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Resumo

Este artigo analisa como o Supremo Tribunal Federal (STF) aplica o efeito vincu-
lante de suas decisoes e sumulas, especialmente no que se refere a vinculacao
dos demais érgaos do Poder Judiciario a elas. A pesquisa se baseou em coleta de
dados sobre as reclamacoes constitucionais n. 11.000 a 13.000, a partir da qual
foram identificadas trés matérias que levaram ao ajuizamento da maioria das
reclamacoes, concernentes a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.395,
a Sumula Vinculante n. 10 e a Ac&o Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 16.
A analise da jurisprudéncia dessas reclamacdes demonstra que o STF admite que
a vinculacao dos juizes e tribunais as suas decisoes e sumulas nao os impede de
fazer distincoes e deixar de aplicar esses precedentes a determinados casos.
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Abstract

This article analyses how the Brazilian Supreme Court applies the binding effect
of its rulings and summula, especially regarding its bindingness upon the other
bodies of the judicial power. The research was based on the collection of data
about the constitutional claims n. 11.000 to 13.000, from which we identified three
most frequent subjects, related to the rulings on Direct Action of Unconstitutionality
n. 3.395, Summula n. 10 and Declaratory Action of Constitutionality n. 16. The
jurisprudential analysis of these claims shows that the Brazilian Supreme Court
recognizes that the binding effect of its rulings upon judges and courts does not
forbid them to make distinguishiments and to decide not to apply these prece-
dents to specific cases.
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1 QUESTOES SOBRE O EFEITO VINCULANTE

Em abril de 2013, ao concluir o julgamento da Reclamagao (Rcl) n. 4.374, o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) redefiniu o efeito vinculante de suas decis6es, admitindo que uma norma
declarada constitucional fosse posteriormente declarada inconstitucional. No caso concre-
to, tratava-se do art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93 (Lei Organica de Assisténcia Social —
LOAS), cuja redagao original assim dispunha: “Considera-se incapaz de prover a manuten-
¢ao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 4 (um quarto) do salario minimo”. Esse dispositivo vinha regulamentar o bene-
ficio mensal de um salario minimo, previsto no art. 203,V, da Constitui¢ao da Republica
(CR), destinado as pessoas com deficiéncia e idosos que comprovassem “ndo possuir meios
de prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei”. Em agosto de 1998, ao julgar improcedente, por maioria, a Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) n. 1.232, o STF havia afirmado que o requisito de renda familiar per capi-
ta estabelecido pela lei estava de acordo com a Constituigao. Assim, o efeito vinculante dessa
decisao impediria que o parametro legal fosse afastado, o que ratificava a necessidade de com-
prova-lo para a concessao do beneficio assistencial.

No entanto, o Judiciario continuou reconhecendo o direito ao beneficio mesmo em casos
nos quais a renda familiar per capita era superior a ¥4 de salario minimo, considerando que essa
comprovacao de renda seria “dispensavel quando a situagao de hipossuficiéncia economica ¢
comprovada de outro modo” e que o limite legal “estabelece apenas um criterio objetivo para
julgamento, mas que nao impede o deferimento do beneficio quando demonstrada a situagao
de hipossuficiéncia”.! A matéria chegou a ser objeto da Stimula 11 da Turma Nacional de Uni-
formizagao dos Juizados Especiais Federais, editada em abril de 2004, quase trés anos apos a
publica¢ao do acordao do STF, nos seguintes termos: “A renda mensal, per capita, familiar, supe-
rior a ¥4 (um quarto) do salario minimo nao impede a concessao do beneficio assistencial pre-
visto no art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a
miserabilidade do postulante”. Posteriormente, em maio de 2006, essa simula foi cancelada.

Tal situagao levou a que varias reclamagées fossem ajuizadas pelo Instituto Nacional de
Seguro Social (INSS) contra decisoes de Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais. O
historico do julgamento dessas reclamagdes ¢ lembrado pelo ministro Gilmar Mendes, relator

da Rcln. 4.374. Ap6s um primeiro momento em que elas eram julgadas procedentes, os minis-

1 Os trechos citados constam no acoérdao da Rcl n. 4.374 e reproduzem partes da decisao reclamada, oriunda
da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Pernambuco. Vale observar que, no julgamento da
ADIn. 1.232, o relator, min. Illmar Galvao, defendeu o mesmo ponto de vista em seu voto vencido. Para
o ministro, caso a hipotese prevista na lei fosse a unica suscetivel de caracterizar a situagao de incapacidade
economica, isso “afastaria grande parte dos destinatarios do beneficio assistencial previsto na Constituigao”,
devendo-se conferir ao dispositivo interpretagao conforme a Constitui¢ao, “segundo a qual nao limite ele

os meios de prova da condigao de miserabilidade da familia do necessitado deficiente ou idoso”.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAQ PAULO | V.12 N.2 | 441-460 | MAI-AGO 2016



0 EFEITO VINCULANTE NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: & 443

tros do STF perceberam que estavam diante de um caso que merecia uma apreciagao mais
demorada. Exemplo disso ¢ a propria Rel n. 4.374, cujo pedido de liminar foi negado em feve-
reiro de 2007.

No decorrer desse tempo, alem das formas que foram criadas na justica federal para “con-
tornar o criterio objetivo e unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado de miserabilida-
de social das familias com entes idosos ou deficientes”, foram editadas leis que estabeleceram
criterios de renda mais favoraveis para a concessao de beneficios assistenciais: Lein. 9.533/97,
que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem pro-
gramas de garantia de renda minima associados a agoes socioeducativas; Lein. 10.219/01, que
criou o Bolsa Escola; Lein. 10.689/03, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimen-
tacao; Lein. 10.836/04, que criou o Bolsa Familia. Diante desse conjunto de elementos, o STF
concluiu que houve um “processo de inconstitucionalizagao” da norma contida no art. 20, § 3°,
da LOAS, decorrente de “mudangas faticas (politicas, economicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificagoes legislativas dos patamares economicos utilizados como critérios de concessao de
outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro)”. Ao fazé-lo, o STF tambem reco-
nheceu que as reclamag6es constitucionais permitem a “reapreciagao das decisées tomadas em
sede de controle abstrato de normas”, uma vez que nelas se da a “oportunidade para evolugao
interpretativa no controle de constitucionalidade”.

A decisao paradigmatica da Rcl n. 4.374 demonstra como o instituto do efeito vinculante,
embora tenha sido introduzido em nosso ordenamento em 1993, ainda esta sujeito a diferentes
interpretagoes e mudangas em sua aplicagdo. Antes dessa decisao, a doutrina ja havia reconhe-
cido a possibilidade de que o efeito vinculante nao impedisse o STF de modificar seu entendi-
mento sobre a constitucionalidade de uma norma. Segundo Barroso (2009), o efeito vinculante
deve ser diferenciado do instituto da coisa julgada, que possui eficacia contra todos nas decisGes
em ADI e A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC). No que se refere as declaragoes
de inconstitucionalidade, a eficacia da coisa julgada impede que outra a¢ao direta seja proposta
para obter nova manifestacdo do Tribunal, enquanto o efeito vinculante impede que os juizes e
tribunais desconsiderem que a lei objeto da decisdo foi declarada inconstitucional pelo STF.

Porém, no que tange as declaragées de constitucionalidade, Barroso afirma que “nada ocor-
re com a lei em si” (BARROSO, 2009, p. 199), ou seja, essa decisao nao produz coisa julgada
material, a fim de que o STF possa “reapreciar a constitucionalidade ou nao de uma lei ante-
riormente considerada valida, a vista de novos argumentos, de novos fatos, de mudangas for-
mais ou informais no sentido da Constitui¢ao ou de transformagoes na realidade que modifi-
quem o impacto ou a percepgao da lei” (BARROSO, 2009, p. 199). Assim, o efeito vinculante
das declarag6es de constitucionalidade subordina “todos os demais tribunais, mas nao o proprio
Supremo Tribunal Federal” que podera rever essa declaragao “se assim lhe aprouver”, alem de
obrigar “a adogao da tese juridica firmada pelo Tribunal Superior” (BARROSO, 2009, p. 204).

Para Marinoni, ¢ possivel rediscutir a declaragao judicial de que a norma ¢ constitucional,

uma vez que a coisa julgada material “nao constitui obstaculo a rediscussao da especifica norma’
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(MARINONI, 2010, p. 300), pois “reflete estado de fato e juridico que existia em determinado
instante”, o qual, sendo modificado, “faz surgir outra causa de pedir” (MARINONI, 2010,
p. 302). Porém, mesmo que a coisa julgada nao seja obstaculo para declarar a inconstituciona-
lidade de norma antes declarada constitucional, o efeito vinculante das decisées do STF proibe
os demais orgaos judiciais de fazé-lo, pois nao lhes cabe “dizer que uma nova circunstancia ¢
suficiente para fazer cessar a eficacia da coisa julgada erga omnes — derivada de decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em agao direta de constitucionalidade. Apenas o Supremo Tri-
bunal Federal tem poder para revogar os seus proprios precedentes” (MARINONI, 2010,
p. 312). Alem disso, o efeito vinculante obriga os orgaos publicos a “respeitarem a ratio decidendi
ou os motivos determinantes da decisao” (MARINONI, 2010, p. 317).

Mesmo sem abordar a problematica da coisa julgada, Mendes considera que a eficacia
erga omnes ¢ “um atributo das decisdes de merito” (MENDES, 2014, p. 408), tanto na decla-
ragao de inconstitucionalidade quanto na declaragao de constitucionalidade, obstando que a
questao seja submetida, uma vez mais, ao STF. No entanto, reconhece que o Supremo pode
reapreciar a questao, no caso de declaragao de constitucionalidade da norma, quando houver
“significativa mudanga das circunstancias faticas” ou “relevante alteragao das concepgoes juri-
dicas dominantes” (MENDES, 2014, p. 413). Quanto ao efeito vinculante, ele abrange também
os “fundamentos determinantes” da decisao, outorgando a decisao do STF “amplitude trans-
cendente ao caso concreto. Os 6rgaos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem obser-
var, pois, nao apenas o conteudo da parte dispositiva da decisao, mas a norma abstrata que
dela se extrai” (MENDES, 2014, p. 486).

Podemos destacar dois pontos comuns nessas teorias. O primeiro deles diz respeito ao
tratamento distinto conferido ao efeito vinculante das declaragées de inconstitucionalidade e
das declaragGes de constitucionalidade. Enquanto a declaragao de inconstitucionalidade eli-
mina o texto normativo do ordenamento juridico, impedindo que ele seja aplicado, a decla-
ragao de constitucionalidade, a0 manter o texto normativo, nao impede que sua validade volte
a ser discutida quando ele for aplicado a novos casos. A mesma situagao pode ocorrer com
a interpretagao conforme a Constitui¢do, a declaragao de inconstitucionalidade sem pronun-
cia de nulidade e as sumulas vinculantes. O segundo ponto se refere aos limites subjetivos do
efeito vinculante, o qual se imp6e aos demais 6rgaos do Poder Judiciario — alem da Admi-
nistragao Publica —, mas nado subordina de maneira estrita o proprio STF. Em outras pala-
vras, as decisoes do STF dotadas de efeito vinculante teriam uma eficacia vertical mais rigi-

da do que sua eficacia horizontal .2

2 Um terceiro ponto comum entre esses autores localiza-se na adogao da tese do efeito vinculante dos
motivos determinantes da decisao. Apesar de sua relevancia, essa questao nao sera abordada neste tra-
balho, cabendo observar que o STF ndo conta com jurisprudéncia firmada sobre essa tese, tendo

chegado a refutd-la expressamente em algumas decisdes (MAGALHAES, 2015).
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Embora a Rcl n. 4.374 tenha confirmado a tese de que o efeito vinculante das declara-
¢oes de constitucionalidade nao proibe que a norma seja submetida novamente ao escrutinio
do STF, algumas questdes importantes sobre o tema permanecem em aberto. O caso do
beneficio assistencial demonstra que o STF pode admitir que os juizes deixem de aplicar
uma norma declarada constitucional, uma vez que confirma a validade dessa decisdo ao jul-
gar improcedentes as reclamages apresentadas contra ela. Diante desse quadro, ¢ necessario
investigar mais profundamente qual o grau de vinculagao do Poder Judiciario as decisdes do
STF, ou seja, em que situagdes os orgaos judiciais podem afastar a lei sem desrespeitar o efei-
to vinculante.

Outra questao, relacionada a anterior, incide sobre os critérios que o STF pode uti-
lizar para rever sua jurisprudéncia. A mera admissao de que uma norma declarada cons-
titucional possa ser posteriormente declarada inconstitucional nao oferece argumentos
suficientes para justificar essa mudanga, uma vez que ¢ preciso concretizar o tipo de cir-
cunstancia fatica ou juridica que a autoriza. Assim, outra investigagdo necessaria diz res-
peito aos fundamentos que podem evitar que essa revisao da jurisprudéncia seja feita de
modo discricionario.

Este trabalho ndo pretende responder as questes acima, mas contribuir com a agenda
de pesquisa que a elas corresponde por meio da analise de um conjunto de reclamag¢ées cons-
titucionais, visando ampliar o conhecimento sobre como o STF interpreta e aplica o efeito
vinculante de suas decisoes, especialmente no que se refere a sua eficacia vertical. Como de-
monstra o caso da Rcl n. 4.374, as reclamagdes constituem fonte privilegiada para o estudo
do efeito vinculante, uma vez que, ao julga-las, o STF deve confrontar sua jurisprudéncia
com os casos aos quais ela esta sendo aplicada, o que lhe confere a oportunidade de especi-
ficar o vinculo que suas decisdes impdem ao restante do Judiciario. Assim, esse tipo de es-
tudo fornece dados empiricos sobre a jurisprudéncia do STF que podem contribuir para uma
interpretagao mais adequada da pratica do efeito vinculante em nosso ordenamento.

Para cumprir com esses objetivos, selecionamos o ano de 2011 como periodo de estudo
das reclamagbes constitucionais. Escolhemos esse ano para que fosse possivel obter um
maior numero de decisoes transitadas em julgado sobre as reclamagdes analisadas, conside-
rando que a pesquisa foi iniciada em 2014. Alem disso, o ano de 2011 trouxe um incremen-

to significativo no nimero de reclamagdes ajuizadas em relacao ao ano anterior,?

O que in-
dicava a chegada de novos conjuntos de casos ao STF, favorecendo a ampliagao de nosso
campo de estudo.

A fim de facilitar a coleta de dados desse periodo, decidimos trabalhar com as reclama-

¢oes de numero 11.000 a 13.000, a primeira delas distribuida em 02/12/2010 e a ultima

3 Em 2010, foram distribuidas 1.259 reclamacoes; em 2011, esse nimero ascendeu a 1.801.
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em 25/11/2011.%Todas essas reclamagdes foram pesquisadas na pagina do STF na inter-
net, digitando sequencialmente sua numeragao no item “Acompanhamento Processual” e
tabulando as informagdes sobre o relator, o reclamante, o reclamado, a situagao processual
no momento da pesquisa e a causa de pedir de cada uma delas. A partir desse banco de dados,
foi possivel identificar e selecionar as decisdes dotadas de efeito vinculante e as simulas
vinculantes que constituiram, no periodo objeto de estudo, o fundamento da maioria das
reclamagoes. Feito esse trabalho, passamos a analisar comparativamente o conteudo das de-
cisdes do STF nas reclamagoes selecionadas, a fim de observar de que maneira casos simi-
lares sao julgados pelo Tribunal e obter um quadro representativo de sua jurisprudéncia
no periodo.

Na segao seguinte, apresentamos os resultados da analise dos dados, buscando, na se¢ao

posterior, debater os limites do efeito vinculante.

2 CASOS
A pesquisa na pagina do STF na internet revelou que ha nimeros de reclamagées aos quais
ndo corresponde nenhum processo,® além de reclamagdes que ndo foram processadas por
auscncia de petigao inicial. Excluindo-se essas situages, o universo de nossa pesquisa alcan-
cou o total de 1.751 reclamagdes.

Nesse universo, trés conjuntos de casos respondem por mais da metade (51%) do total:
sao as reclamacdes ajuizadas com base na ADI n. 3.395 (228 casos), na Sumula Vinculante

n. 10 (244 casos) e na ADC n. 16 (430 casos),® os quais serao analisados a seguir.

2.1 ADIN. 3.395

O primeiro conjunto de casos ¢ bastante uniforme, sendo formado pelas reclamagées ajui-
zadas com base na Medida Cautelar da ADI n. 3.395. Naquela decisao cautelar, tomada em
abril de 2006, o STF produziu uma interpretagdo conforme a Constituicao de seu pro-

prio art. 114, I, na redagao dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004, determinando

4 Essa escolha nos permitiu reduzir o tempo da pesquisa, uma vez que a ordem de distribui¢ao dos pro-
cessos no STF nao acompanha a ordem do ajuizamento das agdes. Assim, uma reclamacao distribuida
em 2011 pode haver sido ajuizada em 2010, como ocorre, por exemplo, quando ela ¢ remetida para a

Presidéncia e posteriormente para o Relator.

5 Algumas vezes, ha uma sequéncia de numeros na pagina do STF sem nenhum processo correspondente,
como, por exemplo, don. 12.143 ao n. 12.239.

¢ Ha um conjunto de 182 reclamagdes que foram ajuizadas com base tanto na Simula Vinculante n. 10
quanto com base na ADC n. 16. Nesses casos, elas foram contabilizadas no ambito da decisao da ADC

n. 16, tendo em vista que ela constitui o tema principal dessas reclamagoes.
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que esse dispositivo “nao abrange as causas instauradas entre o Poder Publico e servidor que
lhe seja vinculado por relagio juridico-administrativa”, excluindo, assim, da competéncia
da Justi¢a do Trabalho a apreciagao dessas causas.

Aplicando sua consolidada jurisprudéncia sobre a materia, o STF julga procedentes a
maioria dessas reclamacdes: 53%, ou 122 reclamacoes. A primeira vista, o numero daquelas
que nao tiveram julgamento favoravel poderia ser considerado relevante, contudo, esses
casos nao indicam qualquer mudanga da parte do STF quanto ao contetido da decisao dotada
de efeito vinculante, uma vez que, em geral, resultam de desisténcia do autor ou da recon-
sideragdo do juizo reclamado (43 casos),” além de casos em que a negativa de seguimento da
reclamagao decorre do transito em julgado da decisao reclamada ou da auséncia de prova da
relagdo estatutaria ou administrativa entre o poder publico e o reclamante trabalhista.

Em outros casos, o STF nega seguimento as reclamagées por considerar que a agao que
esta sendo julgada na Justiga do Trabalho nao trata do tipo de “relagao juridico-administrati-
va” que constitui a materia da decisao da ADIn. 3.395. Sao reclamagées que visam transferir
para a justica comum o julgamento de agGes civis publicas que questionam a contratagao de
empresas, pelo poder publico, para prestacio de servicos de mao de obra terceirizada,? ou o
julgamento de ag¢des contra empresas publicas e sociedades de economia mista, cujo regime
¢ de direito privado.’

Além disso, verificamos dois outros casos em que o STF admite que a justiga traba-

lhista ¢ competente para julgar agées que envolvem servidores publicos:

a) servidores contratados sem concurso: trata-se de situagao em que servidores admiti-
dos pelo regime da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) adquiriram estabilidade
por forga do art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constitui-
¢ao da Republica (ADCT). Aplicando o precedente da ADI n. 1.150, segundo o qual
“a transposi¢ao automatica do regime celetista para o estatutario ¢ inconstitucional quan-
do diga respeito a trabalhadores admitidos sem previa aprovagao em concurso publico”,
o STF entende que, nesses casos, nao vigora a relagao estatutaria, reconhecendo, pois,

a competéncia da Justiga do Trabalho para julgd-los (Rel n. 11.017);"°

7 Entre as 224 reclamag6es com base na ADI n. 3.395, destacam-se dois autores: o municipio de Estrela
do Sul (MG), com 40 pedidos, e o municipio de Sao Gongalo do Amarante (RN), com 50 pedidos, o

que demonstra uma resisténcia localizada a decisao do STF, posteriormente vencida.

8 Por exemplo, Rels n. 11.058, 11.330, 11.332, 11.336, 11.349, 11.370, 11.409, 11.454, 11.661,
11.688 ¢ 12.875.

9 Por exemplo, Rcls n. 12.004, 11.315, 11.550, 12.598 e 12.856.

10 Cabe observar que essa decisdo foi tomada em pedido de reconsidera¢do de decisdo monocratica que
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b) cumprimento de normas de seguranga no trabalho: em a¢ao civil publica que requer
o fornecimento de local adequado para repouso e alimentagao a empregados de empre-
sas terceirizadas que prestam servigos aos hospitais publicos estaduais, o STF entendeu

~ . (19 » / . . . ~ .
que nao haveria “causa” entre poder publico e servidor, mas obriga¢ao de fazer impos-

ta diretamente ao ente publico, no que diz respeito ao meio ambiente do trabalho (Rcl

n. 12.642).

2.2 SUMULA VINCULANTE N. 10

Editada em junho de 2008, a Simula Vinculante n. 10 possui a seguinte redagao: “Viola a
clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de orgao fracionario de tribunal
que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Entre as 244 reclamagdes ajuizadas no periodo objeto de estudo, com base exclusivamen-
te na Sumula Vinculante n. 10, 109 delas (44%) foram apresentadas pela Eletrobras/Eletro-
norte.! Nessas reclamacées, nenhuma delas julgada procedente, ha uma repetigao dos mesmos
fatos: os pedidos buscam cassar decisao do Superior Tribunal de Justiga (ST]) que teria desres-
peitado a Stimula Vinculante n. 10 em relagao a dispositivos das leisn. 4.357/64 en. 7.181/83
e do Decreto-Lein. 1.512/76, todos versando sobre os criterios de corre¢ao monetaria para
a restituicao de empréstimos compulsorios sobre o consumo de energia elétrica. Para o STF, o
ST] teria apenas limitado a aplicagdo das normas legais a determinadas hipoteses, sem que isso
representasse declaragao de inconstitucionalidade, nem afastamento de sua aplicabilidade com
base em fundamentos extraidos da Constitui¢ao. Alem disso, essas reclamagGes representavam
uma tentativa de levar o caso ao STF, uma vez que, em dezembro de 2010, o Tribunal havia
rejeitado recurso extraordinario por auséncia de repercussao geral da questao, entendendo
que a materia era restrita ao ambito infraconstitucional. Sendo incabivel, de acordo com o
STF (Agravo de Instrumento n. 760.358), o ajuizamento de agravo de instrumento ou recla-
magao contra decisdes que aplicam a sistematica da repercussao geral na origem, restou as
autoras tentar, utilizando a Simula Vinculante n. 10, ultrapassar a barreira imposta pela ausén-

cia de repercussao geral da matéria.

havia julgado procedente a reclamagao, levando o relator, ministro Dias Toffoli, a modificar seu enten-
dimento, com base no julgamento da Rcl n. 7.415. Contudo, no periodo objeto de estudo,
identificamos trés outros casos similares, apresentados pelo mesmo autor, o municipio de Tupa (SP),

em que, monocraticamente, os ministros julgam procedentes as reclamacgdes, sem que tenha sido inter-

posto recurso (Rels n. 11.413, 11.501 e 11.909).

11 Cabe observar que, no periodo, ha outras 34 reclamagoes apresentadas por essas autoras, que tratam
da mesma questao que sera exposta. Nesses casos, contudo, o fundamento da reclamagao nao foi o des-

cumprimento da Stimula Vinculante n. 10, mas o pedido para apreciar recurso extraordinario.
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De maneira similar, o STF julga improcedentes varias outras reclamagées por consi-
derar que as decisoes judiciais ndo afastaram a aplicagao de dispositivo legal, mas sim o
interpretaram de acordo com as circunstancias do caso, ndo sendo admitido o uso da
reclamagao como meio para que o STF julgue se foi correta essa interpretag50.12

Outros casos de reclamagdes as quais foi negado seguimento dizem respeito a aplica-
¢ao, pelo STF, da norma do art. 481, § 1°, do Codigo de Processo Civil (CPC), acrescen-
tado pela Lei n. 9.756/98, que torna desnecessaria a decisdo plenaria quando houver
precedente do plenario ou o6rgao especial do tribunal prolator da decisao ou do proprio
STF sobre o tema. Por essa razao, varias reclamagées foram julgadas extintas ou prejudi-
cadas apos o STF declarar a inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n. 11.343/06, que
dispunha ser o crime de tratico de drogas insuscetivel de liberdade proviséria.13

Também merecem destaque as reclamag6es em que o STF especifica seu entendimento
sobre o que significa “afastar a incidéncia” de lei ou ato normativo do poder publico. Assim,
o Supremo entende que a reserva de plenario nao ¢ exigida quando se trata de direito ante-
rior & Constitui¢do (Rcl n. 12.329)," quando a decisio foi proferida em medida cautelar
(Rcln. 11.768 e Rcln. 12.002), quando a decisao afasta lei municipal em favor de lei fede-
ral (Rcl n. 11.038) e quando a decisao afasta disposi¢ao regulamentar em favor de dispo-
sitivo legal (Rcl n. 11.442).

Para o STF, essas hipoteses sao distintas daquelas em que o orgao fracionario deixa de
aplicar a lei ao caso por entender que uma parte de seu comando nao esta de acordo com
a Constitui¢ao, o que leva a que as reclamagoes sejam julgadas procedentes, como nos casos
em que o Tribunal exige sentenga condenatoria transitada em julgado para aplicar a regres-
sao do regime prisional pela pratica de fato previsto como crime doloso, o que nao esta
previsto no art. 52 da Lei de Execug¢des Penais (Rcls n. 11.006, 11.634, 12.898); ou quan-

do entende que ¢ necessaria a representagao da vitima em caso de crime de lesdo corporal

leve, contrariamente ao disposto no art. 41 da Lein. 11.340/06 — Lei Maria da Penha (Rcls

12 Rcln. 11.175 (diversos artigos do Codigo de Processo Civil — CPC); Rcln. 11.237 e Rcl n. 12.799 (art. 7°
da Lein. 7.990/89 e art. 48 da Lei n. 9.478/97); Rcl n. 11.314 (diversos artigos do CPC); Rel n. 11.519
(Lei Municipal n. 3.474/96); Rcl n. 11.672 (art. 38 da Lei n. 9.394/96); Rcl n. 11.755 (art. 544 do
CPC); Rcln. 11.776 (Lei Complementar n. 1.011/07 — Estado de Sao Paulo); Rcl n. 11.859 (diversos artigos
do CPC); Rel n. 11.929 (art. 481 do CPC); Rel n. 12.268 (art. 476 do CPC); Rel n. 12.367 (Lei n.
8.437/92); Rcln. 12.510 (Lein. 8.666/93); Rcln. 12.525 (art. 535 do CPC); Reln. 12.884 (Lei Municipal
n. 1.579/90); Rel n. 12.960 (Lei Complementar n. 75/93).

13 Por exemplo, Rels n. 11.007, 11.008 e 11.009.

14 Observe-se que o STF reconheceu a existéncia de repercussao geral nessa questao, que constitui o tema
441, ainda nao julgado: “Exigéncia da regra constitucional da reserva de plenario para afastar a aplica-

¢ao de norma anterior a Constitui¢ao Federal de 1988”.
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n. 11.219, 11.615, 11.774); ou ainda quando afasta a incidéncia do preceito sancionador

do art. 180, § 1°, do Codigo Penal (Rcls n. 11.612, 11.614, 11.617).

2.3 ADCN. 16

Na analise das 430 reclamag¢des com base na ADC n. 16, destaca-se que, embora a maioria
delas tenha sido julgada procedente (229 — 53,3%), ha um numero significativo de reclama-
¢oes que tiveram negado seu seguimento ou foram julgadas improcedentes (162 — 37,7%).

Nos termos da ementa do acordao da ADC n. 16: “¢ constitucional a norma inscrita no art.
71, § 1° da Lei federal n° 8.666 [...]". A aparente simplicidade dessa declaragao, contudo, nao
elimina as divergéncias que surgiram no decorrer do julgamento entre os membros do STF.

A ADC n. 16 foi ajuizada pelo governador do Distrito Federal, por considerar que o dis-
positivo legal nao estaria sendo aplicado, em especial na Justiga do Trabalho, em razao do
Enunciado n. 331, IV,"® do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que conteria entendimen-
to contrario ao da legislacao, ao responsabilizar diretamente a Administragao Publica por
débitos trabalhistas quando contratante de qualquer servigo de terceiro especializado.

As divergéncias entre os membros do STF se manifestam logo em preliminar, tendo o
relator, ministro Cezar Peluso, votado pelo nao conhecimento da agao, por entender que o
autor nao havia indicado a controversia judicial que constitui condigao da ADC, enquanto o
ministro Marco Aurelio manifestou-se pelo conhecimento da agao, considerando que a simu-
la do TST ja evidenciava a controvérsia existente na jurisdigao trabalhista em torno da apli-
cagao do art. 71, § 1°. Como se vera a seguir, essa divergéncia ja expressava pontos de vista dis-
tintos sobre o merito da questao, uma vez que o ministro Cezar Peluso aceita os argumentos
do TST, segundo o qual a Simula n. 331, IV, nao se fundava em declaragao de inconstitu-
cionalidade do dispositivo legal, o qual deveria ser aplicado aos casos em que “o contratado
agiu dentro de regras e procedimentos normais de desenvolvimento de suas atividades”, mas
nao impediria que a Administragdo Publica tivesse sua reponsabilidade subsidiaria reconhe-
cida “ao nao fiscalizar o cumprimento das obriga¢6es contratuais assumidas pelo contrata-
do, em tipica culpa in vigilando”. Ja o ministro Marco Aurelio afirmava que a simula do TST
nao era compativel com o art. 71, § 1°.

Tendo sido apresentado pedido de vistas pelo ministro Menezes Direito, posterior-

mente falecido, o julgamento foi retomado dois anos depois, com a apresentagao do voto

15 “Stmula n. 331 do TST [...]
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabili-
dade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos orgaos da
administracao direta, das autarquias, das fundag¢oes publicas, das empresas publicas e das sociedades de

economia mista, desde que hajam participado da relagao processual e constem tambem do titulo exe-

cutivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.06.1993)”.
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da ministra Carmen Lucia, que, conhecendo a agao, manifesta-se no meérito pela sua proce-
déncia, com o seguinte fundamento: “eventual descumprimento pela Administragao Publica
do seu dever legal de fiscalizar o adimplemento de obrigagdes trabalhistas por seu contra-
tado, se for o caso, ndo impoe a automatica responsabilidade subsidiaria da entidade da Admi-
nistragao Publica por esse pagamento, pois nao ¢ capaz de gerar vinculo de natureza traba-
lhista entre a pessoa estatal e o empregado da empresa particular”.

Na sequéncia do debate, o ministro Cezar Peluso admite declarar a constitucionalida-
de do dispositivo, mas com a ressalva de que a decisao do STF ndo impediria que a Jus-
tica do Trabalho continuasse reconhecendo a responsabilidade da Administragao “com base
em outras normas, em outros principios e a luz dos fatos de cada causa”. Essa posi¢ao, em-
bora admitisse que a “mera inadimpléncia” do prestador de servigo nao seria suficiente
para responsabilizar a Administragao, nao ¢ a mesma de outros ministros que participam
do debate, como o ministro Marco Aurelio, para quem: “o artigo 71 da Lei n. 8.666/93 ¢
categorico no que afasta a responsabilidade do Poder Publico quando tomada a mao de
obra mediante empresa prestadora de servigo”. Embora essas posi¢oes dos ministros sejam
manifestadas nos debates orais e nao em votos por escrito, ¢ possivel identificar que o
ponto central da divergéncia reside na maneira como eles avaliam eventuais condutas omis-
sivas da Administragdo. Assim, para o ministro Cezar Peluso, a responsabilidade pode
decorrer da omissao “na obrigagao de fiscalizar as obrigagoes do contratado”, hipotese
que, em seu carater generico, nao ¢ admitida pelos ministros Carmen Lucia e Marco Au-
réelio, ou, para o ministro Gilmar Mendes, deveria constituir uma culpa in vigilando “pa-
tente, flagrante”.

Mesmo sem o acordo dos ministros sobre essas questdes, a ADC n. 16 foi julgada proce-
dente apenas com o voto contrario do ministro Ayres Britto. Na redagao da ementa do acor-
d3o,'® observa-se que o ministro Cezar Peluso fez constar sua posi¢ao, destacando que nao
poderia ser estabelecida a “transferéncia consequente e automatica” a Administragao dos encar-
gos resultantes da execugao de contratos, o que deixava em aberto a possibilidade de respon-
sabilizar subsidiariamente a Administragao com base em outras hipoteses.

Nas primeiras reclamag¢des ajuizadas apos a decisao da ADC n. 16, observa-se que os

ministros julgam-nas procedentes de maneira uniforme, uma vez que as decises reclamadas

16 “RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administragao publica. Inadimpléncia
negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execugao do contrato, a administragao. Impossibilidade juridica.
Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei federal n. 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. Agao direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E cons-

titucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n. 8.666, de 26 de junho de 1993, com a

redacdo dada pela Lei n. 9.032, de 1995
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se fundamentavam na Sumula n. 331 ou mesmo declaravam inconstitucional o art. 71, § 1°,
da Lei n. 8.666/93."7
Contudo, em maio de 2011, o TST editou nova redagao da Sumula n. 331, cujos itens

. /
passaram a ter o segulnte conteudo:

IV - O inadimplemento das obrigag6es trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagoes, desde

que haja participado da relagao processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsi-
diariamente, nas mesmas condi¢gdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa
no cumprimento das obriga¢ées da Lei n. 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fis-
calizagao do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento

das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

E ficil constatar que essa nova redagao da Sumula n. 331 representava, de parte do TST,
uma tentativa de se ajustar a jurisprudéncia do STF sem eliminar a possibilidade de responsa-
bilizar a Administragao pelo inadimplemento de obrigagdes trabalhistas pela empresa contra-
tada. Para isso, o TST utiliza a posigao manifestada pelo ministro Cezar Peluso no julgamento
da ADC n. 16, reconhecendo que o “mero inadimplemento” das obrigagdes nao ¢ suficiente
para essa responsabilizagdo, sendo necessario provar a culpa da Administragao, especialmente
pelo descumprimento de seu dever de fiscalizar.

Assim, as decisoes da justiga trabalhista sobre a materia deixaram de afastar a aplicagao
do art. 71, § 1°, e passaram a responsabilizar a Administra¢ao com base em suas condutas,
especialmente de carater omissivo, de acordo com a nova redagao da Simula n. 331.

Essa mudanga pode ser verificada nas proprias reclamagées ajuizadas no STF e nos refle-
xos que produziram na sua jurisprudéncia. Assim, ja em junho de 2011, o ministro Ayres
Britto negava o pedido de liminar na Rcl n. 11.849, considerando que: “ao responsabilizar
subsidiariamente a Administra¢ao Publica por obrigagoes trabalhistas devidas a emprega-

do de empresa contratada, mas assim proceder apds detida analise do caso concreto, o acordao

17 Por exemplo: Rl n. 11.163 (Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe, 07/02/11), Rcl n. 11.220 (Rel. Min. Dias
Toffoli, DJe, 01/08/11), Rcl n. 11.285 (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe, 02/05/11), Rcl n. 11.312 (Rel. Min.
Dias Toffoli, DJe, 21/03/11), Rcl n. 11.333 (Rel. Min. Celso de Mello, DJe, 02/03/11), Rcl n. 11.468
(Rel. Min. Marco Aurélio, DJe, 20/10/11). E comum que essas reclamagbes tambeém apresentem como
fundamento o desrespeito a Simula Vinculante n. 10 por parte dos Tribunais do Trabalho, uma vez que o

afastamento do dispositivo legal nao obedecia a clausula da reserva de plenério.
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reclamado parece nao haver violado nem a Simula Vinculante n. 10 deste Supremo Tribunal
Federal nem o acordao da ADC 167 (grifo nosso). De modo similar, o ministro Ricardo
Lewandowski nega seguimento a Rcl n. 11.846 (DJe, 29/02/12) por verificar no caso que
ficou “demonstrada a culpa do ente publico”.

Podemos tambem exemplificar essa mudanga com um conjunto de reclamagées ajuiza-
das pela Companhia de Desenvolvimento dos Vales do Sao Francisco e do Parnaiba (Code-
vasf). As primeiras delas foram julgadas procedentes, com base na Simula Vinculante n. 10
ena ADC n. 16 (Rcl n. 11.456, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe, 03/08/11; Rcl n. 11.638, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe, 02/05/11). Posteriormente, algumas dessas reclamagdes passa-
ram a ter negado seu seguimento. Por exemplo, na Rcl n. 11.726 (Rel. Min. Luiz Fux, DJe,
04/12/12), em que a liminar havia sido deferida, a decisao final nega seguimento por reco-
nhecer que “a decisao impugnada nao destoa do entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral, na medida em que coligiu elementos concretos para demonstrar a omissdo culposa da Adminis-
tragao Publica na fiscalizagao do contratado, devendo, por isso, figurar como responsavel,
subsidiariamente, pelos encargos trabalhistas” (grifo nosso).

Dessa forma, varios ministros do STF passam a considerar que a decisao reclamada nao
viola a autoridade da decisio da ADC n. 16 quando ela indica em seus fundamentos que
houve culpa da Administra¢ao no caso concreto. Na adog¢ao desse entendimento, os minis-
tros tambeém destacam que nao ¢ possivel na reclamagao reapreciar o “contexto fatico pro-
batorio”, o que contribui para que o STF reconhega como validos os fundamentos adotados
pelo juizo reclamado.

Exemplar dessa posi¢ao sao as reclamagdes julgadas pelo ministro Celso de Mello, que
apresentam sempre a mesma estrutura: apos reafirmar a possibilidade de atribuigao de res-
ponsabilidade subsidiaria por comportamento culposo da Administragao Publica, o ministro
analisa o conteudo do dever de fiscalizagao dos entes publicos, que abrange nao apenas o
controle previo a contratagao, mas também “o controle concomitante a execugao contratual,
viabilizador, dentre outras medidas, da vigilancia efetiva e da adequada fiscalizagao do cum-
primento das obrigagdes trabalhistas em relagdo aos empregados vinculados ao contrato
celebrado (Lei n. 8.666/93, art. 67)”. Apos referéncias doutrinarias e jurisprudenciais, o
ministro utiliza o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, onde se indica, de maneira
sucinta, que a decisao reclamada “concluiu pela culpa in vigilando da Administragao. [...] A
instancia ordinaria adentrou o tema referente a culpa omissiva do agente, nao cabendo, nesse
momento, analisar-se o acerto ou desacerto do julgamento”.®

Os ultimos casos citados nao significam, porém, que o STF tenha consolidado um enten-

dimento uniforme sobre a materia, como revela a analise de um conjunto de reclamagdes

18 Cf., por todos, Rel n. 11.327 (DJe, 15/03/2013).
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ajuizadas pela Universidade de Sao Paulo (USP), cujas decisées do STF sao transcritas a

seguir:

a) Rcl n. 11.860, ajuizada em 10/05/11 contra decisao da 717 Vara do Trabalho de Sao
Paulo (Rel. Min. Luiz Fux, DJe, 17/04/13): “¢ dever legal das entidades publicas contra-
tantes fiscalizar o cumprimento, por parte das empresas contratadas, das obrigagoes tra-

balhistas referentes aos empregados vinculados ao contrato celebrado”.1?

b) Rcl n. 11.878, ajuizada em 13/06/11 contra decisao da 4* Vara do Trabalho de Sao
Paulo (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe, 28/08/13): “ndo se expoe a conduta culposa [...]
imputavel ao ente publico, na condugao do contrato, que teria contribuido para o resul-
tado danoso ao empregado da empresa [...] a autoridade reclamada vale-se de argumen-
tos com carater de generalidade para persistir no entendimento anteriormente sedi-
mentado na Justi¢a do Trabalho [...] Somente nos casos em que se lograr comprovar
terem sido os atos administrativos praticados em desconformidade com a lei e aptos a

interferir no dano apurado podera o Poder Publico ser responsabilizado [...]".

c) Rcln. 12.417, ajuizada em 23/08/11 contra acordao do TRT da 2* Regiao (Rel. Min.
Celso de Mello, DJe, 04/12/12): “oTribunal Regional do Trabalho foi expresso ao afir-
mar que a empresa fornecedora de servigos era ‘inidonea’ e nao foi fiscalizada adequa-
damente quanto ao ‘cumprimento das obrigag¢ées trabalhistas’, configurando-se a culpa

‘in vigilando’ da Administragao”.

d) Rcln. 12.418, ajuizada em 23/08/11 contra acordao do TRT da 2* Regiao (Rel. Min.
Dias Toftoli, DJe, 01/02/12): “No caso dos autos, ndo se expoe a conduta culposa (‘con-
traria aos padrées exigidos pelo Direito’) imputavel ao ente publico, na condugao do
contrato, que teria contribuido para o resultado danoso ao empregado da empresa a que
foi adjudicado o objeto da licitagao, decorrendo a responsabilidade subsidiaria do Esta-
do, ora reclamante, como consequéncia automatica do inadimplemento das obrigagoes

pela empresa contratada”.

e) Rcln. 12.617, ajuizada em 20/09/11 contra acordao do TRT da 2° Regiao (Rel. Min.
Marco Aurelio, DJe, 28/11/12): “Mostra-se descabida a pretensao de reconhecimento de
obrigagao subsidiaria do Poder Publico quando arregimenta mao de obra, mediante pres-

tadores de servigo, em razao do inadimplemento da contratada”.

19 Tanto essa reclamagao quanto a seguinte tém na origem reclamagao trabalhista ajuizada contra a mesma

empresa (Corporagao Gutty de Seguranga Patrimonial e Vigilancia Ltda.).
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f) Rcln. 12.618, ajuizada em 20/09/11 contra acordao do TRT da 15° Regiao (Rel. Min.
Celso de Mello, DJe, 04/12/12): “Resta evidente que a recorrente dispos de amplo
arsenal contratual e documental para exercer satisfatoriamente a fiscaliza¢ao da execu-
¢ao do contrato [...]. Dos autos nao se extrai qualquer providéncia na execugao da vigia
do contrato, ou ainda que tenha ocorrido, nao foi eficiente, posto que o cumprimento
da norma coletiva para concessao de plano de satde era de facil fiscalizagao. [...] A ins-
tancia ordinaria adentrou no tema referente a culpa do fornecedor de servigo, nao caben-
do, neste momento, revolver as provas para analisar o acerto ou desacerto do julgamento

de seu aspecto fatico”.

Das varias decisoes analisadas, extrai-se o quadro de uma corte dividida, em que os
ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Marco Aur¢lio julgam proceden-
tes as reclamagdes, enquanto os ministros Celso de Mello, Luiz Fux, Teori Zavascki, Rosa
Weber, Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski julgam-nas ilrnprocedentes.20

Mesmo que fagamos concessao a hipotese de que os casos acima contenham diferen-
tes elementos faticos ou que as decisdes reclamadas contenham fundamenta¢ées muito
diferentes — o que ¢ dificil tendo em vista a proximidade temporal entre essas reclamagoes,
sua autoria comum e que elas s3ao ajuizadas contra decisées dos mesmos tribunais —, o que
transparece sao duas interpretagdes distintas da decisao do STF na ADC n. 16, no que se
refere a importancia da conduta omissiva da Administra¢ao diante de seu dever de fiscali-
zar o cumprimento das obrigagoes do contratado. Essas interpretagées condicionam a manei-
ra pela qual os ministros valoram os elementos faticos invocados nas decises reclamadas

e podem ser formuladas do seguinte modo:

a) aresponsabilidade da Administragao decorre de uma grave omissao em seu dever de

fiscalizar;

b) a responsabilidade da Administragao decorre de qualquer omissdao em seu dever de

fiscalizar.

20 Observa-se, contudo, que os ministros que tendem a negar seguimento as reclamagées reconhecem que
ha situagdes em que nio se pode admitir a condenagido do ente publico, seja porque “o TRT sequer afir-
mou que a reclamante incorrera em culpa in vigilando ou in eligendo” (Rcl n. 12.991, Min. Luiz Fux);
“nao ha indica¢do de nenhuma conduta especifica da Administragao Publica que fundamente a respon-
sabilidade subsidiaria” (Rcl n. 12.661, Min. Teori Zavascki); “No caso dos autos o ato impugnado

assentou a responsabilidade da parte reclamante exclusivamente no inadimplemento de sua contratada”
(Rcl n. 12.708, Min. Roberto Barroso).
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Cabe observar que essa divergéncia permanece no ambito do STF, constituindo o tema
246 da repercussao geral: “Responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica por encar-

gos trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de servigo”.

3 OS LIMITES DO EFEITO VINCULANTE

Os trés conjuntos de casos que constituem a maioria das reclamagdes do ano de 2011
demonstram que ha varias situagdes em que o STF julga improcedentes as reclamagées, con-
siderando que nao houve desrespeito a sua decisao dotada de efeito vinculante ou a sumula
vinculante. Uma parte significativa desses julgamentos ¢ formada por casos em que o STF
entende que sua jurisprudéncia foi corretamente interpretada pelo orgao reclamado ou que
o autor buscou utilizar a reclamagao como “sucedaneo recursal”, levando ao STF questoes
que nao podem ser apreciadas por essa via.

Em outros casos, porém, nota-se que o STF realiza algum tipo de ajuste em seu enten-
dimento, reconhecendo como valida a interpretagao da decisio ou da sumula feita pelo
orgao judicial, mesmo quando ela se afasta de sua orientagao. Isso ocorre, em especial, no
ambito da ADC n. 16, em que o STF admite hipoteses de responsabilizagao subsidiaria da
Administragao, mas tambeém se verifica no ambito da ADIn. 3.395, em que pode haver casos
de agoes de servidores publicos julgadas na Justiga do Trabalho, assim como no ambito da
Sumula Vinculante n. 10, em que se reconhecem situagdes nas quais o Tribunal pode afastar
a incidéncia de dispositivo legal ou ato normativo sem decisao plenaria.

Como ja observamos, ha dificuldades para aplicagao do efeito vinculante quando o texto
normativo permanece no ordenamento juridico, o que exigira novas interpretagdes para que
ele seja aplicado a novos casos. Seja quando o STF realiza interpretagao conforme a Consti-
tuicao (ADI n. 3.395), quando edita uma simula vinculante (Simula Vinculante n. 10) ou
quando declara a constitucionalidade de uma lei (ADC n. 16), esse texto, ao ser aplicado,
estara sujeito a novos contextos, nem sempre previstos no momento em que a decisao do
STF ¢ tomada e que podem fazer com que ela nio seja aplicada a determinados casos.

A fim de compreender qual a concepgao de efeito vinculante que se encontra represen-
tada nessas decisoes, ¢ preciso diferenciar as situagées em que a reclamagao ¢ julgada impro-
cedente porque o precedente nao se aplica ao caso daquelas situagées em que a improcedén-
cia decorre do afastamento do precedente. Na primeira hipotese, ndo podemos considerar
que haja qualquer inobservancia do efeito vinculante, uma vez que a nao aplicagao do prece-
dente ao caso denota, simplesmente, que ele esta regulado por outras normas; ja na segunda
hipotese, a nao aplicagao do precedente representa alguma forma de limitagao do efeito vin-
culante, cujos fundamentos devem ser buscados.

Nas reclamagdes analisadas, nem sempre ¢ facil diferenciar essas situagdes. Summers
e Eng (1997, p. 519 et seq) observam que o afastamento (departure) dos precedentes ¢ mais

dificil de ser identificado nos paises de sistema romanista (civil law) do que nos paises de
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common law. Para identificar esse afastamento, ¢ necessario primeiro definir que o preceden-
te se aplica ao caso posterior, o que significa dizer que ambos tratam da mesma materia. No
ambito do common law, essa similitude entre os casos ¢ determinada pela presenca de fatos
relevantes comuns, cuja analise ¢ feita de modo detalhado tantos pelos tribunais inferiores
quanto pelos tribunais superiores. Assim, o afastamento do precedente pode ser prontamen-
te identificado como uma decisdo distinta acerca de um conjunto de fatos similares aqueles
que constituiram a materia do precedente.

Ja no ambito dos sistemas romanistas, as decisdes dos tribunais superiores nao apresen-
tam de maneira detalhada a analise dos fatos, excetuando, em alguns paises, a jurisprudéncia
dos tribunais constitucionais. Na auséncia desses elementos, a similitude entre os casos ¢
determinada pela presenga de uma questao de direito que lhes ¢ comum e o afastamento do
precedente significa que o tribunal toma uma decisao distinta sobre essa questao, cujo grau
de abstragao torna mais dificil definir se o precedente deve ou nao ser aplicado ao caso.

Como se nota, o principal elemento usado pelos autores para fazer essa distingao reside
no grau de analise dos fatos desenvolvido pelos tribunais. Assim, podemos atirmar que,
quanto mais concreta for a formulagdo do precedente, isto ¢, quanto mais identificadas esti-
verem as situagoes as quais ele se aplica, mais facil sera definir os casos posteriores que
devem ser regidos por ele.

Nos casos analisados, verificamos que ha maior concretude nas decisées da ADI n. 3.395
e da ADC n. 16 do que na Simula Vinculante n. 10, cujo conceito de “afastar a incidéncia”
pode ser compreendido de maneiras muito diversas. Apesar disso, no julgamento das recla-
magoes a analise das circunstancias dos casos acaba se impondo aos ministros do STF, para
que eles possam decidir que se trata da mesma “questao de direito” que foi resolvida no pre-
cedente ou se, ao contrario, ha diferencas relevantes entre o caso objeto da decisao reclama-
da e o precedente, que justificam que ele ndo seja aplicado. Nos termos utilizados pelo STF,
¢ preciso demonstrar a “identidade material” entre os casos para que o precedente se aplique.
Essa analise vem a ser incentivada no proprio processo da reclamagao, em que a autoridade,
ou mesmo o interessado, apresentarao argumentos defendendo que nao houve violagao do
efeito vinculante, tendo em vista as particularidades do caso.

Como ¢ sabido, o uso dessa técnica das distingdes (distinguishing) ¢ uma forma frequen-
te de afastamento dos precedentes na experiéncia do common law. De acordo com Busta-
mante (2012, p. 473), podemos identificar duas operagoes basicas no ambito das distingoes:
a redugdo teleologica e o argumento a contrario. Na primeira operagao, ocorre “a exclusao de
determinado universo de casos antes compreendidos no ambito de incidéncia da norma apre-
sentada como paradigma”; na segunda, “a norma jurisprudencial permanece intacta, mas se
conclui que suas consequéncias ndo podem ser aplicadas aos fatos que nao estejam compreen-
didos em sua hipotese de incidéncia”.

Enquanto a segunda operagao revela-se mais dificil de ser separada da hipotese em

que o precedente nao se aplica porque nao ha similitude entre os casos, uma vez que, em
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ambas as situa¢des, a norma jurisprudencial “permanece intacta”,?! a reducdo teleolégica

revela-se util para a analise da jurisprudéncia do STF. Nessa operagao, ocorre uma diminui-
¢ao do universo de situagdes compreendidas no precedente, “como uma forma de solucio-
nar problemas de aplicagao dessa norma aos casos particulares” (BUSTAMANTE, 2012,
p- 474), o que se torna mais necessario quando sua aplicagao “interferir excessivamente em
principios considerados especialmente importantes” (BUSTAMANTE, 2012, p. 478).
Assim, quando o STF define que servidores publicos contratados sem concurso terdo
seus casos julgados na Justiga do Trabalho, ou quando decide que nao ¢ necessaria a reserva
de plenario para afastar a incidéncia de direito anterior a Constituigao, lei municipal e regu-
lamento, o Supremo esta reduzindo, respectivamente, o universo de situagoes compreendi-
das na ADIn. 3.395 e na Sumula Vinculante n. 10. Nesse aspecto, o caso mais significativo ¢
o daADC n. 16, uma vez que a analise de suas reclamagées evidencia que parte dos ministros
do STF realiza disting6es baseadas na conduta omissiva da Administragao para reconhecer sua

responsabilidade, afastando a aplicagao do art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666.

CoNCLUSAO

Embora as reclamag6es analisadas neste trabalho nao abarquem varios outros casos levados
ao STF, consideramos que elas aportam elementos para refletir sobre os limites subjetivos
do efeito vinculante no ordenamento juridico brasileiro. Essas reclamagdes demonstram que
o STF admite que a vinculagao dos juizes e tribunais as suas decisdes e sumulas nao os impe-
de de fazer distingGes e deixar de aplicar esses precedentes a determinados casos. Portanto,
o efeito vinculante nao significa que os demais 6rgaos judiciais estejam impedidos de reapre-
ciar a constitucionalidade de uma norma no caso concreto e deixar de aplica-la, mas sim que
eles devem apresentar argumentos que justifiquem seu afastamento do precedente. Conse-
quentemente, a diferenga entre eficacia vertical e eficacia horizontal dos precedentes do STF
deve ser matizada, uma vez que, embora os demais 6rgaos judiciais ndo possam revogar esses
precedentes, eles ndo estao obrigados a aplica-los a todos os casos potencialmente com-
preendidos por eles.

O ponto central da questao, portanto, parece se deslocar da ideia de que o efeito vincu-
lante proibe absolutamente que o Judiciario deixe de aplicar norma declarada constitucional
pelo STF para o reconhecimento de que ¢ possivel fazé-lo, desde que haja bons argumentos
que fundamentem o uso da distingao. Quais seriam esses argumentos? Nas reclamagées obje-

to de estudo, observa-se que interpretagdes sistematicas do ordenamento juridico, com énfase

21 O proprio autor reconhece que o uso do argumento a contrario tem “uma forga de justificacao relativa-
mente fragil”, uma vez que sua aplicagao depende da existéncia de uma “regra geral que estabelece

consequéncias opostas a da norma-paradigma” (BUSTAMANTE, 2012, p. 502).
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nos principios constitucionais, revelaram-se fundamentos validos das distingées nos casos
analisados. No ambito da ADI n. 3.395, o STF utiliza sua propria jurisprudéncia sobre o
art. 19 do ADCT, junto com o disposto no art. 37, II, da CR; no ambito da Simula Vincu-
lante n. 10, observa-se que a tese da nao recepgao do direito anterior contrario a Consti-
tui¢ao elimina a exigéncia da reserva de plenario, assim com o principio constitucional da
reparticao de competéncias autoriza afastar a lei municipal em favor da lei federal e o prin-
cipio da legalidade fundamenta o afastamento de decreto em favor de lei; no ambito da
ADC n. 16, parte dos ministros do STF invoca os principios da legalidade e da moralidade
publicas (art. 37, caput, CR) como base das decisdes que reconhecem a responsabilidade da
Administragao. Vale lembrar que o mesmo tipo de argumento aparece na Rcl n. 4.374, em
que a interpretagao do beneficio assistencial como um direito fundamental reconhecido “a
quem dela necessitar” contribui para limitar o parametro estabelecido pela lei.

Embora nao possamos afirmar que o STF utiliza de maneira sistematica esses argu-
mentos, os casos analisados demonstram que eles servem para fazer distingées no direito
brasileiro, o que demanda novas pesquisas para avaliar sua relevancia na limitagao da efi-

cacia vertical das decisoes dotadas de efeito vinculante.
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