigatoriamente seguido em casos andlogos, ou
seja, fixam uma orientacao a ser seguida em todas as
hipéteses semelhantes, projetando efeitos além das
partes de um caso concreto.

2 A existéncia de diferentes gradagdes da forca nor-
mativa dos precedentes no Brasil pode ser verificada,
por exemplo: na repercussdo geral no STF; na legis-

Em estudo comparativo realizado sobre
a interpretacdo dos precedentes nos paises
que adotaram, historicamente, os modelos
da civil law e do common law, Neil MacCor-
mick e Robert Summers® (1997) apresen-
taram importantes reflexdes e conclusoes
acerca das convergeéncias e diferencas exis-
tentes no tratamento dos precedentes em
ambos modelos que reforcam, por exemplo,
a assertiva exposta no pardgrafo acima.

De inicio, duas grandes similaridades
foram ressaltadas no estudo: 1) os prece-
dentes desempenham importantissimo
papel nas decisdes judiciais e no desenvol-
vimento do direito, mesmo quando nao
lhes é reconhecida forca vinculante ou outra
forca normativa diferenciada. O estudo dos
autores demonstrou que, mesmo naqueles
paises em que, por conta de praticas tra-
dicionais, as citagdes aos precedentes sdo
desencorajadas, estes sdo muito importan-
tes na pratica judicial; e 2) os dois sistemas
acomodam mudancas e evolug¢des nos
precedentes por meio da atuacdo judicial
(MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 531).

O que os autores perceberam, da andlise
dos dois sistemas, é que, se existe alguma
diferenca normativa entre os precedentes
produzidos nos diferentes paises, ela ¢ mais
quantitativa do que qualitativa, pois em
ambos ha for¢a normativa, variando apenas
o grau e a maneira de vinculagdo por eles

lacao dos recursos repetitivos no STJ; nos poderes do
relator no juizo de admissibilidade e mérito recursal
nos tribunais e nas simulas impeditivas de recurso.
Todos os precedentes utilizados ou produzidos por
esses institutos vinculam, mas ndo da mesma forma
ou na mesma intensidade.

% O estudo, realizado por um grupo de juristas,
foi um empreendimento analitico que envolveu a
discussdo de diferentes paises de tradi¢bes juridicas
sobre a prética do precedente, entre eles: Alemanha,
Finlandia, Franca, Itdlia, Noruega, Polonia, Espanha,
Suécia, Reino Unido, EUA (Nova York) e Unido Eu-
ropeia. Todos os juristas responsaveis por analisar
o precedente em seu pais confeccionaram relatérios
nos quais respondiam a questdes comuns, elencadas
em categorias, tais como: a vinculacdo formal do
precedente; o que significam e como se aplicam; as
justificativas para sua aplicacdo etc.
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estabelecida (se formal ou material), pois,
mesmo nos casos de precedentes conside-
rados persuasivos, observa-se alguma forca
normativa ou grau de vinculacdo (MAC-
CORMICK; SUMMERS, 1997, p. 533-534).

Quanto as diferengas no trato dos pre-
cedentes, os autores observaram distingdes
em razdo da forma de aplicagdo, especial-
mente porque, no sistema da common law,
por exemplo, a frequéncia de sua utilizagao
exige maior publicidade, profundidade e
clareza nas razdes expostas; ha, também,
uma mais aprofundada analise dos fatos
que emergem da razdo juridica e é corrente
a utilizacdo de razdes para distingoes (dis-
tinguishing). Ademais, a existéncia de um
s6 precedente é suficiente para vincular
os casos futuros, pontos que ainda estdo
imaturos na pratica dos paises tradicional-
mente considerados de civil law?*.

Nao obstante outras relevantes con-
clusdes, uma das mais importantes, pelo
menos para fins do presente artigo, foi que
a existéncia de uma vinculacao formal (for-
mally binding) do precedente nao significa
uma forca estritamente vinculante (strictly
binding). Isso quer dizer que, em todos os
paises onde a pesquisa foi realizada, sejam
os de civil law ou os da common law, os pre-
cedentes que possuem obrigatoriedade por

* Nos paises em que nao existe o habito, sistema-
tico, de utilizacdo detalhada das razdes expostas no
precedente, podemos observar que: 1) a publicidade
das razdes da decisdo é pouco importante, seguindo
da mesma sorte o veiculo por onde esta é realizada;
2) a analise é menos profunda para extrair o comando
normativo, razdo pela qual a exposicdo dos fundamen-
tos ndo ganha ares de importancia fundamental; 3) néo
ha necessidade de identificacdo das razdes principais
(ratio decidendi ou holding) e acessérias (obiter dicta);
4) ndo ha necessidade de anélise e contextualizacao
fatica; 5) as distingdes ndo tém importancia e ndo sdo
analisadas na aplicacdo dos precedentes; 6) a exis-
téncia de um s6 precedente ndo tem a autoridade de
vinculacao dos casos futuros, necessitando, para tanto,
de uma linha de precedentes; 7) os tribunais inferiores
tém independéncia para afastar um s precedente da
Suprema Corte; e 8) o afastamento dos precedentes
ndo é justificado e tampouco os tribunais fazem refe-
réncia explicita quando os afastam (MACCORMICK;
SUMMERS, 1997, p. 536-539).

alguma determinacao formal ndo vinculam
de maneira absoluta.

Segundo MacCormick e Summers
(1997, p. 532), a vinculacao na common law,
em todos os seus campos, estd sujeita a
excegdes, ou seja, pode ser superada, por-
quanto as cortes superiores podem superar
ou revogar o precedente vinculante, ainda
que reconhecam que seja dotado de forga
normativa de ordem superior. Portanto,
prosseguem os autores, é incorreta e deve
ser superada a imagem caricatural de que,
nos paises de tradigdo romanista, os or-
denamentos juridicos estejam totalmente
livres dos “grilhdes” do precedente, con-
trastada com a, igualmente equivocada,
imagem de uma “escravizadora” experi-
éncia da tradicdo dos ordenamentos de
modelo anglo-saxdo, que, por meio do
principio do stare decisis, “ancora” o direito
da common law ao passado. Dessa forma, a
forca dos precedentes ndo seria traduzida
por meio de uma dicotomia forte (qual seja:
vinculagéo absoluta de um lado e auséncia
de vinculagao, de outro), mas seria melhor
traduzida por um continuum.

Partindo de tais consideracdes, a pro-
posta do artigo é analisar os precedentes
vinculantes do STF (decisdes em ADI, ADC,
ADPF e simulas vinculantes) com a finali-
dade de verificar a validade das conclusodes
extraidas do estudo de Neil McCormick e
Robert Summers para a realidade brasilei-
ra, que apontam para a existéncia de um
continuum que permeia a forca normativa
do precedente, ou seja, visa a demonstrar
se outros fatores, além da imposicdo for-
mal, determinam o grau de vinculacdo do
precedente (posicdo hierdrquica da corte,
interpretacao, aceitagdo, justificativas de
sua existéncia, questdes de direitos funda-
mentais etc.).

Nesse sentido, de que forma poder-se-ia
sustentar, teoricamente, que o efeito vincu-
lante brasileiro exerce uma forca absoluta
de vinculagdo? Para responder a dltima
pergunta, sera feita analise de um marco
teérico que da conta de explicar como

Brasilia a. 49 n. 195 jul./set. 2012

79



precedentes que operam com vinculagao
absoluta se caracterizam e de que forma
pode-se justificar tal caracteristica. Nesse
passo, os precedentes vinculantes serdo
caracterizados a luz do modelo teérico de
Frederick Schauer, que os considera como
regras. Feita a exposicdo substancial das
propostas teéricas, algumas decisdes do
STF serdo analisadas, a fim de perquirir
se elas se ajustam ou ndo ao determinado
pela teoria de Schauer. A resposta da ané-
lise demonstrara se a tese do continuum de
Neil McCormick e Robert Summers pode
ser utilizada para descrever a pratica do
precedente vinculante brasileiro.

2. Precedente vinculante como
regra: conceituagdo d luz da teoria
de Frederick Schauer

- O modelo de regras

Frederick Schauer (2004) desenvolveu
a teoria do positivismo presuntivo, que
considera o direito como um sistema de
regras positivas que devem ser aplicadas
por sua origem juridica, ainda que o jul-
gador se depare com um resultado errado
ou sub6timo, respeitando sua prioridade
local de incidéncia no caso, aplicando-se,
entretanto, de forma excepcional, outros
parametros normativos (moral, economia,
politica etc.)’, apenas por razdes muito for-

®Schauer (2004), ao abordar o positivismo juridico,
exime-se de posicionar-se acerca da natureza das ques-
toes que aquela teoria do direito deve responder, assim
como sobre a prevaléncia de seu caréter descritivo ou
analitico, mas afirma que concorda, apenas, com a
assertiva conceitual positivista de que a identificacdo
de uma norma e sua qualificacdo como juridica sdo
independentes de seu contetido moral substantivo.
A questdo, argumenta o autor, ndo esta centrada
na ideia de exclusdo de argumentos morais das de-
cisdes juridicas, mas de um isolamento sistemético
de padrdes morais, uma vez que o positivismo nao
exclui a possibilidade de o juiz utilizar outros padrdes
normativos em suas decisdes. Nesse sentido, tendo o
julgador disponivel um leque de razdes para decidir
uma demanda, que pode levar a inameros resultados
(bons ou ruins), a presuncao de aplicacao do racioci-

tes: por conta de uma forca argumentativa
excepcional ou, por exemplo, em fungao de
grandes injusticas (dai o aspecto presuntivo
do modelo de regras).

Partindo dessa premissa, as regras ju-
ridicas buscam resolver os casos concretos
por meio de generalizacdes, que compre-
endem a validade conceitual e a fidelidade
descritiva da regra. Schauer (2009, p. 15-
16) ndo nega, entretanto, que toda regra
possua uma justificacdo, uma razao, que é
0 objetivo que visa cumprir. Todavia, tais
razdes sao, geralmente, vagas demais para
auxiliar a tomada de decisdes juridicas e es-
tdo sempre sujeitas a incertezas e variagoes
para que possam, efetivamente, limitar as
acoes dos juizes. Ainda que as justificagoes
sejam importantes, sdo as regras em si
mesmas que carregam a forca do direito
e que ditam o resultado juridico, ou seja,
nao sao as justificativas das regras o que
o direito requer. Ademais, as regras estao
interligadas na linguagem em que foram
escritas, tornando central para a regra o que
ela afirma, ainda que seja contraditério as
suas razoes justificadoras ou que produza
um resultado sub6timo em determinado
caso (SCHAUER, 2009, p. 17-19).

Feito esse apanhado geral sobre a teoria
das regras juridicas do autor, é importante
descrever, ainda que de maneira sucinta,
o modelo que Schauer constréi para fun-
damentar a tomada de decisdo com base
em regras (ndo necessariamente um mo-
delo restrito ao raciocinio juridico), para
se compreender melhor a correlagdo de tal
modelo com os precedentes considerados
como regras.

As generalizagbes sdo inerentes as
regras. No processo de generalizacao®,
faz-se a distincdo entre as generalizagdes

nio juridico é sempre mais forte no sentido de que se
utilizem regras juridicas.

¢ Generalizar, para Schauer (2004, p. 76), é
involucrar-se em um processo que é parte da vida. Ao
generalizar, perde-se o aspecto da individualidade,
ao passo que o objeto da generalizacdo passa a ser
exemplo de um tipo ou membro de uma classe.
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prescritivas (regras de conduta) e as des-
critivas (fendmenos fisicos ou entes ideais),
para demonstrar que a estrutura das regras
prescritivas envolve dois elementos, sendo:
1) o predicado fitico, que seria a hipétese da
regra, é um enunciado descritivo, cuja ver-
dade e condicao sdo necessarias e suficien-
tes a aplicagdo da regra e 2) o consequente,
que descreve o que devera ocorrer quando
se verificar as condigdes especificadas no
predicado fatico’. Tal diferenca é importan-
te para acentuar que, independentemente
de seu alcance, o predicado fatico genera-
lizador da regra é aplicavel para todos os
membros de uma classe (SCHAUER, 2004,
p. 81-83).

As generalizacdes prescritivas comecam
particularmente de um fato individual para,
a partir dele, alcancar a generalizagdo com a
pretensao de aplicacao a todos os fatos futu-
ros do mesmo tipo. As generalizacdes sao,
portanto, escolhas seletivas. Dependendo
do tipo de generalizacao selecionada, um
caminho é trilhado e determinados resul-
tados serdo alcancados. Nesse sentido, caso
sejam suprimidas outras propriedades do
objeto generalizado, resultados diferentes
serdo obtidos. Tais escolhas seletivas de
propriedades sao relevantes para localizar
o0 objeto em uma categoria mais ampla, ou
seja, a escolha seletiva reflete a justificacao
da generalizacao. O problema desse tipo de
generalizacao é a probabilidade, visto que a
causalidade probabilistica busca estabelecer
uma possivel relacdo de causa e efeito entre
uma caracteristica e uma consequéncia ou
entre o predicado fético e a justificativa da
regra (provavel causa que deu origem a re-
gra), pois o predicado fatico representa um
conjunto de fatos cuja existéncia aumenta a
probabilidade de ocorréncia da justificativa
(SCHAUER, 2004, p. 85-88)®.

7 Como exemplo de tais elementos: se alguém
conduzir um automoével acima de 80 km/h (predicado
fatico ou hipétese), entdo tera de pagar uma multa de
valor X (consequente).

8 Partindo de um determinado mamifero,
generaliza-se seu tipo para categorizd-lo como um

O predicado fatico da regra nao é uma
generalizagdo perfeita. Isso porque o predi-
cado fatico possui uma relagao probabilis-
tica com o objeto da regra, deixando aberta
a possibilidade de que, em alguns casos, a
conexao entre justificagdo e consequéncia
esteja ausente. Nesse sentido, as regras
possuem predicados faticos subinclusivos
ou sobreinclusivos, tal quando a gene-
ralizagdo da regra exclui ou inclui mais
do que a justificativa autorizaria®. Outro
problema que surge é o da textura aberta
da regra, que representa generalizagoes
universais imperfeitas sobre o futuro ou
vaguezas sobre o presente, existentes pela
limitada capacidade humana de predizer
o futuro. Esses casos falseiam o que antes
era considerado uma verdade universal ou
excludente (SCHAUER, 2004, p. 8§9-95)%.
Esses trés problemas acarretados pela gene-
ralizacdo sdo importantes para se averiguar
as fungdes das regras.

A concepgdo da generalizagdo proba-
bilistica acarreta o que Schauer chamou
de experiéncia recalcitrante, que ocorre
quando o resultado da aplicacdo da regra
nega a sua propria justificativa. Entretanto,
apesar de tal experiéncia, Schauer sustenta
que as generalizagdes prescritivas devem

pinscher, um vira-lata, ou, mais amplamente, como
um cdo. Feita tal generalizagdo, pode ser estabelecida
a regra de proibir cdes em um restaurante, porque
estes causam incOmodos aos clientes. A selecao feita
é para a categoria cdes, e ndao mamiferos, por exemplo,
restringindo a hipétese de que somente aquele tipo de
mamifero causa incomodo em restaurantes. O aspecto
probabilistico da generalizacdo é o de que todos os
cdes causam incomodos aos clientes de restaurantes.

? Seguindo o exemplo da nota anterior, podemos
pensar que cdes-guia estdo incluidos na regra que pro-
ibe a entrada de cdes (sobreincluséo), ainda que sejam
treinados para ndo causar incomodos, assim como a
regra nao cita, por exemplo, gatos, que podem, igual-
mente, causar incomodos aos clientes (subinclusao).

1A generalizacdo universal pode ser formulada
tomando por base, por exemplo, uma crenca que
considera que exista uma doenca, exclusivamente,
transmitida por cées, ensejando a regra que proibe
sua entrada no restaurante. Entretanto, ap6s pesquisas
cientificas, descobre-se que tal doenca nao é transmi-
tida pelos caninos.

Brasilia a. 49 n. 195 jul./set. 2012

81



ser entrincheiradas (obstaculizando a
possibilidade de utilizar uma linguagem
sensivel e adaptavel)'! para que um modelo
de regras seja efetivo, asseverando que es-
sas experiéncias representariam pequenas
injusticas suportaveis diante das vanta-
gens mais amplas do modelo de regras.
Assim, do confronto entre a aplicagdo da
regra e a sua justificativa, a primeira deve
prevalecer. Portanto, o entrincheiramento
das generalizagdes deixa de fora casos que
poderiam ser incluidos na regra, caso fosse
aplicada sua justificagdo (SCHAUER, 2004,
p- 106 -112).

As mais fortes justificativas em defesa
do modelo de regras, segundo o autor, es-
tdo na eficiéncia, na confianca, na aversao
ao erro dos julgadores e na estabilidade'.

O argumento da aversado ao risco de erro
dos julgadores preconiza que hé erros que
independem deles, que sdo observados por
conta do contraste do entrincheiramento
das regras com a riqueza das possibilidades
da vida. Porém, existem erros que advém
da aplicacdo incorreta de um procedimento

1 Schauer (2004) expde o modelo entrincheirado
de tomada de decisdes em contraposi¢do ao modelo
conversacional, que tem como caracteristica se adaptar
a qualquer contexto, ou seja, as experiéncias recalci-
trantes do futuro e as adequacdes das generalizacGes
as suas justificativas sdo sempre possiveis diante de
um caso especifico.

12 Afirma Schauer que néo é o propésito do direito
ser injusto por ser injusto, mas ha um importante con-
junto de valores (previsibilidade de resultado, unifor-
midade de tratamento e medo da discricionariedade)
que o sistema legal toma como importante preservar.
Nesse sentido, o direito é mais do que simplesmente
fazer a coisa certa em cada caso individual, pois, em
nome do Estado de Direito, importantes valores insti-
tucionais e sistémicos devem prevalecer, mesmo que,
ocasionalmente, a custa da justica ou da eficiéncia no
resultado de um caso individual (SCHAUER, 2009,
p. 35). Partindo de tais premissas, o autor rechaca o
argumento de que as regras garantem a equidade,
uma vez que as regras ganham relevo justamente
quando ignoram diferencas relevantes no tempo de
sua aplicacdo, ou seja, quando tratam diferentemente
casos similares. Isso porque a equidade apenas pode
ser alcancada em um caso se houver transcendéncia
das limita¢Ges inerentes as regras (SCHAUER, 2004,
p- 198-200).

particularista, teoricamente, otimizador®.
Estes tltimos se reduzem com o modelo
de regras, pois o julgador dispde de um
ndmero menor de fatores, que sdo faceis
de encontrar, controlar e de aplicar. O ar-
gumento da estabilidade, que esta intima-
mente ligado ao argumento de aversao ao
erro, da confianca e da eficiéncia', defende
que o modelo de regras traz estabilidade
por si mesma, pela razdo de as regras es-
treitarem o espectro das decisdes potenciais
e por tornarem mais dificil alterar, positiva
ou negativamente, o estado das coisas
(SCHAUER, 2004, p. 198-220).

A utilizagdo de um modelo de regras
nos moldes propostos por Schauer encontra
sua principal justificativa institucional na
ideia de distribuicdo do poder decisério.
Umjulgador que decide com base no mode-
lo de regra ¢é instruido para nao considerar
certos fatos, razdes e argumentos, evitando
que chegue a resultados equivocados (aver-
sdo ao risco de erro dos julgadores). Desse
modo, as regras funcionam como importan-
tes instrumentos de distribuicdo de poder,
o que quer dizer que serviriam para deli-
mitar que apenas determinadas institui¢oes
seriam competentes para determinar seu
contetdo. Todavia, tal delimitagdo nao se
baseia em consideracdes, eminentemente,
de limitagdes epistémicas ou de auséncia
de aptiddes, mas de limitagdes temporais

3O tipo de erro que envolve um argumento de
suposta otimizacdo é diferente daquele que decorre
das experiéncias recalcitrantes trazidas pelas vivén-
cias didrias, uma vez que, no primeiro tipo de erro,
a autoridade decisoria se sente livre para perquirir
quaisquer padrdes que ela mesma considera como
os melhores, de forma particularista. Como exemplo,
cita-se o caso de delegar a autoridade policial a decisdo
acerca da interpretacdo constitucional sobre o que se
pode considerar como “dia”, de acordo com a dicgdo
do inciso XI, art. 5¢, da CF/88.

* O argumento da confianca representa a certeza
e previsibilidade de uma acdo, permitindo que haja
o planejamento das atividades intersubjetivas com
maior eficacia. O argumento da eficiéncia, por sua
vez, preconiza que, com o modelo de regras, perde-se
menos tempo investigando e calculando as justifica-
tivas e consequéncias de uma regra, permitindo sua
aplicacao mais expedita e segura.
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(entrincheiramento de generalizagdes) e
de delimitagdo de alocagdo horizontal de
poderes.

- O modelo de regras e a forca dos precedentes

E com base no modelo de regras que o
autor desenvolve o pensamento acerca da
normatividade e vinculagdo dos preceden-
tes judiciais, de tal sorte que os precedentes,
em breve sintese, sio considerados como
generalizacdes entrincheiradas, que des-
consideram as experiéncias recalcitrantes.
A diferenca estd em que os precedentes sao
generalizacOes posteriores formuladas por
outra autoridade, mas, da mesma forma
que as regras legislativas, tais generali-
zagdes independem das justificativas que
deram origem ao precedente (SCHAUER,
2004, p. 244-245)".

O ndcleo principal do que seja seguir
um precedente é decidir uma questdo juri-
dica da mesma forma que cortes anteriores
fizeram no passado. Ndo se trata de estar
persuadido pela decisao e, posteriormente,
segui-la. A obrigatoriedade vai mais além.
Schauer defende que, quando alguém
segue uma decisdo porque acredita que
esteja correta, ou seja, quando a decisdo
é seguida porque apresentara razdes que
fizeram a pessoa mudar de ideia sobre o
tema, ndo existe obediéncia ao precedente.
Trata-se de uma questdo de aprendizagem.
A corte inferior deve seguir o precedente,
ainda que acredite que esteja decidindo de
forma equivocada, pois é o status de decisao
anterior que lhe confere forca, ndo a corre-
¢do de sua justificacdo ou de seu resultado
(SCHAUER, 2009, p. 37-40).

5 A tarefa da teoria do precedente, portanto, é
explicar, em um mundo em que um Unico evento
pode se encaixar em diferentes categorias (ou tipos),
como e por que algumas assimila¢des sao plausiveis
e outras, nao (SCHAUER, 1987, p. 579).

16 O fato de um tribunal chegar 4 mesma conclu-
530 de um julgamento anterior ndo é indicio de que
exista obrigacao de seguir um precedente (stare decisis),
pois, ainda que se admita que o julgamento do caso
em anélise alcance a mesma premissa do precedente,
sem que houvesse decisdo preexistente, isso nao

Além da distingao temporal e de auto-
ridade entre a tomada de decisao baseada
em regras e a tomada de decisdo baseada
em precedente, ha, também, a indetermina-
¢do ou subdeterminacio do conteudo a ser
generalizado do precedente, pelo fato de
nao existir um predicado fatico estabelecido
de forma canénica, como nas regras. Nesse
sentido, quem realiza a generalizacdo é o
tribunal que tem de julgar um caso pos-
terior, lancando mao do caso paradigma,
pois no primeiro tribunal ndo se sabe ainda
qual regra ou standard de relevancia sera
generalizado na aplicacdo do precedente
ao caso em julgamento (SCHAUER, 2004,
p- 246-247)".

Dessa feita, como nado ha a formulacao
de prescricdes normativas da regra pelo
tribunal que formou o precedente (gene-
ralizagdo candnica), o segundo tribunal
pode generalizar de forma vinculante pela
descricdo dos fatos, pelos fundamentos ou
por categorias (servidor publico, regime
estatutario etc.), mas, uma vez feita a gene-
ralizacdo, as justificativas formuladas por
tais critérios deixam de ser importantes e a
generalizacao passa a ter normatividade in-
dependentemente da justificativa extraida
da descricdo dos fatos, dos fundamentos ou
das categorias encontradas no precedente
no momento da generalizagdo™.

representa a adogdo de um precedente por sua forca
vinculante, mas apenas que as razdes dos julgamen-
tos sdo coincidentes. Por outras palavras, decidir de
acordo com um precedente, por considerar sua forca
vinculante, ndo se verifica quando um ministro vota
em sua conformidade por concordar com as razdes,
mas, sim, porque o compreende como vinculante ou
obrigatério (SCHAUER, 2007, p. 385-386).

7"A questdo do precedente, portanto, ndo é se
existem categorias imutdveis do mundo que podem
ser apreendidas com a linguagem, mas, sim, se as
categorias usadas ao se formular uma decisdo estdo
totalmente dentro do controle do julgador, ou se as ca-
tegorias, de alguma forma, resistem as alteracdes feitas
pelos julgadores que as utilizam posteriormente. Por
essa razdo, é muito importante que a forma com que
0s casos sejam agrupados ndo seja descaracterizada
no futuro (SCHAUER, 1987, p. 584-585).

18 Seguir um precedente é importante para a
eficiéncia cognitiva e deciséria das cortes inferiores.
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Assim, tem-se que o peso das regras ge-
neralizadas por meio dos precedentes nao é
canonicamente formulado, mas interpreta-
do por profissionais e construido a partir de
decisdes prévias (SCHAUER, 2004, p. 248-
250). De mais a mais, a no¢ao de precedente
depende, fortemente, do modo com que
as categorias (generalizagdes) do mundo
utilizadas sejam formuladas; devem sé-lo
frequentemente, de maneira ampla ou mais
poderosa em canalizar pensamentos do que
categorias ou comparagdes que podem for-
matar propodsitos normativos particulares
e, portanto, de pouco alcance (SCHAUER,
1987, p. 587).

Nesse sentido, o autor afirma que a
vinculagdo horizontal do precedente (para
o autor, a obrigacdo de um mesmo tribunal
seguir seus proprios precedentes), ou seja,
a regra do stare decisis, ndo existe quando
um tribunal tem a liberdade de rejeitar uma
decisao anterior que considere equivocada.
Todavia, afirmar que as revogacoes sdo
possiveis ndo quer dizer que nado exista o
stare decisis, mas apenas que se trata de uma
regra ndo absoluta, ou seja, deve haver o
respeito de decisdes que sao consideradas
equivocadas, por conta de sua natureza,
e se isso ndo ocorre é porque a regra da
justificativa especial é iluséria. Com efeito,
se os juizes nunca seguem um precedente
quejulgam equivocado, nunca existiu uma
norma de stare decisis absoluta (SCHAUER,
2007, p. 390-391).

Schauer, por exemplo, afirma que a atual
Suprema Corte ndo respeita anorma do stare
decisis', mas reconhece, entretanto, que tal

Portanto, considerar questdes como assentadas é
melhor para um tribunal, uma vez que nao precisara
rever a matéria constantemente. Ou seja, trata-se de
ter em conta a consisténcia e o assentamento das ques-
toes, por conta do valor da estabilidade em si mesma
(SCHAUER, 2009, p. 43).

1 Tal conclusao é reforcada, na visdo do autor,
pelas pesquisas empiricas realizadas pelos cientistas
politicos; pelas criticas atuais de renomados juristas;
pela pratica das divergéncias continuas de juizes, que,
mesmo sendo voto vencido, insistem em suas convic-
¢Oes, bem como a rejeicdo do stare decisis por alguns
juizes. Isso porque, ao que parece, os juizes estdao mais

atitude pode ser explicada porque a Supre-
ma Corte lida com casos de alta complexi-
dade moral e politica, ou seja, seria melhor
procurar tal norma nas cortes inferiores,
onde questdes de direitos fundamentais
individuais ndo estdo em jogo e o valor da
garantia da consisténcia por si mesma é
importante (SCHAUER, 2007, p. 396-399).

A forca do precedente, portanto, nao
estd apenas ligada a categorias de assimi-
lacdo (generalizagdes), mas também a am-
plitude de tais generalizagdes. Dependendo
das distingdes arbitrarias que forem feitas,
menor serd o papel do precedente. Dizer
que o precedente é razdo para decisdao de
uma determinada forma ndo é o mesmo
que dizer que seguir o precedente é o que se
deve sempre fazer, todas as coisas conside-
radas, pois precedente vinculante é aquele
que tem de ser seguido ou distinguido. Um
sistema no qual o precedente opera como
uma limitacdo comparativa forte sera um
sistema no qual os julgadores ignoram
as finas, porém justificaveis, diferencas
na busca de similaridades mais amplas
(SCHAUER, 1987, p. 592-595). Portanto,
quanto menos uma corte segue um prece-
dente vinculante, mais fraca (ou inexisten-
te) serd a regra que impde tal vinculacao.

A vinculacao decorrente da generaliza-
¢do dos precedentes s6 pode ser afastada, a
semelhanca do modelo de regras, por meio
de distingdes ou pelo critério da especiali-
dade (prioridade local), que deixa de lado o
precedente, sem revoga-lo, apesar de o cri-
tério da especialidade ndo ter prioridade ab-
soluta. Para que haja revogacao (overruling),
ndo basta que a decisao seja, apenas, um erro;
ocorrerd revogacdo apenas quando a corte
acreditar que a decisdo seja extremamente
errada e que possa acarretar consequéncias
muito graves (SCHAUER, 2009, p. 60).

A guisa de conclusio, verifica-se que o
modelo de tomada de decisao baseado em

propensos a considerar aquilo que consideram como a
melhor interpretacao (tomando em consideracao todos
os fatores) da interpretacao do que a aderéncia ao pre-
cedente em si mesma (SCHAUER, 2007, p. 396-397).
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regras considera que, em um sistema de
precedentes, a possibilidade de otimizacao
caso a caso ndo é algo possivel. Trata-se de
um sistema que é avesso ao risco de erro
dos julgadores ou a discricionariedade,
uma vez que sacrifica a possibilidade de
otimizacdo caso a caso, em troca da dimi-
nuigdo da possibilidade de resultados ruins
em um ndmero maior de casos (SCHAUER,
1987, p. 590)%.

3. Anilise da forca dos precedentes
vinculantes e ndo vinculantes do
STF de acordo com a teoria de
Frederick Schauer

De acordo com o exposto linhas atras, a
forca do precedente vinculante é considera-
da absoluta, assemelhando-se a forca de lei.
Intencionando compreender melhor o que
significava uma determinagdo formal de
vinculagdo aos precedentes do STF, foram
expostas as ideias de Schauer, com o fim
de descrever, do ponto de vista tedrico, o
que seria o precedente vinculante absoluto,
interpretado como regra.

Entretanto, mais do que apenas descre-
ver o que seria um precedente absoluto na
prética judicial brasileira e acolher ou refu-
tar a conclusao de MacCormick e Summers
(1997) sobre a provavel e possivel inexistén-
cia de um precedente com forga absoluta
nas experiéncias estrangeiras, € imperativo
analisar a forma como o STF interpreta o
precedente vinculante e sua forca.

Partindo dessas premissas, serdo anali-
sadas decisdes do STF que apontam a forca
de um precedente vinculante, em contraste
com a forca de precedentes que ndo sdao
dotados dessa caracteristica. Dessa forma,

2 Schauer (1987, p. 601) aponta que, nos territ6-
rios de decisdo em que se busca a énfase na riqueza
e individualidade da experiéncia imediata, o homem
se sente livre para explorar todo argumento possivel
para que se possa transformar uma questdo como a
melhor para um caso, pois sera a fineza do caso que
sera o mais vital. Tal sistema nega as vantagens do
precedente. O desejo da estabilidade se rende ao desejo
de responder corretamente.

com base em Schauer, é possivel elencar
algumas hipédteses que seriam capazes de
demonstrar se o STF considera que o pre-
cedente dotado de efeito vinculante sempre
deve prevalecer, ou seja, se é absoluto: 1)
se o STF considerar que a generalizacao
entrincheirada utilizada no predicado
fatico do precedente* prevalece, a revelia
das justificativas sustentadas em sua for-
mulacdo; 2) se o STF ndo aceitar aplicagdes
particularistas de generalizacdes, relevan-
do aplicagdes subdtimas dos precedentes
trazidas por experiéncias recalcitrantes; 3)
se o STF aplicar um precedente, ainda que
considere que sua decisdo pretérita tenha
sido incorreta, tendo em vista a estabilidade
considerada em si mesma; e 4) se 0 STF nao
utilizar ou reinterpretar as justificativas que
tenha construido na formulagdo do prece-
dente vinculante, para resolver problemas
de sua aplicacao.

Portanto, caso essas hip6teses estejam
presentes na anélise abaixo, podemos cor-
roborar com a tese de que o precedente vin-
culante opera de maneira absoluta e afastar,
definitivamente, as teses de MacCormick e
Summers (1997).

3.1. Julgados dotados de efeito

vinculante formal

- Casos envolvendo a Stimula Vinculante n® 9

Em 2008, o plenério do STF editou a su-
mula vinculante n®9, cujo teor é o seguinte:

2 O predicado fatico que contém a generalizacao,
para fins da hip6tese estruturada, pode ser formulado
de forma canoénica, no caso, por exemplo, da simula
vinculante ou pode ndo existir, quando formulado
pelo tribunal anterior. Em ambos os casos, podemos
perceber se houve ou ndo a aderéncia ao predicado
fético nao candnico pelo controle que o STF realiza,
especialmente, via reclamagdo. No caso da sumula
vinculante, é importante notar que seu enunciado
nao é um precedente, mas a extragdo canonica do
que seria a regra de relevancia de varios precedentes.
Nao obstante, comumente, o enunciado da samula
é interpretado como regra vinculante, tal como se
substituisse os precedentes que lhes deram origem.
E, justamente, esta altima interpretagdo que ocasiona
os problemas a seguir analisados.
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O disposto no artigo 127 da Lei n° 7.210/1984*
(lei de execugdo penal) foi recebido pela ordem
constitucional vigente, e nio se lhe aplica o
limite temporal previsto no caput do artigo
58%. Tomando por base a generalizacao
presente no predicado fatico da sumula,
é constitucional a perda dos dias remidos
daquele que tenha cometido falta grave
e ndo se lhe aplica o limite de 30 (trinta)
dias. Dessa forma, ndo se observa nas
disposicGes linguisticas nenhuma excegao
ou qualquer demonstragao de que alguma
outra situacdo possa ocorrer.

Nao obstante o prescrito na sumula,
intimeros juizes e tribunais entenderam
que a sumula silenciava quanto a possi-
bilidade de gradacao temporal da perda
dos dias remidos, atestando, somente, a
impossibilidade de fixa-la pelo parametro
dos 30 dias. Entretanto, contrario a esse
entendimento, o STJ, determinando a perda
total dos dias remidos, reviu decisdo do
TJ/SP, que havia decidido que a perda de
dias remidos deveria ser fixada pelo juiz,
considerando os antecedentes de conduta
do apenado e as consequéncias de seu ato,
limitando-a em 15 (quinze) dias. O relator
no STJ, Min. Jorge Mussi, afirmou que o
STF havia pacificado a questdo, salientando
que nao é aplicavel o limite de 30 (trinta)
dias, previsto no art. 58 da mencionada lei,
ao sumular, com caréater vinculante, a de-
cisdo*. Ou seja, o STJ considerou a simula
vinculante como uma regra, no sentido de
perda total dos dias remidos.

2 Art. 127. O condenado que for punido por falta grave
perderd o direito ao tempo remido, comegando o novo periodo
a partir da data da infracio disciplinar. O referido dispo-
sitivo legal da LEP foi alterado pela Lei 12.433/2011,
que agora regulamenta a matéria da seguinte forma:
art. 127 - Em caso de falta grave, o juiz poderd revogar
até 1/3 (um terco) do tempo remido, observado o disposto
no art. 57, recomecando a contagem a partir da data da
infragdo disciplinar.

2 Art. 58. O isolamento, a suspensio e a restrigio de
direitos ndo poderdo exceder a trinta dias, ressalvada a
hipétese do regime disciplinar diferenciado.

2 REsp 1.054.670/SP, Quinta Turma, DJe
01/06/2009.

Todavia, o Min. Ayres Britto, em caso
semelhante ao acima descrito, indeferiu
liminar em Reclamacéo, sob o fundamen-
to de que a simula ndo afastou o direito
subjetivo a individualizagdo da pena, nem
atentou contra o chamado principio da
proporcionalidade, na avaliacdo da falta
disciplinar eventualmente cometida. A sa-
mula, portanto, ndo impediu que a decisao
de perda dos dias remidos incorporasse um
juizo de gradagdo da falta disciplinar. Logo,
a perda dos dias remidos tanto podera ser
total quanto parcial, a depender de cada
avaliacdo formal da falta grave®.

Diante do exposto, é possivel concluir
que a interpretacdo da possibilidade de
gradacdo da perda dos dias remidos, ado-
tada pelos tribunais inferiores, ndo viola a
eficicia vinculante da simula. Ademais, as
justificativas que envolveram a sua formula-
¢do foram utilizadas (principio da individu-
alizacdo da pena e proporcionalidade) e ndo
apenas o sentido da regra entrincheirada
prescrita de forma canoénica na simula®.

— Cuasos envolvendo a stimula vinculante n® 12

Também em 2008, o plenario do STF
editou a simula vinculante n°® 12, que

% MC na Rcl 108.20 / RJ, Min. Ayres Britto, DJe
16/02/2011. E interessante observar que o Min. Ayres
Britto, durante as discussdes que deram origem a
samula, sustentou posicdo semelhante, no que foi
seguido pelo plenario: O SR. MINISTRO CARLOS
BRITTO - Senhor Presidente, vou aderir, insistindo nas
duas observagoes. O conceito de falta grave estd em aberto.
Nos nio estamos aqui fechando nenhum compromisso com
o conceito de falta grave. Depois, a perda dos dias remidos
pode se dar por forma proporcional a gravidade da falta.
Entdo, com essas duas ponderacées, eu acompanho. O SR.
MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - De
qualquer forma, submetida a controle judicial devido, claro.
O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Perfeito. Nio es-
tamos dizendo que se perde tudo, que os dias remidos serdo
totalmente perdidos a partir da constatacdo de falta grave.
O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)
- S0 estd-se dizendo da previsio da perda dos dias. (STF,
DJeno 172/08,12/09/08, p. 32).

% Diante das alteracdes legislativas e da interpre-
tagdo do STF sobre a eficdcia da simula, foi proposto
Recurso Extraordinério, com repercussao geral, que
intenciona decidir a alteracdo ou revogacao da simula
vinculante (Tema em RG n2 477, RE 638.239).
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dispunha o seguinte: A cobranca de taxa de
matricula nas universidades publicas viola o
disposto no art. 206, IV, da Constituicdo Fede-
ral. Pela generalizacdo escolhida, pode-se
concluir que toda e qualquer matricula
cobrada por universidades publicas seria
inconstitucional. Todavia, os intérpretes
da stimula? sustentavam que a simula
ndo incluia, por exemplo, matriculas em
cursos de linguas ofertados a comunidade
pela universidade, bem como cursos de
pos-graduacao lato sensu.

Quando teve a oportunidade de julgar
as referidas questdes, o STF parece ter
acolhido a tese de que existem algumas ex-
cecdes a aplicagdo da simula, ndo obstante
se tratarem de matriculas em universidades
publicas. O Min. Gilmar Mendes salientou
que os precedentes que motivaram a apro-
vacado da simula nao trataram de qualquer
curso realizado pelas universidades publi-
cas, mas apenas dos cursos de ensino su-
perior. Ademais, a exigéncia da gratuidade
do ensino ndo se mostra incompativel com
a cobranca de determinadas exacdes que
sirvam para subsidiar as universidades
publicas, em fungao das dificuldades por
que passam essas instituicdes em razao da
insuficiéncia de recursos?®.

Da andlise dos casos citados, pode-se
inferir que a existéncia de experiéncias
recalcitrantes, nos casos citados, de sobrein-
clusao, nao fez com que o STF aplicasse a
simula como regra, reconhecendo a pos-
sibilidade de otimizar as justificativas da
sumula®.

¥ No caso em questdo, o TRF da 42 Regiéo.

2 MC na Rcl 8.295/RS, DJe 05/08/09 (matriculas
em poés-graduacdo lato sensu). MC na Rcl 8.596/CE,
DJe 05/08/09 (matriculas em cursos de linguas).

29 Do mesmo modo que a sumula vinculante n® 9,
as discussdes plendrias ddo importantes indicios sobre
a interpretagdo da sumula: MENEZES DIREITO — E
que estamos fazendo a sumula exatamente sobre o caso
especifico desse processo, que é a taxa de matricula. Nao
entramos em nenhuma outra matéria. GILMAR MENDES
(PRESIDENTE) — S6 a taxa de matricula. Ndo estamos
entrando em nenhuma outra matéria (DJe n® 214/08,
12/11/08, p. 19).

- Casos envolvendo a ADI 1.232/DF

No julgamento da ADI 1.232/DF*, o
plenario do STF assentou que era constitu-
cional o0 § 32 do art. 20 da Lei 8.742/93, que
instituiu requisito objetivo (renda familiar
mensal per capita inferior a 4 do salario
minimo) para concessdo do beneficio de
prestacao continuada a pessoa portadora de
deficiéncia ou ao idoso que comprovem ndo
possuir meios de prover a prépria manuten-
¢do enem de té-la provida por sua familia®.

Trata-se de um caso complexo e bastan-
te controverso. Nos anos imediatamente
subsequentes a decisdo dotada de efeito
vinculante, o tribunal deferia todas as re-
clamacoes e recursos extraordindrios que
outorgavam o beneficio inobservando o
critério objetivo legal®, o que poderia le-
var a conclusao de que o plenario seguiria
decisao anterior que considera equivocada,
aproximando-se tal interpretacao da deci-
s30 como uma regra, nos termos preconi-
zados por Schauer.

Todavia, mais recentemente, o STF ca-
minha para a revisao do precedente dotado
de efeito vinculante, mas, enquanto nao
realiza a revogagdo formalmente, utiliza de
outros meios interpretativos para limitar a
forca normativa do precedente.

Uma delas é manter a decisdo reclamada
que tenha deferido o beneficio com base
em fundamento diverso daquele imposto
pela lei, em razao da impossibilidade de
revolver matéria fatica, mais especifica-
mente, as provas que o reclamado utilizou

%DJ01/06/01, Nelson Jobim.

1 A Lei 12.435/11, no que concerne ao artigo ci-
tado, alterou a exigéncia de 70 para 65 anos, para fins
de deferimento do beneficio, mas manteve o requisito
legal objetivo para a concessao.

2MC na Rcl 3.918/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJ 21/11/2005; Rcl 2.323/PR, Rel. Min. Eros Grau,
DJ 20/05/2005; AgR na MC na Rcl 4.427/RS, Cezar
Peluso, DJ 29/06/2007, Pleno; AgR no RE 318.414/
SP, Eros Grau, Segunda Turma, D] 29/09/2006; Rcl
2.323/PR, Eros Grau, DJ 20/05/2005, Pleno. AgR no
Al 467.633/SP, Marco Aurelio, Primeira Turma, D]
03/08/2007; AgR na Rel 2.303 /RS, Ellen Gracie, Pleno,
DJ 01/04/2005, e ED no RE 416.729/SC, Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, DJ 02/12/2005.
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para constatar o estado de miserabilidade
do beneficiado®. Por vezes, o tribunal tem
enfatizado que as decisdes reclamadas
que atribuem interpretacdo ao dispositivo
declarado constitucional em conjunto com
legislacdo previdencidria posterior, que nao
foi objeto da ADI, ndo ofendem a decisao
paradigma®.

Em importante julgado, a ministra Car-
men Ltcia afirmou que o plenario julgou
a constitucionalidade do artigo, mas nao
excluiu a possibilidade de outras interpre-
tacOes ou critérios possiveis para a conces-
sdo do beneficio. Afirmou que a constitu-
cionalidade da norma legal nao significa a
inconstitucionalidade dos comportamentos
judiciais que, para atender, nos casos con-
cretos, a Constituicao, que é garantidora da
dignidade humana e do direito a satde, e
prestar assisténcia social a quem necessitar,
tenham de definir aquele pagamento diante
da constatagdo da necessidade da pessoa
portadora de deficiéncia ou do idoso que
ndo possa prover a prépria manutencao
ou de té-la provida pela familia®. Por fim,
é importante transcrever as palavras do
Ministro Gilmar Mendes sobre o tema:

“O Tribunal parece caminhar no
sentido de se admitir que o critério
de 1/4 do salario minimo pode ser
conjugado com outros fatores indi-
cativos do estado de miserabilidade
do individuo e de sua familia para
concessao do beneficio assistencial
de que trata o art. 203, inciso V, da

* AgR na Rcl 4.018/SP, DJe 25/08/11, Celso de
Mello; Rel3.342/ AP, D] 22/03/06, Septilveda Pertence
e Rcl 4.115/RS, D] 16/06/06, Ayres Britto.

¥ Rel ne 4.280/RS, Rel. Min. Septlveda Pertence,
DJ 30.6.2006, e AgR no RE 569.065/PR, Rel. Joaquim
Barbosa, Segunda Turma, DJe 01/10/2010. Nos casos,
alegislacdo posterior citada é, geralmente, o artigo 34,
paragrafo tnico, da Lei 10.741/03 (estatuto do idoso).

% AgR no Al 470.975/SP, Primeira Turma, DJ
16/03/2007, Rel. Carmen Lucia. Foi reconhecido ao
tema Repercussdo Geral, relativo ao direito ao benefi-
cio assistencial de prestagdo continuada, mesmo sem
o preenchimento dos requisitos previstos no artigo
20, § 39, da Lei n® 8.742/93 (Tema em RG n° 27, RE
567.985/MT).

Constituigdo (...). A meu ver, toda
essa reinterpretacao do art. 203 da
Constituicdo, que vem sendo reali-
zada tanto pelo legislador como por
esta Corte, pode ser reveladora de um
processo de inconstitucionalizagao
do § 32 do art. 20 da Lei n° 8.742%.”
Podemos perceber, portanto, que o pre-
cedente nao vinculou o STF quanto a sua
generalizacdo, quando o tribunal parece ter
se dado conta de que julgou equivocada-
mente a ADI paradigma, possibilitando que
o tribunal enfraquecesse a forca vinculante
de um precedente decidido de forma erro-
nea. E, importante salientar, indeferindo
as reclamacgdes que aventaram, desde o
inicio, que a interpretagdo da Constituigado
realizada na ADI ndo teria sido a melhor,
abandonando, dessa forma, o sentido de
precedente como regra, por apresentar
resultados sub6timos.

— Casos envolvendo a ADC n® 4/DF

No julgamento da MC na ADC ne 4,
foram considerados constitucionais os
dispositivos da Lei 9.494/97, que consoli-
davam limita¢des a antecipagdo dos efeitos
da tutela contra o poder publico, especial-
mente aquelas relacionadas as vantagens
pecunidrias reivindicadas pelo servidor
publico. No entanto, em casos de direitos
previdenciarios reconhecidos constitucio-
nalmente e garantidos pela jurisprudéncia
do STF, o tribunal reconheceu que se
poderia excepcionar o efeito vinculante
da referida medida cautelar. As reclama-
¢Oes e recursos extraordindrios julgados
pelo tribunal foram tantos que o plenario
precisou editar uma stimula para ratificar
a excecao das matérias previdencidrias a
incidéncia do efeito vinculante (sumula n®
729%, STF)*.

% MC na Rcl 4.374/PE, D] 06/02/07.

37 A decisio na acio direta de constitucionalidade 4
ndo se aplica a antecipagio de tutela em causa de natureza
previdencidria.

% Para uma detida andlise dessa questdo, Maués
e Scaff (2005, p. 53-61).
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Nao bastasse essa enorme exce¢ao ao
efeito vinculante dessa decisdo, evitando,
portanto, que tais questdes fossem abarca-
das pelo fendmeno da sobreinclusdo, sao
incontédveis os casos em que o STF decidiu
que as decisdes reclamadas nao haviam
afrontado a decisdao dotada de efeito vincu-
lante, portanto, compreendendo constitu-
cionais as regras de relevancia sustentadas
pelo judicidrio no controle difuso®.

- Casos envolvendo a ADI 939/DF

Existem casos dotados de efeito vincu-
lante que, diferentemente dos casos acima
descritos, possuem uma grande forca de
vinculagao, que se espraia, inclusive, para
questdes e matérias diversas daquelas que
ensejaram a produgdo do precedente.

Como exemplo de tais decisdes, pode-
-se citar o caso da ADI 939/DF*, que
versava sobre a questdo de saber se o
constituinte derivado poderia estabelecer
limitagdes ao principio da anterioridade
tributéria, fora dos casos excepcionados
pela Constituigdo. Em seu voto, o ministro
Sydney Sanches afirmou que as limita-
¢des ao poder de tributar deveriam ser
interpretadas de acordo com o disposto
no § 22 do art. 52 da CF/88, tornando inci-
dentes as limitacGes materiais a reforma
constitucional, no sentido de vedar a abo-
licdo de direitos fundamentais. Portanto,

% Rcl 8.074/CE, Marco Aurélio, DJe 13/10/09,
e AgR na Rcl 5.983/PI, Cezar Peluso, DJe 05/02/09
(Nao ofende a ADC n® 4 deciséo que, a titulo de ante-
cipagdo de tutela, assegura a candidato aprovado em
concurso a nomeagao e posse em cargo publico); AgR
na Rcl 3.483, Cezar Peluso, DJ 28/04/2006, e AgR na
Rcl 3.946/DF, 24/08/08, Cezar Peluso (N&o ofende a
ADCn24 decisao que, a titulo de antecipagdo de tutela,
nao traduz aumento pecunidrio, mas representa mero
o6bice judicial a redugdo de verba salarial); AgR na Rel
6.468/SE, Cezar Peluso, DJe 05/02/09 (N&o ofende
a ADC n? 4 decisdo que, a titulo de antecipacao de
tutela, se limita a determinar reintegracao de servidor
no cargo ou posto, até julgamento da demanda, sem
concessdo de efeito financeiro pretérito). Para mais
casos de exclusdo de situacoes do &mbito da cautelar,
ver Maués e Scaff (2005, p. 61)

“DJ17/12/93, Sydney Sanches.

reconhecendo a anterioridade tributaria
como direito fundamental do cidadao
contribuinte.

Ap06s essa decisao, inimeras outras a ci-
taram como precedente: 1) o caso foi citado
para afirmar que o regime de substituigao
tributaria ndo violava direitos fundamen-
tais do contribuinte*; 2) foi utilizado para
declarar que a exigéncia do ITR sob a dis-
ciplina da MP 399, antes de 1° de janeiro
de 1995, violava o principio constitucional
da anterioridade tributaria*’; e 3) foi im-
portante para sustentar que a redugdo ou
a extincao de desconto para pagamento
de tributo sob determinadas condig¢des
previstas em lei ndo pode ser equiparada
a majoragao do tributo®.

A forga do precedente vinculante é ta-
manha que o mesmo foi citado em decisao
que declarou inconstitucional a utilizacao
imediata de nova regra as elei¢cdes gerais
que se realizariam a menos de sete meses,
contados da publicacao da EC n2 52/06,
colidindo com o disposto no art. 16 da
CRFB/88. A ministra Ellen Gracie, citando
o precedente ora estudado, assentou que o
fundamento da existéncia da anterioridade
eleitoral é o mesmo do tributdrio: manu-
tencao das regras do jogo em andamento,
evitando-se sobressaltos e garantindo a
seguranca*. O precedente foi citado, igual-
mente, como uma das razdes para declara-
¢ao da inconstitucionalidade da norma da
EC n°58/09, que determinava a retroacao
dos efeitos das regras constitucionais de
composicao das Camaras Municipais em
pleito ja ocorrido e encerrado, sob o funda-
mento da anterioridade eleitoral®.

# AgR no Al 337.655/RS, Rel. Carlos Velloso,
Segunda Turma, DJ 27/09/2002.

# RE 448.558/PR, Rel. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, DJ 16/12/2005.

3 MC na ADI 4016/PR, Rel. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJe 23/04/2009.

#“ ADI 3685/ DF, Rel. Ellen Gracie, Pleno, D]
10/08/2006.

% MC na ADI4307DF, Rel Carmen Lucia, Tribunal
Pleno, DJe 05/03/2010.
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3.2. Casos desprovidos de efeito
vinculante formal

Ap6s andlise dos precedentes dotados
formalmente de efeito vinculante, sera re-
alizado o mesmo estudo em alguns casos
de precedentes que sdo despidos de tal
caracteristica de vinculagdo formal. O obje-
tivo dessa andlise é observar a forca de tais
precedentes, no intuito de estabelecer com-
paragdes com os precedentes vinculantes.

- Casos envolvendo a ADPF 45/DF

Um dos casos mais emblematicos que
se pode citar sobre precedentes ndo vincu-
lantes que possuem uma relevante forca é o
da decisdo monocrética na ADPF 45/DF#,
que foi julgada prejudicada, por conta de
perda do objeto®.

O ministro Celso de Mello delineou
importantes consideracdes sobre o papel
do Estado e do judicidrio na implementagdo
de politicas publicas, destacando a necessi-
dade de ojudiciario agir no controle de po-
liticas publicas quando houvesse omissdao
injustificada do poder publico competente,
além de ressaltar que a chamada “reserva
do possivel” apenas seria possivel ser
arguida no caso de demonstrada impos-
sibilidade do Estado em prestar o servico
requerido, sendo, portanto, um 6nus do
poder publico.

Por néo ter julgado o mérito da agdo, a
ADPF ndo produziu efeitos vinculantes,
mas o precedente vem sendo utilizado de
maneira corrente no STF, nas mais diversas
areas, para reforcar a obrigacdo do Estado
em desenvolver politicas pablicas efetivas.

4 MC na ADPF 45, Celso de Mello, DJ 04/05/04.

¥ A Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental foi criada pela Constituicao de 1988 e
regulamentada, anos mais tarde, pela Lei 9.882/99,
que dispde, no § 3¢ do art. 10, que o julgamento da
ADPF tera efeito vinculante. Ora, se a lei fala em jul-
gamento, esta se referindo as decisdes que analisam
o mérito da acdo. Portanto, o efeito vinculante apenas
é aplicavel quando o mérito da acdo for julgado e em
decisédo colegiada e ndo monocratica, como foi o caso
da ADPF 45. Ndo bastasse o anteriormente exposto,
a acdo perdeu o objeto.

Um dos principais temas desenvolvidos por
meio do precedente foi o do direito funda-
mental & educagdo, mais especificamente do
direito ao ensino infantil e fundamental®.
A perda do objeto da ADPF 45/DF, o
que tornaria impossivel consideré-la como
um precedente, é uma das mais recorrentes
impugnagdes da parte requerida em a¢oes
que versam sobre politicas ptblicas e cujo
fundamento principal para a demanda é o
precedente em andlise. Entretanto, o STF,
nessas ocasides®, rejeitou o argumento, sob
o fundamento de que o plendrio do tribunal
reconheceu a dimensao politica do direito
a saude na ADPF 45, e, ainda que tenha
perdido seu objeto, os “fundamentos sobre
0s quais se assentou a decisdo monocrati-
ca do Min. Celso de Mello permanecem
incélumes, lastreando inimeras outras
decisdes desta corte de molde a conformar
o pensamento do STF quanto ao tema” .
E importante notar que o precedente se
tornou importante, mais do que por conta
das generaliza¢Ges que foram extraidas, mas
em funcdo de suas justificativas, que possibi-
litam ao Poder Judicirio, excepcionalmen-
te, determinar, especialmente nas hipéteses
de politicas ptblicas ja definidas pela Cons-
tituigdo, sua implementacao, sempre que os
orgaos estatais competentes sejam omissos
e comprometam a eficacia e a integridade
de direitos sociais e culturais constitucio-
nais. Portanto, foram a fundamentacéo e a
justificacdo da ADPF que permitiram sua
utilizagdo como precedente vinculante para

% AgR no ARE 639.337/SP, Segunda Turma,
DJe 15/09/2011, e AgR no RE 410.715/SP, Segunda
Turma, DJ 03/02/06, ambas relatadas pelo Min.
Celso de Mello; RE 655.203/MA, Rel Ayres Britto,
DJe14/12/2011; RE595.129/SC, Rel. Ricardo Lewan-
dowski, DJe 30/09/2011; Al 658.491/GO, Rel. Dias
Toffoli, DJe 05/09/2011; RE 574.481/SC, Rel. Ayres
Britto, DJe 02/08/2010.

¥ AgRno Al 734.487/PR, Min. Ellen Gracie, Se-
gunda Turma, DJe 20/08/2010. AgR no RE 367.432 /
PR, Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 14/05/2010
e AgR no RE 603.575/SC, Min. Eros Grau, Segunda
Turma, DJe 14/05/2010.

% AgR no RE 559.646/PR, Rel. Ellen Gracie, Se-
gunda Turma, DJe 24/06/2011.
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casos que envolviam o direito a satide e o
direito a educagao, por exemplo.

- Casos envolvendo o RE 179.500/RS

O Supremo Tribunal Federal reconheceu
a possibilidade de se garantir a realizacao
de avaliagdo de capacidade fisica em data
diversa da fixada em edital para candidatos
em concursos publicos, em razao de fatos
alheios a vontade do candidato, com base
no principio da igualdade e dos principios
constitucionais que regem a administracao
publica®.

Desde seu julgado, o precedente vem
sendo citado como fundamento para di-
versas situagdes em que o candidato nao
pode realizar, em par de igualdade com
os demais, os testes e exames fisicos pre-
vistos no edital do concurso®. No acérdao
paradigma, por exemplo, a candidata sofria
de hemorragia na data dos testes fixados
no edital. Todavia, o STF reconheceu o
mesmo direito para quem sofreu aciden-
tes automobilisticos®, de calculo renal* e
para candidatas que estavam em periodo
proéximo ou posterior ao trabalho de parto™.

Mesmo que nao tenha efeito vinculante,
o predicado fético escolhido para generali-
za¢ao* daregra do precedente ndo se com-

1 RE 179.500/RS, Rel. Marco Aurélio, Segunda
Turma, DJ 15/10/1999.

2 AgR no RE 412.435/DF, Rel. Cezar Peluso, D]
06,/11/2006. Decisdes monocraticas: MS 29.935/P],
Rel. Carmen Lucia, DJe 24/11/2010; RE 376.607 /DF,
Rel. Eros Grau, DJ 08/08/2005; RE 254.135/MA, Rel.
Joaquim Barbosa, DJ 14/02/2006 e A1 628.273/R], Rel.
Eros Grau, DJ 27/02/2007.

% AgRno Al 825.545/ PE, Rel. Ricardo Lewando-
wski, DJe 13/04 /2011, Primeira Turma e MS 29.433/
DF, Rel. Carmen Lucia, DJe 02/12/2011; AgR no RE
584.444/DF, Rel. Joaquim Barbosa, Segunda Turma,
DJe 26/03/2010.

5 MS 29.918/DF, Rel. Marco Aurélio, DJe
26/11/2010.

% AgR no RE 577.309/DF, Rel. Ayres Britto, Se-
gunda Turma, DJe 04/03/2011; AgR no RE 598.759/
AL, Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe 27/11/2009;
AgR no RE 497.350/ CE, Rel. Carmen Ltcia, Primeira
Turma, DJe 01/07/20009.

% Candidato em concurso puiblico que ndo pode rea-
lizar atividades fisicas, em par de igualdade aos demais,

porta como entrincheirado, na medida em
que funciona ou possui a mesma natureza
dajustificativa da decisdo (o que retira, para
Schauer, o carater de regra), permitindo ao
STF aplicé-lo em seus fundamentos para
casos analogos. Dito em outras palavras, o
principio da igualdade nos concursos é a
justificativa que permite ao tribunal realizar
as analogias para considerar se a situacao
se enquadra nas circunstancias alheias a
vontade do candidato, ou seja, o STF busca
a otimizacao de seu julgado caso a caso.

— Casos envolvendo o HC 68.742/DF°>”

Da mesma forma que os grandes e
importantes precedentes analisados que
envolvem direitos fundamentais, este reco-
nheceu relevante garantia na seara criminal:
o principio da ndo producdo de provas
contra si mesmo - nemo tenetur se detegere.
No acérdao paradigma, exarado em Habeas
Corpus, o acusado se manifestou pela nega-
tiva do crime no inquérito e, em razdes re-
cursais, alegou arrependimento posterior, o
que foi considerado pela autoridade coatora
como suficiente para aplicar a pena acima
do limite legal. Os ministros consideraram
que o acusado estava exercendo um direito
que age como limitador dos poderes perse-
cutores penais do Estado, impedindo que a
manifestagao contraditdria seja considerada
como uma circunstancia para fixacdo da
pena além do minimo legal.

O precedente foi citado como funda-
mento para outros casos, COmo por exem-
plo: 1) impossibilitando que o siléncio fosse
interpretado em desfavor do réu®; 2) para
garantir direito ao siléncio em CPI, para que
o paciente ndo fosse preso ou ameagado
de prisdo pela recusa de responder a per-
gunta que pudesse incrimind-lo®; 3) para

na data fixada no edital em razdo de circunstancia alheia
a sua vontade.

DJ 02/04/93, Rel. Ilmar Galvao, Pleno.

% HC 75.616/SP, Rel. llmar Galvao, Primeira
Turma, DJ 14/11/1997.

5 HC 79.589 DF, Rel. Octavio Gallotti, Pleno,
DJ 06/10/2000; HC 79.812/SP, Rel. Celso De Mello,
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possibilitar que advogados participassem
dos interrogatérios de maneira ativa, exer-
cendo contraditério e ampla defesa®; e 4)
para assentar que o indiciado nado pode ser
compelido a fornecer padroes graficos do
proprio punho, para os exames periciais,
cabendo apenas ser intimado para fazé-lo
a seu alvedrio®.

Essas hipéteses evidenciam uma forte
vinculacao do precedente oriundo do HC
68.742/DF aos casos subsequentes, sem que
seja o julgado formalmente vinculante de
acordo com a ordem juridica posta.

4. Conclusoes

Apbs a andlise acerca da interpretagdo
que o STF realiza sobre a forca dos préprios
precedentes vinculantes, algumas conclu-
soes podem ser elencadas:

1) As sumulas vinculantes sdo formula-
das com base em uma linha de precedentes
do STF®, mas, em func¢do da formulacao
canodnica de seus enunciados, redigidos
de forma semelhante a regras positivadas,
muitos autores e tribunais tendem a igualar
a forca vinculante da sumula vinculante
com a da lei. Entretanto, da analise do caso
das simulas vinculantes den®9 e 12, pode-
-se concluir que o STF considerou, ainda na
sessdo administrativa, hipoteses que per-
mitiriam vérias situacoes de afastamento
das sumulas diante de possiveis experi-
éncias recalcitrantes, demonstrando que a
importancia da formulacdo canonica ndo
superou ou impossibilitou a utilizacdo dos
fundamentos ou justificativas ventiladas
nas sessoes administrativas que definiram
a redagdo das simulas, ou mesmo das jus-
tificativas que possam ser importantes para

Pleno, D] 16/02/2001.

© HC 94.016/SP, Rel Celso de Mello, Segunda
Turma, DJe 26/02/09, e HC 99.289/RS, Rel. Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe 03/08/2011.

o1 HC 77.135/SP, Rel. llmar Galvao, Primeira
Turma, DJ 06/11/1998.

0O que pode ndo ocorrer quando RE for julgado
em Repercussdo Geral e der origem a uma stmula,
como o STF, por vezes, realiza.

a interpretacdo da sumula. Dito em outras
palavras, mesmo quando as hipéteses de
experiéncias recalcitrantes surgiram nas
discussdes dos ministros, foram selecio-
nadas generalizagbes que, aparentemente,
nao se sustentavam em contraste com as
justificativas da simula vinculante, fato que
nao impossibilitou que as discussdes em
sessao administrativa fossem consideradas
importantes na interpreta¢do da simula, o
que demonstra que a forga de vinculacao da
sumula vinculante ndo pode ser compreen-
dida sem que sejam cotejadas suas justifica-
tivas com sua redacdo candnica. Ademais,
cabe observar que ha razdes ou justificativas
que podem ser utilizadas, mesmo quando
nao sdo extraidas dos precedentes, como no
caso das consideracoes construidas pelos
ministros nas sessdes administrativas de
aprovacao e redacao das sumulas;

2) Na ADI1.232/DF, o STF, incialmente,
considerou a aplicacdo do precedente a se-
melhanga do modelo de regras de Schauer,
mas, posteriormente, pelo fato de alguns
ministros considerarem a decisao paradig-
ma equivocada, o tribunal voltou atras e
comegou a adotar uma posicao diferente, no
sentido de ndo mais considerar a aplicagado
do precedente como regra, pois passou
a tomar como relevante o surgimento de
experiéncias recalcitrantes. Com efeito, mes-
mo diante da forca normativa vinculante
formal do precedente, o préprio STF, em
sede de reclamacao, acolheu o que os juizes
e tribunais inferiores haviam interpretado
acerca do mesmo dispositivo constitucional,
ao julgar improcedentes as reclamagdes que
consideraram insuficiente a interpretacao
feita pelo STF, no que concerne ao requisito
objetivo para aferir o grau de miserabilidade
do requerente do beneficio previdenciario,
o que demonstra que a forca vinculante nao
impede que os demais 6rgaos do judiciario
reinterpretem o mesmo dispositivo legal
declarado constitucional pelo STF.

Ha de se perceber, ainda, que, nesse
caso especifico, o STF esta a caminho da
revogacao do precedente (overruling);
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3) O caso da ADC n¢ 4/DF demonstra,
de maneira exemplar, que o modelo de
regras nao se revela adequado para expli-
car o fendmeno da vinculagdo formal do
precedente brasileiro, pois, logo apds sua
edicdo, o STF se viu forcado a adotar exce-
¢Oes e a reconhecer afastamentos ao citado
precedente. Ademais, o STF, usualmente,
quando afasta o referido precedente, leva
em consideracdo os fundamentos da deci-
sdo, contrariando, de pronto, o modelo de
regras de Schauer, que desconsidera o afas-
tamento de precedentes com fundamento
nas suas justificativas;

4) A auséncia de uma disposicao legal
ou constitucional formal atribuindo forca
vinculante a uma determinada decisdo nao
é um indicio suficiente para concluir que
a mesma exercerd uma vinculacdo mais
fraca do que uma decisao dotada de efeito
vinculante, como se pode observar no caso
da ADPF 45/DF, do RE 179.500/RS e do
HC 68.742/DF;

5) O modelo de regras poderia ter sido
utilizado, por exemplo, para explicar o grau
de vinculagdo de precedentes que nao sao
dotados de efeito vinculante. O STF poderia
ter generalizado, no caso do RE 179.500/
RS, a hipotese de candidatos que sofriam
de hemorragia na data dos testes fixados
no edital, desconsiderando as demais
possibilidades, ainda que tivessem relagao
com a protecdo dos direitos fundamentais.
Caso isso tivesse ocorrido, seria um caso
de forte grau de vinculagdo, ainda que
desprovido de vinculacao constitucional
formal. Todavia, a descaracterizacdo do
modelo de regras ocorreu quando o STF
buscou a justificativa do precedente para
aplica-lo em outras hipéteses, tais como:
acidentes automobilisticos, calculo renal
e para candidatas que estavam em peri-
odo préximo ou posterior ao trabalho de
parto, evidenciando a aplicacdo analdgica
de outras hipdteses nao ventiladas no
precedente paradigma em protecdo aos
direitos fundamentais. Essa situacdo nao
seria aceita na teoria de Schauer por se

tratar de experiéncias recalcitrantes e abrir
a possibilidade para outras questdes, como
seria, por exemplo, o caso de se indagar
se o atraso decorrente de um pneu furado
estaria abrangido pela generalizagao ven-
tilada no referido precedente, uma vez que
as hipé6teses subsequentes nao integravam
o procedente. Todavia, tendo em vista os
casos subsequentes julgados com base no
paradigma, esta tltima hipotese parece nao
estar abarcada pelo precedente, uma vez
que ndo envolve questdes relacionadas a
direitos fundamentais (integridade fisica,
direitos da gestante etc.);

6) Em alguns casos, é impossivel dife-
renciar o grau de vinculagdo de um prece-
dente vinculante de outro desprovido de
sobredito efeito, como nos casos da ADI
939/DF (formalmente vinculante) e da
ADPF 45 (ndo vinculante formalmente),
por exemplo;

7) Seguindo com o exemplo das duas
decisdes acima, conclui-se que os preceden-
tes que possuem grande forca vinculatdria
tendem a espraiar sua forca normativa para
regulamentar outras dreas ou institutos
juridicos. A ADI 939/DF, por exemplo, foi
utilizada para declarar a constitucionalida-
de do regime de substituigdo tributéria e,
até mesmo, para justificar o postulado da
anterioridade na seara eleitoral. A ADPF
45/DF, por sua vez, tem ampla vinculacao
aos casos de intervencao judicial em politica
publica na area de satide e educagdo. O
mesmo raciocinio vale para as decisdes no
RE 179.500/RS e no HC 68.742/DF;

8) Hipoteticamente, partindo de uma
classificagdo formal e seméntica sobre
quais decisdes analisadas seriam, ou nao,
formalmente vinculantes, pode-se constatar
que seria considerado como vinculante o
grupo formado pelas seguintes decisdes:
a) ADI1.232/DF; ADC4/DF; ADI939/DF
e as simulas vinculantes de n= 9 e 12. Por
outro lado, as decisdes ndao formalmente
vinculantes formariam o seguinte grupo:
b) RE 179.500/RS; HC 68.742/DF e ADPF
45/DEF. Com efeito, utilizando a imagem de
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uma linha reta que representasse, de ma-
neira decrescente, a forca dos precedentes
(incluidos os que ndo sao vinculantes), de-
monstrar-se-ia graficamente, por exemplo,
que em uma das pontas da reta estariam os
precedentes vinculantes a e, exatamente no
outro extremo (e no mesmo ponto), estaria
o grupo dos precedentes nao vinculantes b.
Todavia, tal construcao grafica nao daria
conta de demonstrar e retratar a variedade
da forca dos precedentes analisados.
Entretanto, utilizando a imagem de um
continuum para aferir o grau de vinculacao
dos precedentes analisados, percebe-se que
a forca de vinculagdo dos precedentes in-
depende da classificacao em grupos dentro
de uma linha reta, visto que a ADC 4/DF
e a ADI 1.232DF, por exemplo, apesar de
formalmente vinculantes, possuem uma
forca vinculante considerada fraca ou mé-
dia nesse continuum. Por seu turno, a ADPF
45/DF e o HC 68.742/DF, desprovidos de
vinculagao formal, apresentam um forte
grau de vinculagdo, do mesmo modo que
a ADI 939/DF. A analise por meio de um
continuum parece ser mais adequada para
estudar a forga vinculante dos precedentes,
demonstrando que a compreensao dos pre-
cedentes em grupos estanques (vinculantes
e ndo vinculantes) com base nas disposicoes
legais ou constitucionais que imponham
a vinculagdo formal é deficitaria e inapta
para, tanto do ponto de vista normativo
como descritivo, explicar o grau de vincula-
¢do de um precedente no direito brasileiro;
9) Os direitos fundamentais desem-
penham papel determinante no grau de
vinculagdo de um precedente. Dessa forma,
os precedentes, independentemente de
exercerem ou nao vinculagdo formal, que
reconheceram (ADI 939/DF), estenderam
(RE 179.500/RS) ou criaram (HC 68.742/
DF) direitos fundamentais possuem uma
forca vinculante muito maior do que aque-
les que limitaram ou reduziram o campo de
aplicacao de direitos fundamentais (ADI
1.232DF e ADC 4/DF). Portanto, as expe-
riéncias recalcitrantes, quando surgem,

ndo sao desconsideradas pelo STF e as
justificativas para a ado¢ao do precedente
sdo sempre utilizadas, para que a decisdo
seja considerada a mais correta, do ponto
de vista da interpretacdo da Constituigdo
e da protecao dos direitos fundamentais
(ADI 1.232/DF);

10) Os argumentos em defesa da ado-
¢do de um modelo de regras (eficiéncia,
confianga, aversdo ao risco, estabilidade),
representado pelo precedente vinculante
formal, ndo sao suficientes para explicar o
modo como o STF os interpreta, na medida
em que o valor da estabilidade em si mesma
nao é um obstaculo para que o Tribunal
continue a reinterpretar decisdes vinculan-
tes (ADI 1.232/DF) ou reconhega direitos
(ADI 939/DF). O argumento da aversao
ao risco é, também, afastado quando ob-
servamos o tribunal utilizar justificativas
e fundamentos para interpretar os prece-
dentes vinculantes (sumula vinculante n®
9), uma vez que lanca mao de fatores que
extrapolam o enunciado original da regra
formulada.

Assim, se o precedente vinculante
formal fosse interpretado como regra, o
STF nao indeferiria reclamagdes que o
interpretam de acordo com suas justifica-
tivas (sumulas vinculantes de n= 9 e 12),
demonstrando que a existéncia do efeito
vinculante ndo pode ser explicada como
forma de retirar a competéncia interpreta-
tiva dos demais 6rgaos do Poder Judiciario,
ainda que estejam a ele subordinado, de-
monstrando que a fundamentacao e a jus-
tificativa do sobredito efeito nao parecem
residir no monopdlio do poder decisério
sobre a constitucionalidade das leis ou da
interpretacao constitucional nas maos do
STF (ADI 1.232DF e ADC 4/DF).

11) Por fim, é notdrio que nao é possivel
interpretar os precedentes vinculantes como
regras, o que demonstra a insuficiéncia da
teoria de Schauer (e, consequentemente, de
qualquer teoria do direito que compreenda
a vinculagdo formal do precedente de for-
ma absoluta e como regra) em descrever a
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prética do precedente vinculante brasileiro.
Por outro lado, verifica-se que foi acertada
a constatagdo feita por Neil MacCormick
e Robert Summers de que a forga dos
precedentes nao seria traduzida por meio
de uma dicotomia forte entre precedentes
formalmente (vinculagdo absoluta) e nao
formalmente (auséncia de vinculagao)
vinculantes, mas seria melhor traduzida
por um continuum, que evidencia, como
intimeros fatores (correcao da interpretacao
constituigdo, alcance de suas justificativas,
protecdo aos direitos fundamentais etc.)
influenciam a variagdo da forca do grau de
vinculac¢ao do precedente.
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