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Distin¢ao inconsistente e superacao de
precedentes no Supremo Tribunal Federal*

Inconsistent distinguishing and overruling of
precedents in The Brazilian Supreme Court

Patricia Perrone Campos Mello**

Paula de Andrade Baqueiro***

Resumo

O artigo tem o objetivo de demonstrar que a adogdo de precedentes
vinculantes nio esvazia as cortes vinculadas do poder de interferir sobre o
contetdo do direito em assunto que ja foi objeto de decisdo vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal. Demonstra-se, com base na literatura e por meio
de estudo de casos, que a percepe¢ao de um precedente como profundamen-
te injusto ou errado pode levar as cortes vinculadas a resistir a sua aplicagao
ou a produzir distin¢des inconsistentes em massa, ¢ que essa postura, 2o ra-
ramente, levard a alteracdo ou a superagao do precedente pelo proprio STE
O desenvolvimento judicial do direito ocorre em “rodadas”. Cada novo jul-
gado do Supremo encerra um ciclo de discussdo, mas sua aplica¢ido nas ins-
tancias vinculadas pode reabrir o debate, reconduzindo-se a questao de volta
ao STF e assim sucessivamente. O direito serd o resultado da permanente
interagdo entre corte vinculante e cortes vinculadas. A adog¢io de preceden-
tes vinculantes confere, contudo, maior racionalidade a tal interacio.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Precedentes injustos ou erra-
dos. Distin¢ao inconsistente. Supera¢ao de precedentes.

ABSTRACT

This paper aims at demonstrating that the adoption of binding prece-
dents does not prevent lower courts from interfering in the content of law,
even in matters already decided by the Brazilian Supreme Court. With ba-
sis in case studies, the paper shows that, when lower courts believe that a
binding precedent is deeply unfair or a result of major error, they tend to
resist its application and/or to engage in inconsistent distinguishing, beha-
vior that, not rarely, shall cause the Brazilian Supreme Court to modify or
overrule the precedent. The judicial development of law happens on several
rounds. A new decision of the higher court closes one round, but its appli-
cation by the lower courts may reopen the discussion and take the subject
back to review. Law is the result of a permanent interaction among higher
and lower courts, although the adoption of binding precedents increases the
rationality of this interaction.

Keywords: Brazilian Supreme Court. Unfair precedents. Mistaken prece-
dents. Inconsistent distinguishing, Overruling;



1. INTRODUCAO

O novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) impde aos juizes e tribunais, ao decidir, a obrigacio
de observar: (i) as simulas vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal (STT), (i) os julgados pro-
feridos pelo STF em controle concentrado de constitucionalidade, (iii) as teses firmadas em sede de reper-
cussao geral e (iv) as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no julgamento de recursos
especiais repetitivos'. Prevé, ainda, que o descumprimento dos entendimentos firmados por tais tribunais
supetiores dard ensejo ao ajuizamento de reclamagdes, a fim de que cassem o julgado dissonante?. Nao ha
duvida, portanto, de que o CPC/2015 pretendeu conferir eficicia de precedente vinculante em sentido forte aos
entendimentos firmados pelo STF e pelo STJ (o dltimo, por ora, em casos repetitivos)’.

De fato, com a expressdo precedente vinculante em sentido forte, pretende-se aludir, neste trabalho, aos julgados
que firmaram teses cujo descumprimento pode ser repelido por meio de reclamacio®. E que, em um ambiente
judicial que resiste a aderir voluntariamente aos entendimentos firmados pelos tribunais superiores, como é
o caso do ambiente brasileiro, a efetividade da for¢a normativa de um julgado depende de um mecanismo
proprio para impor seu cumprimento. Em outros ordenamentos, tal como ocorre nos paises do comzmon law, o
respeito aos binding precedents constitui elemento essencial do sistema: os entendimentos firmados pelos tribu-
nais superiores sdo razoavelmente observados e ¢ possivel chamar de precedente vinculante todo e qualquer
julgado por eles proferido, ainda que nao haja um instrumento especifico destinado a cassar decisdes disso-
nantes’. Essa ndo ¢, contudo, a nossa realidade e por isso optou-se pela nomenclatura antes aludida.

1 CPC/2015, art.927 ¢/c art. 988. O novo Cédigo de Processo Civil prevé, ainda, a obrigatoriedade de observancia, por juizes e
tribunais, das decisoes proferidas em sede de incidente de resolu¢io de demanda repetitiva e de incidente de assunc¢do de competén-
cia. Esses dois institutos nao serdo, todavia, examinados neste artigo, cujo objeto é essencialmente a interacio entre os tribunais
superiores, como cortes vinculantes formadoras de precedentes, e os demais 6rgaos judiciais. O novo Cédigo estabelece, igualmente,
a obrigatoriedade de observancia de enunciados de simulas simples do STF e do STJ, bem como da orientagdo do plenario ou do
6rgio especial aos quais os juizos estiverem vinculados. No caso das sumulas simples e das orientagbes de plenario, contudo, ao
contririo do que ocorre nas demais hipéteses descritas acima, o CPC/2015 nio prevé o cabimento de reclamagio para cassacio da
decisao divergente. Como o objeto deste artigo ¢ o estudo dos precedentes vinculantes em sentido forte (cujo desrespeito enseja
cassacdo por reclamagio), as suimulas simples do STF e do STJ e a orientacdo do plenario dos tribunais de segundo grau tampouco
nio serao analisadas.

2 CPC/2015, art. 988.

3 Evalido observar, contudo, que, no caso de desrespeito a decisGes proferidas pelo STF e pelo ST] em sede de repercussio geral
e¢/ou de recursos repetitivos, somente serd cabivel a reclamagio apds exauridas as instincias ordinarias, nos ternos do art. 988, caput
e §§ 4° ¢ 5°. Merece nota, ainda, a tramitacdo da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n® 209/2012, que tem por objetivo
inserir a exigéncia de demonstracdo da repercussio geral da questdo objeto do recurso especial como requisito para a sua admis-
sibilidade, nos mesmos moldes do que ja se pratica quanto ao recurso extraordinario.

4 Antes de prosseguir, uma observagao: a expressao precedente serd utilizada neste trabalho com o significado de decisao cole-
giada que firma entendimento sobre uma questao de direito. Vale, contudo, registrar que o conceito de precedente é controvertido
na doutrina. Sobre o assunto, v. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial: A Justificagdo e a Aplicacdo de Regras
Jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 267-268; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Precedentes e evolugao do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Otrg,). Direito Jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 11-95; MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatirios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016; STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O gue
¢ isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014; PEIXOTO, Ravi. Superacio
do Precedente e Seguranga Juridica. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 119-141; ZANETTI JR., Hermes. Precedentes normativos for-
malmente vinculantes. In: DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 324. Ha mesmo alguma rejei¢io a utilizacao do vocabulo “precedente” no
Brasil, em virtude das diferentes caracteristicas que o instituto ou que alguns julgados brasileiros apresentariam, comparadamente
aos binding precedents do common law. Sobre tais diferencas, v. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes Vinculantes nos
Estados Unidos da América e no Brasil: um Estudo Comparado. RDI, Brasilia, v. 13, n. 3, p. 264-286, 2016. Sem deixar reconhecé-
las, nao nos parece que sejam impeditivas da utilizagiao da expressio “precedentes vinculantes” para designar os julgados previstos
no art. 988, § 4°, CPC. A mera utilizagio de nomenclatura semelhante nao nos impede de construir concepgdes e modos proprios
de operar com o instituto ou de definir seu contetiido. Nao bastasse o exposto, nio custa registrar que o significado de precedente é
controvertido até mesmo no direito inglés. V. MONAGHAN, Henry Paul. Stare Decisis and Constitutional Adjudication. Columbia
Law Review, New York: v. 88, n. 4, p. 723-773, maio 1988, p. 763-767.

5  MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do Direito no constitucionalismo contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 11-112; DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporineo. Sio Paulo: M. Fontes, 2002.

4o de precedentes no Supremo Tribunal Federal. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n° 1, 2018
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Anteriormente ao CPC/2015, apenas as simulas vinculantes e as decisoes proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, eram dotadas de eficicia vinculante
em sentido forte. Entretanto, historicamente, o maior volume de decisdes de mérito em matéria constitu-
cional era proferido em sede de recurso extraordinirio®, e o destespeito as teses entio firmadas nao abria
a parte prejudicada o uso da reclamacio. No ambito do Superior Tribunal de Justica, antes do CPC/2015,
nenhuma decisdo produzia tese de observancia obrigatoria, cujo desrespeito pudesse ensejar a cassacao por
meio de reclamac¢io’. Nota-se, assim, que o novo Cédigo de Processo Civil expandiu de forma substancial
as hipéteses de precedentes vinculantes em sentido forte nos tribunais superiores, ao conferir tais efeitos
aos julgados proferidos em recurso extraordinario com repercussao geral e em recurso especial repetitivo.

A atribui¢ao de tamanho alcance aos precedentes vinculantes ¢é inédita no Brasil. Os ordenamentos de
origem romano-germanica, como ¢ o caso brasileiro, tém a lei por principal fonte do direito e geralmente
conferem aos precedentes judiciais eficacia meramente persuasiva. Reconhecem a jurisprudéncia, como
regra, a qualidade de mera fonte secundaria e indireta de normas, apta a servir de subsidio para o legislador
ou a influenciar os juizes em suas atividades. Nao surpreende, portanto, que a inovagio tenha encontrado
resisténcias aqui. Ha alguma apreensio de que o sistema de precedentes criado pelo novo CPC® venha a
concentrar um poder excessivo nos tribunais superiores, a suprimir poder das demais instancias e a impactar
negativamente sobre o desenvolvimento judicial do diteito’.

O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar que os precedentes vinculantes ndo esvaziam as cortes vincula-
das do poder de interferir no conteido do direito, mesmo quando a matéria ja tenha sido examinada pelo
tribunal superior. Ao contrario, a operagao com precedentes pressupOe uma permanente interacao entre os
tribunais superiores e as demais cortes. O direito serd, em verdade, o produto de tal interacdo. Com esse pro-
posito, o trabalho percorre o seguinte roteiro: (i) apresenta alguns conceitos essenciais para a operacio com
precedentes; (i) explica como um sistema de precedentes vinculantes impoe um permanente didlogo entre

p. 355-410; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacao e a Aplicacdo de Regras Jurisprudenciais.
Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 252-258; PEIXOTO, Ravi. Superacio do Precedente e Seguranca Juridica. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 128-131.

6 Historicamente, mais de 76% dos processos anualmente distribuidos no STF correspondem a recursos extraordindrios e a
agravos contra despachos denegatérios de recursos extraordinarios, havendo anos em que o quantitativo de tais recursos superou
90% dos processos recebidos pela Corte. Os agravos contra despacho denegatério, quando providos, poderio gerar recursos
extraordinarios com repercussiao geral, nos quais um precedente vinculante sera proferido. Tais numeros sio, contudo, apenas
parcialmente representativos da aptidao desses recursos para gerar um quantitativo relevante de precedentes vinculantes. Nem
todo recurso extraordindrio gerara um precedente vinculante. Na pratica, parte dos recursos extraordinarios sao providos, sem o
reconhecimento de repercussao geral prévia, para meramente aplicar a jurisprudéncia do STF (inclusive a jurisprudéncia firmada
em repercussao geral anterior). Por outro lado, o provimento de agravos contra despachos denegatérios ¢ a exce¢do e ndo a regra
no STE. Seja como for, o quantitativo de questdes constitucionais que chegam ao Supremo por meio de recurso extraordinario e de
agravos que posteriormente serdo convertidos em recursos extraordinarios é consideravelmente maior do que o quantitativo que
chega por meio do controle concentrado, que jamais superou a média anual de 3% do acervo total do Tribunal. Por isso, atribuir as
decisGes de mérito proferidas em recurso extraordinario com repercussio geral eficacia vinculante significa verdadeiramente fazer
avancar de forma significativa esse tipo de eficicia no ordenamento brasileiro. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Estatisticas
do STE Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asprservico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido
AnosAnteriores>. Acesso em: 11 abr. 2017. O levantamento tem por termo inicial o ano de 1990 e por termo final o ano de 2014.
7 No entanto, entre 2015 e 2016, a titulo exemplificativo, os recursos especiais e agravos contra despachos denegatdrios cor-
respondiam, em média, a 64% do total de feitos apreciados pelo ST]. Obviamente, nem todos os recursos especiais que integram
tal percentual sdo repetitivos e apenas uma minoria de agravos contra despachos denegatérios serd convertida em recurso especial.
Mesmo assim, os numeros sugerem que essas classes de processos tém potencial para produzir um quantitativo relevante de prec-
edentes vinculantes. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Boletim Estatistico do Superior Tribunal de Justica, Relatério Estatistico
de 2016. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=292>. Acesso em: 11
abr. 2017.

8 A palavra sistema ¢ utilizada neste texto com o significado de conjunto de normas coerentes que concorrem a um fim.

9  NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis versus direito jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS,
Bruno; NUNES, Dierle et al. Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador:
Jupodivm, 2013. v. 1. p. 485-514; RAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicagio de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010; ABBOUD, Georges. Interpretacio e aplicagio dos provimentos vinculantes do novo Cédigo de processo civil a
partir do paradigma do pds-positivismo. Revista de Processo, v. 40, n. 245, p. 351-378, jul. 2015.
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cortes vinculantes e cortes vinculadas acerca do significado de tais julgados; e (iii) demonstra, por meio de
estudos de casos do Supremo Tribunal Federal, que tal didlogo efetivamente ocorte em nosso ordenamento
juridico.

2. CONCEITOS ESSENCIAIS PARA A OPERAGAO COM PRECEDENTES

2.1. Ratio decidendi

Um precedente judicial corresponde a uma decisdo que relata os fatos do caso concreto, aprecia os ar-
gumentos ofertados por cada parte para justificar o desfecho que pretende, decide a questao juridica que a
acio coloca e, por conseguinte, da solucio a demanda. O precedente nio ¢, portanto, em si, uma norma. F
um conjunto composto, a0 menos, por relatorio, fundamentacio e conclusio. A partir do exame dos fatos
relevantes de uma causa, da questdo posta em juizo, dos fundamentos invocados para decidir, é possivel ex-
trair de um julgado a “norma” que serviu de base para a solu¢do do caso concreto. Essa norma corresponde
a resposta conferida pelo tribunal 2 questao de direito posta pela demanda e denomina-se ratio decidend; (ou
holding). A ratio decidendi é, justamente, o comando que vinculara a solu¢io de casos semelhantes.

Embora a ratio decidendi seja um conceito elementar e fundamental para a operagdo com precedentes vincu-
lantes, ha importante controvérsia sobre a forma de delimita-la. Entre os estudiosos do tema, ha aqueles que
conferem maior relevo aos fatos relevantes' para a formulagdo da ratio decidendi e que defendem que a norma
extraida do precedente deve ser formulada como uma equacio resultante de tais fatos, de modo a se afirmar que,
sempre que presentes os fatos A e B, e mesmo que ausente o fato C, a solucio a ser dada pelos tribunais deve ser
X. Esse método de delimitacio da ratio decidendi é designado miétodo fatico-concreto" . Outros autores defendem que
o enunciado vinculante deve se compor nao apenas a partir dos fatos relevantes, mas igualmente da proposicao
juridica implicita e necessaria a justificacio da decisdo. Tal proposi¢ao juridica compora, no entendimento desses
autores, a regra universal apta nao apenas a solucionar o caso presente, mas também a orientar a solu¢ao de casos
futuros. Esse critério de delimitaciao da ratio decidendi é designado miétodo abstrato-normativo®.

Um caso cotidiano pode auxiliar na compreensao dos dois métodos. A operacao com precedentes segue
uma légica semelhante aquela adotada na vida comum para identificar os critérios que orientam as decisoes
de alguém, a fim de determinar como esse alguém decidira casos futuros semelhantes. Imagine-se, a titulo
ilustrativo, que um filho pergunte ao pai se podera sair a noite, durante a semana, com os amigos, no periodo
letivo, para se divertir, e que o pai responda que nio, porque (fundamento), durante as aulas, o sono deve ser
preservado. A partir dos fatos do caso concreto, sera possivel afirmar que a ratio decidendi da decisao deter-
mina que: “durante as aulas, saidas noturnas, para diversio, nao sio permitidas”.

10 Fatos juridicamente relevantes sao os fatos do caso concreto com potencial de apresentar repercussoes juridicas e, por con-
seguinte, de influenciar a decisio judicial. Os fatos juridicamente relevantes sio aqueles cuja presenca ou auséncia no caso concreto
tem uma possivel repercussio normativa, a luz do direito aplicavel. Sao, portanto, passiveis de determinac¢ao a luz das normas inci-
dentes sobre determinada situacdo concreta. MONAGHAN, Henry Paul. Stare Decisis and Constitutional Adjudication. Columbia
Law Review, New York, v. 88, n. 4, p. 723-773, maio, 1988. p. 763-767.

11 GOODHART, Arthur L. The Ratio Decidendi of a Case. Modern Iaw Review, London, v. 22, p. 117-124, 1959; Determining
the Ratio Decidendi of a Case. Yalke Law Journal, New Heaven, v. 30, n. 2, p. 161-183, dez. 1930.

12 MARSHALL, Geoffrey. What is Binding in a Precedent. In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Inter-
preting Precedents: A Comparative Study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997. p.
503-518; MACCORMICK, Neil. Argumentacio Juridica e Teoria do Direito. Tradugao: Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: M. Fontes, 2000;
SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York State). In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org,).
Interpreting Precedents: A Comparative Study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997,
p- 355-405; SUMMERS, Robert S. Two Types of Substantive Reasons: The Core of a Theory of Common-Law Justification. Cornell
Law Review, v. 63, n. 5, p. 707-788, jun. 1978; MONAGHAN, Henry Paul. Stare Decisis and Constitutional Adjudication. Columbia
Law Review, New York: v. 88, n. 4, p. 723-773, maio, 1988.
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A formula¢io da ratio decidendi a partir do fundamento que serviu de base a decisdo do pai, por sua vez,
resultaria na seguinte assertiva: “saldas noturnas ndo devem ser permitidas se comprometerem o sono”.
Caso se procure incorporar um pouco mais dos fatos relevantes do caso a proposicao, essa podera ser for-
mulada nos seguintes termos: “saidas noturnas, para diversio, durante o periodo de aulas, ndo devem ser
permitidas se comprometerem o sono”. Nota-se, portanto, que ambos os métodos —, fatico-concreto e
abstrato-normativo —, sio complementares e que, se o proposito de um sistema de precedentes é orientar
a decisao dos casos subsequentes, tal propdsito sera mais adequadamente alcancado se a formulagao da ratio
decidendi levar em consideracdo tanto os fatos relevantes do caso concreto quanto a proposicao juridica que
serviu de justificativa para a decisao.

Quando, eventualmente, mais de uma proposicao servir de base a solu¢do do caso concreto, pode haver
davida quanto a qual foi a formulagio, efetivamente, imprescindivel a conclusao: o fato de se estar durante o
periodo letivo, a necessidade de preservar horas de sono, o objetivo de pura diversio, ou todos eles? E possi-
vel haver, igualmente, divergéncia quanto ao nivel de generalidade com que se deve formular a norma. Toda
saida noturna durante o perfodo letivo esta proibida? Toda saida noturna que comprometa horas de sono esta
proibida? Saidas noturnas destinadas a pura diversio estdo proibidas? Em alguma medida, a formulagao da
ratio decidendi dependera do que se disse a0 justificar a decisdo, da relevancia dada a cada qual de tais aspectos.

Quando a relevancia de todos os mencionados aspectos nao restar adequadamente esclarecida no pre-
cedente, novas decisdes das cortes vinculadas, que interpretem o julgado e seu alcance, serdo necessarias.
Possivelmente, as novas interpretacoes serdo questionadas por meio de recursos que levardo novamente a
matéria a corte vinculante e essa proferira um novo precedente explicitando melhor o alcance do julgado.
Nesse caso, portanto, a adequada determinacao da ratio decidendi dependera de diversas “rodadas” de deci-
sOes juntamente as cortes vinculadas e da sua submissao a corte vinculante. A norma sera, entao, progres-
sivamente, aperfeicoada por um didlogo travado entre as diversas instancias judiciais, até que se defina com
precisio o seu alcance®.

A nogio de ratio decidendi é instrumental a operagdo com precedentes de um modo geral'. O Novo C6-
digo de Processo Civil atribui eficacia obrigatéria a tese oriunda dos julgados dos tribunais vinculantes e,
assim, a resposta dada pelos tribunais a questao juridica que lhes foi submetida. Esse é o contetdo de tais
julgados que devera ser seguido pelas instancias vinculadas, sob pena de cassacdo das suas decisdes por meio
de reclamacio®. Nessa medida, a nocio de ratio decidend: constitui um instrumento importante para auxiliar
a compreensdo da operagdo com precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

2.2. Obiter dictum

Por outro lado, nem todos os argumentos e consideracSes tecidas pelos membros de uma corte vincu-
lante deverdo ser, obrigatoriamente, observados pelas cortes vinculadas. O teor vinculante da decisao deve
ser, em primeiro lugar, proferido pelo tribunal superior, e o tribunal decide por maioria. Por conseguinte,

13 SIMPSON, A. W. B. The Ratio Decidendi of a Case. Modern Law Review, London, v. 22, p. 453-457, 1959.

14 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS,
Robert S. (Org.). Interpreting precedents: a comparative study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e Ashgate Publishing
Limited, 1997. p. 26-27; TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy. In: MACCORMICK, D. Neil e SUMMERS,
Robert S. (Org.). Interpreting precedents: a comparative study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e Ashgate Publish-
ing Limited, 1997. p. 154-155; RUIZ MIGUEL, Alfonso; LAPORTA, Francisco J. Precedent in Spain. In: MACCORMICK, D.
Neil e SUMMERS, Robert S. (O1g,). Interpreting precedents: a comparative study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e
Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 272.

15  CPC/2015, art. 988, inc. IIT e IV e §4°: “Cabera reclamagio da parte interessada ou do Ministério Pablico para: [...]; I — gat-
antir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de con-
stitucionalidade; IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugao de demandas repetitivas
ou de incidente de assungdo de competéncia; [...|;§ 4° As hipoteses dos incisos III e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese
juridica e sua nao aplica¢io aos casos que a ela correspondam”.
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um argumento que nao tenha sido examinado e acolhido pela maioria, que tenha sido objeto de considera-
¢do por apenas alguns membros, ndo constitui um entendimento do tribunal e, por isso, ndo produz efeitos
vinculantes. Correspondera a mero obiter dictum, ou seja, a mera manifestacdo lateral, mera consideragiao
marginal. Talvez, tal consideracao inspire novos argumentos, talvez forneca elementos para teses futuras,
mas os 6rgaos judiciais ndo estio obrigados a observa-la.

O mesmo ocorre com questoes juridicas que, mesmo tendo sido examinadas pela maioria do tribunal,
nao precisavam ser decididas para solucionar o caso concreto. E que a producao de precedentes vinculantes
pelo Judiciatio ocorte nos limites da atividade jutisdicional’. E a atividade jurisdicional sujeita-se ao princi-
pio da inércia da jurisdicdo: o juiz s6 decide se for provocado'’; sujeita-se, ainda, ao principio da congruén-
cia: o juiz decide a lide nos limites em que é posta pelas partes'®. Os 6rgios judiciais estdo, por isso, limitados
pelo pedido e pela causa de pedir da agdo, sob pena de julgarem #/tra ou extra petita.

O Judiciario ndo formula respostas para questoes em tese, que nao foram postas pelas partes e cuja apre-
cia¢do nao é necessaria para a adequada prestacdo da tutela jurisdicional. As mesmas normas aplicaveis ao
exercicio da jurisdi¢ao aplicam-se aos precedentes dela decorrentes. Quando parte da matéria apreciada pela
maioria do tribunal era desnecessaria para a solucdo do caso concreto, a parte desnecessaria nao integrard o
teor vinculante do julgado. Com isso preserva-se o proprio tribunal de proferir uma decisao dotada de efei-
tos vinculantes e gerais, com base em um nivel inadequado de informacéo (uma questao prescindivel para a
solucdo da causa é possivelmente uma questao que nio foi objeto de argumentagdo exaustiva pelas partes,
justamente por ser prescindivel). Evita-se, assim, a producio de precedentes inadequados que, eventualmen-
te, precisardo ser reajustados ou até mesmo superados. Preservam-se, ainda, os direitos ao contraditorio, a
ampla defesa e ao devido processo legal daqueles que poderiam ser alcangados pelos efeitos vinculantes do
precedente e que nio tiveram qualquer oportunidade de deduzir seus argumentos®.

2.3. Associacao entre casos

De volta ao exemplo do pai, imaginemos que seus filhos interpretem o precedente que vedou as saidas
noturnas como se a vedagdo abrangesse, apenas, as saidas durante o petiodo letivo e para fins de diversio.
Algumas semanas mais tarde, um dos filhos recebe, entao, um convite para comparecer a casa de um colega
de turma, durante a semana, a noite, para a produg¢dao de um trabalho em grupo demandado pela escola (e
nao para diversao).

Se o pai entender que o novo caso ¢ semelhante ao anterior (e, portanto, se associar um caso a0 Outro),
observard que a questdo ja estd solucionada pelo precedente. Saidas noturnas, que sacrifiquem o sono das
criancas, durante o perfodo letivo, estdo proibidas. Ao identificar o segundo caso com o primeiro, o pai terd
aperfeicoado o significado da ratio decidendi e estendido seu alcance. Tera dito que nao importa a finalidade da
saida noturna, ja que a norma tem o objetivo de preservar o sono e, portanto, a saide das criangas. Por isso,
o proposito da saida —, finalidade de mera diversao ou produgao de trabalho em grupo —, ¢ irrelevante.

Quando ocorre uma associacdo entre casos semelhantes, o teor normativo do precedente ¢ reafirmado,
fortalecido e, eventualmente, expandido. Mesmo casos, aparentemente semelhantes, guardam alguma parti-

16 NOWAK, John E.; ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Iaw. 7. ed. Saint Paul: Thomson West, 2004, p. 65-110; TRIBE,
Laurence H. American Constitutional Iaw. 3. ed. New York: Foundation Press, 2000, v. 1, p. 311 e ss.;; BARROSO, Luis Roberto. Inzer-
pretagao e Aplicagio da Constituicao. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 184-186.

17 CPC/2015, ART. 2°: “O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceg¢oes pre-
vistas em lei”.

18  CPC/2015, art. 141: “O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questoes nao
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”.

19 Sobre a importancia de diferenciar entre ratio decidendi e obiter dictum para delimitar adequadamente as teses firmadas pelo Su-
premo Tribunal Federal, v. MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma Nova Légica: a
Ascensio dos Precedentes no Direito Brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, p. 9-52, jul./set. 2016.

4o de precedentes no Supremo Tribunal Federal. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n° 1, 2018

40 inconsistente e superag

MELLO, Patricia Perrone Campos; BAQUEIRO, Paula de Andrade. Disting

@ 1.667-688

67



cularidade de fato. Se as cortes afirmam que a particularidade ¢ irrelevante e que a ratio decidend; oriunda do
precedente governa o novo caso, em alguma medida, estardo ampliando o alcance do seu comando.

Nota-se, portanto, que o comando vinculante de um precedente ndao necessariamente se define em uma
unica “rodada” de decisdes que se conclui com a manifestacao da corte de maior hierarquia. Novos casos
questionardao o alcance do precedente, demandando uma interpretacio das cortes vinculadas. A nova in-
terpretacdo por parte dessas cortes possivelmente retornara a corte vinculante que confirmard ou nao tal
interpretagdo. Por meio desse processo, o direito se redefine continuamente®.

2.4, Distincao entre casos

No caso das saidas noturnas, o pai poderia ter dito, contudo, que a saida com o propésito de fazer um
trabalho de grupo para a escola era possivel porque o objetivo da norma que proibia saidas noturnas durante
o perfodo escolar era preservar o desempenho na escola (e ndo o sono propriamente) e o trabalho em grupo
contribuia para tal desempenho. Esse argumento indicaria que a razdo da vedacio anterior era o sacrificio do
sono em favor do mero divertimento. Nessa hipotese, embora a ratio decidendi parecesse se aplicar ao novo
caso, o pai teria esclarecido que este ultimo era distinto; que vedar a participacdo no trabalho em grupo nao
asseguraria a finalidade imanente ao precedente, qual seja: a preservagio do desempenho escolar do filho. Assim,
razdes internas ao precedente —, a finalidade a que se visou ao afirmar a ratio —, recomendariam que o se-
gundo caso recebesse tratamento diferenciado.

Em outro caso, o pai poderia, ainda, autorizar a saida noturna, com sacrificio de sono, durante o periodo
escolar, para uma festa que tivesse o propédsito de comemorar o aniversario do melhor amigo do filho. Nessa
hipétese, afirmaria que ragdes externas ao precedente —, a afirmacao do valor amizade e sua importancia para
a educacio e para a formacdo de uma pessoa — colocavam uma questao diversa daquela apreciada na deman-
da anterior. O novo caso nio lhe perguntava se o sono poderia ser sacrificado, durante o petriodo escolar,
com o proposito de produzir divertimento. Perguntava se o sono poderia ser sacrificado, durante o perfodo
escolar, excepcionalmente, com o objetivo de celebrar uma data relevante e uma relagio importante de afeto.

Em ambas as situa¢Oes propostas acima, o pai teria feito uma distin¢do entre o precedente e 0s novos
casos (por conseguinte, teria negado a identidade ou a associacio entre eles). A primeira distingio teria
se baseado em razdes internas ao proprio precedente: a finalidade que se pretendeu alcangar ao afirmar a
norma. A segunda distin¢ao se basearia em razdes externas ao precedente: outros valores que entravam em
tensdao com os valores que o justificavam. Quando uma corte faz uma distin¢do entre casos, ela formula uma
excecao ao comando vinculante ou, de algum modo, limita o alcance da ratio decidendi do julgado anterior
com base em argumentos internos ou externos a ele. Ao fazé-lo, ela provoca uma contrag¢ao do precedente,
reduzindo seu alcance e sua forca vinculante.

As cortes vinculadas podem e devem formular juizos de distingio entre casos sempre que entenderem
que seus fatos relevantes sdo distintos, que colocam uma questao juridica diversa ou que demandam fun-
damentacao diferenciada daquela desenvolvida no caso anterior para sua solucdo. Se o caso ¢ diferente, ele
¢ inédito e nao foi julgado, ainda, pelo tribunal superior. O ponto de partida de um sistema de precedentes
vinculantes é a proposi¢ao segundo a qual casos idénticos devem ser tratados de forma idéntica (zreat like
cases alike). Tratar casos diferentes como se fossem idénticos violaria tal premissa e implicatia, por via trans-
versa, o proptio descumprimento o julgado vinculante?.

20 LLEWELLYN, Karl; GEWIRTZ, Paul; ANSALDI, Michael. The Case Law System in America. Columbia Law Review, v. 88,
n. 5, jun. 1988 p. 1.006-1.007; GOODHART, Arthur L. The Ratio Decidendi of a Case. Modern Iaw Review, London, v. 22, 1959,
p. 117-124.; Determining the Ratio Decidendi of a Case. Yale Law Journal, New Heaven, v. 30, n. 2, p. 161-183, dez. 1930; TRIBE,
Laurence H.; DORE, Michael C. On Reading the Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 101-116; DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito. Tradugao: Jefferson Luiz Carmargo. Sio Paulo: M. Fontes, 2003. p. 213 e ss.

21 LLEWELYN, Karl N. The common law tradition: deciding appeals. Boston: Little, Brown and Company, 1960. p. 77 e ss.; SCHAU-
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Desse modo, assim como na identificacdo entre casos, na distin¢do, a decisao de uma corte vinculada
pode ser, novamente, levada a corte vinculante, para que a mantenha, reconhecendo tratar-se de uma dis-
tingdo; para que a reforme, por entender constituir caso que merece o mesmo tratamento conferido pelo
precedente ou, ainda, para que lhe confira outro tratamento que entenda ser mais adequado. Em qualquer
hipétese, as cortes vinculadas terdo agregado contetido ao debate e contribuido para o desenvolvimento do
direito. A tese vinculante sera produto de tal interagdo e ndo simplesmente o entendimento produzido pela
corte vinculante.

A distin¢io entre precedentes é conceito expressamente incorporado pelo CPC/2015, que (i) considera
nao fundamentada a decisdao que deixa de aplicar o precedente sem demonstrar a existéncia de distingao no
caso®, (i) possibilita o ajuizamento de ag¢io rescisoria para desconstituir sentenc¢a que deixou de considerar
a distin¢do entre o caso julgado e o precedente que aplicou”, e (iii) permite que, por um juizo de distin¢io,
se excluam recursos do sobrestamento decorrente da sistematica de julgamento de recursos repetitivos™.

3. RELAgi\O ENTRE DISTINGOES INCONSISTENTES, RESISTENCIA DAS CORTES VINCULADAS AO
CUMPRIMENTO DE UM PRECEDENTE E SUA SUPERACAO PELAS CORTES VINCULANTES

Sempre que o juizo de distingao formulado pelas cortes vinculadas tiver amparo em fatos e argumentos
juridicamente relevantes, que poderiam, efetivamente, justificar um tratamento diferenciado, afirma-se que
tais cortes produziram uma distingdo consistente entre o precedente e o novo caso. Quando, contudo, tal
distingao ndo se ampara, efetivamente, em uma diversidade de fato ou em argumentos juridicos relevantes
afirma-se que se trata de uma distingdo inconsistente.

Na distin¢ao inconsistente, o argumento normativo para diferenciar é falho. O critério utilizado para
reconhecer dois casos como semelhantes € tornado, excessivamente, rigoroso, geralmente com o objetivo de
escapar a aplicagao da ratio decidendi de um precedente ja proclamado. As diferencas entre os casos concretos
sao valorizadas artificialmente, de forma a conferir-lhes um peso excessivo. Desse modo, busca-se reduzir o
ambito de incidéncia da ratio decidends, a pretexto de que os casos sio diversos®.

Se o pai proibe saidas noturnas que comprometam o sono, durante o perfodo escolar, para mera diver-
sd0, mas permite que os filhos homens saiam a noite porque, afinal, sio homens, ele produz uma distingdo
inconsistente, porque a finalidade para a qual estabeleceu o precedente —, preservagao do sono, da sadde
ou do desempenho escolar —, restara desatendida com a saida noturna, quer se trate de filho homem ou
de filha mulher. Por consequéncia, o critério “sexo” ndo ¢ um argumento valido para afastar a aplicacio do
precedente.

As distingdes inconsistentes sao muito comuns quando um precedente firmado pela corte vinculante é
percebido pelas cortes vinculadas como manifestamente equivocado quando avilta o sentimento do que ¢

ER, Frederick. Precedent. Stanford Iaw Review, Palo Alto, v. 39, p. 571-605, fev. 1987; GOODHART, Arthur L. Determining the

Ratio Decidendi of a Case. Yale Law Jonrnal, New Heaven, v. 30, n. 2, p. 166, Dec. 1930; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria

do Precedente [udicial: A Justificagdo e a Aplicagao de Regras Jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 474-502.

22 CPC/2015, art. 489, §1°, VI: “Nao se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou

acordao, que: VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a ex-

isténcia de distingdo no caso em julgamento ou a supera¢io do entendimento”.

23 CPC/2015, art. 966, §5°: “Cabe acio rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisiao baseada em

enunciado de sumula ou ac6rdio proferido em julgamento de casos repetitivos que nio tenha considerado a existéncia de distin¢ao

entre a questao discutida no processo e o padrio decisério que lhe deu fundamento”.

24 CPC/2015, art. 1.037, § 9°: “Demonstrando distin¢o entre a questio a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no

recurso especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo”.

25  SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Iaw Review, Palo Alto, v. 39, p. 571-605, fev. 1987; EISENBERG, Melvin Aron. The
lature of the Common Law. Cambridge: Harvard University Press, 1988. p. 140.

4o de precedentes no Supremo Tribunal Federal. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n° 1, 2018

40 inconsistente e superag

MELLO, Patricia Perrone Campos; BAQUEIRO, Paula de Andrade. Disting

9 1.667-688

67



justo ou correto a luz do direito; ou quando, na percepcao dos 6rgaos judiciais vinculados, produz conse-
quéncias indevidas ou insuportaveis. Nas situacdes em que as cortes vinculadas estdo obrigadas a seguir um
precedente, por um lado, mas discordam gravemente dele, por outro, podem, eventualmente, forgar distingoes
entre 0 novo caso ¢ aquele em que foi proferida a decisdo vinculante, de forma a evitar conferir-lhe uma
solu¢io que consideram inadequada.

Quando diversos 6rgios judiciais passam a produzir distingdes inconsistentes em massa, limitam-se a
previsibilidade do direito, o tratamento isondmico entre as partes e o funcionamento eficiente do sistema ju-
dicial, gerando-se um sem nimero de decisoes divergentes e multiplicando-se os recursos para os tribunais.
As distingdes inconsistentes comprometem, consequentemente, os valores —, seguranca juridica, isonomia
e eficiéncia —, que justificam a adog¢ao de um sistema de precedentes. Sao, por isso, um mal que precisa ser
evitado. Mas, paradoxalmente, podem, também, funcionar como um mecanismo de corre¢ao de preceden-
tes equivocados, incompletos ou obsoletos™.

A resisténcia das cortes vinculadas em cumprir um precedente que reputem errado e a sistematica pro-
dugio de distingbes inconsistentes geram uma pressao sobre os tribunais superiores. Leva a tais tribunais
uma massa de recursos, levanta novos pontos de vista, refor¢a argumentos em prol de uma solugiao diversa
e pode fazer com que as cortes vinculantes revejam seu entendimento e, por conseguinte, superem seu pre-
cedente. Ha, de fato, uma intima relagdo entre a resisténcia das cortes vinculadas a aderir a um precedente, a
producio em massa de distin¢oes inconsistentes e a superagio parcial ou total do precedente®.

4. ESTUDO DE CASOS: TRES MATERIAS EM QUE OS PRECEDENTES VINCULANTES DO STF FORAM
REJEITADOS PELAS INSTANCIAS VINCULADAS E ACABARAM SUPERADOS (OU QUASE)

O estudo de casos que se propoe a seguir pretende demonstrar justamente que a relacdo entre resisténcia
ao cumprimento do precedente, distingdes inconsistentes em massa e superagiao de precedentes se aplica a
interacao entre o Supremo Tribunal Federal e os demais 6rgaos judiciais brasileiros.

Selecionaram-se, com esse objetivo, trés matérias em que o STF produziu precedentes vinculantes cujo
cumprimento encontrou grande resisténcia nas cortes vinculadas. Sio elas: (i) a decisao do Tribunal que re-
conheceu a validade da vedag¢io ao deferimento de antecipacio de tutela contra a Fazenda Publica, prevista
na Lei 9.494/1997; (i) o julgado que afirmou a constitucionalidade da renda familiar de até 4 do salario
minimo como o tnico critério de afericdo de miserabilidade, para fins de pagamento do beneficio assisten-
cial de prestagdo continuada; (iii) o entendimento de que a Fazenda Publica, em caso de terceirizacio, s6 terd
responsabilidade subsidiaria pelo descumprimento de verbas trabalhistas, se falhar no seu dever de fiscalizar
a contratada. Passa-se, a seguir, a0 exame desses casos, com o proposito de demonstrar como a rejeicao
dos precedentes vinculantes pelos 6rgios vinculados levou o Supremo a rever, a0 menos parcialmente, seus
entendimentos.

26 Sobre a relagio de causa e efeito entre distingdes inconsistentes ou entre precedentes obscuros ou contraditérios e sua super-
acao, . MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporineo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 239-240.

27  Como esclarece Eisenberg: “Algumas vezes pode ser preferivel se deslocar para a melhor regra aos poucos, mesmo com

o preco de gerar certa inconsisténcia com a transicio. Com a utilizagio da técnica da distingdo inconsistente, uma corte poderd,
concomitantemente, movimentar o direito na dire¢ao da congruéncia social, proteger a confianca no sistema e preparar o caminho
para uma virada jurisprudencial que nio teria sido adequada de outro modo” The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1988. p. 140.
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4.1 Caso 1:Vedacao a antecipacao de tutela em face da Fazenda Publica (ADC 4)

A Acdo de Declaratéria de Constitucionalidade n° 4 (ADC 4) foi proposta pelo Presidente da Republica,
juntamente com as mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, em novembro de 1997, e tinha
por objeto a afirmacao (com efeitos vinculantes e gerais) da constitucionalidade do art. 1° da Lei 9.494/1997.
O dispositivo impugnado vedava o deferimento de antecipacio de tutela contra a Fazenda Publica em casos
que visassem: (i) a reclassificacdo ou equipara¢ao de servidores publicos; (ii) a outorga de vencimentos; (iif)
a concessio de aumento ou extensio de vantagens ou que (iv) esgotassem no todo ou em parte o objeto da
a¢io™. Requereu-se o deferimento de medida cautelar pelo STE, determinando o cumprimento da norma
pelos 6rgaos judiciais, uma vez que multiplas decisGes das instancias ordinarias vinham deixando de aplica-
-la, por considera-la inconstitucional.

O STF entendeu plausivel a constitucionalidade do art. 1° da Lei 9.494/1997, diante da multiplicidade de
decisOes provisorias que vinham determinando a Administracao Pablica a imediata implementagao de paga-
mentos de verbas de carater alimentar, de remota recupera¢io pelo Poder Publico, e em detrimento ao re-
gime de pagamento por meio de precatorios. Entendeu, ainda, configurado o perigo na demora justificador
do deferimento da cautelar na ADC 4, ante as multiplas decisdes que determinavam o imediato sacrificio de
recursos publicos. Com base nesses argumentos, o Tribunal deferiu a liminar, determinando a suspensao da
concessio de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que tivesse por pressuposto a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 9.494/1997 e sustou, igualmente, os efeitos futuros das decisoes
antecipatorias ja prolatadas.

A decisao foi proferida em 11.02.1998 e nao foi bem recebida pelas instancias vinculadas. Se, por um
lado, ¢é possivel que houvesse um certo descontrole no volume de decisdes contra o Poder Publico que
importavam em pagamento de recursos; por outro lado, o Poder Publico, nio raro, tinha-se mostrado um
violador reiterado de direitos em matéria de pessoal e em matéria previdenciaria, em que eventuais valores
cortados ou nao pagos tinham cariter alimentar e poderiam ensejar impacto consideravel sobtre a subsis-
téncia dos jurisdicionados. A vedagio do deferimento de cautelar ou de antecipagdo de tutela para sustar
medidas arbitrarias nesse campo deixava as instancias vinculadas de maos atadas para evitar arbitrariedades e
podia prolongar no tempo situa¢oes de violagdes gravissimas a direitos, que precisariam aguardar o transito
em julgado até serem corrigidas.

Niao surpreende, portanto, que, aqui e acola, algumas decisdes de instancias ordinarias tenham come-
¢ado a deferir antecipacGes de tutela, a despeito do julgado do STE. Em marco de 2000, trés anos apos a
apreciacdo da ADC 4, o STF foi provocado, por meio da Reclamacdo n°® 1.132-1/RS, a se manifestar sobre
uma decisao do Juizo da 2* Vara de Fazenda Publica da Comarca de Porto Alegre, que supostamente deixara
de observar o precedente proferido na ADC 4. No novo caso, o juizo deferira antecipacdo de tutela contra
o Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul — IPERGS, com o objetivo de determinat o

28  Lei 9.494/1997: “Art. 1° - Aplica-se 4 tutela antecipada prevista nos arts. 273 ¢ 461 do Cédigo de Processo Civil o disposto nos
arts. 5° e seu pardgrafo unico e 7° da Lei n°® 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu §4° da Lei n° 5.021, de 9 de junho de 1966,
e nos arts. 1°,3 © e 4 ° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992”. No que importa ao presente relato, a Lei 4.348/1964 previa: “Art.
5° Nio sera concedida a medida liminar de mandados de seguranga impetrados visando a reclassificagio ou equiparacao de servi-
dores publicos, ou a concessao de aumento ou extensio de vantagens”; “Art. 7° O recurso voluntario ou “ex officio”, interposto
de decisao concessiva de mandado de seguranga que importe outorga ou adi¢ao de vencimento ou ainda reclassificacio funcional,
terd efeito suspensivo”. A Lei 5.021/1966 estabelecia: “Art. 1° O pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas,
em sentenca concessiva de mandado de seguranca, a servidor publico federal, da administracio direta ou autdrquica, e a servidor
publico estadual e municipal, somente sera efetuado relativamente as prestagdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento
da inicial. [...]. § 4° Nao se concederd medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias”. Por fim,
a Lei 8.437/1992 dispunha: “Art. 1° Nio serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou
em quaisquer outras ages de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante nao puder ser concedida em
acoes de mandado de seguranca, em virtude de vedagio legal. [...]. § 3° Nio sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em
qualquer parte, o objeto da agdo”.
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pagamento de complementac¢ao do valor da pensiao devida a pensionista de um servidor publico. Tratava-se
de hipétese, aparentemente, abrangivel pela vedacio constante da decisio proferida na ADC 4, na medida
em que se determinava ao Poder Publico o pagamento de vantagem por meio de liminar.

Ao apreciar a decisdo reclamada, o STF observou, contudo, que o caso especifico possuia peculiaridades
que o distinguiam da decisao proferida na ADC 4. Ponderou, primeiramente, que, na demanda que gerara a
reclamacio, a vidva beneficiada pela antecipagdo de tutela tinha 86 anos, de modo que esperar o transito em
julgado para ter seu direito atendido poderia implicar, na pratica, supressao absoluta do seu direito de acesso
ao Judiciario, ja que a postulante poderia falecer antes. O tribunal observou, ainda, que a tese na qual se ba-
seava o pedido de complementacio de pensdo encontrava apoio em maciga jurisprudéncia do proprio STE,
que reconhecia a autoaplicabilidade do artigo 40, §5°, CF, na redagio anterior a EC 20/1998, afirmando que
o valor da pensdo deveria corresponder a integralidade dos vencimentos ou proventos percebidos pelo ina-
tivo em vida e, ainda, que deveria ser revista na mesma data e propor¢io em que modificada a remuneracio
dos servidores em atividade. Por fim, aludiu-se, durante o julgamento e acessoriamente, a interpretacao lite-
ral da Lei 9.494/1997, segundo a qual estaria vedado o deferimento de antecipagio de tutela para pagamento
de servidores piiblicos, nao se aplicando, portanto, a pensionistas de servidores.

As instancias vinculadas passaram, entdo, a deferir sistematicamente pedidos de antecipagdo de tutela
contra a Fazenda Pablica em demandas previdenciarias, quer beneficiassem pensionistas, como era o €aso
da Reclamacio n® 1.132-1/RS, quer beneficiassem servidores inativos, sem qualquer outro tipo de ponde-
ragdo quanto a idade do demandante ou quanto a existéncia de jurisprudéncia do préprio STF a favor do
pagamento da vantagem.

A ratio decidendi da decisdao proferida na ADC 4 foi reinterpretada pelos 6rgaos vinculados, tendo-se ex-
cluido da vedacio de antecipagao de tutela todo e qualquer restabelecimento de verbas previdenciarias e, até
mesmo, o deferimento de aposentadorias. Com esse artificio, as instancias inferiores produziram distin¢Ges
(inconsistentes) que lhes permitiram deixar de cumprir, a0 menos parcialmente, o precedente vinculante
com o qual ndao concordavam e que consideravam injusto. Vale conferir algumas ementas de decisdes nessa
linha, transcritas a seguir:

PROCESSO  CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA
ANTECIPADA. FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. APOSENTADORIA POR IDADE
EM ATIVIDADE RURAL. PROVA INEQUIVOCA (ART. 273 DO CPC). CERTIDAO DE
CASAMENTO EM QUE CONSTA A QUALIDADE DE AGRICULTOR DO MARIDO DA
AUTORA. 1. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é cabivel a concessdo de tutela
antecipada em agles contra a Fazenda Publica, quando a matéria discutida é de natureza
previdenciaria. 2. Segundo o art. 273 do Cédigo de Processo Civil, a concessao de tutela antecipada
depende de prova inequivoca que conduza a verossimilhanca das alegacoes do autor. 3. A certiddo
de casamento em que consta a qualidade de agricultor do marido da autora consubstancia-se, para
fins de tutela antecipada, como a prova inequivoca prevista no mencionado artigo, ja que ela é apta a

fundamentar a procedéncia do pedido segurado. 4. Agravo improvido®.

PROCESSUAL  CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO
DE BENEFICIO. ANTECIPACAO DE TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
POSSIBILIDADE. REEXAME NECESSARIO (ART. 475, 11, CPC). LEI N° 9.494/97. ADC N°
4. 1. O reexame necessario (art. 475, II, CPC) somente tem aplicagdo em sentenca, nao impedindo,
pois, que haja a antecipacgdo da tutela que ¢ decisao precaria que ndo poe fim ao processo, ja que esse
prossegue até julgamento final (§5°, do art. 273, do CPC). 2. A vedagao legal a concessao de antecipagiao
de tutela contra a Fazenda Publica imposta pela Lei n° 9.494/97, cuja inconstitucionalidade foi afastada
na medida liminar concedida pelo Eg. Supremo Tribunal Federal na ADC n° 4, limita-se as hipoteses de
reclassificacdo, equiparagdo e concessdo de aumento ou extensio de vantagens de servidores publicos,
nio se aplicando, pois, ao processo onde o que se discute ¢ a possibilidade da concessiao de
tutela antecipada para restabelecer beneficio previdenciario cancelado unilateralmente pela

29 TRF5, DJ 06 set.2002, AG 200205000062340, rel. Des. Paulo Gadelha. (grifo nosso)
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Autarquia. (ST], EDREsp n°18211/RS). 3. Para que haja a suspensio do beneficio previdenciario
faz-se indispensavel a instauracio de prévio procedimento administrativo onde seja assegurado
a0 beneficiario o devido processo legal, o que nido foi observado, i casu, pela Autarquia. 4. Agravo
regimental improvido™.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA CONTRA
FAZENDA PUBLICA. APOSENTADORIA EXCEPCIONAL DE ANISTIADO. EXISTENCIA
DE PROVA INEQUIVOCA DO AGRAVADO FAZER JUS AO BENEFICIO, CONSIDERANDO-
SE PROPORCIONALMENTE O AFASTAMENTO, DECORRENTE DA PERSEGUICAO
POLITICA, ATE A CONCESSAO DA ANISTIA, NOS MOLDES DA LEI N° 6.683/79. FATOS
INCONTROVERSOS. IRRESIGNACAO EXCLUSIVAMENTE FUNDADA NOS TERMOS DA
LEIN°9.494/97, ART. 1°. VIOLENCIA AO DISPOSTO NO JULGAMENTO DA ADC N° 04-DF.
INAPLICABILIDADE NA HIPOTESE. 1. Em decorréncia da natureza alimentar do beneficio
e da existéncia de inimeros precedentes jurisprudenciais albergando o direito invocado pela
parte, ndo ha que se falar em vedagio a tutela antecipada contra a Fazenda Publica. Precedentes
do Eg. STF e Eg. STJ. 2. Agravo de Instrumento improvido™.

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. FAZENDA PUBLICA. LEI
9.494, DE 1997. TEMPO DE SERVICO ESPECIAL. CONDICOES DE INSALUBRIDADE.
AVERBACAO. 1. Nio se tratando de questio objetivando a reclassificagio ou equiparagio
de servidores publicos, ou a concessio de aumento ou extensdo de vantagens, é possivel o
deferimento de tutela antecipada contraa FazendaPublica. 2. Tratando-se de questdo de natureza
alimentar, ha sempre um dano irreparavel para aquele que vive de salarios. O entendimento
de que ndo pode haver antecipagio de tutela contra a Fazenda Publica esta ultrapassado, pois
fere os comezinhos principios de direito, o direito que todos tém de um tratamento igualitario.
Inclusive o Supremo Tribunal Federal entende que, em questdes previdenciarias, nio se aplica
o que foi decidido na ADC 4, (cf. Reclamacdes ns. 1.157, 1.022 e 1.104 ajuizadas pelo INSS). 3. Tem
o trabalhador direito a conversdo do tempo trabalhado em atividade insalubre, quando submetido ao
regime celetista, para fins de aposentadotia no regime juridico unico™.

No primeiro caso acima, deferiu-se a antecipacao de tutela para conceder aposentadoria. Nos segundo e
terceiro casos, restabeleceu-se o pagamento de aposentadoria por invalidez. No dltimo caso, deferiu-se aver-
bacio de tempo de servico em atividade insalubre e assegurou-se aposentadoria por tempo de servico com
proventos integrais. Nenhum desses casos tratava de pensao. Alguns referiam-se a concessiao de beneficio
e ndo ao restabelecimento de vantagem indevidamente cortada. Nesses ultimos, as partes estavam traba-
lhando, tinham capacidade laboral, estavam recebendo e, portanto, sua subsisténcia nao estava ameacada.
Em parte dos casos, nao se cogitou da existéncia de entendimento jurisprudencial consolidado no STF no
sentido de ser devido o pagamento da vantagem. Em nenhum deles, a idade avancada da parte foi objeto
de apreciacio.

Nota-se, portanto, que acabou se consolidando nas instancias inferiores o entendimento de que anteci-
pacoes de tutela, pertinentes a toda e qualquer verba previdenciaria, independentemente de outras condi-
cionantes, nao estavam vedadas pela Lei n° 9.494/1997 ou pela decisio proferida na ADC 4. A estratégia
adotada por tais instancias era evidente: interpretaram a distin¢ao formulada pelo STF na Reclamagao 1.132
da forma mais ampla possivel e, por consequéncia, reduziram o alcance da ratio decidendi da ADC 4, que a
reclamagdo excepcionava. Ao agirem assim, estava aberto o caminho para a corrosao da normatividade do
precedente.

A massa de decisGes produzidas pelas cortes vinculadas nessa linha ensejou a propositura de um grande
volume de reclamagbes perante o STE, por meio das quais o Poder Publico pedia a cassa¢io de tais anteci-
pacoes de tutela, ao fundamento de que destespeitavam a decisao proferida na ADC 4. Diante desse novo

30 TRF2, DJU 13 nov. 2001, AGA 200002010462942, rel. Des. Fernando Marques.

31 TRF2,DJU 18 out. 2002, AG 2000.02.01.013101-9, rel. Des. Rogério Carvalho. (grifo nosso)

32 TRF1, DJ 28 nov. 2002, AG 2002.01.00.014905-2, rel. Des. Tourinho Neto. (grifo nosso)

33 STF, Rel 798-2-PA, rel. Min. Octavio Galotti, DJ, 08 set. 2000; STF, Rcl 1015-5-R], rel. Min. Néri da Silveira, D], 24 ago. 2001;
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quadro, o Supremo reapreciou a matéria e aperfeicoou —, ou alterou parcialmente —, o entendimento pro-
ferido na acao direta, editando, inclusive, a Simula n® 729, por meio da qual explicitou: “A decisao na ADC-4
ndo se aplica a antecipagao de tutela em cansa de natureza previdencidria™.

Como se nota pela narrativa acima, a resisténcia das cortes vinculadas em observar a decisao proferida
na ADC 4, a massa de antecipa¢oes de tutela proferidas em desacordo com tal decisdo ou for¢ando uma
distingao com relacdo a tal precedente, o grande volume de reclamagdes propostas perante o STF e os no-
vos argumentos tecidos pelas partes levaram o Tribunal a rever seu precedente. O novo entendimento do
Supremo, expresso na Sumula n°® 729, foi resultante do dialogo estabelecido entre o Tribunal e as instancias
vinculadas. O primeiro precedente vinculante do Supremo, produzido na ADC 4, ndo constituiu, portanto,
uma decisao final sobre o tema. Nio cristalizou o direito. Seu comando acabou sendo restringido e corrigido
em “rodadas” posteriores, na interacio entre o Tribunal e os 6rgaos judiciais vinculados.

4.2, Caso 2: Beneficio da presta¢ao continuada e o critério para afericao da necessidade (ADI
1232)

A Acgio Direta de Inconstitucionalidade n® 1.232 (ADI 1232), julgada em agosto de 1998, teve por objeto
a inconstitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993 (Lei Otganica da Assisténcia Social — LOAS)™,
que estipulava que a familia cuja renda mensal per capita fosse inferior a V4 (um quarto) do salario minimo
seria aquela considerada incapaz de prover a subsisténcia de membro portador de deficiéncia ou do idoso,
para fins de deferimento do beneficio de prestagiao continuada (BPC), conforme previsto do art. 203, V, da
Constituicao™®,

Alegou-se, na ADI, que a norma constitucional estipulara o direito ao beneficio de todo deficiente ou
idoso que comprovasse nao possuir meios de prover a prépria manutencio ou de té-la provida por sua
familia e que o estabelecimento da renda per capita familiar como critério Gnico para a demonstragao de tal
situagdo restringia ilegitimamente o teor do art. 203, V, da Constituicdo. A depender do tipo de tratamento
e das necessidades especiais do deficiente ou do idoso, ou de outras dificuldades enfrentadas por seus mem-
bros, uma familia poderia apresentar renda per capita superior a /4 do salario minimo e ainda assim nao ter
condicOes de prover a subsisténcia do deficiente ou do idoso. Por isso, defendeu-se, na a¢ao direta, que o
critério adotado na norma impugnada nio deveria afastar a comprovacio da miserabilidade em outras hip6-
teses, de renda superior ao aludido teto, sob pena de se excluirem do beneficio outras situagdes de patente
miserabilidade.

O Supremo Tribunal Federal julgou a acdo improcedente, mantendo a validade do critério da renda
familiar per capita inferior a /4 do salario minimo. Observou que a norma constitucional previu o direito ao
beneficio desde que comprovada a miserabilidade “conforme dispuser a lei” e que, por conseguinte, nao
procedia o argumento de que a lei o estaria limitando ilegitimamente. A lei teria previsto critério objetivo e
nada impediria que o Legislador reconhecesse outras hipéteses em que o beneficio seria devido, mas nao
cabia aos juizes tal providéncia™.

STE, Recl 1.122-4-RS, rel. Min. Néri da Silveira, D], 06 set. 2001; STF, Rel 1.014-7-R], rel. Min. Moreira Alves, DJ, 14 dez. 2001; STT,
Rel 1.603-0-SE, rel. Min. Gilmar Mendes, D], 19 dez. 2002; STE, Rcl 1.601-3-SE, rel. Min. Ellen Gracie, D], 19 dez. 2002; STE, Rcl
1.257-3-RS, rel. Min. Sydney Sanches, D], 07 fev. 2003; STE, Rl 1.578-5-RS, rel. Min. Ilmar Galvao, DJ, 21 fev. 2003; STF, RclAgR
1.020-1-R]J, rel. Min. Octavio Gallotti, DJ, 21 fev. 2003.

34 Redagio original: “Art. 20. O beneficio de prestacio continuada é a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal a pessoa porta-
dora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao
e nem de té-la provida por sua familia. [...]. §3° Considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a "4 (um quarto) do salario minimo”.

35 CF/88, art. 203: “A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicio a seguridade
social, e tem por objetivos: [...].V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.
36 STE Pleno, ADI 1232, rel. p/ o acérdio Min. Nelson Jobim, j. 27.08.1998, DJ, 01.06.2001. O Ministro Sepulveda Pertence
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Entretanto, o entendimento firmado pelo STF nio foi acatado em sua integralidade pelas demais instan-
cias. Os juizos vinculados passaram a admitir a comprovagao do estado de miserabilidade com base em ou-
tros elementos para fins de reconhecimento do direito ao BPC, independentemente de previsao legal, muito
embora se prosseguisse “argumentativamente” aplicando também o dispositivo declarado constitucional.
Hssa foi a abordagem adotada no ambito do STJ, em que se passou a entender que a renda familiar per capita
inferior a ¥4 do salario minimo constituiria mero limite minimo assecuratério da fruicao do beneficio, que
nao exclufa seu deferimento em outras hipoteses.

Os Tribunais Regionais Federais oscilaram entre a distin¢do inconsistente e a violagao frontal e aberta ao
entendimento firmado pelo STE. Afirmava-se que o verdadeiro requisito para a obtencdo do beneficio era
o desprovimento de condi¢oes de sobrevivéncia, qualquer que fosse o meio de comprova-la’’; que o art. 20,
§3°, da Lei Lei n® 8.742/93 estabelecera mera presunc¢do de miserabilidade, nio afastando a sua demonstra-
¢do por outra via®; que restringir o deferimento do beneficio aos casos de renda per capita infetior a Va do
saldrio minimo constituiria interpretacio odiosa®; que o referido critério era “ficticio e distante da realidade
por que passa o brasileiro pobre”, bem como incompativel com o objetivo assistencial da norma constitu-
cional®. As decisdes pareciam considerar a norma (e o entendimento do STF que a chancelava) absurda e
continham verdadeiro tom de indignacao.

A recusa das instancias vinculadas em aplicar o entendimento da corte vinculante gerou, também, nesse
caso um elevado nimero de reclamagoes ao Supremo Tribunal Federal. O Tribunal, contudo, reafirmou o
entendimento proferido na ADI 1.232 ao apreciar a Reclamacio 2.303/RS. Na ocasiio, ponderou que nio
se poderia deixar a critério de cada magistrado a defini¢do de outros parametros para aferir a miserabilidade
para fins de outorga do BPC, sob pena de se permitir ao Judiciario criar ou ampliar beneficio ao arrepio da
lei, sem parametro atudtrio ou prévia dotagio orcamentaria®'.

Persistiu, contudo, a relutancia das instancias inferiores em acatar os precedentes do Supremo. Em pa-
ralelo, outros beneficios assistenciais foram criados pelo Legislativo, durante o longo debate travado sobre
o regime juridico aplicavel ao BPC, estabelecendo critérios mais generosos para afericdo da necessidade ou
miserabilidade. Nessa linha, a Lei n® 9.533/1997, que dispds sobre programas de garantia de renda minima
associados a a¢oes socioeducativas, e a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a

chegou a defender, em seu voto, que a nio previsio de outros critérios de afericio da miserabilidade configuraria omissao parcial do
legislador, que o STT nao poderia suprir. Veja-se: “o legislador deve estabelecer outras situagGes caracterizadoras da absoluta inca-
pacidade de manter-se o idoso ou o deficiente fisico, a fim de completar a efetivagao do programa normativo de assisténcia contido
no art. 203 da Constituigdo. A meu, isso nao a faz inconstitucional, nem ¢ preciso dar interpretacio conforme a lei que estabeleceu
uma hipétese objetiva de direito a prestagao assistencial do Estado. Havera, ai, inconstitucionalidade por omissio de outras hipote-
ses? A meu ver, certamente sim, mas isso nao encontrara remédio nesta a¢io direta. Julgo improcedente a agao.”

37 Nessa linha: “Os requisitos exigidos para a concessao do beneficio da prestacio continuada sdo, em sintese: a) ser pessoa in-
valida; b) carecer de condigbes de sobrevivéncia digna. Essas hipoteses estio presentes na espécie. 4. A prova da caréncia de meios
dignos de subsisténcia exige tratamento diferenciado em relagao a outros beneficios” (TRF1, AC 1998.01.00.0522769, rel. Juiz Jodao
Carlos Mayer Soares, j. 10.09.2002, DJ, 17 out. 2002).

38 V. TRF3, AC 00477877920004039999, rel. Des. Nelson Bernardes, j. 16.02.2004, DJU, 18.05.2004, grifou-se; TRE5, AC
200205000042480, rel. Des. Fed. Paulo Machado Cordeiro, DJ, j. 18.11.2013, 12.05.2004; TRF5, AC 200180000073141, rel. Des.
Fed. Lazaro Guimaries, j. 18.11.2003, DJ, 12.05.2004.

39 Em tal sentido: “Nio se pode interpretar o paragrafo 3° do artigo 20 da Lei 8.742/93 como restritor 4 concessdo de beneficios
assistenciais quando a renda per capita familiar seja superior a /4 (um quarto) do salario minimo, quando no caso concreto estao
presentes todos os requisitos justificadores da concessao do beneficio, pois tal interpretacao é odiosa, por contrariar os principios
do instituto em questio” (TRF3, AC 200003990175817, rel. Juiz conv. Gilberto Jordan, j. 13.06.2000, D], 05.09.2000).

40  Confira-se: “O intuito do art. 203, V, da CF/88, regulamentado pela Lei n® 8.742/93, ¢ obstada ao se estabelecer renda mensal
per capita inferior a /4 (um quarto) do salario minimo, ficticio e distante da realidade por que passa o brasileiro pobre. Com efeito,
o beneficio constitucional assegurado pela Carta de 1988, assistencial e nao previdenciario, visa a garantir uma vida em sociedade
mais justa e saudavel aqueles que nao tém o minimo para sobreviver e a quem o destino ja Ihes tirou o pouco de que podiam dispor.
Interpretar com extremo rigor a norma do art. 20, §3°, da Lei 8.742/93, ¢ impedit que por outros meios se possa comprovar a
condicio de necessidade por que passa o requerente, incompativel, portanto, com o objetivo assistencial da norma constitucional
(TRF2, AG 00035284520034020000, rel. Juiz Arnaldo Lima, j. 19.05.2004, DJU, 27.07.2004).

41 STE, Pleno, Ag. Reg. Rel. 2.303, rel. Min. Ellen Gracie, j. 13.05.2004, DJ, 01.04.2005.
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Alimentacao (PNAA), previram a concessao de beneficios a familias com renda mensal per capita inferior a
meio salario minimo, valendo-se, portanto, de teto muito supetior aquele de que se valeu a norma regulamen-
tadora do BPC*. A Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia, também previu a concessio de beneficios
a familias com renda supetior ao teto de %4 do salatio minimo®. Esses diplomas destoavam do critétio ins-
tituido pela Lei 8.742/1993 e reforcavam a percepe¢do das instancias vinculadas de que a referéncia a renda
per capita familiar inferior a V4 do salario minimo era irrazoavel.

Comecaram a surgir, entao, no proprio Supremo Tribunal Federal, decisdes monocraticas que admitiam a
possibilidade de utilizacdo de outros meios de comprovagao do critério de miserabilidade, para fins de defe-
rimento do beneficio. Os préprios integrantes da Corte comecavam a abandonar seu precedente. Entao, em
decisao proferida na Reclamagao n® 4.374, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu que o Supremo Tribunal
Federal caminhava para admitir a conjugacio do critério de renda per capita com outros fatores indicativos
do estado de miserabilidade para fins de concessdao do beneficio, porque teria ocorrido um processo de “in-
constitucionalizagao por omissao” do §3° do artigo 20 da LOAS em face do artigo 203, V, da Constituicio™.

O Ministro indicou como sinais de tal processo: (1) os inimeros casos concretos em que os magistrados
de instincias inferiores entenderam que o critério da LOAS foi insuficiente para atestar a miserabilidade da
familia do idoso ou deficiente, recorrendo a outros meios de prova; e (ii) a superveniéncia de legislacio com
critérios mais eldsticos para concessiao de beneficios assistenciais. O processo de inconstitucionaliza¢do a
que aludiu o Ministro Gilmar Mendes, em verdade, correspondia ao processo de corrosiao da for¢a norma-
tiva do precedente do Supremo, em virtude de sua evidente rejeicao pelas cortes vinculadas.

Em abril de 2013, finalmente, o Supremo Tribunal Federal apreciou os Recursos Extraordinarios 580.963
e 567.985, com repercussio geral reconhecida, e firmou o entendimento de que o critério de ¥4 de salario
minimo poderia ser conjugado com outros critérios e fatores indicativos de miserabilidade do individuo e
de sua familia para concessio do beneficio assistencial de prestacio continuada®. Também no caso do BPC,
portanto, a produ¢ao de um precedente vinculante pelo STF nao ensejou a cristalizagao do direito, nao
impos a sua visdo as demais instancias, nao fez com que prevalecesse seu entendimento ao final. Diante da
reiterada resisténcia das demais instancias, o Supremo superou seu entendimento anterior e adotou aquele
reiteradamente defendido pelos tribunais vinculados.

4.3. Caso 3: Responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica na terceirizacao de
servicos (ADC 16)

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 16 (ADC 16) teve por objeto a declaragio de constitucio-
nalidade do artigo 71, §1°, da Lei 8.666/1993*. O dispositivo prevé que, em caso de terceirizagio de servicos

42 Lein®9.533/1997, art. 5% “Observadas as condi¢des definidas nos arts. 1° ¢ 2°, ¢ sem prejuizo da diversidade de limites ado-
tados pelos programas municipais, os recursos federais serdo destinados exclusivamente a familias que se enquadrem nos seguintes
parametros, cumulativamente: I - renda familiar per capita inferior a meio salario minimo”. Lei 10.689/2003, art. 2°, § 2°: “Os ben-
eficios do PNAA serdo concedidos, na forma desta Lei, para unidade familiar com renda mensal per capita inferior a meio saldrio
minimo”.

43 Lei 10.836/2004, art. 2°, §3°: “Serdo concedidos a familias com renda familiar mensal per capita de até R$ 120,00 (cento e
vinte reais), dependendo de sua composicao: I - o beneficio varidvel no valor de R$ 18,00 (dezoito reais); e II - o beneficio variavel,
vinculado ao adolescente, no valor de R$ 30,00 (trinta reais)”. Em 2004, o saldrio minimo equivalia a 260,00 (duzentos e sessenta
reais) reais. Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/informacoes-gerais /historico-valor-salario-min-
imo-teto-contribuicao/>. Acesso em: 11 abr. 2017.

44 STE Rcl 4374 MC, rel. Min. Gilmar Mendes, decisio de 01.02.2007, DJ, 06.02.2007, decisio monocratica.

45  STF RE 580.963, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 18.04.2013, DJe, 14.11.2013; RE 567.985, Pleno, rel. p/ o acérdao Min.
Gilmar Mendes, j. 18.04.2013, DJe, 03.10.2013.

46 “Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucio
do contrato. §1° - A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Ad-
ministragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacio e
o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imédveis”.
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pelo Poder Publico, o inadimplemento de encargos trabalhistas (e também fiscais e comerciais) pela empresa
contratada nao transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento. Entretanto, segun-
do o requerente, a norma vinha sendo ignorada pelos 6rgaos da Justica do Trabalho a tal ponto que o Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST) teria editado enunciado sumular em sentido oposto ao que determinava
o dispositivo legal. De fato, o item IV da Simula 331 do TST dispunha:
“IV.— O inadimplemento das obriga¢oes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, quanto aquelas obriga¢des, inclusive quanto
aos orgaos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas

e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).” (grifo nosso)

O Supremo Ttibunal Federal declarou a constitucionalidade do artigo 71, §1°, da Lei 8.666/1993 e, assim,
confirmou a impossibilidade juridica da transferéncia automatica a Administracao dos encargos trabalhistas
decorrentes da inadimpléncia da empresa contratada. Por ocasidao do julgamento, alguns Ministros men-
cionaram, todavia, a titulo de obiter dictum, que o Poder Publico tinha o dever de selecionar adequadamente
a empresa e de fiscalizar o cumprimento de suas obrigacGes trabalhistas. Caso nido o fizesse, seria possivel
cogitar ndo de sua responsabilidade objetiva, mas de sua responsabilidade subjetiva por culpa 7 e/igendo ou
in vigilando. Essa ultima questdo (sobre a responsabilidade por culpa 7 vigilands) nio foi, contudo, objeto de
deliberagido. A ementa do julgado, dotado de eficacia vinculante e geral, tinha o seguinte teor:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administracio publica.
Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execugdo do contrato, a administracao. Impossibilidade
juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666/93. Constitucionalidade

reconhecida dessa norma. [...]."

Os tribunais vinculados passaram, entdo, em alguns casos, a invocar a exce¢ao sugerida em obiter dictum,
para escapar aos efeitos vinculantes do precedente. A culpa 77 eligendo ficava atastada em caso de prévia lici-
tacdo para contratacio da empresa, o que ¢ a regra no Poder Publico. A responsabilidade subsidiaria pres-
supunha a demonstragio de culpa i vigilando, que dependia do exame, caso a caso, da ocorréncia de falha
ou falta de fiscalizacio pelo 6rgio publico contratante. O TST chegou a rever a redagdao da Simula 331. Na
aparéncia, a decisao proferida na ADC 16 havia sido acatada. A nova redagio do enunciado previa:

“V — Os entes integrantes da administracao publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigagdes da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscalizagio do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade

nio decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.” (grifo nosso)

Entretanto, na pratica, inimeras decisoes decretavam a existéncia de culpa 7 vigilando do Poder Publico
independentemente de qualquer aferi¢io real de falha na fiscalizacdo®. Em outras situagdes, entendia-se que
a mera existéncia de inadimplemento pela empresa contratada comprovava a falha do dever de fiscalizar da
Administracdo e ensejava, por si s6, a sua responsabilidade —, o que, na pratica, equivalia a decretar sua
responsabilidade automiética”. Em sintese, a fundamenta¢io das decisdes que responsabilizavam o Poder

47  STE, Pleno, ADC 16, rel. Min. Cézar Peluso, j. 24.11.2010, DJe, 09.09.2011.

48  Ha diversas decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de reclamacao, que reconhecem esse fato. Veja-se:
“No caso, observa-se que o acérdao reclamado, embora tenha concluido pela inexisténcia de ofensa ao decidido no julgamento
da ADC 16, aplicou de maneira automatica no caso enunciado da sumula 331, IV, do TST, sem indicagao de conduta especifica da
Administracdo Publica que pudesse fundamentar a responsabilidade subsidiaria pelo pagamento das verbas trabalhistas” (STF, Rcl
14430, rel. Min. Teori Zavascki, monocriatica, j. 26.06.2013, DJe, 01.07.2013). No mesmo sentido: STFE, Primeira Turma, Rcl 16.846
AgR, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 19.05.2015, DJe, 05.08.2015; Rcl18.141, rel. Min. Luiz Fux, monocratica, j. 12.08.2014, DJe,
15.08.2014); Rel 19.771, rel. Min. Gilmar Mendes, monocratica, j. 06.03.2015, DJe, 11.03.2015).

49 “Assim, a autoridade reclamada pressupde a conduta culposa imputavel ao ente puiblico diante do atraso no pagamento de ver-
bas trabalhistas e rescisorias por parte do empregador direto do trabalhador” (STE, Rel 15.416, rel. Min. Dias Toffoli, monocratica,
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Publico mudou pro forma, mas o comportamento de condena-lo automaticamente no pagamento das verbas
trabalhistas inadimplidas nio se alterou. Os julgados proferidos pela Justica do Trabalho constitufam distin-
¢Oes inconsistentes. Firmavam-se em critérios que nao legitimavam efetivamente um tratamento diferencia-
do daquele previsto na ADC 16.

Assim, estavam presentes também nesse caso os mesmos fatores que conduziram a superaciao de pre-
cedentes nos casos anteriores: (i) a resisténcia da instancia vinculada em observar o julgado do STE, (ii) as
multiplas decisdes inconsistentes e (iif) um volume substancial de reclamagoes alegando violagao ao enten-
dimento vinculante do Tribunal.

Nio ¢é surpreendente, portanto, o comportamento do STF no julgamento do RE 760.931/DF, com
repercussio geral reconhecida sobre o tema®. A Ministra Rosa Weber, relatora do caso e egressa da Justica
do Trabalho, pretendia apenas confirmar o entendimento firmado na ADC 16, o que implicava, em alguma
medida, manter o quadro existente, em que parte substancial das decisdes da Justica do Trabalho deixavam
de efetivamente aplicar o precedente do STF, ainda que alegassem em suas razdes o inverso.

Abrindo a divergéncia, o Ministro Luis Roberto Barroso salientou a baixa adesido da Justiga do Trabalho
ao julgado do Supremo e a necessidade de alterar tal precedente, a fim de definir requisitos objetivos de fis-
calizagdo que, se comprovados pelo Poder Publico, afastariam a configuracio de culpa 7 vigilando. A ideia do
Ministro Barroso traduzia a intencdo de regular de tal forma o dever de fiscalizar da Administracio que nao
restasse espago para avaliagoes subjetivas dos tribunais vinculados. Com isso, pretendia sustar as multiplas
distincbes inconsistentes no tema.

A decisio, tal como proposta pelo Ministro Barroso, alterava o precedente para garantir a sua normati-
vidade. Embora mantivesse as ideias originais: (i) inexisténcia de responsabilidade objetiva (ratio decidendi da
ADC 16) e (i) possibilidade de responsabilizacio do Poder Publico por falha no dever de fiscalizar (obiter
dictum na ADC 16, confirmado em julgamentos de reclamagdes), o Ministro propunha a revisio do enten-
dimento para fazer com que a possibilidade de responsabilizacao por culpa i vigilando passasse a integrar a
ratio decidendj ¢ para regulamenta-la de forma a reduzir o espaco de discri¢do dos 6rgios vinculados.

O Ministro Luiz Fux, a seu lado, abriu divergéncia para defender que o STT afirmasse a impossibilidade
de responsabilizar a Administracao Pablica, qualquer que fosse a situacio, quer exercesse, quer n2o exerces-
se o dever de fiscalizar. Salientou, nessa linha, que o art. 71, §1°, da Lei n® 8.666/93 nio fez tal diferenciacio
entre responsabilidade objetiva ¢ subjetiva. Apenas vedou a responsabilizagdo. A solugdo proposta pelo
Ministro Fux representava um endurecimento do entendimento do STE Ainda que a ratio decidend: da ADC
16 afirmasse apenas a impossibilidade de responsabilizacao objetiva e automatica da Administracdo pelos
encargos trabalhistas inadimplidos pela empresa contratada, multiplas decisdes proferidas em reclamacio,
sem efeitos erga ommnes, contemplavam a possibilidade de responsabilizacdo por culpa iz vigilando. Por isso,
dizer que nem mesmo em caso de culpa seria possivel condenar a Administragao significava, na pratica,
superar parcialmente a jurisprudéncia consolidada no Tribunal.

O pleno do Supremo dividiu-se, entdo, em dois blocos. Ambos pretendiam a alteragao do que o STF ja
decidira. O primeiro bloco, liderado pelo Ministro Barroso, mantinha a responsabilidade por culpa i vig-
lando, mas a regulamentava de modo a impedir distingoes inconsistentes®’. O segundo bloco, liderado pelo
Ministro Fux e apoiado pelo Ministro Gilmar Mendes, suptimia a possibilidade de culpa iz vigilands®*. Nos
dois casos, a mudanca de entendimento era motivada pelo descumprimento do precedente anterior pela

j. 25.06.2013, DJe, 01.08.2013). No mesmo sentido: STE, Rl 17.777 MC, rel. Min. Ricardo Lewandowski, monocritica, j. 20.05.2014,
DlJe, 23.05.2014).

50  STE RE 760.931, rel. Min. Luiz Fux, DJe, 12.09.2017.

51 A Ministra Rosa Weber reajustou seu entendimento para acompanhar essa linha, que também foi seguida pelos Ministros
Edson Fachin, Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.

52 Esse segundo entendimento foi acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Carmen Lucia
(Presidente) e Alexandre de Moraes.
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Justica do Trabalho e pela pressao decorrente do ajuizamento de maltiplas reclamagSes sobre o ja numeroso
acervo da Corte. O voto de desempate foi proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, que recentemente
passara a integrar a Corte.

O Ministro Alexandre de Moraes alinhou-se, entdo, ao segundo bloco, para afastar a responsabilidade da
Unifo no caso concreto. Invocou para isso, contudo, o fundamento de que seria necessaria prova taxativa
do nexo de causalidade entre a conduta da Administragao e o dano softido pelo trabalhador para responsa-
bilizagao do Poder Publico. O fundamento indicava que o ministro tornava o entendimento da Corte mais
rigoroso do que o precedente original, mas admitia a responsabilidade da Administracio, desde que com-
provado o alegado nexo de causalidade.

Instalou-se, entio, consideravel celeuma para a fixagao da tese. Havia maioria para definir o desfecho do
€aso concreto, mas essa maioria parecia indefinida quanto a tese a ser firmada, o que acabou repercutindo
nos termos dessa ultima. Depois de idas e vindas e de muito debate, assentou-se que: “O inadimplemento
dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao transfere automaticamente ao Poder Publico
contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do
art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93”.

As solugdes propostas por ambos os blocos de Ministros pretendiam alterar o teor da decisdo proferida
na ADC 16, com o propésito especifico de reagir ao reiterado descumprimento do entendimento formulado
pelo STF por parte da Justica do Trabalho, que vinha se alongando desde a decisao da referida a¢do direta,
em novembro de 2010. Entretanto, a nova tese esclareceu pouco e nio parece ter se desincumbido da tarefa
de pacificar o tema. Embora haja alguma percepe¢ao de endurecimento pelo STE este endurecimento nio foi
explicitado com clareza, o que possivelmente fara com que a questao retorne a Corte uma vez mais.

De todo modo, nota-se que as distin¢es inconsistentes, no caso, provocaram reagoes de superacao do
precedente. Nao se pode deixar de reconhecer, ademais, que os juizos trabalhistas gozaram de consideravel
margem para interagir e resistir ao entendimento com qual ndo concordavam, e que a nova decisao do STF
¢ produto de tal intera¢io, ndo tendo tampouco permanecido estatica ou cristalizada, mas tendo se ajustado
a partir de tal didlogo. O fato de ndo se aderir as perspectivas das demais instancias nao significa que nao
tiveram voz.

5. CONSIDERAC()ES FINAIS: O PRECEDENTE VINCULANTE COMO INSTRUMENTO DE RACIONALIZACAO
DO DESENVOLVIMENTO JUDICIAL DO DIREITO

Nio ha duvida de que nio temos, no Brasil, uma cultura de respeito aos precedentes judiciais dos tribu-
nais superiores. A introdu¢iao ou ampliacao do rol de precedentes vinculantes por meio do Novo Codigo
de Processo Civil pretende alterar tal estado de coisas. E certo que uma mudanca de tal porte nio ocorre da
noite para o dia ou de cima para baixo apenas. Pressupoe investimento na formagao dos novos profissionais,
na atualizacdo dos antigos, na construgao, de baixo para cima, de um novo saber e de uma percep¢io coletiva
de que a mudanca ¢ efetivamente positiva. A mera previsdo constante da norma processual ou o cabimento
de reclamagido para cassar decisGes divergentes de precedentes vinculantes ndo bastam para assegurar que
sejam efetivamente respeitados. A opgao por adota-los implica, sem duvida, grandes desafios para a comu-
nidade juridica como um todo.

E importante, contudo, desmistificar algumas preocupa¢des. Como os casos examinados demonstram,
precedentes vinculantes ndo se impdem, apenas, pela autoridade. Nio calam as instancias inferiores. Preci-
sam convencer pelo argumento. Se o argumento ¢ insuficiente, se os 6rgaos vinculados o percebem como
errado, injusto, absurdo, ha meios de buscar a reducio da sua ratio decidendi e a ampliacao das hipoteses de
distingdo, ¢ as cortes vinculadas o fardo. A aplicacio do precedente ndo ¢ automatica. Ha consideravel mar-
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gem para argumentac¢do. H4, ainda, em situagdes extremas, a via da distin¢do inconsistente que, se, por um
lado, deve ser evitada, em respeito a integridade do direito, pode, por outro lado, constituir um importante
sinal amarelo para Corte vinculante, quanto a necessidade de avaliar com cuidado se o precedente nao de-
manda ajustes ou se ndo setia o caso de supera-lo™.

A introduc¢ao do precedente vinculante pode conferir uma consideravel racionalidade para o sistema
judicial. Partir do pressuposto de que as decisGes precisam ser previsiveis e de que devem tratar do mesmo
modo todos os jurisdicionados que se encontram em situagao idéntica significa atender a valores de se-
guranca e de justica caros ao Direito. Procurar alocar de forma eficiente os recursos materiais ¢ humanos
do Judiciario, evitando que, como regra, rediscutam questdes ja decididas pelos tribunais supetiores e que
produzam decisGes que serdo reformadas quando ali chegarem; voltar tais recursos para o enfrentamento de
matérias que ainda estdo em aberto; transmitir ao jurisdicionado o sinal de que, diante de um entendimento
ja firmado pelos tribunais superiores, suas chances de éxito sdo baixas e que, portanto, deve evitar aventuras
processuals tém por objetivo buscar uma melhor aloca¢io para recursos indiscutivelmente escassos e limita-
dos. Um Judiciario extraordinariamente sobrecarregado como o brasileiro precisa ter tais aspectos em conta.

Por outro lado, a defini¢do do Direito aplicavel ndo necessariamente ocorrera em uma unica rodada,
com a producido de um julgado vinculante. Como o estudo de casos acima demonstra, o precedente vin-
culante, ndo raro, pode constituir, apenas, o ponto de partida para o didlogo e para a interagao entre corte
vinculante e cortes vinculadas. Ele traz, contudo, uma nova racionalidade para tal interacdo. Como regra, a
tese firmada pelo tribunal superior deve ser observada. Se a decisio se distancia do precedente vinculante,
este ndo pode ser ignorado; é preciso argumentar, distinguir o novo caso, demonstrar sua nao inclusao na
ratio decidends, indicar os pontos obscuros, incompletos, equivocados. A massa de distingdes inconsistentes
ou a resisténcia aberta a cumprir a 7azio deve ser excepcional e, por isso, constitui um sinal de que o assunto
precisa ser revisto. Ja é um sistema mais organizado do que simplesmente ter cada juiz ou tribunal decidindo
por conta prépria e produzindo entendimentos divergentes que levam as partes a recorrer, ilimitadamente,
aos tribunais superiores, acreditando que, sempre, vale tentar “a sorte”.

No entanto, como fica claro pelos casos examinados, o direito serd o produto de uma continua interagao
entre os tribunais. Os precedentes vinculantes ndo esvaziam as cortes vinculadas de poder. Ao contrario, em
pelo menos dois dos trés casos antes estudados, ao final, prevaleceu o entendimento das cortes vinculadas.
No dltimo, a conclusao do STF provavelmente sera objeto de novos esclarecimentos. Os precedentes vincu-
lantes, portanto, nao necessariamente encerram o debate entre as instancias judiciais. O que fazem ¢ alterar a
forma como tal debate se da e organiza-la, com base em ferramentas como ratio decidendi, obiter dictum, asso-
ciacio e distin¢do entre casos, que favorecem a argumentagao e a compreensao dos pontos de divergéncia.

Os precedentes vinculantes tampouco cristalizam o direito ou comprometem seu desenvolvimento ju-
dicial. Em todos os casos examinados acima, o entendimento original do Supremo foi alterado em resposta
a provocac¢ao das cortes vinculadas e dos jurisdicionados, em um padrio muito evidente, que indica que
distingdes inconsistentes e fuga em massa a aplicacdo dos precedentes vinculantes geralmente conduzem a
sua revisdo ou a superagao.

53 Adriana Vojvodic produziu uma importante analise do papel dos precedentes na fundamentagao das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, tendo concluido que seu uso tem um viés positivista, de reiteragao de jurisprudéncia, mais do que uma funcio de
construcido argumentativa e de criagdo de standards orientadores de decisoes dificeis (VOJVODIC, Adriana. Precedentes e argu-
mentag¢ao o Supremo Tribunal Federal: entre a vinculagao ao passado e a sinalizacao para o futuro. Tese de doutorado apresentada a
USP, 2012, mimeografado). Nao divergimos dessa assertiva. A funcido dos precedentes na fundamentagao das decisdes do STF nao
¢ o objeto deste trabalho. O que sustentamos é que a operagdo com precedentes e a interagdo entre o Supremo Tribunal Federal e
as cortes vinculadas é construida argumentativamente e pode levar, inclusive, a superagio de tais precedentes. Abordamos, portanto,
questdo distinta. Ainda que o Supremo tenha uma visio positivista do instituto —, o que, repita-se, nao ¢ discutido neste artigo
—, e mesmo que nio esgote suas potencialidades na formulagio de respostas para os hard cases, a dinamica dos casos examinados
demonstra que precedentes vinculantes nao ensejam uma aplicagiao puramente mecanica, tampouco suprimem a contribuicio das
cortes vinculadas para o desenvolvimento judicial do direito.
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