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A injustica em qualquer lugar é uma ameaca a
justica por toda a parte.
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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo trazer elementos que demonstrem o atual cenario brasileiro
em relagdo aos precedentes constitucionais vinculantes e as barreiras para sua efetiva aplicagéo.
A metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica de renomados autores que se debrugam
sobre a matéria, além da anélise da legislacdo correlata e de casos judiciais. Incialmente traz-se
0 conceito de precedentes. Apos, apresentam-se detalhes historicos das tradicdes da common
law e da civil law e como o0s precedentes séo tratados em cada uma delas, além da abordagem
sobre quatro elementos que se entendem como imprescindiveis para este estudo: ratio
decidendi, obiter dicta, distincdo e superacdo. Depois tem-se um capitulo dedicado aos
precedentes vinculantes do direito brasileiro. Em seguida se apresenta alguns questionamentos
sobre 0s precedentes obrigatérios. No ultimo capitulo, aborda-se o conflito entre justica
constitucional e justica ordinaria por meio de estudos de casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal e a aplicacdo desses precedentes vinculantes pelas instancias ordinarias. Conclui-se
afirmando que o direito brasileiro necessita evoluir em qualidade na formacgdo de precedentes
judiciais obrigatérios, bem como ser desenvolvida uma postura de respeito aos precedentes por
parte dos 6rgdos vinculados, a fim de se atingir seus relevantes objetivos.

Palavras-chave: Justica Constitucional; Supremo Tribunal Federal; precedente;

vinculacéo.



ABSTRACT

This work aims to bring elements that demonstrate the current Brazilian scenario in relation to
binding constitutional precedents and the barriers to their effective application. The
methodology used was the bibliographical research of renowned authors who deal with the
matter, in addition to the analysis of related legislation and court cases. Initially, the concept of
precedents is brought up. Afterwards, historical details of the common law and civil law
traditions are presented and how precedents are treated in each of them, in addition to the
approach on four elements that are understood as essential for this study: ratio decidendi, obiter
dicta, distinction and resilience. Then there is a chapter dedicated to the binding precedents of
Brazilian law. Next, some questions about mandatory precedents are presented. In the last
chapter, the conflict between constitutional justice and ordinary justice is addressed through
case studies judged by the Federal Supreme Court and the application of these binding
precedents by ordinary instances. It concludes by stating that Brazilian law needs to evolve in
quality in the formation of mandatory judicial precedents, as well as to develop a posture of
respect for precedents by the related bodies, in order to achieve its relevant objectives.

Keywords: Constitutional Justice; Federal Court of Justice; precedent; Binding.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro baseado na tradigdo romano-germanica,
com prevaléncia da lei emanada do Poder Legislativo, alias como todos os paises que tém essa
influéncia juridica, vem sofrendo grande influxo da common law, cujo direito é baseado em

precedentes judiciais.

A common law se formou ao longo do dltimo milénio. Da Inglaterra se
expandiu para as colonias britanicas e forma umas das duas grandes tradi¢des juridicas do
mundo ocidental. O aprimoramento dela se deu com o fortalecimento do poder dos juizes e a
técnica de utilizacdo de razBes de decidir de casos anteriores para os futuros. Os precedentes

avangaram para passar de persuasivos a vinculantes.

Isso traz garantia de isonomia e previsibilidade no julgamento dos casos
concretos, além da seguranca juridica necessaria para a garantia da sobrevivéncia de qualquer
sistema juridico. Mas esse mecanismo precisa ser bem aplicado, utilizando-se das técnicas

adequadas para que o julgador ndo esteja engessado e venha a praticar injustica.

A common law conseguiu consolidar esse sistema. Mesmo com variacGes, 0s
paises adeptos dessa tradicdo vém aplicando satisfatoriamente os precedentes para entregar
justica aos casos apresentados. E claro que como todo sistema precisa se adaptar as
transformacoes histéricas e sociais que ocorrem, mas um sinal de que o modelo € satisfatorio é

Sua expansao para 0s paises da tradicdo da civil law, cuja fonte predominante sempre foi a lei.

O sistema de precedentes vinculantes tem se mostrado bastante eficiente em
paises com direito de tradicdo anglo-saxa e, em certa medida, em outros em que ha um forte
desenvolvimento desse sistema, como 0s casos de Peru e Coldmbia. Todavia, no caso brasileiro,
ainda incipiente, ha a necessidade de um aprimoramento com vistas a se atingir seus relevantes

objetivos.

Por outro lado, ha uma inegavel evolucdo da aplicacdo de precedentes no
Brasil, que vai desde a introducdo do modelo concentrado de constitucionalidade em 1965,
passando pela Reforma do Judiciario em 2004, culminando com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015.
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Entre esses precedentes ha os de nivel constitucional, emanados do Supremo
Tribunal Federal, que vinculam os demais 6rgdos judiciais e a Administracdo Publica, em busca

de seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do Poder Judiciario.

Ocorre que essas decisdes constitucionais vinculantes, apesar dos importantes
objetivos, sdo questionadas pela alegada ilegitimidade do Poder Judiciério em criar direitos em
um sistema tradicional de Civil Law, bem como por impor amarras aos 6rgdos jurisdicionais

inferiores, dentre outros argumentos contrarios.

Assim, muitas questfes chamam atencdo nesse debate, entre elas, 0 que nos
interessa aqui abordar sdo: 0 que sdo precedentes constitucionais vinculantes? Quem esta
vinculado a eles? Como identificar as razdes de decidir de um precedente e diferencia-las dos
obiter dicta? Os precedentes sdo imutaveis? Eles causam o engessamento da Justica? O que

atrapalha sua fiel aplicacédo?

Além disso, mesmo dentro do Poder Judiciério, os precedentes esbarram em
obstaculos para sua efetiva aplicacdo. Até mesmo decisbes constitucionais vinculantes
proferidas pela Corte Suprema encontram dificuldade em serem respeitadas, causando um sem-

namero de recursos e até reclamacdes.

Pergunta-se: qual motivo para a reiterada e persistente desobediéncia da
justica ordinaria ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, inclusive decorrente de
decisfes vinculantes como séo os julgamentos da acdo direta de inconstitucionalidade, da agéo

declaratdria de constitucionalidade e dos recursos extraordinarios com repercussao geral?

A pesquisa traz reflexdes para facilitar a busca de respostas a essas questfes
baseadas no atual modelo de precedentes constitucionais vinculantes adotados no Brasil, a partir
de estudos tedricos realizados por renomados juristas, além da analise da legislacéo e de casos

judiciais.

A escolha do tema partiu do importante e necessario debate que ha que se
fazer em torno dos precedentes judiciais vinculantes em um sistema tradicional de direito
baseado na lei oriunda de representantes eleitos diretamente pelo povo, o Parlamento, o que
leva a uma auséncia de cultura de obediéncia a precedentes vinculantes emanados do Poder

Judiciério.



12

O trabalho busca distinguir precedentes vinculantes de meramente
persuasivos, identificar quais fatores contribuem para a dificuldade em identificar a ratio
decidendi dos precedentes, analisar se ha& abusividade nos pronunciamentos obiter dicta;
examinar as formas de alteracédo de precedentes; identificar quais sao os precedentes no direito
brasileiro; abordar questionamentos contréarios sobre os precedentes; e estudar casos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal, buscando analisar o cenério brasileiro em relacdo aos

precedentes constitucionais vinculantes e o problema que eles tém enfrentado em sua aplicacao.

Muitos pesquisadores de renome vém tratando do tema. Marina Abellan, por
exemplo, aborda a questdo do autoprecedente; Francisco Llorente, a jurisdi¢do constitucional
como forma de cria¢do do direito. J& Thomas Bustamante é critico dos obiter dicta abusivos.
André Ramos Tavares trata mais especificamente sobre a decisdo constitucional vinculante.
César Landa Arroyo analisa os precedentes constitucionais, com enfoque no exemplo peruano.

Renato Gugliano defende uma doutrina latino-americana de precedentes constitucionais.

Com base nesses autores e outros mais como Michelle Taruffo, Renan
Thamay, Vanderlei Garcia Janior, Clévis Frota Jr, Paulo Bonavides, Robert Alexy, Antonio
Aurélio Viana, Georges Abboud, Estefania Barboza, Patricia Mello, Ravi Peixoto, Teori
Zavascki e Luiz Guilherme Marinoni, traga-se um perfil do atual momento do direito brasileiro
em relag@o aos precedentes constitucionais vinculantes e os problemas gerados em relacéo a

sua aplicabilidade e a formacao de um sistema brasileiro de precedentes.

A pesquisa traz um capitulo com conhecimentos necessarios para se adentrar
no estudo objeto dessa pesquisa, iniciando com o conceito apresentado pela doutrina, além de
um escorco historico sobre as duas principais tradi¢des juridicas do mundo ocidental: common
law e civil law, com consideracdes sobre os precedentes em cada uma dessas tradigdes. No
mesmo capitulo séo tratadas ratio decidendi e obiter dictum, e as técnicas da superacdo e

distingéo de precedentes.

No terceiro capitulo sdo abordados os atuais precedentes vinculantes do
direito brasileiro, acrescido com inovacGes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, e 0
instituto da reclamacéo, ferramenta de grande importancia para a garantia do respeito aos

precedentes vinculantes.

O quarto capitulo trata dos questionamentos sobre os precedentes

constitucionais vinculantes. S&o abordadas questdes relativas as fontes do direito, a
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independéncia de magistrados, a questdo da legitimidade do Judicidrio e o alcance da
vinculagdo dos precedentes. A tematica relativa a publicidade dos precedentes também é

explanada.

No ultimo capitulo sdo apresentados trés casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal: a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade 4, que trata da concessdo de
liminar contra a Fazenda Publica; a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1232, que aborda a
comprovacao de pobreza para fins de concessdo do Beneficio de Prestacdo Continuada; e a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 16 e o Recurso Extraordinario 760.931/DF — que cuidam

da responsabilidade da administracdo publica pelos direitos trabalhistas na terceirizacéo.

A partir da andlise desses casos concretos é possivel exemplificar como se
tem trabalhado no direito brasileiro para a formacdo de um sistema de precedentes
constitucionais vinculantes e quais barreiras devem ser ultrapassadas para uma aplicacdo
adequada desse importante instituto, principalmente a resisténcia da justica ordinéria na
aplicacdo dos precedentes constitucionais.

Ao final, sdo trazidas algumas conclusdes e apontados alguns caminhos para
0 aprimoramento na formacdo dos precedentes constitucionais vinculantes e a busca de seu
respeito e correta praticabilidade, requisitos necessarios para que os relevantes objetivos
buscados por esse sistema sejam atingidos.
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2 NOCOES BASICAS
2.1 Conceito de precedentes

Precedente ¢, segundo Fredie Didier, a deciséo judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior
de casos analogos'. Marinoni o conceitua como a primeira decis&o que elabora a tese juridica

ou é a decisdo que definitivamente a delineia deixando-a cristalina®.

Para Lénio Streck e Georges Abboud, precedente é uma decisdo de um
Tribunal com aptiddo a ser reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua
condicdo de precedente dependera de ele ser efetivamente seguido na resolucdo de casos
analogos-similares. Prosseguem afirmando que ndo h& uma distin¢éo estrutural entre uma
deciso isolada e as demais que lhe devem “obediéncia hermenéutica”. Ha, sim, uma diferenca

qualitativa, que sempre exsurgira a partir da applicattio®.

O precedente tem como objetivo a previsibilidade e seguranca juridica para
que o jurisdicionado, conhecedor de como se trata determinada questdo, possa prever como sera
resolvido um processo com as mesmas caracteristicas. Desse modo, 0 precedente responde a
um principio de justica inserido na tradicdo juridica ocidental que tem como regra que casos

semelhantes devem ser decididos aplicando a mesma norma juridica®.
Thamay, Garcia Janior e Clévis Jr advertem que:

(...) aideia de precedente ndo envolve, necessariamente, a de vinculagdo. Ou
seja, 0 precedente deve ser havido como tal, ainda que ndo haja regra —
explicita ou implicita — que imponha a sua observancia pelo mesmo tribunal
ou pelos érgdos inferiores. (...) até o século XIX ndo havia, na cultura juridica
inglesa, imposicdo quanto & observancia dos precedentes judiciais. Esta so
veio a surgir com a consagracdo da doutrina do stare decisis, dando

nascimento a distin¢do entre precedentes vinculantes e persuasivos, (...)

1 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 21. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, P. 505.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 216.
3 STRECK, Lenio Luiz. ABBOUD, Georges. O que € isto - o0 precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, P. 42.

4 ARROYO, Cesar Landa. Los precedentes constitucionales: el caso del Pert, Cuestiones Constitucinales, México,
2007, p. 213.
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O respeito aos precedentes consolidou-se, naquela tradicdo juridica, como um

processo histdrico, vinculado a razdes politicas, culturais e psicoldgicas. (...)°

J& os precedentes vinculantes sdo 0s pronunciamentos sobre questdes de
direito essenciais para o julgamento de um caso anterior (ou casos anteriores), geralmente
julgados por cortes de hierarquia superior, que criam normas de observancia obrigatéria para

0s juizes que vierem a tratar de caso semelhante®.

Entre os precedentes vinculantes, ha os constitucionais, normalmente
oriundos do 6rgdo de clpula, a Suprema Corte de um pais ou do Tribunal Constitucional, e 0s
outros precedentes, emanados dos demais tribunais. Neste trabalho, embora se aborde os
precedentes vinculantes em geral para uma melhor compreensdo do tema, se tratard, em
especifico, dos obstaculos que os precedentes constitucionais encontram, principalmente na

relacdo entre justica constitucional e justica ordinaria.

André Ramos Tavares’, apresenta esclarecimentos terminoldgicos e
conceituais sobre as decisfes constitucionais vinculantes ou precedentes constitucionais. O
doutrinador informa que a expressdo pode se enquadrar em diversos modelos, devendo se

buscar um centro comum entre todos. Para ele:

A expressao “decisdo constitucional vinculante”, contudo, € capaz de albergar
um sem-ndmero de modelos diversos. Um denominador comum a todos &,
certamente, a existéncia de decisdes, adotadas por juizes constitucionais,
especialmente por tribunais constitucionais ou tribunais de cupula, acerca do
contetido da Constitui¢o e da constitucionalidade de certas leis, decisdes que
possuem a forca da obrigatoriedade para diversos 6rgaos estatais, em especial
para o Judiciario e para a Administracdo Publica e, em geral, para a propria
sociedade. ®

H& diversidade de modelos entre os paises que adotam o0s precedentes
vinculantes. Essa variagdo se mostra mais evidente em relagdo aos paises com sistema baseado

no direito legislado, ou da civil law, caso do Brasil, em que o precedente ndo é fruto de uma

S THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Rennan. GARCIA JUNIOR, Vanderlei, FROTA JR, Clovis Smith.
Precedentes judiciais. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, pag. 62.

® BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Obiter dicta abusivos: eshogo de uma tipologia dos pronunciamentos
judiciais ilegitimos, Rev. GV, vol. 14, n. 2. Sao Paulo, mai-ago. 2018, p. 709.

"TAVARES, André Ramos. O juiz e a jurisprudéncia constitucional vinculante. In: Paradigmas do judicialismo
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2012, n. p.

8 TAVARES, Op. Cit., n. p.
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longa tradicdo, mas de normas constitucionais ou legais que criam o sistema interno de
precedentes judiciais vinculantes baseados na histéria e no nivel de discussdo e aprimoramento
acerca do papel da justica constitucional e do Estado de Direito. Entéo, séo os legisladores que

ditaram as caracteristicas do modelo de decisdo constitucional vinculante nesses paises.®

Alem disso, alguns paises adotam uma justica constitucional concentrada e
abstrata enquanto outros, uma descentralizada, sendo que neste ultimo caso a obrigatoriedade
se restringe as decisbes do 6rgdo jurisdicional de cupula, isso porque o juizo constitucional
vinculante é restrito, ndo admitindo descentralizacdo. Desse modo, a diferenca entre o primeiro
caso, baseada no modelo de Hans Kelsen, e o segundo, de influéncia norte-americana, levara a

diferencas em relacdo a compreenséo do conceito de decisdo constitucional vinculante®®.

O marco tedrico geral para se abordar a questdo €, segundo André Ramos
Tavares, 0 pensamento de Kelsen sobre justica constitucional. Em seu célebre discurso na
sessdo de 1928 do Instituto Internacional de Direito Publico, Kelsen defendeu que, embora ndo
se possa pensar em solugbes uniformes universais de jurisdicdo constitucional, é possivel

esquematizar condigGes de carater geral®!.

Assim, as decisdes constitucionais vinculantes estdo baseadas no pressuposto
de que o objetivo de todos os modelos desse tipo de decisdes é 0 mesmo, qual seja, a unidade
do direito, regra implicita da vedacdo de decisbes constitucionais contraditdrias, e
fundamentado no Estado Constitucional de Direito tendo como 6rgao de tutela da Constituicdo

a justica constitucional*2.

Renato Herani assevera que a vinculatividade é essencial aos precedentes.
Sem a forga obrigat6ria ndo se alcanca eficacia na jurisdicdo constitucional. Apesar de ser
inegavel essa ideia, por outro lado é de dificil implementacdo, visto que condicionada esta aos
fatores reais do sistema de protecdo da Constituicdo e do poder politico que cada sociedade

Ihe outorga dentro da divisdo das fun¢des do Estado®®.

® TAVARES, Op. Cit., n. p.

1 TAVARES, Op. Cit., n.p.

1 TAVARES, Op. Cit., n. p.

12 TAVARES, Op. Cit., n.p.

13 HERANI, Renato Gugliano. Por uma doutrina latino-americana de precedentes constitucionais. RBEC, n. 37,
jan. abr., 2017, p. 44.
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Nesse passo, observa-se uma abertura para a obrigatoriedade geral das
decisOes judiciais decorrente do consenso de que o efeito erga omnes e a forca vinculante séo
necessarias para dar autoridade normativa a justica constitucional com o fim desta assumir seu

relevante papel na consolidagio da democracia.'*

André Ramos Tavares chama a atencdo de que a ideia de precedente esta
ligada a casos concretos. Segundo ele,

Assim, sera equivocado falar em precedente vinculante para representar decis6es
adotadas pela Justica Constitucional de matriz kelseniana. Na realidade, a ideia de
precedente liga-se, fortemente, a discussdo de casos concretos. E todo precedente,
nesse sentido tradicional, é vinculante, nos termos apresentados. Ao contrario, na
Justica Constitucional abstrata, a decisdo &, necessariamente, vinculante para o futuro,
para todos, pois 0 processo ndo apresenta partes no sentido processual tradicional.
Ademais, € a prépria decisdo (inconstitucionalidade/constitucionalidade) que,

primariamente, apresenta a nota de vinculante, para além de seus fundamentos ou

raciocinios utilizados. *°

E importante, por fim, diferenciar precedente de jurisprudéncia. Segundo
Abelldn, precedente é uma regra de decisdo em um caso particular suscetivel de ser
universalizada; o que se chama jurisprudéncia, por sua vez, € um conjunto de pronunciamentos
sobre a interpretacdo correta de um preceito legal proveniente de uma multiplicidade de

decisbes’®.

Nessa linha, Donizetti entende que precedente é uma regra universal passivel
de ser observada em outras situa¢des enquanto o termo jurisprudéncia é utilizado para definir
as decisdes reiteradas dos tribunais, que podem se fundamentar, ou ndo, em precedentes

judiciais.’

14 HERANI, Op. Cit., p. 44.

15 TAVARES, Op. Cit. n. p.

16 ABELLAN, Marina Felicia Gascon. Autoprecedente y creacion de precedentes en el Tribunal Supremo. Teoria
juridica contemporanea, jul. dez., 2016, p. 265.

" DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 25. Ed. Barueri [SP]: Atlas, 2002, p. 1191.
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O precedente judicial vem ganhando forca no direito brasileiro,
principalmente apos a entrada em vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015. Outros paises

da América Latina também tém avancado com a aplicacao desse instituto.

Mas esse sistema de precedentes que se vem formando em paises de
ordenamentos juridicos com influéncia do direito romano-germanico tem diversas
particularidades decorrentes das diferencas entre civil law e common law. Para se ter uma
melhor compreensao desse fenémeno importante conhecer suas origens, que se deram no direito

inglés. E o que se vera no proximo topico.

2.2 Precedentes na common law

A common law vem se formando ao longo de mais de dez séculos e se
expandiu para as coldnias inglesas, principalmente para o direito norte-americano. Essa
evolucdo através dos tempos apresenta tracos caracteristicos importantes para se entender o
precedente judicial como de grande importancia para a concretizacdo do principio da isonomia

e da seguranca juridica, corolarios de um estado democratico de direito.

Aqui é necessario fazer um registro. Neste trabalho adota-se o entendimento

de que common law e civil law s&o as duas grandes tradigdes juridicas do ocidente!®,

Para René David ha trés tradi¢cbes: common law, civil law e direito socialista,
mas destaca que esses grupos de direitos, porém, qualquer que seja o seu valor e qualquer que
possa ter sido a sua expansdo, longe estdo de dar conta de toda a realidade do mundo
contemporaneo?. Patrick Glenn classifica os grupos em sete tradicdes mundiais: candnica,

talmadica; civil law; islamica, common law, hindu e asiatica”.°

Merryman e Pérez Mordomo defendem que common law e civil law n&o séo
dois sistemas, ou seja, 0 conjunto de instituicdes, processos e normas vigentes. Sao, em verdade,

tradi¢Ges juridicas, o conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente

18 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., pag. 32.

19 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 42 ed. Colecdo
Justica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 25.

20 “Chantonical legal tradition, talmudic legal tradition; civil law tradition; islamic legal tradition, common law
tradition, hindu legal tradition e asian legal tradition”. GLENN, H. Patrick. Legal traditions of the world:
sustainable diversity in law. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2007. p. 20, apud THAMAY; GARCIA
JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 32.
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enraizadas a respeito da natureza do direito e do seu papel na sociedade e na organizacao
politica®. Segue esse entendimento Streck e Abboud, para quem,

A tradigdo juridica consiste, verdadeiramente, em um conjunto de praticas,
costumes e habitos profundamente arraigados em uma comunidade,
historicamente condicionados, a respeito da natureza do direito, do papel do
direito na sociedade e na politica, a respeito da organizacdo e da operagdo
adequada de um sistema legal, bem como a respeito da forma que deveria
criar-se, aperfeigoar-se, aplicar-se e ensinar-se o direito. Assim, a tradigdo
juridica relaciona o sistema juridico (conjunto de regras normativas) com a

cultura, ela insere o sistema legal dentro e a partir da perspectiva cultural?,

Partindo-se dessa compreensdo, aborda-se a seguir a evolugdo da common
law e da civil law, bem como a formacdo dos precedentes judiciais no seio de cada uma dessas

tradicdes.

2.2.1 A busca por fontes do direito alternativas a lei

A lei existe para contrabalancar interesses, individuais e sociais, afetados de
modo diferente por condutas morais, com prevaléncia do interesse comum a coletividade, o que
por vezes, pode sua aplicacdo causar injustica. Entdo, o direito, desde a Grécia antiga, buscou
outros instrumentos para contrabalancar essa tdbua rigida. Encontrou-se, primeiramente, na
equidade esse fator de mitigacdo dos rigores da norma, além de funcionar ainda como fonte

subsidiaria para suprir omissoes da lei?>.

A introducéo de valores éticos na lei pela equidade estimula o aplicador das
normas legais a procura da justica em sua decisdo. A equidade esta presente na maioria das

civilizagdes antigas e o fato de ainda continuar presente em culturas modernas demonstra a

2L MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introdugo aos sistemas
juridicos da Europa e da América Latina. Trad. Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p.
21-23

22 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 21.

23 ABREU, Iduna Weinert. Da equidade: estudo de direito positivo comparado. Revista de informagéo
legislativa, v. 15, n. 60, p. 215-232, out./dez. 1978. p. 216. Disponivel em <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181086> Acesso em 23/02/2023.
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constante preocupacao da humanidade com a realizacdo da justica. O contetido da equidade esté
representado por convicg¢des fundamentais consubstanciados nos reclamos da natureza humana
pelos propositos da conduta social, vinculados a observancia dos direitos naturais, oriundos de

uma ordem superior e anterior ao direito positivo?*.

Equidade ndo se confunde com o justo legal. No livro Moral a Nicomaco,
Aristoteles pondera que a lei, embora geral, se aplica a casos particulares, causando omissoes.
Isso ocorre ndo porque a lei ndo é boa, ou o legislador esta em falta, mas decorre da propria

natureza das coisas, pela sua condicio pratica e dindmica®.

Além de Aristoteles, também Herddoto, os sofistas e Platdo, registraram a
preponderancia que ocorria, no direito grego antigo, da epieikeia (equidade) sobre a lei, com o

objetivo de prevenir atrasos da lei sobre fatos sociais ou de corrigir os excessos da norma?®.

Isso mostra que a instituicdo da lei trouxe diversos beneficios a sociedade,
como a previsdo das consequéncias de atos e fatos da vida social, bem como disciplinou
diversas matérias garantindo direitos e elencando deveres para o bom convivio humano. No
entanto, sempre foi necessaria a busca de outras fontes, ferramentas, mecanismos ou
instrumentos que pudessem garantir isonomia, seguranca e previsibilidade considerando o

dinamismo das relagdes sociais.

Para Miguel Reale, fonte do direito sdo as fontes de regras obrigatdrias,
dotadas de vigéncia e eficacia. Para que elas existam necessario se faz a existéncia de um poder
com capacidade de apresentar o conteudo e exigir o cumprimento. Desse modo, toda fonte do
direito implica uma estrutura normativa de poder. Baseado nesse conceito, Reale conclui que

existem quatro fontes do direito visto que ha quatro formas de poder:

0 processo legislativo, expressdao do Poder Legislativo; a jurisdi¢do, que
corresponde ao Poder Judiciario; 0s usos e costumes juridicos, que exprimem
o0 poder social, ou seja, 0 poder decisdrio andénimo do povo; e, finalmente, a

fonte negocial, expressao do poder negocial ou da autonomia da vontade. 2’

2 ABREU, Op. Cit., p. 216.

% ABREU, Op. Cit., p. 216.

% ABREU, Op. Cit., ps. 217/218.

2T REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272 edigdo. Disponivel em: Minha Biblioteca, Editora Saraiva,
2013, p. 168.
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N&o h& uma primazia de uma determinada fonte do direito através dos tempos
e lugares. A prevaléncia de uma forma de producdo de normas depende de circunstancias
sociais e histdricas, ndo havendo uniformidade entre os diversos modelos juridicos adotados
nos paises. E possivel, no entanto, distinguir duas tradicGes no mundo ocidental, a romanistica,
predominante nas nagdes latinas e germanicas, conhecida como civil law, e a anglo-americana,

direito anglo-sax&o, também chamada de common law?®,

Na tradicdo romanica (civil law) hd a prevaléncia do direito legislado,
atribuindo-se valor secundario as demais fontes do direito?®. Por sua vez, na anglo-saxa o direito
busca seu contedo mais na jurisprudéncia que nas leis. A common law é o direito comum a

toda a Inglaterra.

2.2.2 Formacao da common law

E importante fazer um escorgo histérico para se conhecer a evolugdo do
direito anglo-saxdo na sua origem, o direito inglés, a fim de uma melhor compreenséo do
sistema de precedentes. A common law comecou a se desenvolver na Inglaterra na segunda
metade do século X1 a partir da conquista normanda em 1066, momento a partir do qual houve
a unificacdo do direito. Uma das caracteristicas do direito inglés é a construcdo gradativa de

institutos®®.

René David faz um relato histérico do direito inglés, de onde surgiu a common
law (comune ley)%. Essa expressdo se refere ao direito aplicado pelas Cortes Reais em
sobreposicao ao direito costumeiro das jurisdicdes locais. Desde sua origem a common law se
mostrou bastante pragmatica, caracteristica que a acompanhou durante os séculos. A razdo da

palavra common é porque o direito valia para todo o reino, cujos tribunais eram itinerantes3.

Diversos fatores como o aumento da populacdo, a reorganizacao dos Estados

nacionais e a ascensdo da burguesia, trouxeram grandes mudancas sociais ao direito inglés. A

2 REALE, Op. Cit., pag. 168.

2 REALE, Op. Cit., pag. 169.

30 DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 357-359.

3L VIANA, Antonio Aurélio de Souza. NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagdo do dnus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 36.

32 DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 357-359.

3 VIANA, Op. Cit., p. 38.
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implantacdo do feudalismo na Inglaterra levou a necessidade de um direito capaz de solucionar
as novas demandas®*. Para esse fim, ndo se socorreu do direito romano, solugéo acolhida pelo

continente europeu, mas da pratica, em um entrelace entre os costumes e o direito®.

O direito inglés praticado nas Cortes Reais era um conjunto de regras
materiais e processuais, com prevaléncia dessas ultimas, com o fim de levar o processo a sua
conclusao, relegando o direito material a segundo plano®®. Desse modo, a common law era, nos
dizeres de René David, um conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos
cada vez mais numerosos, a solucao dos litigios, com pouca preocupacdo com a justica do caso

concreto®’.

A common law se consolidou no final do século X118, mas no século seguinte
enfrenta uma crise decorrente da derrota da Inglaterra para Felipe 1l, da Franca, acarretando
uma mudanca no cenario politico. Em decorréncia das divergéncias entre o rei Jodo e os bardes,
em 1215 foi assinada a Magna Carta Libertatum, que trouxe limitaces para o poder real. O

diploma foi reeditado em 1225, cuja verséo é a mais utilizada pelos juristas ingleses®.

Com essa tensdo, entrou em vigor as Provisbes de Oxford, em 1258,
proibindo a criacdo de novos writs*. Por sua vez, o Statute of Westminster 1l retorna a
permissdo para novos writs, desde que estivesse diante de um caso similar ao anterior. O

documento mostra uma busca de coeréncia empreendida pelo rei Eduardo 14,

O requisito exigido pelo Statute of Westminster Il de exigir a presenga de
semelhanca entre o caso presente e o writ é o inicio da técnica juridica de cotejo de casos, mola
propulsora da common law e responsavel pela dindmica de funcionamento desse modelo*2. Dai
a necessidade de compilacdo das sentencas, 0 que ocorreu por meio dos chamados Year Books,
que contribui para aplicacdo natural da técnica. Com o passar do tempo as partes passam a

% VIANA, Op. Cit., p. 40.

% VIANA, Op. Cit., p. 39.

% DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 364.

ST DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 365.

¥ VIANA, Op. Cit., p. 40.

% PAIXAO, Cristiano; BIGLIAZZI, Renato. Histéria constitucional inglesa e norte-americana: do surgimento &
estabilizacdo da forma constitucional. Brasilia: Ed. Unb/Finatec, 12 reimpressao, 2011. p. 37-39, apud VIANA,
Op. Cit,, p. 41.

40 Writ ¢ a “denominacéo genérica, nos paises anglofonicos, Ppara os diversos institutos de garantia dos direitos
coletivos”. ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Dicionario Juridico. Organizacdo J. M.
Othon Sidou ...[et.al]. - 11. ed., rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 652.

41 DAVID, René. O direito inglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 362, apud VIANA, Op. Cit., p. 40.

42 pPAIXAOQ, Cristiano; Op. Cit. p. 40, apud VIANA, Op. Cit., p. 42.
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invocar principios utilizados em casos passados e 0s julgadores se encontravam na obrigacéo

de analisa-los*.

O formalismo exagerado da common law fez surgir a equity. Esta se
desenvolveu a partir do momento em que ficou aparente as deficiéncias da common law™*.
Assim, surge a possibilidade de um recurso direto ao rei, que poderia fazer uma obra de
caridade. O rei era considerado fonte de justica e como tal ndo poderia permitir a injustica em
seu reino, podendo até mesmo aplicar a moral no lugar do estrito direito. Nem todos o0s recursos
eram direcionados ao rei, mas ao Chanceler (funcionario da Coroa), cujas decis6es formaram

as regras de equidade®.

Esse cenéario trouxe dualidade ao direito inglés. De um lado a common law
aplicada pelos Tribunais Reais de Westminster, por outro as solu¢des de equity do Tribunal da
Chancelaria, tornando o Chanceler uma espécie de pretor romano, a quem cabia a missdo de
corrigir as falhas da common law, causando desgaste a este modelo. A common law, entéo, vive
momento de estagnagéo, inclusive com o fim dos Year Books, em 1535, que desempenharam

papel importante na historia dessa tradi¢io?®.

Coube a doutrina reanimar a common law. Edward Coke, em 1628,
apresentou uma proposta de organizacgéo do direito inglés por meio dos seus Institutes of the
laws of England. A proposta foi tdo bem aceita que os julgadores passaram a ndo recorrer mais
a outras fontes*’. Outra obra que contribuiu para o refortalecimento do modelo da common law

foram os Commentaries on the Laws of England, de Blackstone, datados de 1765 a 1769,

A consolidacdo da common law deveu-se a uma diversidade de fatores,
principalmente de natureza congénita®®, mas ndo se pode negar a grande contribuicio de
Edward Coke. Este jurista além de ser 0 autor da memoravel obra de compilacédo de casos, inicia
0 debate praticado pela common law até os dias atuais, chegando a afirmar “explicitamente, ser

atribuicdo do common law, por meio dos juizes, controlar os atos do Parlamento e, se esses

4 DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 365.

4 DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 370-371.

4 DAVID, O direito..., Op. Cit., 1997. p. 362, apud VIANA, Op. Cit., p. 45.
4 DAVID, Os grandes..., Op. Cit., p. 374-375.

47\VIANA, Op. Cit., p. 48.

48 \VIANA, Op. Cit., p. 49.

49 \VIANA, Op. Cit., p. 49.
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tltimos fossem contrarios & common law, deveriam ser declarados nulos™. Ele prenuncia,

assim, um discurso em favor dos precedentes e do poder exercido pelos juizes®.

Desse modo, a common law tem como tradigéo ter o juiz como papel central
na producédo do direito. Esse modelo se desenvolveu considerando a ideia de que as decisdes
anteriores representavam o direito e deviam ser paradigmas para decisdes posteriores.>? N&o se
concebe, no entanto, que um sistema seja totalmente jurisprudencial, nem, por outro lado, que
seja unicamente legalista, sendo necessaria a analise do caso a luz da lei no primeiro caso, e

observadas as decisdes anteriores sobre a mesma matéria, no segundo®3,

Desse modo, atualmente, se observa uma reaproximacéo entre as tradi¢oes da
civil law e da common law, havendo uma evolugéo da figura do juiz e 0 aumento da importancia

da jurisprudéncia na primeira, bem como uma maior observagio da lei na segunda®.

2.2.3 Stare decisis e precedente

Embora se julgasse com base em decisfes passadas desde a Idade Média, foi
na primeira metade do século XI1X que surgiu na Inglaterra a regra do precedente (rule of
precedente). Com a rule of precedente, as cortes inferiores passaram a seguir 0s precedentes
das superiores numa vinculacao vertical. Depois disso, com a doutrina da stare decisis se passou
a uma vinculagdo também horizontal®. O termo precedente, no entanto, foi utilizado pela

primeira vez em 1557°,

No direito anglo-saxdo (common law), como se viu, o direito é criacdo do
trabalho dos tribunais, por meio de decisdes. Essas decisdes quando se repetem em um mesmo
sentido vinculam os julgadores em processos futuros, isso é a stare decisis. Passa-se, entdo, a

existir um precedente judicial com efeitos normativos fundado em casos concretos. Esses

5 pAIXAO, Op. Cit., p. 67, apud VIANA, Op. Cit., p. 50.

1 VIANA, Op. Cit., p. 50.

52 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 25.

53 MARINONI, Precedentes..., Op. Cit., p. 11.

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014., p. 52.

% THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 35.

% VIANA, Op. Cit., p. 42.
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precedentes, com carater vinculante, se tornam, entdo, fonte do direito, com diferente grau de

intensidade®’.

Tocci ensina que a doutrina da stare decisis et quieta non movere (“mantenha-
se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido’) constitui a esséncia do sistema juridico da
common law, adotado primeiramente pela Inglaterra, depois por suas col6nias, Estados Unidos,
Canada, Australia e outros paises asiaticos . O precedente pode ser visto como um produto da

common law®°.

Nessa linha pode-se afirmar que stare decisis corresponde ao sistema da forca
vinculante dos precedentes. Parte dele a ideia de que os tribunais se encontram obrigados pelos
seus proprios precedentes, quando ocorre o stare decisis horizontal. A vinculagio dos 6rgdos
judiciais inferiores aos precedentes emanados das cortes superiores da-se 0 nome de stare

decisis vertical®°.

Uma caracteristica marcante da aplicacdo do precedente na common law é a
andlise dos fatos. Pelo menos 90% (noventa por cento) da motivacdo das decisdes da Corte
Suprema inglesa consiste na analise se 0 caso em questdo é semelhante ao caso anterior, ja que
casos idénticos ndo existem. Assim, a lei conta pouco na aplicacdo do precedente, sendo 0s

fatos em todas as instancias que fundamentam o que o julgador decide®?.

O sistema inglés tem um compromisso maior com o direito consuetudinario
(common law) enquanto nos Estados Unidos se verifica mais presente a stare decisis, sem um
comprometimento mais afinado com o direito dos antepassados. A teoria da stare decisis (forca
obrigatéria dos precedentes) é relativamente nova ao passo em que a common law é uma

tradicdo que vem sendo formada desde a ldade Média®.

Para Llorente o direito norte-americano ndo é um sistema fechado de normas
abstratas que guiam a conduta do cidaddo, mas o juiz deve integrar e interpretar a norma para
fornecer uma solugdo para a disputa. A regra € o julgador fundamentar sua decisdo com a

certeza do direito, vinculando suas decisdes para o futuro pela regra que ele mesmo criou, bem

57 ARROYO, Op. Cit., p. 213.

%8 TOCCI, Maria L. G. Algunas reflexiones sobre la obligatoriedad de los precedentes de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Revista Juridica UCES, 2014, p. 139-155, p. 141.

% VIANA, Op. Cit., p. 96.

% DONIZETTI, Op. Cit., p. 1191.

1 VIANA, Op. Cit., p. 90.

62 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1174.
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como pelas normas que os demais juizes (hormalmente as cortes, principalmente as superiores,
até a Suprema) criaram, perfazendo um sistema aberto de regras especificas que dao

direcionamento a solugio de casos definidos®.

Segundo Michele Taruffo, nos Estados Unidos os juizes ndo aplicam o
precedente apenas por ser obrigatorio, eles ndo se consideram vinculados ao precedente. O
magistrado somente o aplica se entender que a conclusdo é justa. Desse modo, a primeira coisa

a se considerar quando se estuda o assunto é que o precedente ndo ¢ absolutamente vinculante®.

A tradicdo da common law faz com que os juizes, nos Estados Unidos,
considerem precedentes vinculantes os julgados de casos com substratos de fatos e de direito
semelhantes oriundos de Cortes Superiores. O ensino juridico, inclusive, tem como base os
estudos de casos. Nesses pontos, ha diferencas com o direito brasileiro, no qual foram normas
positivadas que elegeram tipos de precedentes como vinculantes e os tribunais tém
conhecimento prévio dos julgamentos dos quais a decisdo serd obrigatdria para 0s 0rgaos

judiciarios inferiores®,

Cite-se como exemplo o direito do trabalho estadunidense onde ha
precedentes judiciais reconhecendo direitos renuncidveis e irrenunciaveis decorrentes de
acordos coletivos, o que afasta a falsa ideia de que naquele ordenamento juridico ha prevaléncia
do negociado sobre o legislado, embora ndo se deixe de reconhecer a existéncia de um viés
contratualista, com prevaléncia das ideias de liberdade e autonomia da vontade®®.

Por outro lado, é bom registrar que a analise do direito de um pais de tradi¢éo
da common law envolve, necessariamente, a compreensdo de contextos culturais e historicos
em que certos casos foram decididos pelos tribunais, em particular a Suprema Corte.
Acrescente-se a importancia de se conhecer um pouco da histéria de cada pais antes de se
desincumbir da tarefa de compreender decisdes e comparar ordenamentos juridicos, visto que

institutos juridicos surgem e s&o moldados em contextos Ginicos®’.

8 LLORENTE, F. R. La jurisdiccidn constitucional como forma de creacién de derecho. REDC, 1988, p. 14-15.
8 TARUFFO, Michele. El precedente judicial en los sistemas de civil law. Revista lus et Veritas, n. 45, dez., 2012,
p. 89-90.

% FERNANDES, Jodo Renda Leal. O “mito EUA”: um pais sem direitos trabalhistas? 2020. Dissertacéo
(Mestrado em Direito do Trabalho e Previdenciario) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2020, p. 19. Disponivel em < https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/17621> Acesso em
16/02/2023.

% FERNANDES, Op. Cit., p. 23.

87 FERNANDES, Op. Cit., p. 24.
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2.2.4 Funcéo e aplicacéo dos precedentes na common law

A principal funcdo do precedente no sistema anglo-americano é garantir a
igualdade dos cidaddos perante a lei. Se houver observancia do precedente, 0s casos
semelhantes serdo tratados da mesma maneira®®. Desse modo, o dever de cumprimento dos
precedentes encontra amparo no respeito ao principio da isonomia na aplicacdo da lei, que seria
ferido se a resolugdo de casos semelhantes ndo fosse igual, ou, para ndo dizer pior,

contradit6ria®.

Existem outras fungdes como a seguranca juridica e a de evitar que litigios
cheguem ao Judiciario. Com efeito, a previsibilidade de como a Justica decidira um caso € uma
garantia ao cidaddo, por outro lado induz a diminuicdo de demandas no Judiciario visto que se

sabe, de antemao, qual sera o desfecho’™.

Segue esse entendimento César Landa, para quem a existéncia de um
precedente se deve a um esforco para se buscar previsibilidade e seguranga juridica, uma vez
que o jurisdicionado, sabendo como se resolve um determinado processo, podera prever como

sera resolvido outro processo com as mesmas caracteristicas .

A common law busca a previsibilidade, a cognoscibilidade e calculabilidade,
corolarios da seguranca juridica, a partir de casos concretos (case law). Esse processo obteve
éxito, permitindo um grau satisfatério de seguranca juridica e de racionalidade a atuacdo do
Judiciario inglés. Naturalmente, esse modelo foi expandido para as col6nias inglesas, em um

primeiro momento, e depois a outros paises, como os de tradi¢io da civil law’?.

Nos dias atuais, sdo respeitados os precedentes tanto das cortes superiores
quanto das inferiores, no entanto os das primeiras sdo normalmente vinculantes enquanto os
das segundas sdo, geralmente, persuasivos. Sdo aceitas, ainda, as técnicas de distincdo

(distinguishing) e de superacdo (overruling) ", que serdo tratadas a frente.

8 VIANA, Op. Cit., p. 90-91.

8 ARROYO, Op. Cit., p. 213.

O VIANA, Op. Cit., p. 90-91.

" Tradugo livre do trecho: “La existencia de un precedente se debe a un afén de lograr predictibilidad y seguridad
juridica, pues los justiciables, al saber cdémo se ha resuelto un caso concreto, podran predecir como se resolvera
otro caso con las mismas caracteristicas”. ARROYO, Cesar Landa. Op. Cit., p. 213.

2 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 25.

® THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 37.
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Thamay, Garcia Janior e Clovis Jr advertem que o precedente ndo possui o
mesmo grau de estabilidade e ndo merece o mesmo nivel de reveréncia em todos os paises da
common law. Isso porque as ex-colbnias britanicas, particularmente os Estados Unidos da
Ameérica e a Australia, tem suas particularidades considerando sua formacao histérico-juridica.
Apesar disso, é possivel concluir que o sistema de precedentes esteja bem estabelecido em

paises da common law ™,

2.3 Precedentes na civil law
2.3.1 A tradicéo da civil law

Embora seja conhecido como direito romano-germanico, a civil law, tradicéo
com prevaléncia do direito legislado, ndo tem ligacdo apenas com o direito da Antiga Roma,
pois muitas caracteristicas tém como influéncia outras fontes”> como o direito candnico, o

direito comercial, as revolugdes e a ciéncia do direito’.

A Lei das XII Tébuas, supostamente publicada em 450 a.C. é o primeiro
diploma que se tem noticia da tradi¢do do direito regido pelas leis. Em 533 d.C. foi publicado
em Constantinopla o Corpus Juris Civilis, de Justiniano, que influenciou sobremaneira o direito
romano e era estudado nas universidades juntamente com o direito canbnico. As leis barbaras,
por sua vez, foram editadas a partir do século V na maior parte do territério ocupado pelos

germanos’’.

Foi a partir do século XIII que se deu a sistematizacdo e o estudo do direito
com os glosadores e comentadores nas universidades. Foi ai que se separou direito de religido,
com a criacdo do direito candnico, e passou-se a enxergar no direito um instrumento importante

para a seguranca indispensavel ao desenvolvimento do comércio e das cidades’®.

As universidades passaram a estudar o direito romano como expressdo da
Justica, com forte influéncia até o século XX, quando passaram a surgir as codificacdes

nacionais. Nas universidades estudava-se além do direito romano, outras fontes como o direito

* THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 38.
S DAVI, Os grandes..., Op. Cit., p. 25.

6 BARBOZA, Op. Cit, p. 24.

7 BARBOZA, Op. Cit, p. 25.

8 DAVI, Os grandes..., Op. cit., p. 27-34.
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costumeiro dos barbaros, o direito candnico, as glosas e os comentérios, o que formava o ius

commune.”®.

John Glissen informa que esse direito tedrico e erudito desenvolvido pelas
universidades era mais proximo do direito romano que do direito local e tinha as seguintes
vantagens: a) tratava-se de um direito escrito, em oposicao ao direito costumeiro predominante
a época, trazendo mais seguranga e certeza; b) comum a todos, o ius commune da Europa
continental; ¢) mais completo, passando a ser supletivo aos direitos locais; e d) mais evoluido,

visto que oriundo de uma sociedade mais desenvolvida®®.

Essas caracteristicas colaboraram para a unificacdo da cultura juridica
europeia, fonte de inspiracdo dos juristas. O direito romano utilizava de uma terminologia
comum, com regras abstratas e gerais e adocao do principio da justica e a preponderancia da lei
como fonte do direito®. Com o Renascimento formou-se na Europa continental o entendimento

de que “[...] s6 o direito pode[ria] assegurar a ordem e a seguranga necessarias ao progresso”2,

René David informa que a tradigdo da civil law se formou:

[...] gracas aos esforgos das universidades europeias, que elaboraram e
desenvolveram a partir do século XII, com base em compila¢6es do imperador
Justiniano, uma ciéncia juridica comum a todos, apropriada as condi¢des do
mundo moderno. A denominacdo romano-germéanica foi escolhida para
homenagear estes esforcos comuns, desenvolvidos ao mesmo tempo nas

universidades dos paises latinos e dos paises germanicos®.

O direito de tradicdo romano-germanica foi fortemente influenciado pelas
revolucBes americana e francesa da segunda metade do século XVIII e pelas revolugdes de
independéncia na América Latina na primeira metade do século XIX. Foi um momento de

efervescéncia intelectual com um novo pensar sobre humanidade, sociedade, economia e

® DAVI, Os grandes..., Op. cit., p. 27-34.

8 GLISSEN, John. Introducéo histdrica ao direito. 5. ed. Trad. Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1986, p. 203-204, apud BARBOZA, Op. Cit., p. 25.

81 GLISSEN, Op. Cit, p. 204, apud BARBOZA, Op. Cit., p. 25.

8 DAVI, Os grandes..., Op. cit., p. 39.

8 DAVI, Os grandes..., Op. cit., p. 39.
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Estado, que alterou o direito publico, a forma de administracdo e organizagdo do sistema

juridico e as regras de direito material e processual®*.

Nesse periodo houve uma valorizacdo do direito natural e da razéo,
fortalecendo o entendimento de que os seres humanos séo iguais e tem certos direitos naturais
como a propriedade, a liberdade e a vida. A funcdo do Estado passa a ser de reconhecer e
proteger esses direitos e assegurar a igualdade entre as pessoas®.

A eclosdo da Revolucdo Francesa trouxe as seguintes transformacdes: o
centro do poder passou a ser o povo, a classe dominante passou a ser a burguesia e o poder
passou a ser dividido em trés funcdes®. Houve imposicédo de limites, por exemplo, na Franga,
ao Poder Judiciario, tradicional tomador de decisGes contrarias ao cidaddo e favoraveis ao rei®’.
O juiz virou a “boca da lei”. Robispierre chegou a dizer que “a palavra jurisprudéncia deve[ria]

ser apagada da nossa lingua”®.

A forte influéncia da razdo no pensamento dessa época valorizou a liberdade
individual com énfase na protecdo da propriedade privada e na liberdade contratual. O
fortalecimento do Estado levou ao nacionalismo com um sistema legal nacional dando unidade
acultura local. Desse modo as revolug6es burguesas do século XV 111 trouxeram transformacdes
ao direito de tradicdo romano-germanica principalmente em relagdo aos direitos naturais da
pessoa, a separacdo dos poderes, ao racionalismo, ao antifeudalismo, ao liberalismo burgués,

ao estadismo e ao nacionalismo®.

Na Europa continental o ius commune e o direito candnico perderam espaco,
passando o Estado a ser a Unica fonte do direito. A ideia de varias fontes do direito é superada
para se ter um Unico diploma legislativo completo e de valor geral. O C4digo representou tanto
a compilacdo das regras quanto a revogacédo do direito preexistente, 0 que garantia ao juiz ter
nele a resposta as demandas. O Poder Judiciario, fica, entdo, limitado pela lei, emanada do

Legislativo®.

8 BARBOZA, Op. Cit., p. 25.
8 BARBOZA, Op. Cit., p. 25
8 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 40.
8 BARBOZA, Op. Cit., p. 26.
8 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 40.
8 BARBOZA, Op. Cit., p. 26.
% BARBOZA, Op. Cit., p. 26.
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Thamay, Garcia Janior e Clovis Jr pontuam que o Codigo Civil napolednico
(1804) é um marco dessa fase, tendo servido de parametro para as codificacdes de varios outros
paises da civil law, na Europa e fora dela, ampliando os dominios da tradicdo romano-

germanica®.

O Judiciario, entdo, desempenhava, na civil law tradicional, um papel menor,
como mero operador do direito, realizando uma interpretacdo mecanicista da lei. Esse contexto
explica as caracteristicas assumidas pelos paises com tradi¢do juridica baseada na civil law. A
lei deveria ser clara, completa e coerente, assim deixaria o direito protegido do efeito criador
dos juizes®®. O Codigo prussiano de 1794 previa que “[...] em casos futuros, decisdes antigas

ndo devem ser levadas em consideragdo”®.

Certeza e seguranca juridica, preocupacdes de qualquer sistema juridico,
tinham valor supremo na tradicdo romano-germanica, como um dogma, que somente seria
alcancado por meio das leis, dos cddigos, normas com conhecimento prévio da populagdo. Ao
julgador era vedado criar o direito por meio de decisfes judiciais, justamente pela supremacia

da certeza e previsibilidade.®*.

Esse cenario deixou clara as diferencas entre common law e civil law. Como
na civil law a fonte do direito € a lei e esta € emanada do Poder Legislativo, a doutrina da stare
decisis em que uma decisdo judicial serve de paradigma para decisbes posteriores,

predominante na common law, ndo fazia sentido®.

Com efeito, na civil law o principio da separacdo dos poderes tinha forma
estrita, com decisdes judiciais apenas aplicando a lei ja existente, ndo havia a previsdo de
decis@es judiciais, nem mesmo as advindas de cortes superiores, como fonte do direito nem

servindo de norma para decisdes futuras.®®.

A previsibilidade, a cognoscibilidade e a calculabilidade indispensaveis a
segurancga juridica seriam alcancadas, na tradi¢do da civil law, com a estrita aplicacdo da lei,

enquanto natradigdo da common law, esses objetivos eram perseguidos por meio de precedentes

% THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 46.
2 BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
% THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 46.
% BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
9% BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
% BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
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com base na construcdo do direito por meio de decisdes judiciais. O fim € o mesmo com

diferentes caminhos para alcangéa-lo.%’.

Uma outra grande diferenca entre as duas tradicbes é a concepcdo de
igualdade. Na common law a igualdade material era buscada na légica da aplicacdo de mesmas
decisbes em casos semelhantes enquanto na civil law o importante era a igualdade formal
perante a lei, o que era garantido pela aplicacdo da lei pelo juiz. N&o havia, portanto, na civil

law a preocupacio de aplicar a mesma decisio a casos semelhantes®,

O constitucionalismo moderno trouxe transformacg6es profundas no direito
aplicado nos paises de tradicdo romano-germéanica. Com o reconhecimento da supremacia da
constituicdo e a énfase aos direitos fundamentais, enfraqueceu-se o Poder Legislativo com a
vedacdo de mudanca da carta maior pelo processo legislativo ordinario, bem como fortaleceu-

se 0 Judiciario com o poder de anular leis inconstitucionais emanadas do Parlamento®.

A tradicdo romano-germanica, atualmente, é predominante na maioria dos
paises europeus, na América Latina e em grande parte da Asia e Africa, existindo, inclusive,
em algumas partes de paises com tradicdo da common law como, por exemplo, no Quebec,

pertencente ao Canada, e no estado da Louisiana, nos Estados Unidos'.

Desse modo, verifica-se que as duas grandes tradi¢fes juridicas ocidentais
tiveram contextos historicos diferenciados. Na civil law se destaca a codificacdo e o julgamento
conforme a lei (judge-made-law), buscando-se a completude do direito e a seguranca juridica,
limitando-se o papel do Poder Judiciario. J& a common law se desenvolveu com as decisdes
judiciais, limitando-se a atuacdo do juiz ndo pela lei, mas por um sistema de precedentes

vinculantes!®®,

Sem embargo dessa formacao historica diferente ndo se pode negar que a
partir da segunda metade do século XX essas duas tradigdes juridicas comecaram a se
aproximar especialmente em razdo de dois movimentos, a Revolugédo dos Direitos Humanos e

a Judicializacdo da Politica. A supremacia dada aos direitos fundamentais no primeiro e a

9 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 46.
9% BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
% BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
10 BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
101 BARBOZA, Op. Cit., p. 27.
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transferéncia da tomada de decisdes politicas para os tribunais no segundo levaram ao aumento

da importancia do judicial review nos paises das duas tradi¢Ges.%?
Donizetti pondera que:

Em que pese a lei ainda ser considerada como fonte primaria do Direito, ndo
é possivel conceber um Estado exclusivamente legalista. Seja porque a
sociedade passa por constantes modificacbes (culturais, sociais, politicas,
econbmicas etc.) que ndo sdo acompanhadas pelo legislador, seja porque este
nunca sera capaz de prever solucéo para todas as situacdes concretas e futuras
submetidas a apreciagdo judicial, ndo se pode admitir um ordenamento
dissociado de qualquer interpretagdo jurisdicional. Igualmente ndo se pode
negar a seguranga juridica proporcionada pelo ordenamento previamente
estabelecido (positivismo juridico). Essas as razdes por que os dois sistemas
se aproximam. Os paises de cultura anglo-saxdnica cada vez mais legislam
por intermédio da lei e, em contrapartida, os paises de tradicdo germano-

romanica estabelecem a forca obrigatéria dos precedentes judiciais'®,

Assim, o distanciamento entre os dois sistemas, civil law e common law, tem,
com o tempo, e por forga da implementagéo de novos mecanismos e institutos, sido atenuando.
Com efeito, tem-se visto uma aproximacédo entre eles. A jurisprudéncia apresenta um papel

mais ativo no direito legislado enquanto a lei ganha forga no direito costumeiro.%4

Trata-se de uma reaproximacao porque no inicio de sua formacao nao eram
tdo diferentes assim, foram moldadas principalmente pelos movimentos histéricos relatados,
mas sempre sofreram influéncia reciprocas. Nos paises da common law o direito legislado vem
ganhando forca, havendo ramos inteiros do direito inglés e estadunidense baseados na lei
escrita. Por sua vez, nos paises de tradi¢do da civil law tem-se observado a consolidacdo da
importancia dos precedentes judiciais com a implementacdo de regras de vinculagdo a esses

precedentest®.

12 BARBOZA, Op. Cit., p. 27.

103 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1172.

104 TAVARES, Op. Cit. n. p.

105 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 48.
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2.3.2 Precedentes na civil law

Ao contrario do que se pensava nos paises de tradi¢ao da civil law, o exitoso
processo de respeito aos precedentes judiciais ocorrido na common law alcancou um grau
satisfatorio de seguranca juridica aléem de conferir alto grau de racionalidade a atuacdo dos
juizes ingleses. Por essa razdo, esse modelo foi levado, inicialmente, as col6nias briténicas, e

depois a outros paises, inclusive aqueles adotantes da tradigdo da civil law%.

O caso brasileiro, apesar da aproximacdo com o sistema anglo-saxao de forte
influéncia jurisprudencial, em que cada vez ha mais precedentes vinculantes no ordenamento
juridico, mormente ap6s a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, ndo tem cultura
de obediéncia a precedentes judiciais vinculantes. Para Renato Herani, o Brasil tem
temperamento judicial baixo de criacdo de um estatuto dos precedentes. Apenas a titulo de
comparacao, ele classifica paises como Peru e Colémbia como tendo temperamento intenso e

intensissimo, respectivamente, de criagdo de precedentest®’,

H& um movimento mundial no sentido de reconhecer forca aos precedentes
judiciais baseados na ideia de que os precedentes sdo relevantes para a fundamentacédo de uma
decisdo judicial. Esse movimento esta relacionado com a mudanca no papel dos precedentes,
antes somente persuasivos, agora vinculantes, exigindo do julgador que néo o aplica em casos
semelhantes a exposicao de motivos para tal. Os precedentes ganham, em paises com direito da

tradicio romano-germanica, a forca que sempre tiveram na common law%,

Inicialmente esses paises passaram a uniformizacdo da jurisprudéncia.
Depois, houve a adog¢do de instrumentos de controle abstrato da constitucionalidade das normas,
passando-se a ter a vinculacéo dessas decisfes, com o objetivo de se ter na civil law um controle
concentrado aos moldes do judicial review que a common law alcangou com o stare decisis.
Por fim, chegou-se ao ponto da vinculatividade atingir precedentes ndo constitucionais, como

no caso brasileiro®®,

106 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 48.

107 HERANI, Op. Cit., p. 50. Para aprofundar estudos sobre o sistema de precedentes peruano: ARROYO, Op.
Cit., passim.

108 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 49.

109 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 50.
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Nessa linha, Marinoni defende ndo haver davidas de que o papel do atual juiz
de paises da civil law, principalmente do juiz brasileiro, a quem foi outorgado o dever-poder de
controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto se aproxima bastante da funcao exercida

pelo julgador de paises da common law, notadamente do juiz norte-americano®,

Por outro lado, em razéo da heterogeneidade dos paises integrantes da civil
law, esse movimento de adogdo dos precedentes ndo se tem mostrado linear em todos eles.
Alguns acolhem a eficacia vinculante dos precedentes apenas na jurisdi¢do constitucional,
enguanto outros sao mais abrangentes. Em alguns a adoc¢do dos precedentes tem lastro legal ao
passo em que em outros decorre de construcdo jurisprudencial. Mas é certo que o mecanismo

esta em evolugéo!?,

O atual cenario nos paises adeptos da civil law em que o papel do Judiciario
ndo se limita a aplicacao das leis, mas se configura em um poder criativo dos juizes, semelhante
ao da common law, com prejuizo para a cognoscibilidade e a calculabilidade, a regra de
obediéncia dos precedentes € extremamente necessdria. N&o tratar os precedentes como

vinculantes pode levar a um aumento do arbitrio judicial'?.

2.4. Ratio decidendi e obiter dictum

A fundamentacdo estd diretamente relacionada com a necessidade de o
julgador apresentar as razfes que lhe fizeram chegar ao convencimento contido na deciséo. A
fundamentacdo permite ao vencido entender 0os motivos de sua sucumbéncia e, querendo, levar
a questdo a instancia superior para analise, desde que combatidas aqueles motivos. Permite,

ainda, ao 6rgdo julgador do recurso avaliar o acerto ou desacerto da decisdo!?,

Desse modo, ndo é suficiente o convencimento do juiz, mas ele deve
demonstrar as raz0es dessas convicgdes, permitindo o controle da atividade jurisdicional por

qualquer pessoa, sendo essencial & legitimacéo da decisdo. A fundamentacdo das decisdes é

110 MARINONI, Precedentes..., Op. Cit., p. 6.

1 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 50.

112 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 151.

113 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. — S8o Paulo: Saraivalur, 2022, p. 491.
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dever do julgador e garantia constitucional nos termos do art. 93, inciso IX, da Constitui¢éo da
Republical,

No direito brasileiro, por ainda ndo ter um sistema de precedentes
solidificado, ndo se pensa na fundamentacdo da decisdo como material que pode levar a uma
ratio decidendi. Na tradicdo da common law a fundamentacdo da decisdo é dirigida aos
jurisdicionados em geral, dando previsibilidade e estabilidade & ordem juridica, enquanto na

civil law ela tem uma importancia geralmente menor, restrita as partes.'*®

Uma técnica juridico-processual que se funda na importancia dos precedentes
é a da extensdo da eficacia vinculante, para além do dispositivo, a fundamentacao. A técnica
da eficacia vinculante da fundamentacdo se baseia na ideia de que os fundamentos também
devem adquirir estabilidade, ser realcados e externados com forca vinculante. Essa técnica € de
extrema importancia, por exemplo, para que a corte constitucional cumpra efetivamente seu

papel!*®.

Sabendo-se da importancia da fundamentacdo e da necessidade de se atribuir
forca vinculante a ela para estabilidade do direito, necessario indagar o que vincula, qual norma
obrigatéria € extraida dos precedentes. Para isso, € necessario o conhecimento de dois
elementos muito importantes de uma deciséao judicial: a ratio decidendi (razdes de decidir) e 0
obiter dictum.

O uso adequado desses institutos (por quem o0s emite e por quem tem a
obrigacdo de cumprir o precedente) é essencial para a seguranca juridica. Por outro lado, o seu
mau uso causa problemas entre instancia ordinaria e constitucional, além de afetar o que o

jurisdicionado espera da Justica. Para Marinoni:

A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, é a tese juridica ou a
interpretacdo da norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir
certamente ndo se confunde com a fundamentacdo, mas nela se encontra.

Ademais, a fundamentacdo ndo s6 pode conter varias teses juridicas, como

114 CRFB, Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informag&o; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

115 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, 491.

118 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 491.
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também considera-las de modo diferenciado, sem dar igual atencdo a todas.
Além disso, a decisdo, como é ébvio, ndo possui em seu conteido apenas teses
juridicas, mas igualmente abordagens periféricas, irrelevantes, néo

necessarias nem suficientes a decisdo do caso'!’.

André Ramos Tavares leciona que néo € dispositivo da decisdo que se torna
precedente, mas os fundamentos e a razdo de decidir é que deverdo ser seguidos nas decisdes
seguintes, como paradigma, como diretriz do decisum!!®, Com efeito, a norma juridica que
fundamenta a decisdo tomada sdo as razfes de onde se estabelecem 0s principios e regras

juridicas que se constituem a base da resolucdo da lide.

Um dos problemas que se encontra é determinar qual parte da deciséo
constitui a ratio decidendi, que é o que realmente obriga, diferenciando-a do obiter dictum, que
€ uma razao subsidiaria que oferece reflexdes para fundamentar a decisdo, mas que ndo faz
parte da norma obrigatérial'®. Essa diferenciacéo € imprescindivel, segundo Arroyo Landa, para
evitar confusdo, de modo que o contetdo e 0 escopo ndo sejam deixados a livre interpretacao

do 6rgéo jurisdicional inferior?°,

A ratio decidendi esta presente dentro da fundamentacio. E da analise dela
que se individualiza os fundamentos determinantes da decisdo. O motivo determinante € aquela
premissa sem a qual ndo se chegaria a decisdo. Esse motivo, em razdo de sua

imprescindibilidade, constitui a ratio decidendi.!?

A generalidade é um dos graves problemas da ratio decidendi. O objetivo do
precedente é ser mais determinado que a norma legal, mas de todo modo ndo fugira a
interpretacdo. Quanto mais determinado for o precedente, menos liberdade terdo os juizes e
tribunais em sua aplicacdo; a contrario senso, sendo menos determinado, haverd maior
liberdade. N&o sendo precisas as razdes de decidir, cabera aos juizes a interpretacdo, o que leva

a novas discussoes, 0 que causa a perda da funcio do precedente!??,

17 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 492.
18 TAVARES, Op. Cit., n. p.

19 ARROYO, Op. Cit., p. 218.

120 ARROYO, Op. Cit. p. 218.

121 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 492.
122 MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 47.
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Essa dificuldade pode ser explicada, em parte, porque o texto é diferente da
norma. Para Georg Gadamer interpretar sempre foi também aplicar, sendo a tarefa da
interpretacdo a concretizacdo da lei ao caso concreto. Desenvolvido durante a plena vigéncia
das ideias de Gadamer e de Martin Heidegger, 0 método normativo-estruturante parte da
premissa de que ha uma implicacéo entre o programa normativo e o &mbito normativo, ou seja,

entre os preceitos juridicos e a realidade que eles regulam??,

Discorrendo sobre a normatividade, a norma e o texto da norma, Friedrich
Muiller defende que a normatividade pertencente a norma néo é produto do texto, mas de dados
extralinguisticos de tipo estatal-social, do funcionamento efetivo e da atualidade efetiva do
ordenamento juridico perante motivacfes empiricas, de fatores impossiveis de fixar no texto da

normat24,

Assim, prossegue Miller afirmando que nédo o teor literal de uma norma que
efetivamente regulamenta o caso analisado, mas os sujeitos que elaboram, publicam e
fundamentam a decisdo € que providenciam sua implementacéo fatica em conformidade com o

fio condutor da norma, além de se utilizar de outros meios auxiliares para sua concretiza¢io'%>.

Para Miller, isso comprova a ndo identidade entre texto e norma, a nédo
vinculagdo da normatividade a um teor literal fixado e publicado pelo érgdo competente.
Reforca esse entendimento a qualidade juridica do direito consuetudinério, a que ndo se pde em

davida, apesar da auséncia de norma positivadal2®.

No ambito do direito vigente a normatividade extraida das decisdes ndo esta
orientada apenas pelo texto da norma, muito ao contrario, as decisfes sdo elaboradas e aplicadas
com colaboracdo de outros materiais legais, manuais didaticos, comentérios, monografias,
precedentes e subsidios do estudo comparado, que nao séo iguais aos textos da norma, algumas

vezes até o transcendem, conclui Miillert?’.

Desse modo, para Miiller, o teor literal de qualquer texto do direito positivo
¢ apenas a ponta do iceberg, sendo todo o restante, a parte mais significativa. O que o intérprete
deve levar em consideracao para aplicar o direito € a parte normada, na expressao de Miguel

123 COELHO, Inocéncio Martirez. Interpretacéo constitucional. 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.
124 COELHO, Op. Cit., p. 50.
125 COELHO, Op. Cit., p. 50.
126 COELHO, Op. Cit., p. 50.
127 COELHO, Op. Cit., p. 50.
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Reale'?®, Dai se depreende que o método normativo-estruturante defende a auséncia de
identidade entre a norma juridica e o texto (programa normativo), devendo o intérprete se valer
da realidade social (dominio normativo) para realizar a tarefa de extracdo do significado da

norma'%.

Konrad Hesse reflete essa linha de pensamento quando afirma que a
interpretacdo constitucional é concretizagdo, € precisamente 0 que ndo aparece no texto, de
forma clara, mas que deve ser determinado mediante analise da realidade, ainda mais quando o
texto da norma € genérico, incompleto ou indeterminado. A norma precisa de concretizacdo,
juntando-se ao contetido normativo as peculiaridades concretas das relagdes sociais, sob pena

de se fracassar na tarefa que o intérprete é chamado a solucionar®3°,

Um outro ponto que nao colabora para a facilidade de extracdo da ratio
decidendi das decisdes, aqui tratando do Supremo Tribunal Federal, é o fato de os Ministros,
em alguns julgados, concordarem com o resultado, mas ndo deixarem claras suas razdes, por

vezes até mesmo contraditrias com os fundamentos apresentados pelo voto vencedor.

Na Reclamacéo n.° 1.987, por exemplo, abriu-se ensejo a afirmacéo da tese
da transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo. A eficicia transcendente da
motivacdo é aquela oriunda da fundamentagdo contida na andlise de um caso cujas
particularidades sdo similares as ja decididas, necessitando das mesmas razdes para solucao das
questBes de direito. Conquanto ndo se negue que cada caso possui peculiaridades préprias, a
substancia € mesma, devendo ser aplicados 0s mesmos motivos determinantes de outro

precedente®®?,

O reclamante alegou que o Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da
10% Regido (TRT10) desrespeitou decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 1.662 ao determinar sequestro de verba do Distrito Federal para

pagamento de precatdrio.

128 COELHO, Op. Cit., p. 50.

129 MENDES, Ferreira Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. — S0
Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. (Série IDP), p. 42.

130 COELHO, Op. Cit., p. 50.

181 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 493.
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A ADI 1662 foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da
Instrucdo Normativa n.° 11/1997 — Tribunal Superior do Trabalho — TST, que autorizava outras
formas de sequestro além da prevista na Constituicdo. Ficou firmado o entendimento que a
Emenda Constitucional n.° 30/2000 nédo alterou a sistematica dos sequestros no ambito dos
precatdrios, decidindo-se que a Constituicdo somente o autoriza em caso de pretericao do direito

de preferéncia, ndo havendo outras hipéteses de incidéncia.

Ocorre que o Presidente do TRT10, para realizar o sequestro, ndo se fundou
na IN 11/1997 — TST, mas na EC 30/2000. Nesse cenario a reclamacéo ndo poderia ser julgada
procedente fundamentada na situacdo de o TRT10 ter desrespeitado a parte dispositiva do
julgado na acdo direta, mas em seus fundamentos determinantes. O STF se viu obrigado a
decidir se os motivos determinantes constantes do julgamento da ADI 1662 teriam
transcendéncia sob pena de se permitir que uma instancia julgadora inferior desrespeitasse a

decisdo vinculante.

Apos acirrada discussdao entre 0s ministros, a reclamacdo foi julgada

procedente, por maioria. Consta em trecho do acordao na parte que aqui interessa:

Ausente a existéncia de pretericdo, que autorize o sequestro, revela-se
evidente a violacdo ao conteldo essencial do acorddo proferido na
mencionada acdo direta, que possui eficacia erga omnes e efeito vinculante.
A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de
forma a legitimar o uso do instituto da reclamacdo. Hipotese a justificar a
transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que embasaram a decisdo
e dos principios por ela consagrados, uma vez que os fundamentos resultantes
da interpretacdo da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais
e autoridades, contexto que contribui para a preservagdo e desenvolvimento

da ordem constitucional.*3?

O Ministro Carlos Velloso deixou consignado: N&o me oponho, Sr.
Presidente, a esse efeito vinculante, que considero inerente a natureza da decisao proferida na
acao direta. (...) Deve ficar claro, entretanto, que o efeito vinculante estd sujeito a uma
limitacéo objetiva: o ato normativo objeto da acdo, o dispositivo da decisdo vinculante, ndo os

132 STF, Rcl 1.987, Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 21.05.2004.
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seus fundamentos. O Ministro, embora tenha registrado que o efeito vinculante é inerente a
natureza da acdo direta, ressalta que esse efeito incide apenas sobre o dispositivo, ndo sobre 0s

fundamentos!®3,

O Ministro Marco Aurélio afirmou que a atribuicdo de efeito vinculante a
fundamentacdo seria equivalente a dizer que haveria coisa julgada em relacdo aos motivos
determinantes. O Ministro Carlos Aires Brito proferiu seu voto acompanhando o relator, no

entanto fez a ressalva de que fosse observado o limite objetivo da reclamacao.

Essa falta de clareza nas raz6es determinantes causa um prejuizo ao aplicador,
ao intérprete e a sociedade. H& muita complexidade para se extrair a ratio decidendi nesses
casos. Ao se analisar o resultado da reclamacao, julgada procedente, se imagina que 0 Supremo
Tribunal Federal acolheu a tese da transcendéncia dos fundamentos da decisdo em acdo
concentrada, mas isso valeu apenas aquele caso. Com efeito, em decisbes posteriores, 0 STF

reafirmou o entendimento de ndo acolhimento da tese'®*.

Essa rejeicdo pelo Supremo Tribunal Federal, da eficicia transcendente da
fundamentacdo em sede concentrada de controle de constitucionalidade, € mais uma barreira
em busca da eficacia do sistema de precedentes. Paises como Peru, Colémbia e Argentina tem
praticado a vinculatividade da ratio decidendi como regra basica, mas a Corte Maior brasileira,
por questbes de economia processual, a fim de evitar um aumento no nimero de reclamacdes

no tribunal, entende que apenas o dispositivo do julgado ¢ obrigatorio®®.

Para Renato Herani, a persistente resisténcia a essa evolucao dificulta que se
possa falar em uma doutrina brasileira de precedentes. O autor entende que continuara assim
enquanto o Supremo Tribunal Federal tiver interesse maior no controle de demandas da Justiga
Constitucional em detrimento da promocao dos objetivos buscados pelo uso de precedentes. E
isso faz diferenca tomando o precedente em uma dimenséo procedimental, inserido num modelo

burocratico, autoritario e vertical da administracéo da justica®®®,

Michele Taruffo chama atencdo para esse desvirtuamento, alertando que

quando se comeca a pensar em precedentes ndo como um principio de igualdade ou de

133 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 494.
134 STF. Rcl 2.363, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 01.04.2005 e Rcl 2.475-AgRg/MG, Pleno, rel. p/ o acérddo
Min. Marco Aurélio, DJe 31.01.2008.

13 HERANI, Op. Cit., p. 55.
13 HERANI, Op. Cit., p. 55.
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confiabilidade do sistema juridico, mas principalmente como uma ferramenta de economia do
sistema, valores originais s&o deixados de lado, focando-se em fator menos importante. Taruffo
levanta a necessidade de se mudar de perspectiva em relagdo aos precedentes, atribuindo maior

valor & isonomia e menos a sobrecarga de trabalho nos tribunais’.

Os teoricos tém desenvolvido diversos trabalhos sobre os métodos de
identificacdo do elemento vinculante de um precedente, no entanto o estudo do obiter dictum é
pouco abordado. E o que afirma Thomas Bustamante. Segundo ele, o conceito de obiter dictum
é determinado pela doutrina, normalmente, de modo negativo, ou seja, como 0 pronunciamento

que n&o se constitui a ratio decidendi e, por isso, ndo tem carater autoritativo®3,

O autor rechaga essa forma negativa de definir obiter dictum. Para ele os
propdsitos dos dois tipos de pronunciamentos judiciais sdo diferentes: a ratio decidendi é
elemento necessario a uma decisdao enquanto o obiter dictum ultrapassa o caso concreto, ele €
geral. Mesmo que ndo seja um ato decisorio, os obiter dicta sdo atos de fala judiciais, se
caracterizando como um importante componente performativo, gerando consequéncias diversas

no mundo juridico®°.
Bustamante apresenta um conceito amplo de obiter dictum, entendido como

um pronunciamento publico e oficial de uma autoridade ou 6rgdo do Poder
Judiciario, normalmente realizado no curso de um processo judicial, sobre
uma questdo juridica controvertida, normalmente capaz de influenciar
decisdes juridicas posteriores do Judiciario ou de outras institui¢cbes juridicas
e de gerar razdes para novos argumentos juridicos. 14°

Ravi Peixoto aponta que obiter dictum sdo argumentos juridicos apresentados

de passagem para motivar a decisdo. Eles revelam (a) juizos normativos acessorios, provisorios

187 TARUFFO, Michele. El precedente judicial en los sistemas de civil law. Revista lus et Veritas, n. 45, dez.,
2012, p. 89.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Obiter dicta abusivos: esbogo de uma tipologia dos pronunciamentos
judiciais ilegitimos, Rev. GV, vol. 14, n. 2. Sdo Paulo, mai-ago. 2018, p. 714. Neste texto, o autor trabalha uma
classificacdo dos obiter dicta abusivos e apresenta exemplos de cada um, normalmente extraidos do STF.

139 BUSTAMANTE. Op. Cit. p. 716.

140 BUSTAMANTE. Op. Cit. p. 722.
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e secundarios; b) impressdes ou qualquer elemento juridico-hermenéutico que ndo tenham

influéncia relevante para a decisdo; c) opinides juridicas adicionais e paralelas*.

Como sdo argumentos acessorios para o deslinde da causa, 0s obiter dicta ndo
podem ser utilizados com forca vinculante!*?. Mas o que se tem visto nio raramente é
exatamente o contrério disso. André Roque chama a aten¢do de que argumentos secundarios,
que constituem apenas obiter dictum, sdo al¢cados de uma hora para outra a ratio decidendi e
aplicados sem maior reflexdo a outros casos que nao Ihe diziam respeito, sendo prejudiciais a

formacado de um sistema de precedentes*,

Situacdo mais critica é a que ocorre quando o Judiciario ndo esta autorizado
a se manifestar sobre determinado tema e o faz, causando o obiter dictum abusivo. Os membros
do Poder Judiciario ndo tém autoridade moral para se pronunciar nos casos em que essas
manifestacdes geram efeitos sistémicos indesejados e podem interferir em decisdes que o Poder

Judiciario ndo tem legitimidade para tomar44.

Bustamante alerta que nesses casos, 0S juizes podem comprometer, de
maneira autoritaria, em vez de autoritativa, o funcionamento das outras instituicdes*.
Exemplo de obiter dictum abusivo sdo os pronunciamentos que ndo sdo reforgo argumentativo,
mas uma tomada de posi¢do explicita em tema sobre o qual sociedade esta dividida e pendente
de discussdo em esferas politicas que detenham legitimidade para deliberar sobre a matéria,

normalmente o Legislativo'#®.

Quando julgadores trazem questdo de direito que interfere em outro processo
judicial especifico, quando antecipam um julgamento; ou, ainda, quando vao além da
interpretacdo do direito para ingressar em julgamentos pessoais ndo adequados ao caso concreto

também ocorre o obiter dictum abusivo!*’.

141 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distingdo (Distinguishing) e o CPC/2015. In: ARRUDA ALVIM, Thereza, et.
al. (coord.). O Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro — Estudos Dirigidos: Sistematizacéo e Procedimentos. —
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 398.

142 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1173.

143 ROQUE, André Vasconcelos. O dever de fundamentacdo analitica no novo CPC e a normatividade dos
principios. In: ARRUDA ALVIM, Op. Cit., p. 31.

144 BUSTAMANTE. Op. cit., p. 725.

145 BUSTAMANTE. Op. cit., p. 725.

146 BUSTAMANTE. Op. cit., passim

147 BUSTAMANTE. Op. cit., passim.
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2.5. Distinc¢éo e superacao de precedentes

O precedente ndo é absoluto e eterno, devendo ser aplicado em futuros casos
com estrita semelhanca em atencdo ao principio da isonomia, do qual decorre tratar de modo
igual quem esta em situacdo idéntica. Ademais, ele deve ser aplicado enquanto se conformar

com o direito e a justica consoante a realidade social se apresenta.

Acaso haja na situagdo concreta diferencas capazes de afastar o precedente,
este ndo deve ser aplicado. E, também, em razdo do passar dos anos, pode-se verificar um erro
nas razdes de decidir ou que um precedente ndo é mais adequado para seu tempo. No primeiro

caso, tem-se a distingdo (distinguishing) de precedentes, no segundo, a superacédo (overruling).

Esses sdo instrumentos importantissimos do qual o julgador deve fazer uso
sempre que necessario a fim de evitar injusticas. A aplicacdo desses institutos demonstra que a
justica ordinaria ndo esta com sua liberdade aniquilada pelos precedentes vinculantes, e que
devem, sempre que necessario, ser aplicadas a distincdo ou a superacdo, buscando-se o
aprimoramento do sistema e razoabilidade das decisdes judiciais.

2.5.1 Distincdo (distinguishing)

Quando no caso sob andlise se observa que, embora se encontrem
semelhancas entre o precedente e o caso em estudo, ha a presenca de diferencas importantes
que impedem a aplicacdo do paradigma, nem se trata, a rigor, de uma superagédo do precedente.
E uma técnica aplicada ndo pelo precedente ser injusto, mas por nio se adequar a0 Caso

concreto.148

Com efeito, se 0s elementos necessarios a aplicacdo do precedente ndo se
repetem no litigio posterior, necessitam, portanto, de solucéo diferente. Por outro lado, néo se
pode negar o valioso instrumento que o distinguishing é, permitindo-se aos juizes e tribunais
ndo seguir um precedente, que deveria ser seguido se ndo fosse observada a relevante

distingao®°.

148 PEIXOTO, Op. Cit., p. 645
149 ABELLAN, Autoprecedente..., Op. Cit., p. 247.
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O distinguishing ocorre nos casos em que ha situacdo de fato sutilmente
diferente, porém essa diferenca é relevante do ponto de vista juridico, autorizando a nao
utilizacdo do precedente no caso concreto. Essa diferenciacdo juridicamente relevante se da
quando ha atragdo do debate sobre regras e principios ndo aplicados na situagdo anterior®°,
Nesse caso existem diferencas consideraveis entre o caso analisado e o paradigma, consistindo,

na verdade, em casos parecidos, mas ndo semelhantes, reclamando solugdes diferentes®®!,

A distincdo, quando corretamente aplicada, ndo se traduz em desrespeito a
jurisprudéncia, mas em aplicacdo hermenéutica correta, confrontando casos concretos
posteriores que ndo se identificam com o do precedente, devendo ser analisado sob outros
valores ou pardmetros. A técnica tanto preserva a racionalidade das decisdes vinculantes
anteriores quanto adiciona novos motivos diante de diferentes casos submetidos a analise

jurisdicional .*>?

A técnica da distincdo pode ser utilizada tanto quando ha a presenca de uma
circunstancia relevante a mais, que torna o precedente inaplicavel, como quando nao se verifica
no caso concreto a presenca de um fato relevante imprescindivel para a formacdo do

precedente®®?,

Nessas hipéteses se torna muito importante a fundamentacéo (art. 93, 1X, da
CF/88). E nela que o julgador deve identificar claramente quais questdes entendeu como
imprescindiveis para a solugdo do caso concreto, notadamente as teses juridicas aplicadas®.

Por isso, a técnica do distinguishing demanda um grande desafio argumentativo!®,

Com efeito, ha necessidade de sucesso na argumentacdo para que O
precedente seja afastado. Isso se da em razdo de que nem toda particularidade € suficiente para
implicar no afastamento do precedente. Algumas vezes, mais importante de que os fatos
ocorridos sdo como eles sdo compreendidos e categorizados, 0 que depende da capacidade

argumentativa dos sujeitos do processo.'%

150 MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 49-50.

151 ABELLAN, Autoprecedente..., Op. Cit., p. 247.

152 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 5. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 921.
153 PEIXOTO, Op. Cit., p. 646.

154 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1176.

155 PEIXOTO, Op. Cit., p. 645.

15 PEIXOTO, Op. Cit., p. 645.
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Assim, embora dotados do atributo da vinculacdo, os precedentes ndo devem
ser aplicados em qualquer situagdo. Isso porque hé casos em que a situagdo fatica ndo contém
semelhancas, mas devem ser decididos com a mesma concluséo juridica. Em outros, apesar da
similitude, pode haver peculiaridades que os tornam diferentes na esséncia, exigindo solucao
diversa. Ao julgador cabe a individualizacéo do direito, devendo se utilizar do distinguishing,

sempre que necessario®’.

Diferente do que ocorre na revogacdo de precedentes, a diferenciacdo pode
ser realizada por qualquer magistrado, ndo implicando questdes relativas a competéncia,
podendo o distinguishing ser utilizado por um juiz de primeira instancia para ndo aplicar um

precedente do Supremo Tribunal Federal®®,

No entanto, em muitas situacdes, as diferencas entre 0s casos ndo sdo
suficientes para autorizar o afastamento do precedente e mesmo assim o julgador ndo aplica a

decisdo vinculante. E o que a doutrina tem chamado de distingao inconsistente®®.

H4, no caso, um afastamento indevido do precedente sem a presenca de fatos
e argumentos que justifiguem a diferenciacdo. Ela se aproxima mais da superacdo do que da

distinc3o aplicada de modo adequado™®°.
Ravi Peixoto esclarece:

A técnica da distincéo € realizada nos casos em que existem a) fatos relevantes
ndo abarcados pelo precedente ou b) que ndo h4 uma situacdo fatica apta a
preencher todo o suporte fatico para a incidéncia do precedente. Quando
ocorre a distin¢do inconsistente, tem-se uma deturpacdo da técnica da
distingdo, mediante um discurso da Corte de que ha fatos relevantes que
sustentam a criacdo de uma nova norma judicial, mesmo quando eles
inexistam. Ou seja, ha um discurso de que ha distingdo, mas ele €

injustificado®®l,

157 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1175.
158 PEIXOTO, Op. Cit., p. 645
19 PEIXOTO, Op. Cit., p. 65L1.
160 PE[XOTO, Op. Cit., p. 651.
161 PEIXOTO, Op. Cit., p. 651.
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As distingdes inconsistentes sdo comuns quando um precedente vinculante
firmado por uma corte superior é recebido pelas instancias ordinarias como equivocado,
aviltando o sentimento do que é justo a luz do direito, ou tem consequéncias indevidas ou
insuportaveis. Nesses casos, muitas vezes juizes e cortes vinculadas for¢cam distin¢des entre o
caso analisado e aquele em que proferida a decisdo vinculante, a fim de se afastar da aplicacéo
da solugéo que entendem inadequada®®?.

Quando as decisdes com distin¢do inconsistente sdo produzidas em massa
prejudica-se a previsibilidade do direito, a isonomia e a eficiéncia no funcionamento do sistema
judicial, aumentando o nimero de recursos aos tribunais, efeito esse contrario ao esperado
quando da edicdo de um precedente. Esse cenario causa uma pressdo na corte superior para que
essa se curve ao entendimento das instancias ordinérias, levando, muitas vezes, como se vera

adiante, a superagao total ou parcial do precedente!®?,

Para Ravi Peixoto a distingdo inconsistente ndo colabora para o
desenvolvimento de um sistema de precedentes sélido no direito brasileiro visto que constitui
uma errénea técnica violadora da integridade juridica, levando a que situacfes semelhantes
sejam tratadas de modo desigual e dificultando a delimitacdo de casos em que precedentes

devem incidir®,

Por outro lado, ndo se pode esquecer que cabe as cortes de onde derivam
precedentes vinculantes estarem atentas a realidade social e aos reclamos do jurisdicionado,
bem como a aplicacdo do direito pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Um precedente
vinculante bem formado cumpre os relevantes objetivos buscados pelo direito enquanto uma

decisdo vinculante inadequada pode causar efeitos nefastos ao sistema de justica.

A técnica da distin¢do é importante e necessaria diante das rapidas mudancas
das relacBes sociais e sua aplicacdo adequada é essencial para o aprimoramento do sistema,
evitando injusticas, quando sdo percebidas e consideradas a incidéncia de diferengas
substanciais aptas a afastar a aplicacdo do precedente invocado por qualquer sujeito do

processo.

162 MELLO, Patricia Perrone Campos. BAQUEIRO, Paula de Andrade. Distingdo inconsistente e superacéo de
precedentes no Supremo Tribunal Federal. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas. 17/07/2017. Disponivel
em: < https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/4615> Acesso em 11/03/2022, pags. 675/676.

163 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 676.

184 PEIXOTO, Op. Cit., p. 655.
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2.5.2 Superacéo (overruling)

O overruling € a superacdo de um precedente e se apresenta, segundo Patricia
Mello, quando este se mostra socialmente incongruente, ndo refletindo a compreenséo social
sobre o0 que € justo, ou quando é sistematicamente inconsistente, em conflito com outras normas
ou decisdes judiciais. Vé-se, portanto, que a sistemética dos precedentes ndo afasta a
importancia dos argumentos e do poder de convencimento dos juizes das instancias

inferiorest®,

Para Karl Larenz, o juiz ndo deve aceitar (...) cegamente o precedente. Ele
ndo s6 tem a faculdade, mas a obrigacdo de ndo aplicar o precedente quando se chegar a
conviccao de que é uma interpretacdo incorreta, ou ndo suficientemente fundamentada, ou se a
questdo corretamente resolvida a seu tempo ndo o € mais em razdo de mudancas normativas ou

do ordenamento juridico™®®.

A superagdo de um precedente ocorre por diversos motivos como a
modificacdo normativa subsequente, constitucional ou infraconstitucional; novo cenério
politico, econdmico ou social, a reclamar revisdo do precedente diante da realidade alterada; e
até mesmo uma autocritica da tese fixada a partir da analise de novos argumentos ou do reexame

dos preexistentest®’.

Nesses casos o precedente é revogado ou superado. A decisdo paradigma seria
aplicada ao caso sob julgamento, mas em razdo de um ou mais dos fatores listados acima, ndo
ha conveniéncia na permanéncia do precedente. Assim, o julgador devera construir uma nova
posicao juridica. E importante registrar que apenas o 6rgéo emissor do precedente pode revoga-
lo, desse modo uma deciséo vinculante advinda do Supremo Tribunal Federal somente pode ser

revogada por este mesmo tribunal®,

Vale registrar que as mudancas de entendimento, principalmente as

consignadas em precedentes vinculantes somente podem alcancgar os processos em andamento,

165 MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 49-50.

166 | ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. 4 ed. 1979, trad. cast. de M. Rodriguez Molinero.
Barcelona: Ariel, 1994, p. 430. Apud ABELLAN, Autoprecedente..., Op. Cit., p. 246.

17 FUX, Op. Cit., p. 921.

188 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1176.
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mesmo que se desconsidere 0 momento da relagdo juridica trazida ao Judiciario. Para os casos

resguardados pela coisa julgada vale a regra da irretroatividade®®.

H4, no entanto, vozes que defendem que a superacdo de precedentes deve ter
efeitos prospectivos (prospective overruling), atingindo apenas situacdes pds deciséo visto que

as anteriores foram praticadas com base na confianca no entendimento dos tribunais!’.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC), nos 88 2° 3° e 4° do art. 927,
trouxe regras sobre mudanca de precedentes (overruling), prevendo a participacdo da sociedade
civil nas discussdes, a possibilidade de modulacéo dos efeitos da decisdo e a apresentacdo de

uma fundamentacdo adequada e especifica, ou seja, deve-se aten¢do a ratio decidendi.

Vislumbra-se ai que o codigo elegeu o contraditério como valor-chave para
o funcionamento do sistema de precedentes e de respeito a jurisprudéncia, oportunizando aos
sujeitos do processo demonstrar distincdo ou superacdo, além da preocupacdo com a boa-fé
objetiva processual com a possibilidade de participacdo de amicus curiae, audiéncias publicas
e amplo debate judicial'™.

Com efeito, no § 2° do art. 927 consta que a alteragdo de tese juridica adotada
em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscusséao da tese.

Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulacdo dos efeitos dessa alteracdo para resguardo do interesse social e da seguranca

juridica, é o que prevé o § 3°.

E a chamada técnica da superagio de entendimento com efeitos prospectivos
(prospective overruling) citada acima. A regra, ja prevista no art. 27 da Lei n.° 9.868/1999 que
possibilita ao Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,

169 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1177.
170 DONIZETTI, Op. Cit., p. 1177.
11 FUX, Op. Cit., p. 921.
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restringir os efeitos da declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficcia a partir de seu transito

em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

A modulacdo dos efeitos nesses casos prestigia particulares e entes publicos
que cumpriram o entendimento vigente até entdo. Consubstancia-se em uma tutela da confianca
do administrado em face do Estado. Isso € importante para garantia da seguranca juridica ja que
se alguém se comporta de acordo com o entendimento que o Poder Publico entendia como
correto ndo pode ser prejudicado por mudancas de entendimento bruscas. A modulagéo, assim,

é tanto possivel como recomendavel*’2.

A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacéo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da

confianca e da isonomia (CPC, art. 927, § 4°).

Nesse ponto o CPC positiva 0 entendimento da necessidade de
fundamentacdo robusta que se adeque a nova realidade e analise detidamente as novas

circunstancias em respeito aos relevantes objetivos presentes na edi¢do dos precedentes.

O overruling, assim, é de extrema importancia em razdo da dindmica das
relacBes sociais e deve ser utilizado sempre que necessario para se ajustar as novas demandas
que a sociedade impde. No entanto, deve ser utilizado com responsabilidade e com base no
amadurecimento do debate das questdes faticas e teses juridicas envolvidas.

172 FUX, Op. Cit., p. 921.
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3. PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Ha antecedentes histdricos dos precedentes desde os primoérdios do direito
brasileiro visto que o pais era col6nia de Portugal e se submetia ao direito da metropole no qual
diversos institutos revelavam um respeito aos precedentes judiciais'’3. Por sua vez, o controle
difuso de constitucionalidade foi implementado a partir da primeira Constituicdo da Republica,
de 1891174,

No entanto, foi na Constituicdo de 1934 que se deu, de acordo com Zavascki,
0 primeiro passo substancial no sentido de se conferir vinculatividade as decis6es judiciais com
a previsao de competéncia do Senado Federal para suspender lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, o que daria forca de stare decisis aos precedentes, atribuindo forca

erga omnes aos efeitos da decisdo em controle difuso de constitucionalidade’>.

Mais um passo e esse bastante incisivo foi a criacdo da representacdo de
inconstitucionalidade pela Emenda Constitucional n.° 16, de 1965, dando inicio ao controle de
constitucionalidade abstrato e concentrado no Brasil (CF/1946, art. 101, “k”, e 124, inc.

XI11)*78, cujas decisdes tém efeito erga omnes e vinculante.

Nessa linha evolutiva, tem grande importancia, ainda, a criacdo da acgéo
declaratéria de constitucionalidade pela Emenda Constitucional de n.° 03, de 1993, cuja redacao

do art. 102, § 2°, da CRFB 1988, ja previa eficacia vinculante as decisGes nesse instrumento.

A Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, nessa mesma linha, criou o instituto
das simulas vinculantes (art. 103-A da CRFB 1988), com equivaléncia de efeitos em relacdo
as acOes abstratas de constitucionalidade (art. 102, § 2°), bem como incluindo um novo requisito

aos recursos extraordinarios, a repercussao geral (art. 102, 8 3°), cuja sistematica representou

13 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 120.

174 CREUB 1891, art. 59, § 1°, “a”. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc91.htm> Acesso em 08/03/2023.

175 ZAVASCKI, Teori Albino. A eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 37.

176 CRFB 1946 art. 101, “k,”, e art. 124, IIL. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc91.htm> Acesso em 13/03/2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
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uma opc¢do de expandir a eficicia das decisdes, tornando-as vinculantes em relacdo aos demais

tribunais!’’. Marinoni aponta:

Como a questdo com repercussdo geral necessariamente tem relevante
importancia a sociedade e ao Estado, a decisdo que a enfrenta, por mera
consequéncia, assume outro status. Nao ha como conciliar a técnica de selecéo
de casos com a auséncia de efeito vinculante, ja que isso seria 0 mesmo que
supor que a Suprema Corte se prestaria a selecionar questfes constitucionais
caracterizadas pela relevancia e pela transcendéncia e, ainda assim, estas
poderiam ser tratadas de maneira diferente pelos tribunais e juizes inferiores.
A auséncia de efeito vinculante constituiria uma afronta a Constituicdo
Federal, desta vez a norma do art. 102, § 3° que deu ao Supremo Tribunal
Federal a incumbéncia de atribuir — a luz do instituto da repercussao geral —

unidade ao direito mediante a afirmagao da Constituicéo.

Quer dizer, em suma, que o instituto da repercussdo geral, ao frisar a
importancia das questdes constitucionais com relevancia e transcendéncia e,
por consequéncia, demonstrar a importancia do Supremo Tribunal Federal
para garantir a unidade do direito, deu nova énfase a imprescindibilidade de
se ter decisBes da Suprema Corte como precedentes constitucionais dotados

de eficacia vinculante!?®.

No nivel infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil de 1973, nos dizeres
de Thamay, Garcia Junior e Frota Jr., foi, de certo modo, timido na previsao de instrumentos
voltados para a valorizagao dos precedentes judiciais, pois, embora tenha previsto a edicéo de
sumulas pelos tribunais, vinculou-as a uniformizacdo de jurisprudéncia. Os autores

prosseguem afirmando que o incidente teve parca utilizagso pratical’®.

Zavascki afirma que medidas que representaram “manifestacdo inequivoca
da forca expansiva desses enunciados [de simulas]” foram as previsdes contidas no art. 90, 8

2°, da Lei Complementar n.° 35, de 1979 (Lei Orgéanica da Magistratura, em que se conferiu

T THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 129.
178 MARINONI, Precedentes..., Op. Cit., ps. 310/311.
179 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 130.



53

poderes ao relator, no Tribunal Federal de Recursos (antecessor do STJ), para negar seguimento
a recurso contrario a “stimula do Tribunal ou do STF”, e no art. 38 da Lei n.° 8.038, de 1990,
que conferiu ao relator, no STF e no STJ, poderes para negar seguimento a recurso contrario a

“stimula do respectivo tribunal”,18

Foi somente a partir de 1994 que o CPC 1973 passou a contar com alteracgdes

significativas para dar forca vinculante aos precedentes®®?.

A nova redagdo do art. 557, caput, e pardgrafos, passou a autorizar o
julgamento monocréatico de recursos — negativa de seguimento ou provimento prima facie —
com base em enunciado de sumula ou “jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal ou dos
tribunais superiores”. O art. 544, 88 3° e 4°, por sua vez, conferiu poderes ao relator, no STF e
no STJ, para, monocraticamente, com base em jurisprudéncia ou sumula daqueles tribunais,

conhecer do agravo e prover o proprio recurso especial ou extraordinario®,

Entre 1998 e 2001 trés alteracbes no CPC 1973 seguiram essa linha evolutiva.
A nova redacdo ao art. 120 estabeleceu que o relator poderia resolver monocraticamente o
conflito de competéncia, com base em “jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questido
suscitada”. Outra mudanga dispensou a remessa necessaria quanto as sentencas cuja
fundamentacéo estivesse assentada em jurisprudéncia do Plenério do STF ou em simula do
tribunal superior competente (art. 475, § 3°). A terceira conferiu as decisGes proferidas pelo
STF em sede de controle de constitucionalidade, abstrato ou concreto, a eficicia de inibir a

execucao de sentencas a elas contrarias™,

Em 2001 a Lei n.° 10.259 criou um regime de precedentes vinculantes no
ambito dos juizados especiais federais, colocando como parametro decisério “sumula ou
jurisprudéncia dominante no STJ” (art. 14, 8 4°). A lei previu, ainda, que a deciséo dos recursos
extraordinarios naquele ambito teria forca expansiva para casos semelhantes, além de um

regime de demandas repetitivas com a instauracdo de incidente para julgamento de um recurso

18 ZAVASCKI, Op. Cit., p. 38.
181 ZAVASCKI, Op. Cit., p. 38.
182 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 130.
183 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 131.



54

paradigma, cuja deciséo serviria para orientar as decisoes em recursos semelhantes retidos (art.
14, 88 5° a 99)184,

O CPC/1973 foi novamente alterado em 2006 pelas Leis n.°s 11.276 e 11.418,

que trouxeram mudancas em relacdo aos recursos de apelagdo e extraordinario.

A primeira determinou que o recurso de apelacdo ndo deveria ser recebido
pelo julgador “quando a sentenca estiver[sse] em conformidade com simula do Superior

Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal”.

Em relagdo ao extraordinario, previu que estaria configurada a “repercussao
geral” diante de “decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal” (art.
543-A, § 3° do CPC). Muito importante foi a instituicdo de um sistema de decisdo vinculante
“quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia” (art.

543-B do CPC)%,

Com efeito, essa sistematica dos recursos repetitivos foi estabelecida em
relacdo ao recurso especial pela Lei n. 11.672/2008, que acrescentou o art. 543-C ao CPC/73.
Por meio desse diploma ainda se instituiu “férmulas procedimentais para tornar concreta e

objetiva a sua aplica¢do aos casos pendentes de julgamento”.8®

Em 2009 a Lei n.° 12.153 trouxe inovacBes aos procedimentos dos juizados
especiais estaduais com a cria¢do do “pedido de uniformizagdo de interpretagdo de lei quando
houver divergéncia entre decisdes proferidas por Turmas Recursais sobre questfes de direito

material” (art. 18)87,

Na mesma lei se previu o “pedido de manifestagdo” para resolver divergéncia
“quando a orientagdo acolhida pelas Turmas de Uniformizacdo [...] contrariar simula do
Superior Tribunal de Justiga” (art. 19), em ambos os casos podendo, se a divergéncia for entre
turmas de estados diferentes, ser resolvidos pelo Superior Tribunal de Justica, cuja decisao se

torna vinculante (art. 19, § 6°)*88,

18 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 132.
185 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 133.
18 ZAVASCKI, Op. Cit., p. 40.

18 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 133.
18 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 133.
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Thamay, Garcia Junior e Frota Jr destacam que “tais expedientes buscaram
claramente suprir a lacuna resultante do ndo cabimento de recurso especial contra as decisdes
das turmas recursais dos juizados especiais”®, previsto na Stimula 203 do STJ: “ndo cabe
recurso especial contra decisdo proferida por 6rgao de segundo grau dos Juizados Especiais”.
Essa circunstancia permitia vigorar, no ambito dos juizados especiais, entendimentos contrarios

aos do Superior Tribunal de Justica.

Como se Vvé o direito brasileiro foi se incorporando ao sistema dos precedentes
obrigatérios ao longo do tempo. Bustamante afirma que o legislador brasileiro
inequivocamente ja havia importado, portanto, mesmo antes da promulgacdo do CPC/2015, a
técnica do precedente vinculante ou obrigatorio'®®. O cenario anterior ao novo diploma
processual demonstrava a inequivoca forca ultra partes que a Constituicdo e as leis atribuem
aos precedentes dos tribunais superiores e, especialmente, do STF®* Desse modo, ndo é mais

possivel afirmar que precedente vinculante € uma figura recente no direito brasileiro.

Embora seja exagero dizer que o Codigo de Processo Civil de 2015 representa
uma ruptura de paradigmas em relagdo aos precedentes, ndo se pode deixar de reconhecer sua
importancia como instrumento que tenta sistematizar os precedentes vinculantes no direito
brasileiro, contemplando fundamentalmente um regime de vinculagédo, nos planos horizontal e

vertical, a padrdes decisorios®?.

O art. 926, caput, do Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC) determina que
os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. O §
1° desse artigo prevé que, na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondente a sua
jurisprudéncia dominante. O § 2° determina que, ao editar enunciados de simula, os tribunais

devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Desse modo, o codigo adjetivo busca a uniformizacdo da jurisprudéncia e a

manutencdo dela com estabilidade, integridade e coeréncia. Para tanto, considera relevantes as

18 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 133.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura juridica argumentativa do
precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie et al. Precedentes. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016., p. 295.

191 ZAVASCKI, Op. Cit., p. 41.

192 THAMAY; GARCIA JUNIOR; FROTA JR, Op. Cit., p. 134.
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questBes faticas tratadas na decisdo para formacgdo dos precedentes. O cddigo traz, ainda, no

caput do art. 927, um rol de precedentes a partir de sua entrada em vigéncia. Eis o teor do

dispositivo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaro:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

111 - os acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plendrio ou do drgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

A redacdo desse do caput do art. 927 trouxe bastante polémica, com alguns

autores defendendo a observancia obrigatdria de todos os precedentes ai listados, enquanto

outros entenderam que o julgador deve observa-los, embora ndo esteja vinculado a todos eles.

Alexandre Camara esclarece:

Impende, entdo, definir quais sdo os padrdes decisorios vinculantes e quais
sdo 0s ndo vinculantes. E é preciso, desde logo, afastar-se a ideia — que poderia
resultar de uma leitura isolada do art. 927 — de que todos 0s pronunciamentos
ali indicados (...) seriam padrdes decisorios vinculantes. Nao é isto que resulta
de uma interpretacdo sistematica do ordenamento brasileiro (mas, em sentido
contrério, FPPC, Enunciado n° 170).

E que a eficcia vinculante no resulta do disposto no art. 927 do CPC. E é
equivocado, data venia, pensar que tal eficicia resultaria do fato de que o texto
normativo do caput desse dispositivo afirma que o0s juizes e tribunais

observaréo o que consta dos incisos do aludido artigo de lei.

A exigéncia, contida no caput do art. 927, de que os 6rgdos jurisdicionais
observardo o que ali esta elencado indica, tdo somente, a exigéncia de que tais

decisBes ou enunciados sumulares sejam levados em conta pelos juizes e
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tribunais em suas decisGes. Em outras palavras, o art. 927 cria, para juizes e
tribunais, um dever juridico: o de levar em consideracdo, em suas decisdes, 0s
pronunciamentos ou enunciados sumulares indicados nos incisos do art. 927.
Dai ndo resulta, porém, qualquer eficacia vinculante. Esta, quando existente,
resultard de outra norma, resultante da interpretacdo de outro dispositivo legal
(e que atribua expressamente tal eficacia). Ndo existindo essa outra norma,
atributiva de eficacia vinculante, e a decisdo ou o enunciado sumular sera
meramente persuasivo, argumentativo (e, portanto, ndo vinculante), o que
gerard, para juizes e tribunais — obrigados a observa-los em suas decisfes —
um Onus argumentativo: o de inserir, na decisdo que deles se afaste, uma
fundamentacdo especifica e adequada — além de inédita — para tal afastamento,
ndo sendo legitimo simplesmente que o juiz ou tribunal ignore aquele

precedente ou enunciado sumular como se 0 mesmo nao existisse'*.

Patricia Mello classifica os precedentes,'®ap6s o advento do Codigo de
Processo Civil de 2015, em precedentes de eficacia normativa ou vinculante!®, efic4cia
persuasiva e eficacia intermediaria. Para Mello, precedente normativo ou vinculante é aquele
que tem como caracteristica essencial ser de observancia obrigatoria por juizes e tribunais
inferiores. A violagdo ao precedente enseja a propositura de reclamacao diretamente ao tribunal
que o editou'%. E dessa espécie de precedente, quando emanado do Supremo Tribunal Federal

enguanto corte constitucional, que mais se dedica este trabalho.

Os precedentes de eficAcia meramente persuasiva obrigam as partes do
processo, mas ndo necessariamente os demais 6rgaos do Poder Judiciario, ainda que tratem de
matéria idéntica. No entanto, esses precedentes prestam-se a dar apoio argumentativo a tese de

uma das partes ou a um posicionamento judicial no mesmo sentido, a demonstrar que a tese foi

193 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual de direito processual civil. 2. ed. — Barueri - SP: Atlas, 2023, p. 52.

1% MELLO, O Supremo..., Op. Cit., passim.

1% Registra a autora que “é¢ valido esclarecer que toda decisdo judicial é vinculante, ou seja, produz uma
determinacdo a ser obrigatoriamente observada. Algumas decisdes vinculam apenas as partes (eficacia inter
partes). Outras vinculam também terceiros que ndo séo partes (eficacia erga omnes). Entretanto, a expressao
“precedente vinculante” ¢ utilizada pela comunidade juridica como sindénimo de “precedente normativo”, para
referir-se a julgados que produzem efeitos ndo apenas vinculantes, mas também contra todos (erga omnes),
obrigando, portanto, terceiros que ndo atuaram no feito. Embora o uso da expressdo precedente vinculante como
sindbnimo de precedente normativo nao seja rigorosamente técnico, a expressao serd empregada neste trabalho com
este Ultimo significado, em virtude de seu uso corrente”. MELLO, Patricia. O Supremo e o0s precedentes
constitucionais, p. 42.

1% MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 42.
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acolhida por outro 6rgéo judicial, e a dar ensejo a uma série de decisdes, possibilitando, assim,
na consolidacgdo da jurisprudéncia. Desse modo, contribui para 0 combate a indeterminagéo do

direito®’.

J& os precedentes dotados de eficacia impositiva intermediaria sdo aqueles
que produzem efeitos para aléem do caso concreto julgado, embora ndo sejam obrigatorios para
os demais 6rgdos judiciarios, nem ensejem a propositura de reclamacdo em caso de decisdes
divergentes. Essas decisdes se situam entre os precedentes de eficacia normativa e os de eficacia
meramente persuasiva em relacdo a forca e abrangéncia dos efeitos gerados!®. Patricia Mello

exemplifica:

As decisbes do pleno do STF ou dos tribunais que declarem a
inconstitucionalidade de uma lei, dispensam a exigéncia de reserva de plenario
para que, em um novo caso, se reconheca a inconstitucionalidade da mesma
norma. A simula e a jurisprudéncia consolidada no tribunal ou nos tribunais
superiores possibilitam a inadmissdo, o desprovimento ou o provimento
monocratico, pelo relator, de recurso com elas (in)compativeis, sem a
necessidade de levar a questdo novamente a um 6rgao colegiado. Pode-se
afirmar, portanto, que, no sistema atual, as decis@es proferidas em repercussao
geral, as decisBes do pleno do STF ou dos tribunais que declarem a
inconstitucionalidade de uma norma, as sumulas e a jurisprudéncia

consolidada nos tribunais configuram precedentes de eficacia intermediaria.'*®

Feito um escorco historico dos precedentes no direito brasileiro e posicionada
a situacdo atual, além de se apresentar, para efeitos didaticos, uma classificacdo dos
precedentes, dentre muitas outras elaboradas, faz-se, a seguir, uma breve exposicdo dos
precedentes atuais, dividindo-0s em constitucionais e infraconstitucionais, ressaltando que este
trabalho, embora aborde os precedentes em geral para fins de facilitar a compreenséo,

aprofundara o debate em torno dos problemas que os primeiros encontram para se firmar.

197 MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 42.
1% MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 42.
19 MELLO, O Supremo..., Op. Cit., p. 43.
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3.1 Precedentes constitucionais

3.1.1 As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de

constitucionalidade

De acordo com Luis Roberto Barroso, a representacdo interventiva, figura
criada pela Constituicdo de 1934, foi o primeiro antecedente, de maneira bem limitado, do
controle judicial de constitucionalidade. Era um pressuposto para a declaragao de intervencao
federal nos Estados-membros?®,

No entanto foi mesmo com o advento da acdo de inconstitucionalidade,
trazida pela Emenda Constitucional n.° 16, de 26 de novembro de 1965, que o controle pela via
principal teve seu objeto ampliado, iniciando um processo que chegou ao destaque que tem hoje

dentro do sistema brasileiro?°?,

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé que cabe ao Supremo Tribunal
Federal a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, a acdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal?%2.

As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acOes diretas de inconstitucionalidade (por acdo ou omissdo) — ADI e ADO e nas a¢fes
declaratdrias de constitucionalidade — ADC produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal®®. Isso vale também para as decisdes definitivas de

mérito das arguicBes de descumprimento de preceito fundamental — ADPF.2%

Em suma, as decisdes definitivas de mérito nessas aces constitucionais de
controle abstrato (ADIs, ADOs e ADPFs) produzem precedentes com efeitos gerais e

vinculantes em relagdo a Administracdo Publica e ao Poder Judiciario.

200 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Disponivel em: Minha
Biblioteca, (8th edi¢do). Editora Saraiva, 2019, p. 220

201 BARROSO, O controle..., Op. Cit., p. 220.

202 CRFB 1988, art. 102, inciso I, alinea “a”.

203 CRFB 1988, art. 102, § 2°, com redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

204 CRFB 1988, art. 102, § 1°, com redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45/2004, e Lei n.° 9.882, de 03 de
dezembro de 1999.
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Quanto aos limites objetivos do efeito vinculante, Mendes e Branco
esclarecem que estes ndo estdo restritos a parte dispositiva da decisdo, mas incluem os

fundamentos determinantes. Explicam que

(...) com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficécia adicional a
decisdo do STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso
concreto. Os drgdos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem
observar, pois, ndo apenas o conteudo da parte dispositiva da decisao,
mas a norma abstrata que dela se extrai, isto é, que determinado tipo de
situacdo, conduta ou regulacdo — e ndo apenas aquela objeto do
pronunciamento jurisdicional — é constitucional ou inconstitucional e

deve, por isso, ser preservado ou eliminado.?%®

Em relacdo aos sujeitos vinculados a decisdo estes sdo os 6rgdos da
Administracdo Publica de qualquer poder e os juizes e tribunais. O Supremo Tribunal Federal
ndo se encontra obrigado pois isso representaria o congelamento do direito constitucional e essa

solucéo obrigaria a Corte Maior a sustentar teses que considerasse erréneas ou superadas®®.

3.1.2 Recursos extraordinarios repetitivos

O Cadigo de Processo Civil de 2015, na esteira do que o CPC/1973 previa
em relacdo ao recurso especial®®’, apresenta procedimento proprio para os recursos especiais e

208 com o intuito de produzir eficacia uniforme em multiplas acdes

extraordinarios repetitivos,
com a aplicacdo de tese a todos os recursos que tratem da mesma matéria de direito, material

ou processual®®®,

Percebendo-se a multiplicidade de recursos sobre a mesma questao de direito,

qualquer Ministro ou o Presidente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de

205 MENDES; BRANCO, Op. Cit., p. 728.
206 MENDES; BRANCO, Op. Cit., p. 728.
207 CPC/1973, arts. 543-A, 543-B e 543-C.
208 CPC 2015, arts. 1.036 a 1.041.

209 CPC 2015, art. 928, paragrafo Gnico.
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Justica pode afetar uma das insurgéncias para julgamento. Os presidentes ou vice-presidentes
dos tribunais locais também podem selecionar recursos demonstrativos da controvérsia e
aponta-los a Corte Superior, sem que a vincule, evidentemente, e suspendera todos 0s processos

sobre a mesma controvérsia no Estado ou regiao.

Aceita a sistematica pelo relator no tribunal superior, € proferida decisao de
afetacdo, primeiro identificando a questdo submetida a julgamento, depois requisitando-se a
Presidentes de tribunais locais recursos representativos da mesma controveérsia e, por ultimo,
suspendendo-se, em ambito nacional, processos que versem sobre o tema. Essa suspensédo, no

entanto, ndo é automatica, dependendo de juizo de conveniéncia e oportunidade®:°.

Durante a instrucdo o codigo prevé que podem ser admitidos amici curiae
(amigos da corte), marcadas audiéncias publicas e ouvidos os tribunais locais, além do
Ministério Publico. Essas previsdes visam assegurar o contraditorio e a ampla defesa, bem
como uma melhor analise dos argumentos do recurso, a fim de melhor instruir o tribunal.?!* O
julgamento deve ser realizado em até um ano, manifestando-se a corte sobre todos o0s

argumentos relevantes levantados. Fux ressalta que

Esse acérddo é de crucial importancia, na medida em que vincula todos os
julgadores do territorio nacional, representando o entendimento obrigatério
sobre a matéria legal ou constitucional. Como consequéncia, os Presidentes
ou Vice-Presidentes dos tribunais locais podem negar seguimento aos recursos
especiais e extraordinarios pendentes, bem como determinar o reexame dos
acordaos discutidos pelos 6rgdos locais que os proferiram (arts. 1.039 e
1.040232). Neste caso, mantido o entendimento, o recurso sera remetido ao
tribunal superior, para apreciacdo definitiva da correcdo da aplicacdo da tese

fixada em sede de recurso repetitivo (art. 1.041)?'2,

Essa sistematica de julgamento de recursos repetitivos busca atender a

finalidade de economia processual, evitando-se o gasto de energia, de tempo e de dinheiro, com

210 FUX, Op. Cit., p. 1003.
211 FUX, Op. Cit., p. 1003.
212 FUX, Op. Cit., p. 1004.
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a sucessao de decisdes de questdes iguais, em processos diferentes. Visa, ainda, a uniformizacgéo
da tese de direito relativa a lei infraconstitucional e a Constituicio®!3. Esses objetivos s&o alguns

dos buscados pelo sistema de precedentes.

3.1.3 Stimulas vinculantes

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, conhecida como Reforma do
Judiciério, instituiu a simula vinculante. Foi acrescentado o art. 103-A a Constituicdo Federal
prevendo que o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de 2/3 dos seus membros (8 votos de 11 possiveis), apos reiteradas decises sobre
matéria constitucional, aprovar simula que tera efeito vinculante em relacéo aos demais érgéos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual

e municipal.

O enunciado tera forca vinculante ap6s sua publicacdo na imprensa oficial e
estd prevista a revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida por lei. Esta lei € a de n.°
11.417/2006, que disciplinou a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula

vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

A simula vinculante tem por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica. Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido
em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que

podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade®!4.

213 THEODORO JUNIOR. Cédigo de Processo Civil anotado. Colaboragdo Humberto Theodoro Neto, Adriana
Mandim Theodoro de Mello, Ana Vitoria Mandim Theodoro. — 25. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 1.313.
214 CRFB, art. 103-A, 8§ 1° e 2°, Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 17/03/2023. De
acordo com o previsto no art. 103 da CF/88 podem propor ADI e ADC o Presidente da Republica; Mesa do Senado
Federal; a Mesa da CAmara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso Nacional; e confederagao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Ao contrario do que ocorre no processo objetivo (ADI, ADC, ADO e ADPF),
a sumula vinculante é decorrente de decisfes de processos subjetivos (casos concretos), nos
quais ocorre a necessidade de solucdo geral. Ela sé pode ser editada ap6s a matéria versada ter
sido objeto de debate no ambito do Supremo Tribunal Federal, buscando-se, assim, a maturagédo
da questdo. O verbete deve refletir uma jurisprudéncia do Tribunal, com reiterados julgados no

mesmo sentido®®,

Os limites objetivos da sumula vinculante devem ser extraidos por seu
enunciado, que pode ser melhor entendido pelas referéncias contidas na simula, ou seja, nos
julgados que sao pilares para a formulacdo do texto. Assim, para dirimir davidas em relagdo ao
alcance e exatidao, algumas vezes se faz necessario a analise desses julgados até para fazer

eventual distinguishing (disting&o) na aplicacdo da simula®'®.

Uma questdo que vem a tona € a seguinte: se a decisdo constitucional em
controle concentrado e até mesmo no difuso, na sisteméatica do julgamento dos recursos

repetitivos, tem efeitos vinculantes, qual a necessidade da edi¢io de sumula vinculante??’

Marinoni ressalta que o procedimento de criacdo da sumula vinculante
esconde uma tematica ndo enfrentada pela doutrina da civil law, até mesmo porque nao é
percebida pelos juristas brasileiros. E que essa tradicio se dedica a interpretacéo da lei, dando
pouca atencdo ao estudo dos precedentes. Em se tratando de precedente vinculante, necessario
descobrir 0 que realmente obriga, principalmente quando ndo ha clareza para se identificar a

tese que foi emanada do tribunal?®,

Como se viu no tdpico sobre ratio decidendi, nem sempre € fécil extrai-la de
um precedente. Em algumas situacdes, pode-se necessitar, para esse fim, da analise de varias
decisbes que a embasaram. Nesses casos, € de extrema importancia uma decisdo que se
sobreponha as demais relativas aos casos semelhantes, individualizando a ratio decidendi, para

que ela deixe o estado de obscuridade?®®.

215 MENDES; BRANCO, Op. Cit., p. 531.
216 MENDES; BRANCO, Op. Cit., p. 532.
217 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 490.
218 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 490.
219 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 490.
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Para isso que se criou o instituto da suimula vinculante. Quando se tem uma
ratio decidendi clara de um precedente ndo h& necessidade de uma simula vinculante. Ao
inverso, quando as decisdes tém natureza complexa e obscura, a edicdo da sumula pode ser

solucéo para trazer clareza a tese com forca obrigatoria®?.

3.2 Precedentes infraconstitucionais

Precedentes infraconstitucionais sdo aqueles emanados de 6rgaos judiciais
que estdo abaixo do Supremo Tribunal Federal, como os tribunais superiores e 0s ordinarios.
Como se viu, o art. 927 do CPC determina que o julgador, ao apreciar o caso concreto, observe
0s acordaos em incidente de assun¢do de competéncia, em incidente de resolucdo de demandas

repetitivas e em julgamento de recursos especiais repetitivos.

O caput do art. 928 do CPC informa que se considera julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em (a) incidente de resolucdo de demandas repetitivas; e (b)
recursos especial e extraordinario repetitivos. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto

questdo de direito material ou processual.

Observa-se que o incidente de assuncdo de competéncia néo foi listado entre
0S casos repetitivos. 1sso se deu porque o instituto foi previsto, como se vera com mais detalhes
adiante, com a finalidade de o tribunal solucionar relevante questdo de direito, com grande

repercussao social, mas sem multiplicidade de processos.

3.2.1 As decisdes do Superior Tribunal de Justica em recursos especiais

repetitivos

O Codigo de Processo Civil de 1973, com redagéo acrescida, ja previa um
procedimento para julgamento dos recursos especiais repetitivos nos arts. 543-A, 543-B e 543-
C. A mesma técnica foi repetida no CPC/2015 e unificado o procedimento com o julgamento

de recursos extraordinarios repetitivos, motivo pelo qual a explanacéo constante do item 3.1.2

220 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 490.
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supra, com base nos arts. 1.036 a 1.041 do CPC/2015, sdo validas para o julgamento dos
recursos especiais repetitivos no ambito no Superior Tribunal de Justica, para onde se remete o

leitor, a fim de se evitar repeticoes.

3.2.2 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, novidade trazida pelo CPC
2015, esta disciplinado nos arts. 976 e seguintes do Codigo. No meio juridico foi logo apelidado
de IRDR. No caput do art. 926 esta previsto que é cabivel a instauracdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente, (a) efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito; e (b) risco

de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

O IRDR busca a racionalizagdo dos julgamentos com a solucéo para questfes
juridicas comuns a inimeras ac0es judiciais e que causam exaustdo a muitos magistrados que
chegam, em varias situacdes, a conclusdes diversas. A demanda supera a capacidade de oferecer
prestacdo jurisdicional com qualidade e em tempo razoavel e a falta de uniformidade nos

julgamentos propicia, por outro lado, a sensac&o de incerteza e de inseguranga??t,

Aluisio Mendes ressalta que 0 novo instituto tem relevantes objetivos, mas
para que se obtenha sucesso com ele € necessario que julgadores estejam preparados para
aplica-lo. Juizes e tribunais terdo que se afastar de uma cultura que acabou se formando em
razdo das acdes de massa, que é a automatizacdo na funcdo de julgar. O mecanicismo diante
das demandas repetitivas tera que ceder a logica da gestdo, na qual o julgamento reiterado e

desenfreado tera que dar lugar a l6gica da racionalizac&o???.

Né&o é cabivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando um

dos tribunais superiores, no &mbito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para

221 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolucio de demandas repetitivas: sistematizagéo,
andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 8.
222 MENDES, Aluisio. Op. Cit., p. 9.
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definicio de tese sobre questdo de direito material ou processual repetitiva??®. Tal norma visa

preservar a hierarquia no Judiciario.

Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada: (a) a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de
jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido; e (b) aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e

que venham a tramitar no territdrio de competéncia do tribunal, salvo revisio da tese juridica®®.

Nessa linha, Marcato, Cianci e Santos informam que o incidente busca dar
efetividade a ideia de uniformidade e estabilidade reforcadas no novo CPC, principalmente em
razdo da tese juridica dele extraida servir de base a diversas possibilidades de aplicacao,
resolvendo questBes, ou dispensando fases processuais, revelando um tratamento unitario do

tema®?®.

Com efeito, o precedente serve a concessdo de tutela proviséria de
evidéncia??%, a improcedéncia liminar do pedido??’, & desnecessidade da remessa necessaria®?®,
a dispensa de caucdo no cumprimento de sentenca provisorio, quando a decisdo exequenda

estiver em consonancia com a tese do incidente?®

, a exigéncia de fundamentacdo adequada, de
modo a definir a incidéncia da tese®°, & decisdo monocratica pelo relator?!, ao cabimento da
reclamacado para se garantir a aplicacdo da tese?®?, ao prosseguimento do julgamento da tese

juridica, mesmo no caso de desisténcia do recurso no caso concreto?®,

Do julgamento do mérito do incidente caberd recurso extraordinrio ou
especial, conforme o caso. O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral
de questdo constitucional eventualmente discutida. Apreciado o mérito do recurso, a tese

juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica sera

223 CPC, art. 976, § 4°.

224 CPC, art. 985.

225 MARCATO, Antonio Carlos; CIANCI, Mirna; SANTOS, Nelton Agnaldo Moraes dos. Curso de direito
processual civil aplicado. 1. ed. — Barueri [SP]: Atlas, 2023, p. 822.
226 CPC, art. 311, 1.

221 CPC, art. 332, Il e I11.

228 CPC, art. 496, § 4°, Il e 1I.

29 CPC, art. 521, V.

230 CPC, art. 927, 8§ 3% e 4°.

21 CPC, art. 955, 1.

282 CPC, art. 988, IV.

233 CPC, art. 998, paragrafo Unico.
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aplicada no territorio nacional a todos 0s processos individuais ou coletivos que versem sobre

idéntica questo de direito?4,

Nesse ponto importante registrar julgado da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica que entendeu néo ser cabivel recurso especial em face de acord&o de tribunal
de origem que fixa tese juridica em abstrato em julgamento de IRDR, por ndo preenchimento

235

do requisito constitucional da causa decidida>, mas apenas do acérdéo que aplica o precedente

e resolve o caso concreto, e desde que preenchidos os demais requisitos do recurso®®.

Importe ressaltar, ainda, que o incidente ndo resolve 0s processos suspensos
(ou mesmo 0s nNdo suspensos, mas que versem sobre a mesma questdo juridica) que aguardavam
definicdo, mas fixa a tese juridica que devera ser aplicada, caso a caso, pelos julgadores das

causas respectivas, com efeito vinculante?®’.

O IRDR pode cumprir um grande papel no sentido de suprimir, ou a0 menos
atenuar, diversas disfungdes no acesso a Justica, por concentrar a resolucéo de questdes comuns,
eliminando ou reduzindo em grande quantidade a possibilidade de solugdes singulares e
contraditdrias para questdes juridicas similares, no ambito do direito material ou processual®®®,
Mas para isso o0 precedente dai advindo deve ser adequado e os 6rgdos judiciais vinculados

devem aplica-los adequadamente.

3.2.3 Incidente de Assunc¢do de Competéncia — IAC

O incidente de assuncdo de competéncia, chamado no meio juridico de IAC,
é outra novidade trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015. O art. 947 do Codex prevé que
¢ admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito,

com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos.

23 CPC, art. 987.

235 CRFB 1988, art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) 11l - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida: (...). (Grifou-se)

236 STJ. Corte Especial. REsp 1.798.374-DF, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 18/05/2022.

27 MARCATO; CIANCI; SANTOS. Op. Cit., p. 826.

238 MENDES, Aluisio. Op. Cit., p. 20.
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O incidente é aplicado, ainda, quando ocorrer relevante questdo de direito a
respeito da qual seja conveniente a prevencdo ou a composicao de divergéncia entre camaras

ou turmas do tribunal de acordo com previsto no 8§ 4.° do art. 947 do CPC.

Ocorrendo a hipotese de assungdo de competéncia, o relator propord, de oficio
ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso,
a remessa necessaria ou o0 processo de competéncia originaria julgado pelo 6rgéo colegiado que
0 regimento indicar. O 6rgdo colegiado fara o julgamento se reconhecer interesse publico na
assuncao de competéncia. O acordéo proferido em assungdo de competéncia vinculara todos

0s juizes e 6rgaos fracionarios, exceto se houver revisio de tese?®,

Embora com nova nomenclatura, Cassio Scarpinella informa que se trata de
técnica ja conhecida. O Cddigo de Processo Civil de 1973 previa, no art. 476, o incidente de
uniformizagéo de jurisprudéncia, em paralelo com o incidente de relevante questéo de direito
(nova redacdo dada ao art. 555 em 2001), agora extintos, que tinham como missdo evitar
contradicbes dentro de um mesmo tribunal®*’. No entanto, o efeito da decisdo nio era

vinculante, apenas persuasivo?*!.

Esse novo instituto tem essa potencializacdo da vinculacéo e traz hipotese de
alteracdo de competéncia do colegiado a ser indicado pelo regimento interno, que decidira
questdo juridica que passaréa a receber solucdo Unica, na ideia de uniformidade do atual sistema
para a construcdo de uma jurisprudéncia integra, estavel e coerente. Tem carater preventivo e
repressivo, pois cabe tanto nos casos de tema a ser prevenido como nos em que a divergéncia

tenha se instaurado, neste Gltimo caso sem multiplas demandas?#?.

O precedente obtido permite o julgamento de improcedéncia liminar?® e a

decisdo monocratica pelo relator®**, além de afastar a remessa necessaria®®. E de

239 CPC, art. 947, 8§ 1°a 3°.

240 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil — v. 2: Procedimento Comum,
Processos nos Tribunais e Recursos. 11. ed. — S&o Paulo: Saraivalur, 2022, p. 202.

241 MARCATO; CIANCI; SANTOS. Op. Cit., p. 785.

242 MARCATO; CIANCI; SANTOS. Op. Cit., p. 785/786.

243 CPC, art. 332, Il e lIl.

244 CPC, art. 932, IV, bec, V, b ec; art. 955, paragrafo unico, Il.

285 CPC, art. 496, § 4°, 1l e I11.
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fundamentagdo obrigatoria®*® e cabe reclamacdo em face de decisio que ndo aplica
adequadamente a tese?*’.

Em diversas partes do CPC ha regras que se aplicam a casos repetitivos,
incluso nestes, segundo o préprio codigo, o IRDR. Uma delas, por exemplo, é a dispensa
genérica de caucdo no cumprimento provisério de sentenca com base no precedente do
IRDR?%8, norma esta n4o prevista no caso do IAC (que nio é incidente destinado a solucionar
causas em série). Apesar da auséncia de previsao, € caso de se aplicar também essa regra ao

precedente decorrente do IAC?%°,

Isso porque a quantidade menor de regras positivadas sobre o IAC levam
doutrinadores a defender a fungibilidade de seu cabimento e disciplina, visto que ambos 0s
institutos tém a mesma finalidade, qual seja, criar um indexador de jurisprudéncia, devendo
essa linha divisoria entre eles ser resolvida mais em termos funcionais e menos em tedricos e
abstratos?°. Didier e Cunha falam, inclusive, de um microssistema de formag&o concentrada

de precedentes obrigatorios??.

A uniformizacdo da jurisprudéncia, agora reestruturada, € corolario do
interesse publico. A funcédo popular da jurisdicdo, cujo exercicio se faz em razdo de parcela da
soberania destinada ao exercicio do Poder Judiciario, reclama a unidade do direito. 1sso porque
ndo é coerente que cidaddos da mesma regido, sujeitos a mesma ordem juridica, recebam

tratamento diverso de julgadores encarregados da aplicacio e interpretagdo das leis?>2,

Desse modo, o incidente de assuncdo de competéncia, assim como 0s
incidentes de uniformizacéo da jurisprudéncia em geral, tem como missdo cumprir, de modo
obliquo, o direito constitucional de igualdade perante a lei (entendida esta no atual contexto
como ordenamento juridico), além do importante papel pedagdgico em relacdo aos 6rgaos

judiciais inferiores, decorrente de sua forca informativa®3.

246 CPC, art. 1.022, paragrafo Unico, I.

247CPC, art. 988, IV.

28 CPC, art. 521, IV.

249 MARCATO; CIANCI; SANTOS. Op. Cit., p. 788

0 BUENO, Curso..., Op. Cit., p. 202.

1 CUNHA, Leonardo José Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Comentarios ao novo CPC. In: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1369.

B2EUX, Op. Cit,, p. 1013.

253 FUX, Op. Cit., p. 1013.
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3.3 Reclamacéo

De nada adiantaria a previsdo de precedentes vinculantes sem instrumentos
que pudessem garantir sua aplicacdo. Os meios mais usuais sdo os recursos, ferramenta habil
para rever erro ou méa aplicacdo nas decisfes. Ocorre que a inobservancia dos precedentes
obrigatorios é tdo danosa ao sistema juridico que se utiliza também da reclamagdo como

remédio habil para controlar essa aplicagio®®*.

O instituto da reclamacao surgiu no ambito do Supremo Tribunal Federal nos
anos 1950. Nesse periodo o Suprema Corte discutiu a possibilidade de criacdo de um
mecanismo de efetivacdo de suas decisdes visto que ndo havia previsdo constitucional ou legal
nesse sentido. Com base na aplicacéo da teoria dos poderes implicitos, na qual se entende que
se 0 constituinte atribuiu ao STF a guarda da Constituicdo, implicitamente outorgou a0 mesmo
tribunal meios para efetivacdo desse comando, concluiu-se estd autorizada a aplicagdo da

reclamagao®®.

Assim, em 1957 uma emenda ao Regimento Interno do STF introduziu o
Capitulo V-A que disciplinou a reclamagdo. Houve a manutencdo do instituto com a
Constituicao de 1967 (e pela Emenda Constitucional 1/1969), que atribuiu forca de lei federal
ao Regimento Interno do STF, no qual se encontram regulamentadas o processo e o julgamento
dos feitos de sua competéncia®.

Foi com a Carta Magna de 1988 que a reclamacdo atingiu assento
constitucional com previsdo de uso perante o Supremo Tribunal Federal?®’ e Superior Tribunal
de Justica®®®, A Lei 8.038, de 28/05/1990 disciplinou a reclamac&o no ambito desses tribunais.
A Emenda Constitucional n.° 3/1993, por sua vez, criou a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e a acdo declaratéria de constitucionalidade, prevendo, em face da ADPF,

a possibilidade de uso de reclamagio®®.

24 AZEVEDO, Gustavo. Reclamagdo constitucional no direito processual civil. [coordenacédo Leonardo Carneiro
da Cunha]. — 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, (Processo civil contemporaneo), p. 171.

25 RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, agdo rescisoria e reclamaco. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 359.

26 RODRIGUES, Op. Cit., p. 359.

257 CRFB, art. 102, inciso I, “I”. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 15/03/2023.

258 CRFB, art. 105, inciso I, “f.

29 RODRIGUES, Op. Cit., p. 360.
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Com a Emenda Constitucional de n.° 45/2004, foi acrescido o art. 103-A, que
criou o instituto das sumulas vinculantes, prevendo que do ato administrativo ou decisdo
judicial que contrariar a sumula vinculante aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinar& que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso®°. A Lei n.° 11.417, de 19/12/2006

regulamentou esse dispositivo constitucional.

O CPC 2015 tratou expressamente da reclamacdo, dedicando todo um
capitulo, revogando, inclusive os arts. 13 a 18 da Lei n. 8.038/1990, que disciplinava o instituto
nos tribunais superiores. A reclamacdo €, assim, uma acdo voltada a salvaguarda da
competéncia dos tribunais, em harmonia com o modelo constitucional de direito processual

civil, razdo pela qual pode ser ajuizada em qualquer corte do pais 2.

De acordo com o previsto no art. 988 do Codigo de Processo Civil, cabera
reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: (a) preservar a competéncia do
tribunal; e garantir (b) a autoridade das decisdes do tribunal, (c) a observancia de enunciado de
simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade e (d) a observancia de acordao proferido em julgamento de IRDR ou de
IAC.

As hipoteses de cabimento de reclamacao em face de precedentes vinculantes
constantes das alineas (c) e (d) acima compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica ou sua

262

ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam=>“. Aqui se tem a protecdo a observancia dos

precedentes vinculantes.

A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisao
proferida pelo 6rgo reclamado n&o prejudica a reclamagio?®3. Essa previsdo é justamente para

se garantir que a competéncia e autoridade das decisdes do tribunal seja respeitada, evitando-

260 CRFB, art. 103-A, § 3°. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 17/03/2023.

261 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 429.
262 CPC, art. 988, § 4°.

263 CPC, art. 988, § 6°.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

72

se se subtrair da parte processual o direito de reclamar ao tribunal competente acaso nédo
recebido ou julgado o recurso interposto da decisdo reclamada.

E inadmissivel a reclamacgio proposta: (a) ap6s o transito em julgado da
decisdo reclamada, em prestigio a coisa julgada; e (b) para garantir a observancia de acérdéo
de recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida ou de acérddo proferido em
julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as
instancias ordinarias®®*. Nesse Gltimo caso a reclamagio ndo pode ser usada como sucedaneo

recursal ou como mecanismo per saltum de acesso ao STF ou STJ?%,

Julgando procedente a reclamacéo, o tribunal cassaré a deciséo exorbitante de
seu julgado ou determinara medida adequada a solugéo da controvérsia.?®® Essa Gltima hipdtese
serve para resolver situagdes em que ndo ha um ato, mas uma omissdo. Rodrigues traz o
exemplo de um caso em que o Poder Publico estivesse omisso em relacdo a aplicacdo de uma
simula vinculante, no qual pode ser necessaria a determinacéo da préatica de ato que faca valer

0 comando sumulado?’,

Azevedo chama a atencdo para a triplice fungdo da reclamacdo no sistema
processual®®®: (a) preservar a competéncia dos tribunais?®, (b) garantir a autoridade de suas
decisdes?’? e (c) garantir a observancia e correta aplicacdo dos precedentes obrigatorios?’t. Essa
terceira funcdo busca proteger a autoridade da ratio decidendi de decisdes da corte, ou seja, a

eficacia vinculante da norma geral e abstrata dos precedentes?’?.

Controlando a aplicagéo dos precedentes vinculantes, a reclamacéo serve para
cuidar da correta observancia das teses juridicas neles fixadas?’®, se traduzindo como
importante instrumento para garantir a coeréncia e a seguranca juridica desse sistema, ainda em

formacao.

264 CPC, art. 988, § 5°.

265 RODRIGUES, Op. Cit., p. 365.

266 CPC, art. 992.

267 RODRIGUES, Op. Cit., p. 363

268 AZEVEDO, Op. Cit., p. 135.

269 CPC, art. 988, I; CF, arts. 102, I, 1 e 105, I, f

210 CPC, art. 988, Il; CF, arts. 102, I, | e 105, I, f,

211 CPC, art. 988, Il e IV, § 59, I1; Lei n® 11.417/2006, art. 7°; CF/1998, art. 103-A, § 3°
212 AZEVEDO, Op. Cit., p. 135/136.

213 AZEVEDO, Op. Cit., p. 135/136.
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4. QUESTIONAMENTOS SOBRE OS PRECEDENTES VINCULANTES

Como dito alhures, o direito brasileiro ainda caminha em direcdo a um
sistema de precedentes. Diversas questdes decorrem da aplicacdo dos precedentes vinculantes:
uma delas se refere as fontes do Direito; outra relacionada a independéncia do julgador; tem a
legitimidade democrética do Judicidrio ainda levantada; e o real alcance da decisdo
obrigatdria®’*. Ndo se pode negar, nesse passo, que a sociedade em geral tem pouco
conhecimento sobre o conteudo dos precedentes, embora seja ela a principal destinataria da

norma juridica.

4.1 Precedente como fonte do direito

Como se viu no decorrer deste trabalho ndo ¢ mais possivel afirmar que
apenas o legislador cria o Direito. O tempo dos magistrados com a fungdo mecéanica de somente
aplicar a lei ndo existe mais, e hoje, juizes e tribunais constroem o significado de direito positivo
ao aplicar o ordenamento juridico ao caso concreto. O texto difere da norma e cabe ao operador

do direito extrair o comando normativo, nos limites da lei.

No atual Estado Democratico de Direito cabe ao Poder Judiciario concretizar
a Constituicdo, ao lado dos demais poderes. A criacdo de diretivas gerais, contidos em
enunciados de sumulas do entendimento do Tribunal e outros precedentes, constituem uma
atuacdo propositiva. No entanto, uma diferenca ainda permanece, o legislador tem ampla
liberdade de atuacdo com um leque de opcdes politicas enquanto o Judiciario esta circunscrito
a um quadro limitado de opcdes validas, dentro de um caso concreto, sujeito a fundamentacéo

detalhada, sob pena de incorrer em infracio a separacio dos poderes?”.

Sem embargo dessa diferenca, no controle concentrado de
constitucionalidade, cujo procedimento ocorre em processos objetivos, sem caso concreto
especifico, legitimada est4 a atuacdo do Judiciario como criador de normas juridicas. 1sso se d&
em razéo do atual nivel de constitucionalismo que se atingiu e do prestigio que os principios da

dignidade da pessoa humana e da supremacia da constitui¢cdo alcancaram, cabendo ao tribunal

274 TAVARES, Op. Cit. n. p.
215 Op. Cit. n. p.
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constitucional extrair da norma o0 entendimento que esteja mais de acordo com a

Constituicdo.?’®

A evolucdo nesse sentido é inegavel. O ordenamento juridico brasileiro se
referia apenas a jurisprudéncia ou somente a um de seus instrumentos, a simula. Com o avango
do sistema, porém, se chega a necessidade de oferecer tratamento aos precedentes ao nivel que
se da a jurisprudéncia?’’. Nessa linha, Aloisio Mendes ressalta que ambos representam estagios
correlacionados do fortalecimento do pronunciamento judicial, envolvendo as suas diversas

qualidades®’®.

Nesse cenario, as decisfes judiciais passam a ter importancia ndo somente
para resolucdo de casos concretos, mas como fonte de padrbes de conduta, mesmo que nao
contidos estes em lei. Muitos exemplos poderiam ser apontados para confirmar essa posicao.

Apresenta-se dois para demonstrar a afirmag&o?®’®.

A proibigdo de fumo nos voos foi estabelecida inicialmente por uma decisao
proferida em sede de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em 1998,
guando ndo existia lei com essa proibicdo. Com base em principios como o da seguranca e da
salde e a utilizacdo da analogia com outras regras, a Justica Federal do Rio Grande do Sul

determinou a proibigdo de fumo durante o percurso de voos nacionais em aeronaves?®,

Outro exemplo séo os julgamentos do Supremo Tribunal Federal na ADPF
132/RJ?®! e na ADI 4277/DF, na qual a Corte declarou a inconstitucionalidade de distingo de
tratamento legal as unibes estaveis constituidas por pessoas do mesmo sexo. Essa decisdo
ensejou a edicdo da Resolucdo n.° 175/2013, do Conselho Nacional de Justica, que ampliou o

ambito do precedente firmado para casos de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Nos dois casos, as decisfes judiciais proferidas representaram importantes

inovagdes no mundo juridico, com antecipagdo a eventuais mudancas legais. Tratou-se de

276 Para tal fim pode se utilizar de técnicas como a interpretagéo conforme a constituicdo ou a inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, por exemplo, nas quais o tribunal constitucional cria a norma a partir da analise da lei em
face dos objetivos buscados pela Constituicéo.

277 MENDES, Aluisio. Op. Cit., p. 79.

278 MENDES, Aluisio. Op. Cit., p. 79.

279 MENDES, Aluisio. Op. Cit., p. 79.

280 O Juizo da 4 Vara Federal de Porto Alegre deferiu a liminar em 1998, em face da qual foi interposto o Agravo
de Instrumento. O Tribunal manteve a decisdo. TRF4, Quarta Turma, Al 1998.04.01.080072-7/RS, j. 16/03/1999.
281 STF. Plenario. ADPF 132/RJ. ADI 4277/DF. Dje 13/12/2011.
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provimentos de criacdo do direito e de pacificagio das relacdes sociais.?®? Nesse passo, ndo ha
mais espago para 0 ndo reconhecimento da producdo normativa advinda da interpretacéo

juridica realizada por juizes e tribunais como fonte do direito.

4.2 Independéncia do Poder Judiciario

O precedente constitucional vinculante somente faz sentido quando objetiva
proceder a uma padronizacao da jurisprudéncia posterior sobre casos concretos idénticos, bem
como nortear a atuacdo da Administracdo Publica, para se obter seguranca juridica e a

concretizagdo do principio da isonomia de tratamento aos administrados e jurisdicionados?3,

Os criticos do modelo apontam que ele promove um fechamento do sistema,
tornando-o inflexivel, suprime garantias fundamentais como o duplo grau de jurisdicdo, e que
a vinculacdo afetaria a independéncia do julgador, considerando-se que imporia amarra as

instancias ordinarias, afetando a funcéo primordial do Judiciério.

Para se evitar esses problemas a adogéo do sistema de precedentes vinculantes
ndo deve corresponder a impossibilidade de mudanca. O que deve ser buscado é a eliminacéo
de contradi¢es internas do sistema, na medida do possivel, visto que a unidade do Direito é

um ideal juridico, sob pena de faléncia do proprio sistema2®*,

O julgador tem liberdade de analisar o precedente e aplica-lo acaso se
convenca da similitude dos casos, bem como afasta-lo se verificar a presenca de diferencas
fundamentais entre os dois casos. Por outro lado, as mudancas nas relacdes sociais podem levar

a mudanca de entendimento e a revogacdo do precedente.

Nessa linha, o distinguishing (distingdo), inserido no campo da
fundamentacdo das decisdes judiciais, € uma técnica, como se viu, imprescindivel e de
relevantissima utilidade para se evitar injusticas e engessamento dos 6rgaos judiciais inferiores.
Inclusive ha previsdo no Cadigo de Processo Civil de ndo se considerar fundamentada a decisdo

quando o julgador deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente

282 MENDES, Aluisio. Op. Cit., p. 80.
283 TAVARES. Op. Cit. n. p.
28¢ TAVARES. Op. Cit. n. p.
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invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a

superagdo do entendimento, ou quando o aplicar em caso diverso do paradigma?®®.

O overruling (superacdo), por sua vez, pressupde que se adaptando o
precedente ao caso concreto, constata-se que a decisdo vinculante perdeu vigor diante das
alteracOes faticas que causaram a desatualizacdo da tese juridica, se tornando obsoleta, ndo
estando em consonancia com a contemporaneidade®®. Apesar da revogacdo de precedentes
somente poder ser feita pelo 6rgdo de onde ele adveio, os julgadores vinculados podem
colaborar para isso, na esteia dos principios que prestigiam o dialogo no direito constitucional

processual vigente.

Correlacionada a essa, outra critica que ndo se sustenta é a de que o sistema
de precedentes vinculantes acarreta que tribunais ndo mais admitam recursos com fundamento
contrarios ao entendimento ja adotado em precedente vinculante, impedindo o proprio acesso
ao Judiciario, violando a regra de direitos humanos que defende que recorrer de uma decisao
judicial é direito fundamental garantido pelo Pacto de San José da Costa Rica, a Convencédo

Americana de Direitos Humanos,

Isso porgue ndo se pode olvidar que o direito de recorrer ndo se confunde com
duplo grau de jurisdicdo. Este impBe a devolucdo total da matéria para analise por 6rgao
superior enquanto o primeiro pode estar restrito a possiblidade de revisdo de matéria fatica?®’.
Marinoni esclarece que o acesso ao duplo grau de jurisdicéo significa ter direito a um duplo

exame de mérito por dois 6rg&os distintos do Poder Judiciario®,

O sistema de precedentes em formacado ndo veda ou atrapalha o duplo grau de
jurisdicdo, possibilitando até mesmo o direito de reclamar junto ao 6rgdo superior em caso de
desrespeito as suas decisfes vinculantes, mas o que se pretende impedir é o tratamento desigual
a casos semelhantes, ou igual para situagdes que reclamam solugdes diferentes, quando a corte
superior ja firmou entendimento. A isonomia e a seguranca juridica sdo direitos fundamentais

caros ao estado democratico de direito.

25 CPC, art. 489, § 1°, V1.

2 MARCATO; CIANCI; SANTOS. Op. Cit., p. 773.
287 TAVARES. Op. Cit. n. p.

28 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, 408.
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Assim, a liberdade e independéncia do julgador ordinério estard mantida
desde que: a) o magistrado avalie se aplica ou ndo um precedente constitucional vinculante a
determinado caso concreto; b) seja aplicada interpretacdo sobre o precedente visto que vertido
em linguagem como as leis em geral. Por outro lado, a livre convic¢do fundamentada do juiz
ndo pode ser confundida com atuacao arbitréria, a revelia da estabilizago das decisdes judiciais

que decidem casos idénticos?®,

4.3 Questdo democratica

Outra critica que se faz € a suposta falta de legitimidade do Judiciario
considerando ser o Unico dos Poderes da Republica com membros ndo escolhidos diretamente

pelo povo, de onde emana o poder nas sociedades democraticas.

No entanto, ha argumentos fortes a favor da legitimidade: a) é a prépria
Constituicdo, fruto da vontade soberana da sociedade, oriunda dos representantes do povo, que
atribui competéncia a Justica Constitucional para, inclusive, vincular 6rgéos do Estado; b) a
capacidade técnica dos membros, aprovados em concurso publico, ou escolhidos obedecendo a
critérios nos quais normalmente se esta incluido o notavel saber; e ¢) a promocdo dos direitos
fundamentais ndo deve depender apenas da vontade das maiorias, pois as minorias também tem
direitos fundamentais que sdo mais facilmente protegidos por quem ndo estd sujeito ao

escrutinio popular de tempos em tempos2.

N&o se pode negar o elevado nivel que o Poder Judiciario atingiu no direito
brasileiro, com apice a partir da Constituicdo da Republica de 1988, elaborada por
representantes eleitos pelo povo para a Assembleia Nacional Constituinte. Gilmar Mendes

destaca que

A Constituicdo de 1988 confiou ao Judiciario papel até entdo ndo outorgado
por nenhuma outra Constituicdo. Conferiu-se autonomia institucional,
desconhecida na histéria de nosso modelo constitucional e que se revela,

igualmente, singular ou digna de destaque também no plano do direito

289 TAVERES. Op. Cit. n. p.
29 TAVARES. Op. Cit. n. p.
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comparado. Buscou-se garantir a autonomia administrativa e financeira do

Poder Judiciario. Assegurou-se a autonomia funcional dos magistrados®®*.

O regime juridico estabelecido pela Constituicdo a magistratura exige, para
ingresso inicial na carreira, o bacharelado em Direito, com, no minimo, trés anos de atividade
juridica. Para os tribunais ha a previsdo de outras formas de ingresso, exigindo-se geralmente
notdrio saber juridico.?®? A norma busca a selecdo de pessoas qualificadas para exercicio da
judicatura, embora 0 acesso aos tribunais permita escolhas politicas, em aten¢do ao sistema de

freios e contrapesos aplicado na relacéo entre os Poderes da Republica.

A dificuldade contramajoritaria do Judiciario significa que juizes de cortes
superiores, que nao recebem voto popular, sobrepéem sua interpretacdo da Constitui¢do a que
foi realizada por agentes politicos com mandato eletivo e representatividade democrética,
podendo os primeiros, inclusive, invalidar normas emanadas dos Poderes dos quais 0s segundos

s30 membros2®,

Apesar de vozes contrarias, essa competéncia é praticamente aceita em todo
0 mundo. A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, segundo Barroso, tem como
base dois pilares: a) a protecdo dos direitos fundamentais, insuscetiveis de serem atropelados
por deliberacdo politica majoritaria; e b) a protecdo das regras do jogo democratico e dos

canais de participac&o politica de todos®.

Assim, atualmente, a maior parte dos paises confere ao Judiciario o papel
de sentinela contra o risco de arbitrio das maiorias. O objetivo é evitar que o processo
democratico seja deturpado e as minorias esmagadas. 1sso parte do razoavel consenso atual de
gue o conceito de democracia ultrapassa a ideia de governo da maioria, reclamando outros
valores fundamentais, como o direito de cada individuo a igual respeito e dignidade, o que

inclui ter seus interesses e opinides levados em consideragio?®.

21 MENDES; BRANCO, Op. Cit., p. 520.

292 CRFB, arts. 93 e 94.

23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 10. ed. — S&o Paulo: Saraivalur, 2022, p. 174.

294 BARROSO, Curso..., Op. Cit., 2022, p 174.

295 BARROSO, Curso..., Op. Cit., 2022, p 174.
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A democracia, nessa linha, possui a dimensdo procedimental de ser o
governo da maioria, mas também uma dimenséo substantiva, que inclui igualdade, liberdade e
justica. Para além do direito de participacdo igualitaria, democracia significa os vencidos
participando do processo politico, assim como 0s grupos minoritarios também. Em quase todo
0 mundo a sentinela para que essas promessas se cumpram € o Judiciario, cujos membros ndo
dependem de processo eleitoral, estando menos propensos a pressao popular, em contrapartida

se exige argumentos normativos e racionais para amparar suas decistes?®.

4.4 Alcance do precedente vinculante

Outro tema espinhoso € definir quem esta vinculado pelo precedente, além
das proprias partes no processo. Isso pode variar sensivelmente de Estado para Estado, no
entanto € possivel apresentar alguns pontos tedricos e praticos para qualquer ordenamento

juridico, como a vinculacéo dos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Com efeito, uma constante e grave divergéncia na atividade jurisdicional de

orgdos inferiores a um precedente ou decisdo constitucional vinculante gera, segundo Tavares:

(i) faléncia generalizada da capacidade pacificadora do Direito;

(ii) descrédito da Justica Constitucional enquanto defensora da Constituicao
e, por conseguinte, descrédito desta;

(iii) aumento do volume de processos e do tempo necessario para alcancar a
decisdo, mesmo sabendo-se estar esta previamente determinada pela

“regra” de Direito admitida (precedente).?’

Esse cenério criaria, em nome da uma abstrata e mal conceituada liberdade
de julgar, um facilitador para quem se utiliza do aparelho jurisdicional como ferramenta para
contencdo de direitos consolidados no sistema juridico?®®. Para se evitar essa indesejada

situacdo, necessario deixar claro quem esta obrigado a cumprir e a aplicar o precedente.

29% BARROSO, Curso..., Op. Cit., 2022, p 174.
297 TAVARES. Op. Cit. n. p.
2% TAVARES. Op. Cit. n. p.
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O dever de cumprir os precedentes tem como pilar o respeito ao principio da
igualdade na aplicacdo da lei.?*® Em nivel constitucional, Renato Gugliani assevera que néo se
pratica supremacia constitucional sem a uniformidade do sentido normativo da Constituicéo e
a consisténcia e a certeza de sua aplicacdo igualitaria, além da garante de previsibilidade,

continuidade e estabilidade da normatividade constitucional®®

No Brasil, a partir da Emenda Constitucional n.° 45/2004, com a incluséo do
art. 103-A a Constituicdo, a vinculacdo do precedente constitucional alcanca a Administracdo

Publica, direta ou indireta, e os demais 6rgdos do Poder Judiciario®®

. Apesar do dispositivo
tratar de sumula vinculante, a mesma ideia pode ser levada aos demais precedentes

constitucionais vinculantes, até porque ndo ha razao para a discriminacéo.

Assim, além da sociedade em geral, destinataria primeira do precedente
vinculante, a fim de garantir a seguranca juridica em suas acdes, ao saber de antem&o como 0s
tribunais entendem determinado caso, esta obrigada a Administracdo Publica, seja direta ou
indireta, de qualquer dos Poderes da Republica. 1sso porque embora a Administragdo Publica
seja a funcéo tipica do Poder Executivo, as areas meio de apoio a atividade legislativa, judiciaria
e dos drgdos autbnomos (Ministério Pablico, Tribunais de Contas e Defensoria Publica)

também fazem parte da Administracdo Puablica.

A expressdo demais érgdos do Poder Judiciario deixa claro que o Supremo
Tribunal Federal ndo estd vinculado a seus precedentes, podendo reviséa-los. Isso vale para
qualquer outro tribunal do qual seja emanado um precedente vinculante. Ndo fosse assim o

direito se engessaria e ndo acompanharia a evolucdo das relagfes sociais.

No entanto, importante observar que quando o texto leva a interpretacdo de
que a Corte Suprema ndo estaria vinculada a seus precedentes obrigatorios, é no sentido de que

ela pode altera-los. Obviamente que enquanto ndo se supera, 0 STF esta obrigado a aplicar seus

2% ARROYO, Op. Cit., p. 212-213.

300 HERANI, Op. Cit., p. 54.

301 CRFB, Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
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precedentes.3®2 O mesmo entendimento é valido para os precedentes de qualquer tribunal, o que

se denomina vinculagéo horizontal.

Embora todos os juizes e tribunais possam, de modo incidental, fazer o
controle de constitucionalidade das leis e dos atos publicos, eles devem obediéncia as decisoes
do Supremo Tribunal Federal, por ser este o guardido da Constituicdo. Isso vale para qualquer
precedente contitucional, ainda mais aquelas em que o legislador elegeu como vinculantes. Nos

dizeres de Marinoni:

O fato de o juiz ordinario ter o poder-dever de controlar a constitucionalidade
obviamente ndo significa que ele ndo deve respeito as decisdes do STF. Este
respeito decorre logicamente da adogdo do sistema de controle difuso e da
atribuicdo ao Supremo do dever de dar a ultima e definitiva palavra acerca da
constitucionalidade da lei federal. Quando se tem claro que a decisdo é um
mero produto do sistema judicial, torna-se pouco mais do que absurdo
admitir a possibilidade de o juiz ordinario contrariar as decisdes do STF*%,

(grifos contidos no original)

Da leitura do dispositivo constitucional é possivel extrair que ndo esta
vinculado o Poder Legislativo. A sua funcdo principal é a criacdo do direito. Com efeito, a
doutrina de Montesquieu atribuiu trés funcdes ao Estado, conferindo a primeira delas a de
estabelecer regras gerais, abstratas e impessoais que obrigam a todos. Essas regras de direito

s&o as leis, dai decorre o nome emprestado a esse poder.3%*

Assim, o Legislativo é o 6rgdo de onde se emanam as leis, fonte primaria do
direito em um Estado de Direito. 1sso porque o poder emana do povo, que o exerce diretamente,
ou por meio de seus representantes. Desse modo, o Parlamento, 6rgéo de representacéo popular
dedicado a atividade legislativa, ndo esta vinculado pelo entendimento do Poder Judiciario,

estando livre para legislar sobre matéria contida em qualquer precedente vinculante.

302 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 489.

303 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit, p. 490.

304 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de direito constitucional. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
p. 139.
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4.5 Publicidade dos precedentes

Outro assunto que importa registro € quanto ao conhecimento do teor dos
precedentes. O Caodigo de Processo Civil determina que os tribunais deem publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,

na internet (rede mundial de computadores) 3%

O valor publicidade, assim, foi prestigiado pelo legislador ante a dimensé&o de
importancia dos precedentes. Determina a lei que os precedentes sejam catalogados e
organizados a fim de facilitar o acesso dos interessados, 0 que deve ser cumprido e respeitado

pelos tribunais®®®.

Para atender o comando legal, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) instituiu,
por meio da Resolucdo n.° 444, de 25/02/2022, o Banco Nacional de Precedentes (BNP), que
consiste em um repositério e plataforma tecnoldgica unificada de pesquisa textual e estatistica

nos termos do art. 1.° da resolucéo.

Segundo Fux a norma tem como objetivo ampliar e facilitar o acesso aos
precedentes firmados em todos os tribunais brasileiros, bem como o acompanhamento do
andamento de procedimentos voltados para a criagdo dos precedentes®®’. A resolucéo
classifica os precedentes em qualificados e em sentido lato.

Qualificados sdo os previstos nos incisos | a V do art. 927 do CPC, quais
sejam: (1) as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (1) os enunciados de simula vinculante; (111) os acrddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; (IV) os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e (V) a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem

vinculados.

A norma traz lista exemplificativa de precedentes em sentido lato como

pedidos de uniformizacdo de interpretacdo de lei de competéncia do Superior Tribunal de

35 CPC, art. 927, § 5°.
36 FUX, Op. Cit., p. 922.
7 FUX, Op. Cit., p. 922.
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Justica, os enunciados de simula do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior Eleitoral,
do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais de Justica, dos Tribunais Regionais Federais
dos Tribunais de Justica Militares, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos Tribunais Regionais
do Trabalho e os pedidos representativos de controvérsia da Turma Nacional de Uniformizacgéo
dos juizados especiais federais, bem como o0s precedentes normativos e as orientacOes

jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho.

Esta previsto na resolucéo que a pesquisa textual de precedentes possibilitara
a utilizacdo de conectivos de pesquisa semelhantes aos adotados pelo Supremo Tribunal Federal
e pelos tribunais superiores, permitindo recuperacao assertiva e padronizada nacionalmente de

informac@es sobre os precedentes.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a tém cumprido
essa obrigacao formal de publicidade de seus precedentes de modo uniformizado e catalogado
como se pode verificar em acessos aos sitios eletrdnicos desses tribunais. Ha a publicacdo das
decisBes no Diario da Justica eletrdnico e abas com repositério de jurisprudéncia®®®. Essa
disponibilizagdo, cujo projeto grafico tem melhorado ao longo dos anos, vem diminuindo a
dificuldade de acesso de membros da comunidade juridica ao contetdo dessas decisdes. Apesar
do infindavel nimero de precedentes, a0 menos é possivel encontrar essas decisdes nos sitios

eletrbnicos dessas cortes superiores.

A Resolugdo n.° 444/2022 — CNJ, que cria o BNP, busca levar essa forma de
publicidade as instancias judiciais inferiores ao STF ao prever que o BNP sera alimentado pelos
tribunais e pela Turma Nacional de Uniformizacdo dos juizados especiais federais (TNU). A
regulamentacdo determina ainda que a pesquisa estatistica de dados decorrentes dos
precedentes apresentard informac@es para toda a comunidade juridica, separada em painéis

especificos, com informacdes sobre o tema e a classe.

No entanto, a sociedade, destinataria principal desses entendimentos,
justamente para se garantir seus primorosos objetivos como a segurancga juridica nas relagdes e
a previsibilidade das consequéncias dos atos e fatos juridicos, ainda se encontra a margem dessa

publicidade.

38 Disponivel em <https://portal.stf.jus.br/> e <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio> Acessos em
28/03/2023.


https://portal.stf.jus.br/
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio
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Os tribunais brasileiros ainda ndo encontraram meios para se comunicar de
modo claro e facil com a grande maioria (quase totalidade) dos jurisdicionados, ndo afetos a

area juridica.

Os termos técnicos e remissdes a atos normativos dificultam sobremaneira a
compreensdo, por qualquer um do povo, sobre o entendimento dos tribunais. Essa circunstancia
acaba por evidenciar uma ineficiéncia nesse servico de esclarecer a populacdo, ndo se
desincumbindo o Poder Judiciario do papel de garantir a contento a transparéncia aos atos

publicos.
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5 PRECEDENTES E CONFLITO ENTRE JUSTICA CONSTITUCIONAL E JUSTICA
ORDINARIA

Uma das barreiras para a implementacdo de um efetivo sistema de
precedentes estd no conflito que néo raras vezes se estabelece entre justica constitucional e
justica ordinéria decorrente da edicdo de um precedente vinculante do Supremo Tribunal
Federal.

A Corte Suprema, em diversas situacOes, profere decisGes constitucionais
vinculantes inapropriadas para resolver casos concretos que se avolumam nas instancias
ordinarias, trazendo efeito contrario ao buscado pelo instituto dos precedentes. Com efeito, em
vez de pacificar as relagdes sociais e tratar jurisdicionados com isonomia, 0 que se vé é um

sem-numero de decisBes afastando o precedente por entendé-lo inadequado.

Para isso, sdo utilizadas técnicas que ndo colaboram para o aprimoramento
do sistema. Uma delas é a distin¢do inconsistente, na qual juizes e tribunais apresentam
diferencas insuficientes a mero pretexto de ndo aplicar o precedente, o que faz multiplicar a
interposicdo de recursos e reclamacgdes. Por outro lado, algumas vezes, essa resisténcia da

justica ordinéria tem levado a superacao de precedentes no STF.

A seguir analisam-se trés casos de precedentes vinculantes firmados pelo STF
que encontraram resisténcia dos demais 6rgdos judiciais para sua fiel aplicacdo. Nos dois
primeiros se chegou a superacdo do precedente, no terceiro o debate ainda continua enquanto
aguarda uma solucdo que possa trazer economia processual e seguranca juridica. Apos, sdo
apresentadas reflexdes sobre a desobediéncia da justica ordinaria aos precedentes

constitucionais vinculantes.

5.1 Caso 1 — ADC 4 — Antecipacgdo de Tutela contra a Fazenda Publica

Um caso de overruling (superagdo) decorrente da resisténcia das instancias

ordinarias ao cumprimento de precedentes constitucionais vinculantes € a deciséo da Corte
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Suprema brasileira que reconheceu a constitucionalidade da vedacdo ao deferimento de
antecipacdo de tutela contra a Fazenda PUblica prevista na Lei n.° 9.494 de 10/09/1997.3%°

Na Acédo Direta de Constitucionalidade n.° 4 — ADC 4, o Presidente da
Republica e as Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, em conjunto, requereram
ao Supremo Tribunal Federal que declarasse a constitucionalidade do art. 1.° da Lei n.°
9.9494/1997°%1°. O dispositivo em andlise vedava a concessdo de antecipacio de tutela contra a
Fazenda Publica acaso a deciséo acarretasse: (a) a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores
publicos; (b) outorga de vencimentos; (c) a concessao de aumento ou extensao de vantagens ou

que (d) esgotassem no todo ou em parte o objeto da agdo3!L.

Os juizes e tribunais pelo pais vinham deixando de aplicar o referido
dispositivo por considera-lo inconstitucional. Em razéo disso, na ADC 4, os autores pediram o
deferimento de medida cautelar pelo Supremo Tribunal Federal para o fim de determinar aos

Orgaos judiciais 0 cumprimento da norma.

A Corte Suprema, diante da multiplicidade de decisdes provisérias que
determinavam a Administracdo Publica o imediato pagamento de verbas de carater alimentar,
cuja recuperacdo pelos entes publicos é improvavel, com afastamento do sistema de precatorios
previstos na Constituicdo, considerou plausivel a constitucionalidade do dispositivo em anélise
e deferiu liminar para determinar a suspensdo da concessdo de liminares que tivessem como
pressuposto a inconstitucionalidade do art. 1.° da Lei 9.494/1997, sustando, inclusive, os efeitos

futuros de decisdes antecipatorias prolatadas anteriormente. A decisio foi tomada em 1998.32

309 MELLO, Distinc&o..., Op. Cit., pags. 676/685.

310 | ei 9.494/1997: “Art. 1° - Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo
Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Gnico 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”. Lei
4.348/1964: “Art. 5° Nao sera concedida a medida liminar de mandados de seguranca impetrados visando a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens”;
“Art. 7° O recurso voluntario ou “ex officio”, interposto de decisdo concessiva de mandado de seguranga que
importe outorga ou adicdo de vencimento ou ainda reclassificagdo funcional, tera efeito suspensivo”. Lei
5.021/1966: “Art. 1° O pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias asseguradas, em sentenga concessiva
de mandado de seguranca, a servidor publico federal, da administracdo direta ou autarquica, e a servidor publico
estadual e municipal, somente serd efetuado relativamente as prestacdes que se vencerem a contar da data do
ajuizamento da inicial. [...]. 8 4° Néo se concederd medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos e
vantagens pecuniarias”. Lei 8.437/1992: “Art. 1° Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico,
no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acbes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que
providéncia semelhante ndo puder ser concedida em ac¢6es de mandado de seguranga, em virtude de vedacéo legal.
[...]. § 3° Nao sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da agdo”.

311 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pags. 677.

312 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pags. 677.
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A cautelar deferida ndo bem recebida pelas instancias inferiores. 1sso porque,
embora houvesse um descontrole em relagdo as liminares contra a Administracdo Publica que
importavam em pagamento de recursos que dificilmente seriam recuperados, por outro lado
havia, em muitos casos, uma macica violacdo de direitos nas areas de pessoal e previdéncia que
acarretavam o ndo pagamento ou corte de valores devidos aos beneficiarios, de carater

alimentar, que ensejavam forte impacto na subsisténcia dos jurisdicionados.3'?

Desse modo, a vedacao de concessdo de liminares que visassem 0 pagamento
de verbas remuneratdrias ou previdenciarias deixava os 6rgdos jurisdicionais vinculados
impedidos de evitar arbitrariedades cometidas pelo Poder Publico, prolongando no tempo a
violacdo de direitos, que somente poderiam ser solucionados com o transito em julgado das

acoes. 1

Essa situacdo causou a desobediéncia, cada vez mais frequente, dos 6rgaos
vinculados a decisao cautelar tomada pelo Supremo Tribunal Federal. Em um desses casos, em
2000, uma pensionista de servidor, de idade avancada, ajuizou acéo requerendo antecipacédo de
tutela para que fosse restabelecido o pagamento de parte de sua pensdo, que teria sido
ilegitimamente cortada. No mérito, havia jurisprudéncia do STF no sentido de que a supressdo

do pagamento era ilegitima.

O juizo da 2% Vara da Fazenda Publica da Comarca de Porto Alegre, entéo,
deferiu antecipagéo de tutela contra o Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul
— IPERGS para o fim de determinar ao ente pablico o pagamento de complementacédo de valor

de pensdo ao autor da acao.

Alegando ofensa a medida cautelar proferida na ADC 4, o IPERGS
apresentou a Reclamacdo n.° 1.132-1/RS provocando o Supremo Tribunal Federal a se

manifestar sobre a decisdo provisoria concessiva de pagamento pela Administracdo Publica.

Ao analisar a decisdo impugnada, a Suprema Corte entendeu que 0 caso

especifico possuia peculiaridades que o distinguiam da deciséo cautelar proferida na ADC 4.

313 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 677.
34 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 677.
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As razdes para o distinguishing (distin¢cdo) foram as seguintes: (a) dada a
idade avancada da autora, 86 anos, a impossibilidade de antecipacdo de tutela implicava negar-
Ihe o direito de acesso ao Judiciario porque a postulante poderia ndo viver até 0 momento da
decisdo de mérito; e (b) o pleito de restabelecimento do pagamento da verba estava alinhado
com a jurisprudéncia do Supremo, no sentido da autoaplicabilidade do artigo 40, 85°, CF, com
redacdo anterior & EC 20/1998, no qual o valor da penséo deve corresponder & integralidade
dos vencimentos ou proventos percebidos pelo inativo em vida e que deveria ser revista na

mesma data e proporcdo em que modificada a remuneragdo dos servidores em atividade3!®,

Durante o julgamento da reclamacdo ainda se ponderou quanto a
interpretacdo literal do art. 1° da Lei n.° 9.494/1997, que veda a concessdo de tutela antecipada
que acarrete pagamento a servidor publico e ndo a pensionista de servidores. O fundamento é
acessorio, mas serviu para reforcar o entendimento pela distingdo em relacdo ao precedente

obrigatorio.

Os oOrgaos judiciais passaram, entdo, a deferir pedidos de antecipacdo de tutela
em demandas previdencidrias contra a Fazenda Publica que beneficiavam tanto pensionistas,
como no caso analisado na Reclamagédo 1.132-1/RS, quanto servidores inativos, estes nédo
abrangidos na distin¢éo realizada pelo Supremo Tribunal Federal. A anélise da idade da parte
requerente também ndo fazia diferenca nem o fato de ndo haver jurisprudéncia consolidada no

ambito da Corte Suprema a amparar a tese levantada®:e.

Desse modo, ocorreu uma verdadeira reinterpretacdo, pelas instancias
vinculadas, da ratio decidendi da decisdo cautelar proferida na ADC 4 pelo STF, de modo que
se excluiu da vedacdo da concessdo de antecipacdo de tutela o pagamento de verbas

previdenciarias, chegando até mesmo a concessdo de aposentadorias®!’.

Esse cenario acarretou a aplicacdo de distingdes inconsistentes pelos 6rgéos
inferiores fazendo com que estes deixassem de cumprir o precedente vinculante oriundo da
Suprema Corte, pois o consideravam injusto e ndo concordavam com ele. Eis a ementa de

alguns desses casos (grifou-se)3!8:

315 STF, DJU, 04.04.2003, Ag Rg na Rcl. n° 1.132, rel. Min. Celso de Mello.
316 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 678.
317 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 679.
318 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 679.
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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 acbes contra a Fazenda Publica,
guando a matéria discutida é de natureza previdenciaria. 2. Segundo o art.
273 do Codigo de Processo Civil, a concessao de tutela antecipada depende
de prova inequivoca que conduza a verossimilhanga das alegacdes 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.3!°

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 LEI N°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 inumeros precedentes
jurisprudenciais albergando o direito invocado pela parte, ndo ha que se
falar em vedacdo a tutela antecipada contra a Fazenda Publica.

Precedentes do Eg. STF e Eg. STJ. 2. Agravo de Instrumento improvido.3%

319 TRF5, DJ 06 set.2002, AG 200205000062340, rel. Des. Paulo Gadelha.
320 TRF2, DJU 18 out. 2002, AG 2000.02.01.013101-9, rel. Des. Rogério Carvalho.
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PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. TUTELA ANTECIPADA.
FAZENDA PUBLICA. LEI 9.494, DE 1997. TEMPO DE SERVICO
ESPECIAL. CONDICOES DE INSALUBRIDADE. AVERBACAO. 1. N&o
se tratando de questéo objetivando a reclassificagdo ou equiparacéo de
servidores publicos, ou a concessao de aumento ou extensdo de vantagens,
é possivel o deferimento de tutela antecipada contra a Fazenda Publica.
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 antecipacdo 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 questfes previdenciarias, ndo se aplica o que foi
decidido na ADC 4, (cf. Reclamagdes ns. 1.157, 1.022 e 1.104 ajuizadas pelo
INSS). 3. Tem o trabalhador direito & conversdo do tempo trabalhado em
atividade insalubre, quando submetido ao regime celetista, para fins de

aposentadoria no regime juridico Gnico.%%

O primeiro julgado deferiu antecipacdo de tutela para concessdo de
aposentadoria. No segundo houve o restabelecimento de aposentadoria por invalidez. E no
terceiro garantiu-se aposentadoria por tempo de servico com proventos integrais. O primeiro e
terceiro casos se refere & concesséo de beneficio e ndo ao restabelecimento de verba cortada.
Nenhum dos casos trata de pensdo ou de pessoa com idade avangada. As situacdes faticas eram
de trabalhadores da ativa sem ameaca para a subsisténcia. Em alguns desses ndo foram
levantadas teses sobre a existéncia de entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal.®??

Destarte, consolidou-se nos 6rgaos judiciais vinculados o entendimento de
que antecipacOes de tutela relativas a beneficio previdenciario ndo estavam acobertadas pela
vedag&o contida no art. 1.°da Lei 9.494/1997 ou na decisdo da ADC 4, mesmo que ndo houvesse
outras condicionantes, semelhantes ou ndo as contidas no julgamento da Reclamacdo 1.132-
1/RS .32

%21 TRF1, DJ 28 nov. 2002, AG 2002.01.00.014905-2, rel. Des. Tourinho Neto.
322 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 679.
32 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 679.
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Para Patricia Mello e Paula Baqueiro, a estratégia adotada pelas instancias
inferiores era clara: interpretavam da forma mais ampla possivel a distingdo feita pelo STF no
julgamento da Reclamacdo 1.132-1/RS, abrandando o alcance da ratio decidendi da ADC 4.
Desse modo o caminho era o da corrosdo da norma extraida do precedente obrigatorio

decorrente da decisdo cautelar do STF no processo objetivo3?,

A multiplicidade de decisbes tomadas pelos érgédos judiciais vinculados
concedendo verbas previdenciarias em sede de antecipacdo dos efeitos da tutela acarretaram
uma grande quantidade de reclamag6es no STF por meio das quais o Poder Publico requeria a
cassagdo das decisdes sob o fundamento de desrespeito & decisdo vinculante na ADC 43%,

Diante desse cenario, o STF reapreciou a questdo e aperfeicoou o precedente,
alterando parcialmente, do qual resultou na edi¢cdo da Simula 729 com a seguinte redacdo: “A

decisdo na ADC-4 ndo se aplica a antecipacao de tutela em causa de natureza previdenciaria”.®?

A partir dai o STF vem conferindo interpretacdo restritiva ao previsto no art.
1.° da Lei n.° 9.494/1997, reduzindo sua abrangéncia e negando reclamacdes em alguns casos
em que entende cabiveis a antecipacdo de tutela contra o Poder Publico, mesmo que acarrete
pagamento em dinheiro®?’. Como exemplo, o Tribunal se manifestou pela possiblidade de

concessdo de tutela antecipada para pagamento de parcela indenizatoria3?.

Verifica-se, portanto, que as instancias inferiores resistiram em atender ao
precedente vinculante, forcando uma distincdo inconsistente ou alargamento sobremaneira a
distingdo feita pelo STF, para o fim de conceder antecipagdes de tutela contra a Fazenda

Publica, o que acarretou um grande volume de reclamacGes na Corte Suprema. Essa situacdo

324 MELLO, Distingao..., Op. Cit., pag. 679.

325 STF, Rcl 798-2-PA, rel. Min. Octavio Galotti, DJ, 08 set. 2000; STF, Rcl 1015-5-RJ, rel. Min. Néri da Silveira,
DJ, 24 ago. 2001; STF, Rcl 1.122-4-RS, rel. Min. Néri da Silveira, DJ, 06 set. 2001; STF, Rcl 1.014-7-RJ, rel.
Min. Moreira Alves, DJ, 14 dez. 2001; STF, Rcl 1.603-0-SE, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ, 19 dez. 2002; STF,
Rcl 1.601-3-SE, rel. Min. Ellen Gracie, DJ, 19 dez. 2002; STF, Rcl 1.257-3-RS, rel. Min. Sydney Sanches, DJ, 07
fev. 2003; STF, Rcl 1.578-5-RS, rel. Min. lImar Galvéo, DJ, 21 fev. 2003; STF, RclAgR 1.020-1-RJ, rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ, 21 fev. 2003.

326 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 680.

327 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 14. ed. rev., atual., e amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 309.

328 STF, Pleno. Rcl-AgR 5.174/ES. Rel. Min. Cezar Peluso. j. 27/11/2008, DJe 06/02/2009.
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acabou por fazer a Corte Suprema rever sua decisdo obrigatoria, para aperfei¢oa-la, em um

dialogo entre as instancias, superior e subordinadas, até a cristalizacdo do entendimento32°,

5.2 Caso 2 — ADI 1232 — Critério para afericdo da necessidade para concessdo do
Beneficio de Prestacdo Continuada - BPC

Outro caso que acarretou mais um embate entre STF e justica ordinaria
decorrente de um precedente constitucional vinculante é a matéria afeta a demonstracdo de

miserabilidade para fins de pagamento de beneficio assistencial de prestacdo continuada — BPC.

A Constituicdo da Republica de 1988 previu no art. 203 que a assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, independente de contribuicdo a previdéncia. Dentre
seus objetivos se encontra a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia ou idosa que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria

manutencio ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei®%.

Essa lei é ade n.°8.742, de 07/12/1993, Lei Organica da Assisténcia Social —
LOAS, que estipulava, no § 3.° do art. 20%*, que a familia cuja renda mensal per capita fosse

inferior a ¥4 (um quarto) do salario-minimo teria direito ao BPC.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.232 (ADI 1232) teve por objeto
exatamente a analise da inconstitucionalidade do 83° do artigo 20 da LOAS. Os autores
alegaram que a norma constitucional estabeleceu o direito ao BPC a qualquer pessoa com
deficiéncia ou idosa que ndo possuisse meios de prover seu sustento ou de té-lo provido pela
familia e que a norma impugnada, ao estabelecer renda per capita familiar como critério Unico
para comprovar miserabilidade restringia o alcance da norma prevista no art. 203, V, da

Constituicio da Republica®®.

329 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 680.

330 CRFB, art. 203, caput, e inciso V.

331 Redacdo original: “Art. 20. O beneficio de prestacio continuada é a garantia de 1 (um) salario minimo mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencao e nem de té-la provida por sua familia. [...]. 83° Considera-se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a %
(um quarto) do salario minimo”.

332 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 680.
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Para o Procurador-Geral da Republica, autor da agdo, uma familia poderia ter
renda maior que a prevista no dispositivo e, por outros motivos ou dificuldades enfrentadas pelo
pretenso beneficiario ou outros membros, nédo ter condi¢Ges de manter a pessoa com deficiéncia
ou idosa de forma digna. Desse modo, se defendeu que a norma nao criasse critério unico,
podendo ser adotadas outras formas de comprovacdo de hipossuficiéncia, sob pena de ndo
cumprimento do preceito constitucional, excluindo do acesso ao beneficio pessoas em situagdo

de miserabilidade3%.

A ADI foi julgada improcedente em agosto de 1998. O STF entendeu que a
Constituicdo garantiu o direito ao beneficio desde que comprovada a situacdo de miserabilidade
“conforme dispuser a lei” e que, por esse motivo, o argumento de que a lei estaria restringindo
ilegitimamente o direito ndo prosperava. A lei previu critério objetivo e poderia prever outras
hipoteses em que o beneficio seria devido, mas ndo cabia ao Judiciario adotar meios

diferentes®3,

Esse entendimento do STF ndo foi acatado em sua integralidade pelas
instancias vinculadas. Os juizes e tribunais admitiam a comprovacdo da miserabilidade por
outros meios que ndo somente o previsto na LOAS, embora se fundamentasse na
constitucionalidade do dispositivo legal. O STJ, por exemplo, passou a entender que a previsao
legal de renda familiar de ¥ do salario-minimo representaria uma hip6tese garantida de direito

ao beneficio, mas que ndo excluia outras>®,

Nessa linha, os Tribunais Regionais Federais ora aplicavam distincéo
inconsistente, ora violavam diretamente o precedente obrigatorio oriundo do julgamento da
ADI 12323, Entendia-se que 0 requisito para obtencdo do BPC era a condicio de
miserabilidade, independente do meio de comprova-1a®*’; que a previsdo do § 3.° do art. 20 da
LOAS trazia uma presuncao de auséncia de condicGes de sobrevivéncia, ndo afastando a prova

por outros meios®3; que restringir o acesso ao beneficio ao cumprimento apenas em caso do

333 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 680.

334 STF, Pleno, ADI 1232, rel. p/ 0 acérddo Min. Nelson Jobim, j. 27.08.1998, DJ, 01.06.2001.

3% MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 681.

3% MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 681.

3% STF, Pleno, ADI 1232, rel. p/ 0 acérddo Min. Nelson Jobim, j. 27.08.1998, DJ, 01.06.2001.

337 TRF1, AC 1998.01.00.0522769, rel. Juiz Jodo Carlos Mayer Soares, j. 10.09.2002, DJ, 17 out. 2002.

338 TRF3, AC 00477877920004039999, rel. Des. Nelson Bernardes, j. 16.02.2004, DJU, 18.05.2004; TRF5, AC
200205000042480, rel. Des. Fed. Paulo Machado Cordeiro, DJ, j. 18.11.2013, 12.05.2004; TRF5, AC
200180000073141, rel. Des. Fed. Lazaro Guimaré&es, j. 18.11.2003, DJ, 12.05.2004.
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cumprimento desse requisito legal seria uma interpretagdo “odiosa”%; e que esse critério legal
é “ficticio e distante da realidade por que passa o brasileiro pobre”, se afastando do objetivo da

norma constitucional®*.

A relutancia dos oOrgdos judiciais inferiores em aplicar o precedente
constitucional levou, também neste caso, a um elevado volume de reclamagfes ao Supremo
Tribunal Federal. No entanto, a Corte confirmou seu entendimento, ao julgar a Reclamagéo
2.303/RN, afirmando-se que ndo se poderia deixar ao alvedrio de cada magistrado o
estabelecimento de critérios para concessdo do BPC, sem previsdo legal e mesmo

orgamentaria®*!,

Apesar do Supremo Tribunal Federal ter reafirmado seu entendimento, as
instancias vinculadas permaneceram sem obedecer ao precedente. Nesse interim, outros
beneficios foram criados e o Legislador previu critérios mais acessiveis para comprovacdo da
necessidade. Por exemplo, a Lei n.° 9.533/1997, que que dispds sobre programas de garantia de
renda minima associados a agdes socioeducativas, e a Lei 10.689/2003, que instituiu o
Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo (PNAA), previram o direito ao beneficio a

familias como renda per capita inferior a meio salario-minimo342,

Nessa linha foi editada, ainda, a Lei n.° 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia, prevendo o direito a percepcdo do beneficio a familias com renda mensal por pessoa
de até R$ 120,00 (art. 2.°, § 3.°). O valor do salario-minimo em 2004 era de R$ 260,00, de modo
que ¥ (um quarto) do valor critério adotado pela LOAS seria de até R$ 65,00. Essas distor¢des
em relacdo a comprovacao da necessidade prevista nessas leis em relacdo ao critério para direito
ao BPC reforcavam o entendimento das instancias ordinarias de que a previsdo do 8§ 3.° do art.
20 da Lei n.° 8.742/1993 era irrazoavel3*,

Com isso, no &mbito do préprio Supremo Tribunal Federal, os Ministros, em
decisdes monocraticas, passaram a acolher a possibilidade de outros meios de comprovagéo da

necessidade por pessoas com deficiéncia e idosas para concessdo do BPC. Assim, o precedente

339 TRF3, AC 200003990175817, rel. Juiz conv. Gilberto Jordan, j. 13.06.2000, DJ, 05.09.2000.
340 TRF2, AG 00035284520034020000, rel. Juiz Arnaldo Lima, j. 19.05.2004, DJU, 27.07.2004
341 STF, Pleno, Ag. Reg. Rcl. 2.303, rel. Min. Ellen Gracie, j. 13.05.2004, DJ, 01.04.2005.

342 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 682.

342 STF, Pleno, ADI 1232, rel. p/ 0 acérddo Min. Nelson Jobim, j. 27.08.1998, DJ, 01.06.2001.
343 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 682.
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firmado na ADI 1232 comecou a ser afastado pelos proprios membros da Corte que emitiu a

decisdo vinculante3*,

O Ministro Gilmar Mendes, por exemplo, alegou ter ocorrido um processo de
“inconstitucionalizagdo por omissao” do 83° do artigo 20 da Lei n.° 8.742/1993 frente ao previsto
no art. 203 da Constituicdo Federal, de modo que o STF avangava no sentido de admitir outros

meios de prova de miserabilidade além da renda por pessoa®*.

Os indicativos do processo de inconstitucionalizagdo, segundo o Ministro, sdo
(@) a multiplicidade de casos em que os 6rgdos judiciais inferiores se manifestaram pela
insuficiéncia do critério adotado pela LOAS para aferir a miserabilidade da pessoa com
deficiéncia ou idosa, admitindo outros meios de comprovacdo e (b) o advento de leis com

requisitos mais brandos para o acesso a beneficios assistenciais.

Para Patricia Mello e Paula Baqueiro, esse processo de inconstitucionalizagdo
a que se referiu o Ministro Gilmar, correspondia ao processo de corroséo da forga normativa

do precedente do Supremo, em virtude de sua evidente rejeicdo pelas cortes vinculadas®*®.

Até que em abril de 2013 o Supremo Tribunal Federal julgou os Recursos
Extraordinarios 580.963 e 567.985, com repercussdao geral reconhecida, fixando o
entendimento de que o critério de renda por pessoa de ¥ (um quarto) de salario-minimo poderia
ser conjugado com outros fatores indicativos do estado de necessidade da pessoa com

deficiéncia ou idosa e de sua familia para concessdo do BPC .24’

Mais um exemplo da producdo de um precedente vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal que ndo garantiu a estabilizacdo do direito, ndo conseguiu impor o
entendimento da Corte Maior as instancias inferiores, nem conseguiu gque se prevalecesse 0

entendimento do Tribunal Constitucional, mesmo com o passar do tempo. Diante da resisténcia

344 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 682.

35 STF, Rcl 4374 MC, rel. Min. Gilmar Mendes, deciséo de 01.02.2007, DJ, 06.02.2007, decisdo monocratica.
346 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 682.

347 STF, RE 580.963, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 18.04.2013, DJe, 14.11.2013; RE 567.985, Pleno, rel. p/
0 acorddo Min. Gilmar Mendes, j. 18.04.2013, DJe, 03.10.2013.
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dos demais Orgdos judiciais em aplicar o precedente, 0 Supremo Tribunal superou o

entendimento anterior e passou a adotar o posicionamento dos juizes e tribunais vinculados.3*®

Apesar da obtencdo da estabilidade da situacdo, o jurisdicionado que buscou
a Justica durante o periodo de conflito ficou a mercé da sorte de encontrar um juiz ou tribunal
que aplicasse fielmente ou afastasse o precedente firmado. Esse cenédrio € mais uma

demonstracdo de que ainda se caminha para a formacao de precedentes adequados.

5.3 Caso 3 — ADC 16 e RE 760.931/DF — Responsabilidade da Administracdo

Publica na terceirizagao

Inicialmente registra-se que este caso teve maior aprofundamento neste
trabalho tanto pela repercusséo e relevancia da matéria, com multiplicidade de a¢6es judiciais,
que atingem todos o0s entes publicos de quaisquer das esferas, quanto pelo motivo de que ainda
hoje ndo se encontra pacificado o entendimento, tendo novamente o Supremo Tribunal Federal
reconhecido repercussao geral com Tema 1118, pendente de julgamento.

A Administracdo Pablica tem muitas atribuicdes e ndo pode executa-las todas
diretamente por meio de seus érgdos e servidores. Entdo, para cumprir suas finalidades, se
utiliza da contratacdo de terceiros, assim como fazem as pessoas juridicas de direito privado. A
terceirizacdo traz diversos beneficios como a especializacdo, reducdo de custos, eficiéncia,

produtividade e competitividade.

Por outro lado, como se trata de uma relacdo trilateral: empresa tomadora de
servigos, empresa de servico temporario e empregados, questdes como encargos tributarios e
trabalhistas podem causar problemas. E, na relacdo especifica com a Administracdo Publica,
esse tema ganha ainda mais relevancia em virtude da previsao legal e do entendimento dos

tribunais patrios sobre a matéria.

A Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, antiga lei de licitagcdes e contratos,
tentou afastar a responsabilidade da Administracdo Publica quanto aos encargos trabalhistas,

previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato, atribuindo ao

348 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., pag. 682.
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contratado essa responsabilidade. No entanto, essa previséo legal gerou um problema a se
resolver: em caso de inadimplemento do contratado, como ficam os empregados, parte

reconhecidamente mais fraca na relacao?

A Constituicdo Federal e o direito brasileiro protegem o trabalho e o
trabalhador. Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil sdo os valores sociais do
trabalho, ao lado da livre iniciativa. O art. 7° da Carta Maior elenca um extenso rol de direitos

dos trabalhadores urbanos e rurais.

Reforca esse entendimento a existéncia de uma justica especializada para
tratar de quest@es trabalhistas. E é justamente essa parte do Poder Judiciario que ndo acolheu o
dispositivo legal que previa a auséncia de transferéncia de responsabilidade do contratado para

Administracdo Publica em relacdo aos direitos trabalhistas inadimplidos pelo primeiro.

Diante disso, tem-se travado um debate juridico sobre a responsabilidade da
Administracdo Publica nesses casos. Os entes publicos contratantes tentando fazer valer a
previsdo legal, o Supremo Tribunal Federal se manifestando pela constitucionalidade da
previsdo legal contida na lei de licitacdes e contratos, os juizes e tribunais do trabalho
encontrando formas de responsabilizar o Poder Publico contratante, principalmente baseados

na culpa in vigilando ou no 6nus da prova da fiscalizag&o.

5.3.1 Terceirizacdo na Administracdo Publica

A terceirizacdo de servicos pode ser entendida como um processo de gestdo
empresarial em que se transfere para terceiros a execucdo de tarefas que, inicialmente, seriam
executadas pela propria empresa tomadora dos servicos. E uma maneira de execucdo indireta
de certas atividades da empresa. Trata-se de uma parceria em que determinada méo-de-obra é
transferida para outros trabalhadores, mais especializados, aumentando a competitividade da

empresa®*.

39 VIEIRA, Virginia Kirchmeyer; FORTINI, Cristiana. A terceirizacdo pela Administracdo Publica no Direito
Administrativo: consideracfes sobre o Decreto n® 2.271/97, a Instru¢cdo Normativa n°® 02/08 e suas alteragdes, a
ADC n° 16 e a nova Simula n°® 331 do TST. In: FORTINI, Cristiana (Coord.). Terceirizagdo na Administragéo:
estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. 3. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2015, p. 39.
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Amauri Mascaro Nascimento bem esclarece do que se trata, chamando
atencdo para suas consequéncias®:
Terceirizar é transferir a terceiros uma obrigagdo e um direito que
originariamente seriam exercitaveis no &mbito do contrato-originario, mas que
passam, pela subcontratacdo, a gravitar no &mbito do contrato-derivado. Este
é uma figura juridica que corresponde ao significado econémico do vocébulo
que é usado, na linguagem trabalhista, para designar a transferéncia de
atividade econdmica de quem originariamente a exercitaria para 0 exercicio
de outra pessoa fisica ou juridica, o que ndo é vedado pela lei mas pode ter
implicagdes trabalhistas e também ocorrem na sucessdo de empresas e em
outras alteragbes que podem afetar direitos dos empregados, nas quais o
contratante originario mantém a responsabilidade pelos direitos dos

trabalhadores.

Pelo menos no Brasil, o conceito de terceirizagdo esteve sempre ligado a
contratacdo por determinada empresa de servigos de terceiros para o desempenho de atividade
meio®®!, em definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Em sentido préximo, para Sérgio Pinto
Martins®2, consiste a terceirizacao na possibilidade de contratar terceiro para a realizacéo de
atividades que geralmente ndo constituem o objeto principal da empresa.

Por outro lado, mais recentemente, autores como Diogo Palau Flores dos
Santos trazem defini¢des originadas do inglés tratando também da terceirizacdo da atividade-

ﬁm353.

Costuma-se dizer que, quando 0 processo a ser terceirizado é anterior ao
dominado pela empresa, relacionado ao que se denomina de “atividade-meio”,
a terceirizagdo ¢ “a montante”, ou upstream; ja quando a terceirizacdo a ser

realizada é um passo a mais em dire¢do ao consumidor final, relacionado ao

30 NASCIMENTO, Amauri. Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, n. p.

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.174

32 MARTINS, Sérgio Pinto. Terceirizacdo: Licitude e Limites. Jornal Carta Forense. Sdo Paulo, edicdo de
01.07.2008.  Disponivel em  <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/terceirizacao-licitude-e-
limites/1872>. Acesso em 09/11/2021.

33 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. IDP — Linha Pesquisa Académica — Terceirizacdo de servigcos pela
Administracdo Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, n. p.
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que se denomina de atividade-fim, a terceirizagdo ¢ “a jusante”, ou

downstream. (grifos no original)

A Lei n.° 13.429, de 31 de marco de 2017, que deu nova redagéo a diversos
artigos da Lei n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, trouxe a possibilidade da terceirizacao tanto
da atividade-meio quanto da atividade-fim. O art. 9%, § 3° da lei de 1974, agora prevé: o
contrato de trabalho temporéario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de servicos. Essa lei ainda trouxe, em

dispositivos incorporados a Lei n.° 6.019/1974, outros conceitos importantes:

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca & disposi¢do de uma
empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade de substituicdo
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servicos.

(.)

Art. 4° Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, devidamente
registrada no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocacdo de
trabalhadores a disposicao de outras empresas temporariamente.

Art. 5° Empresa tomadora de servicos é a pessoa juridica ou entidade a ela
equiparada que celebra contrato de prestacdo de trabalho temporario com a
empresa definida no art. 4° desta Lei. (grifou-se)

Em razdo da cultura brasileira de se entender a terceirizacdo como contratagédo
de servicos de atividade-meio, ha bastante discussdo juridica sobre a matéria, chegando a
questdo a Corte Suprema. No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n.° 324 e do Recurso Extraordinario — RE 958.252/MG — Repercussao
Geral, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da terceirizacdo em todas

as etapas do processo produtivo. A teses firmadas foram as seguintes®4:

ADPF 324

1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relacdo de emprego entre a contratante e 0 empregado da
contratada.

2. Na terceirizagdo, compete & contratante:

354 STF. Plenario. ADPF 324, Rel. Min. Roberto Barroso, e RE 958.252/MG - RG, Rel. Min. Luiz Fux. Julgados
em 30/08/2018.
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i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica da terceirizada; e

ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obrigacGes previdenciarias, na forma do art.
31 da Lei 8.212/1993.

RE 958252/MG

E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.

Em relagdo a Administracdo Publica, o conhecido Decreto-Lei n.° 200, de 25
de fevereiro de 1967, que disp0e sobre a organizacdo da Administracdo Federal, editado no
periodo militar, j& regulamentava a terceirizacao, incentivando-a, inclusive. O § 7.° do art. 10

define seu objetivo, prevendo:

§ 7.° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagé&o,
supervisdo e contrdle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da méaquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar o0s

encargos de execugao.

Com a redemocratizacdo, a Constituicdo da RepuUblica de 1988, em seu art.
37, inciso XXI, previu a contratacdo de pessoas juridicas para execucao indireta dos servicos

na Administracdo Publica:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienac@es serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condic6es a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento

das obrigagoes.
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Para regulamentar esse comando constitucional foi editada a Lei n.° 8.666, de
21 de junho de 1993, que teve vigéncia até 1.° de abril de 2023, dois anos ap6s a publicacao da
Lei n.° 14.133, de 1.° de abril de 2021, nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Nos termos do art. 191, caput, da Lei n.° 14.133/2021, durante o periodo de
1.%/04/2021 a 1.°/04/2023, a Administracéo poderia optar por licitar ou contratar diretamente de
acordo com a lei nova ou com o regramento previsto na Lei n.° 8.666/1993 (antiga lei de
licitaches e contratos), a Lei n°® 10.520/2002 (lei do pregdo), e os arts. 1° a 47-A da Lei n°
12.462/2011 (lei do RDC). Desde 02 de abril de 2023 apenas a nova lei esta vigente.

Os beneficios da terceirizagdo na Administracdo Publica vao desde a
agilizacdo dos servigos a promocao do mercado das empresas privadas prestadoras de servicos
terceirizados.®*® Outros aspectos positivos apontados para a utilizagio da terceirizagio estdo
nas dificuldades que podem ser dirimidas, tais como eventuais greves dos servidores publicos,
percalcos em sanciona-los, possivel desinteresse do agente e impossibilidade de substitui¢do

imediata da mao-de-obra.3%®

No entanto, como visto, nem sO vantagens a terceirizacdo de servigos traz a
Administracdo Publica. Uma situacdo que pode trazer diversos problemas e prejuizos é a
responsabilidade do tomador de servicos pelas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, cujo
tratamento juridico seré a seguir abordado.

5.3.2 A evolucdo jurisprudencial sobre a responsabilidade da Administracéo

Pablica pelos direitos trabalhistas na terceirizagédo

A Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, antiga lei de licitacOes e contratos,
tratava da responsabilidade da Administracdo Publica em relacdo a terceirizagdo. O art. 71, 81°,

previa:

35 GIRARDI, Dante. O impacto da Terceirizagdo nas Organizacdes: Evolucdo histérica e tendéncias.
Floriandpolis: Ed. Pandion, 2008, pag. 64.

36 VIEIRA, Virginia Kirchmeyer; FORTINI, Cristiana. A terceirizagdo pela Administracdo Publica no Direito
Administrativo: consideracfes sobre o Decreto n® 2.271/97, a Instrucdo Normativa n° 02/08 e suas alteragdes, a
ADC n° 16 e a nova Simula n°® 331 do TST. In: FORTINI, Cristiana (Coord.). Terceirizacdo na Administracéo:
estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. 3. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2015, p. 40.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm#art1
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Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,

previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato.

81o - A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizacao e o uso das obras e edifica¢@es, inclusive perante

o Registro de Imdveis”.

O dispositivo excluiu a responsabilidade do ente publico contratante pelo
inadimplemento do contratado, 0 que gerou uma desprotecdo aos empregados da empresa
contratada. Tal previsdo, no entanto, ndo foi acolhida pela Justica do Trabalho, que a afastava,
sem declarar sua inconstitucionalidade. Nesse caminho contrario & norma legal, o Tribunal

Superior do Trabalho chegou a editar enunciado sumular:

TST. Simula 331
(...)

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, quanto aquelas
obrigac@es, inclusive quanto aos Orgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundac@es publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Esse verbete sumulado passou a ser o fundamento utilizado pelos juizes e
tribunais do trabalho para afastar o artigo 71, 81° da Lei 8.666/1993 e responsabilizar a
Administracdo Publica pelos direitos trabalhistas ndo adimplidos pela empresa contratada,
desde que tenha participado do processo judicial e conste como devedora no titulo executivo

correspondente.

Esse comportamento da justi¢a laboral demonstra a sua tradicional inclinagdo
pela protecdo dos empregados, parte reconhecidamente mais fraca na relacdo de trabalho.
Ocorre que as obrigacdes decorrem da lei e essa € oriunda do Parlamento, sede prépria onde os

membros sdo legitimamente eleitos pelo povo, o verdadeiro detentor do poder nos termos do
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paragrafo Gnico do art. 1° da CRFB/1988%’. Ao Judiciario cabe a interpretacdo das normas
juridicas, que ndo pode ser realizada contra legem, a ndo ser que seja declarado inconstitucional

o dispositivo legal afastado.

Diante desse panorama de incertezas juridicas, a Unido ingressou com uma
Acdo Direta de Constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, que recebeu o nimero 16,
tendo por objeto a declaragdo de constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei 8.666/1993.

Acolhendo a ADC 16, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do dispositivo, entendendo pela impossibilidade de transferéncia
automatica a Administracdo Publica dos encargos ndo adimplidos pelo contratado. A ementa

do Acorddo restou assim redigida na parte que aqui mais interessa:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais, resultantes da execugdo do contrato, & administrag&o.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1° da Lei

federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. [...]**®

Durante esse julgamento, em obiter dictum, alguns Ministros mencionaram
que o Poder Publico tem o dever de selecionar a empresa de modo adequado e o de fiscalizar o
cumprimento das obrigacgdes trabalhistas. Caso o ente publico contratante ndo se desincumba
desse 6nus pode ser responsabilizado por culpa in eligendo ou in vigilando. Essa discussao, no

entanto, ndo chegou a ser deliberada, ndo fazendo parte da decisdo vinculante3®°,

A justica trabalhista, entdo, passou a utilizar a questdo levantada em obiter
dictum para condenar o Poder Publico. A tese da culpa in eligendo foi afastada em caso de
licitacdo. Assim, acaso houvesse comprovagdo de culpa da Administracdo Publica na

37 Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

38 STF. Plenario. ADC 16. Rel. Min. Cézar Peluso. Julgado em 24.11.2010.

39 MELLO, Distingdo..., Op. Cit., p. 683.
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fiscalizagdo contratual, o ente plblico seria condenado de modo subsidiario®®. O Tribunal
Superior do Trabalho, inclusive, aditou a Simula 331 para incluir novo inciso:

TST. Sumula 331

()

V — Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condic¢Ges do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei n. 8.666/93,
especialmente na fiscalizagcdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacGes

trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

O que se viu a partir dai, na pratica, foi uma enxurrada de decisdes entendendo
pela existéncia de culpa in vigilando sem restar demonstrada qualquer falha na fiscalizacéo.
Outras decisdes foram no sentido de que o inadimplemento do contratado comprovava a falha
na fiscalizacéo, o que configura transferéncia automatica de responsabilidade, em clara afronta
ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADC 16. Assim houve mudanca apenas do

fundamento, mas o resultado do direito aplicado continuava 0 mesmo®:,

Outra oportunidade de se resolver o problema ou atenua-lo foi o julgamento
do Recurso Extraordinario n.° 730.931/DF3%2, com repercussdo geral reconhecida. No entanto,
a Corte Suprema se dividiu, e apesar das muitas discussoes, a tese ndo trouxe elementos capazes
de afastar a questdo do reiterado descumprimento por parte da Justica do Trabalho em relacao
a ADC 16.

360 MELLO, Distingao..., Op. Cit., p. 683.

361 MELLO, Distingo..., Op. cit. p. 683. Patricia Mello e Paula Baqueiro apresentam diversas decisdes proferidas
pelo STF, em sede de reclamagio, que comprovam isso: “No caso, observa-se que 0 acorddo reclamado, embora
tenha concluido pela inexisténcia de ofensa ao decidido no julgamento da ADC 16, aplicou de maneira automatica
no caso enunciado da simula 331, 1V, do TST, sem indicacao de conduta especifica da Administracéo Publica que
pudesse fundamentar a responsabilidade subsidiaria pelo pagamento das verbas trabalhistas” (STF, Rel 14430, rel.
Min. Teori Zavascki, monocratica, j. 26.06.2013, DJe, 01.07.2013). No mesmo sentido: STF, 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); Rcl 19.771, rel. Min. Gilmar Mendes, monocratica, j. 06.03.2015,
DJe, 11.03.2015).

362 STF. Plenéario. RE 760.931/DF, rel. p. Acorddo Min. Luiz Fux, DJe, 12.09.2017.
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A referida tese ficou assim definida: “O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado ndo 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.”

No julgamento dos embargos de declaracéo, a Suprema Corte reafirmou que
a responsabilidade subsidiéria do ente publico ndo é automatica, esclarecendo que para isso é
necessaria a comprovacao da culpa in eligendo ou in vigilando. Por outra banda, foi afirmada a
obrigacdo da Administracdo Pablica em fiscalizar os contratos administrativos. Veja-se a

ementa:

EMBARGOS DECLARATORIOS EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TEMA 246 DA SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAC}AO
PUBLICA. EMPRESAS TERCEIRIZADAS. INEXISTENCIA DE
OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAO OU ERRO MATERIAL.
EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. 1. Ndo héa contradicéo a
ser sanada, pois a tese aprovada, no contexto da sistematica da repercussdo
geral, reflete a posicdo da maioria da Corte quanto ao tema em questdo,
contemplando exatamente os debates que conduziram ao acérdao embargado.
2. Néo se caracteriza obscuridade, pois, conforme esta cristalino no acérdao e
na respectiva tese de repercussao geral, a responsabilizacdo subsidiaria do
poder publico ndo é automatica, dependendo de comprovacao de culpa in
eligendo ou culpa in vigilando, o que decorre da inarredavel obrigacdo da
administracdo publica de fiscalizar os contratos administrativos firmados sob

os efeitos da estrita legalidade. 3. Embargos de declaracéo rejeitados.

Tal situacdo ndo representou mudanga consideravel na justica laboral. Os
juizes e tribunais trabalhistas passaram a inverter o 6nus da prova para que ela, Administracao
Publica, comprovasse a efetiva fiscalizacdo do contrato®2, Além disso, os julgados da justica

trabalhista aduzem que esse posicionamento ndo descumpre as decisdes constitucionais

363 Essa posicdo é adotada, também, por parte da doutrina. Luciano Martinez, por exemplo, defende que a prova
de que a fiscalizacao foi realizada e devidamente cumprida cabe a Administracao Publica, pois ndo se pode exigir
dos terceirizados o dnus de demonstrar o descumprimento de um dever legal da beneficiada direta pela forca de
trabalho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, n. p.
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vinculantes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos da ADC 16 e no RE
760.931/DF — repercussdo geral, pois 6nus da prova seria matéria infraconstitucional. Eis a

ementa de alguns julgados do Tribunal Superior do Trabalho (grifou-se):

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
CULPA IN VIGILANDO.

Ao julgar a ADC 16, o STF decidiu que o artigo 71, §1°, da Lei n° 8.666/93 é
constitucional, mas que isso ndo impede a responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica, desde que constatado que o ente publico agiu com
culpa in vigilando. Acompanhando o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a reda¢do da Simula n° 331,
incluindo o item V. Registre-se ainda, por oportuno, a recente decisdo do STF
no RE n° 760.931, com repercussao geral, que exige a prova efetiva e concreta
da auséncia de fiscalizacdo e da configuracdo da culpa in vigilando da
administracdo publica. Além disso, a eg. SBDI-1, em sessdo realizada no dia
12/12/2019, nos autos dos Embargos E-RR-925-07.2016.5.05.0281, relator
Min. Claudio Mascarenhas Brandao, entendeu que a questao relativa ao énus
da prova da fiscalizacdo do contrato tem carater infraconstitucional, ndo tendo
sido brandida nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no RE
760.931, razdo pela qual aquela Subsecdo fixou a tese de que é do Poder
Publico, tomador dos servicos, 0 6nus de demonstrar que fiscalizou de
forma adequada o contrato de prestacdo de servicos, repelindo o
entendimento de que o encargo era do empregado. Portanto, o v. acérddo
recorrido, ao determinar a responsabilidade subsidiaria do ente publico,
através da caracterizagdo de sua culpa in vigilando, uma vez que verificada a
omisséo na fiscalizagdo das obrigaces trabalhistas da empresa prestadora dos
servigos, esta em consonéncia com a iterativa e atual jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, notadamente o item V da supramencionada
Stmula 331, incidindo, portanto, o dbice do artigo 896, § 7°, da CLT c/c a
Stmula 333/TST. N&o desconstituidos, portanto, os fundamentos do r.
despacho agravado. Agravo conhecido e desprovido" (Ag-AIRR-25-
75.2020.5.11.0003, 3# Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DEJT 07/05/2021).
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA PARTE
RE. LEI N° 13.467/2017. JUROS DE MORA. FAZENDA PUBLICA.
CREDITOS TRABALHISTAS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ARTIGO 1°-F DA LEI N° 9.494/97. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
N° 382 DA SBDI-1 DESTA CORTE. AUSENCIA DE TRANSCENDENCIA
DA CAUSA.

N&o se constata a transcendéncia da causa, no aspecto econdémico, politico,
juridico ou social. Agravo de instrumento conhecido e ndo provido, por
auséncia de transcendéncia da causa. RECURSO DE REVISTA DA PARTE
RE. LEI N° 13.467/2017. ADMINISTRACAO PUBLICA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS. LICITACAO. DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO RE N° 760.931. TEMA N° 246 DE
REPERCUSSAO GERAL. SUMULA N° 331 DO TST. DEFINICAO DO
ONUS DA PROVA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL
PACIFICADA NO AMBITO DESTA CORTE SUPERIOR.
TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA. No julgamento do RE
n°® 760.931, o Supremo Tribunal Federal firmou no Tema 246, de
repercussao geral, que: "O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos
empregados do contratado ndo 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". Em sede de
embargos de declaragdo, ao rejeitar a solugdo proposta pelo Relator,
deixou claro que ndo fixou tese quanto a definicdo do 6nus da prova
referente a efetiva fiscalizagdo do cumprimento das obrigacoes
decorrentes do contrato de trabalho, por se tratar de matéria
infraconstitucional, na linha de sua pacifica jurisprudéncia, de que sdo
exemplos os seguintes precedentes: Al 405738 AgR, Rel. Min. llmar Galvéo,
12T., julg. em 12/11/2002; ARE 701091 AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia, 22 T,
julg. em 11/09/2012; RE 783235 AgR, Rel. Min. Teori Zavascki, 22 T, julg.
Em 24/06/2014; ARE 830441 AgR, Rel(a) Min. Rosa Weber, 12 T., julg. em
02/12/2014; ARE 1224559 ED-AgR, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, julg. em 11/11/2019. Nesse contexto, a SDI-1 desta Corte Superior,
em sessdo com sua composicdo completa, realizada no dia 12/12/2019, ao
julgar 0 E-RR-925-07.2016.5.05.0281, assentou que caberia a esta Justica
Especializada resolver a aludida questdo juridica e definiu ser do

tomador o encargo de demonstrar que fiscalizou de forma adequada o
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contrato de prestacdo de servigos, por ser obrigacao que decorre de forma
ordinaria da aplicacdo sistematica de varios dispositivos da Lei n°
8.666/93, a exemplo, especialmente, dos artigos 58, I11; 67, caput e seu §
1°; e dos artigos 54, § 1°; 55, XI111; 58, 111; 66; 67, § 1°; 77 e 78, é do Poder
Publico. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. No caso, o Tribunal
Regional consignou que o ente publico ndo se desincumbiu do 6nus de provar
haver sido diligente no cumprimento do dever de fiscalizacdo, relativamente
ao adimplemento das obrigacGes trabalhistas da empresa terceirizada.

Assim, sua condenagdo subsidiaria ndo contraria a tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal e se alinha a jurisprudéncia pacificada no &mbito desta Corte
Superior. Recurso de revista ndo conhecido” (ARR-1758-57.2017.5.11.0011,
7% Turma, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT
07/05/2021).

Essa posicdo da justica trabalhista tem gerado a apresentagdo de diversas
reclamagdes ao Supremo Tribunal Federal que, em muitos casos, tem cassado as decisfes do
Tribunal Superior do Trabalho que acolhem a culpa in vigilando da Administracdo Pdblica sem
a efetiva comprovacéo de falha na fiscalizacio®“. Veja-se alguns exemplos com trecho das
ementas dos acordaos dos Agravos Regimentais nas Reclamacgdes 36.958, 40.652, 40.759 e
42.210%%° (grifou-se):

1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reconheceu a Repercussdo Geral
sobre a questdo de responsabilidade subsidiaria da administracdo publica por
encargos trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de
servigo na ADC 16 e no RE 760.931 Tema 246-RG. Mostra-se incompativel
com tais precedentes, portanto, o reconhecimento, pelo TST, da auséncia de
transcendéncia da matéria, motivo pelo qual supero a questdo para analisar a

questdo de fundo.

364 Gustavo Garcia, analisando os julgados, conclui: Nessa linha, pode-se defender que, conforme o caso concreto
e as suas peculiaridades, excepcionalmente, é possivel a responsabilizacdo do ente publico tomador dos servigos
terceirizados, quando houver fundada demonstracéo de que incorreu em dolo ou culpa na fiscaliza¢&o contratual.
In: Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, n. p.

365 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Primeira Turma. Rcls 36.958 AgR/SP, 40.652 AgR/DF, 40.759 AgR/SE,
Red. Acord. Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 08/09/2020. DJe, 05/11/2020. Rcl 42.210 AgR/AM. Julgado
em 14/05/2021. DJe, 26/05/2021.
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2. Por ocasido do julgamento do RE 760.931, sob a sistematica da
Repercussdo Geral, o Plenario desta SUPREMA CORTE afirmou que
inexiste responsabilidade do Estado por débitos trabalhistas de terceiros,
alavancada pela premissa da inversdo do 6nus da prova em favor do

trabalhador.

3. No caso sob exame, ndo houve a comprovacdo real de um
comportamento sistematicamente negligente da agravante, tampouco ha
prova do nexo de causalidade entre a conduta comissiva ou omissiva do
Poder Publico e o dano sofrido pelo trabalhador, a revelar presuncao de
responsabilidade da reclamante, conclusdo ndo admitida por esta
CORTE quando do julgamento da ADC 16.

Desse modo, continuou o panorama de sempre: a Justica Trabalhista
condenando a Administracdo Publica pelo inadimplemento do contratado em relacdo aos
direitos trabalhistas dos empregados de modo, praticamente, automético, sem demonstracéo da
efetiva da culpa in vigilando do contratante, com base no entendimento de que é a
Administracdo Puablica que tem que comprovar a efetiva fiscalizacdo, em desrespeito as

decisbes vinculantes contidas na ADC 16 e no RE 760.931/DF — repercussao geral.

Prova disso é que a Se¢do de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do
Trabalho, que tem competéncia de uniformizar o entendimento das turmas naquele tribunal,
decidiu que é do ente publico o 6nus da prova na matéria relativa a responsabilidade
subsidiaria.®®® Assim a Corte Superior Trabalhista reforcou o entendimento sedimentado pelos
juizes e tribunais obreiros no sentido de que cabe ao ente publico provar que houve fiscalizacao
do contrato de terceirizagéo.

Essa situacéo levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer repercussao no
RE 1.298.647, em que se discute a luz dos artigos 5°, I, 37, XXI e § 6° e 97 da Constitui¢do
Federal a legitimidade da transferéncia ao ente publico tomador de servico do Onus de
comprovar a auséncia de culpa na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas
devidas aos trabalhadores terceirizados pela empresa contratada, para fins de definicdo da

responsabilidade subsidiaria do Poder Publico.

36 TST. SDDI-I. E-RR-925- 07.2016.5.05.0281, Ministro Claudio Brandao, DEJT 22/5/2020.
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Assim, o Tema 1118 (RE 1.298.647) trata do Onus da prova acerca de
eventual conduta culposa na fiscalizagdo das obrigacdes trabalhistas de prestadora de servicos,
para fins de responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica, em virtude da tese firmada

no RE 760.931 (Tema 246), a ser julgado pela Corte Suprema.

Por outro lado, a par da questdo processual, a Administracdo Publica deve
promover uma maior fiscalizagdo dos contratos, por meio de mecanismos que possam aferir e
acompanhar a efetivacdo dos encargos trabalhistas pelas empresas contratadas, evitando, assim,
0 prejuizo de pagar duas vezes, pelo contrato e pela inadimpléncia de empresas que vencem

licitagdes sem condicOes de executar as atividades decorrentes da contratacéo.

5.3.3 Consideracdes sobre a divergéncia entre Supremo Tribunal Federal e

justica trabalhista

Assim, no caso aqui estudado, responsabilidade da Administracdo Publica
pelos direitos trabalhistas dos empregados das empresas contratadas em caso de
inadimplemento desta Gltima, a justica trabalhista vem a todo momento buscando caminhos e
esforcos argumentativos para se esquivar da aplicacdo do entendimento vinculante dos

julgamentos do Supremo Tribunal Federal na ADC 16 e no RE 760.931/DF — repercussao geral.

Com efeito, quando o Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo podia
haver transferéncia automatica de responsabilidade ao ente publico tomador do servico, a
justica trabalhista comecgou a decretar a existéncia de culpa in vigilando independentemente de

qualquer comprovacao de falha na fiscalizacdo do contrato.

E, mesmo depois de outra decisdo constitucional vinculante que prevé que
deve ser comprovada a falha na fiscalizagdo do contrato para se aplicar a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica, os juizes e tribunais trabalhistas passaram a inverter o

onus da prova em desfavor do ente publico contratante.

Para Patricia Mello e Paula Baqueiro, houve, no caso, uma superacdo de
precedentes, um overruling, no qual o Supremo Tribunal Federal, apesar de fazer constar na
parte dispositiva vinculante a higidez do art. 71, § 1° da Lei n° 8.666/93, em obiter dictum,

deixou assentado a possibilidade de comprovacdo de culpa in vigilando, argumento do qual a
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justica laboral vem se utilizando para decidir pela responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Pablica’.

As juristas observam trés fatores nessa questdo: (i) a resisténcia da instancia
vinculada em observar o julgado do STF, (ii) as maltiplas decisfes inconsistentes e (iii) um
volume substancial de reclamacbes alegando violagdo ao entendimento vinculante do

Tribunal3,

Vé-se, assim, a dificuldade que se tem para deixar clara a ratio decidendi de
um precedente vinculante. Como as raz6es de decidir do Supremo Tribunal Federal, tanto no
julgamento da ADC 16 e quanto do RE 760.931/DF — repercusséo geral ndo ficaram claras,
tendo nesta dltima, inclusive, o Tribunal se dividido em dois blocos, sem se chegar a um
consenso quanto aos requisitos para se responsabilizar o ente publico contratante no caso em

estudo.

Nesse passo, a superacao do precedente ndo foi consistente, dando margem a
interpretagcdes divergentes e afastadas das razdes de decidir, dificultando a vinculagéo,

perdendo um dos pilares do sistema de precedentes que é a seguranca juridica.

O cenério é de incertezas e mesmo sobrevindo o julgamento do RE 760.931
(Tema 246) pelo Supremo Tribunal Federal, que poderd ocorrer em 2023, ndo € garantia de
estabilizacdo da matéria, em mais uma demonstracdo da necessidade de serem emitidos
precedentes vinculantes somente ap6s um amadurecido e democréatico debate sobre a questdo

juridica e com ratio decidendi claras e determinadas.

Registra-se, por fim, que a nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, Lei n.° 14.133, de 1° de abril de 2021 mantém como regra a responsabilidade
somente do contratado pelos encargos trabalhistas (art. 121, caput e § 1°)*%°, ressalvando, no
entanto, que, exclusivamente nas contratagdes de servigos continuos com regime de dedicacéo

exclusiva de méo de obra, a Administracdo respondera solidariamente pelos encargos

37 MELLO, Distincdo..., Op. Cit., p. 684.

368 MELLO, Distingao..., Op. Cit., p. 684.

39 Art. 121. Somente o contratado serd responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execu¢édo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado em relacdo aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transferird a
Administracdo a responsabilidade pelo seu pagamento e ndo podera onerar o objeto do contrato nem restringir a
regularizacdo e o uso das obras e das edificacBes, inclusive perante o registro de imdveis, ressalvada a hipotese
prevista no § 2° deste artigo.
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previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos trabalhistas se comprovada falha na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes do contratado (art. 121, § 29).

Apesar da expressa previsdo de responsabilidade subsidiaria do contratante
no caso do inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pelo contratado, a norma exige a
comprovacao de falha do ente publico na fiscalizagdo para que este seja responsabilizado. A lei
ndo esclarece, todavia, de quem é o dnus da prova dessa falha, deixando para a Suprema Corte
essa definicdo por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 760.931 com repercussao

geral reconhecida (Tema 246).

A nova lei apresenta ferramentas para que a Administracdo Publica faca uma
melhor fiscalizagdo no cumprimento das obrigagdes trabalhistas pelo contratado. O ente
publico, mediante previsdo em edital ou contrato, podera adotar diversas medidas (dentre outras
visto que se trata de lista exemplificativa) como exigir caucéo, fianca bancaria ou contratacédo
de seguro-garantia com cobertura para verbas rescisorias inadimplidas e condicionar o
pagamento a comprovagdo de quitacdo das obrigacdes trabalhistas vencidas relativas ao

contrato3’°.

N&o cabe aqui tratar com mais profundidade da nova regéncia da matéria em
razdo dos fins deste trabalho, que ndo tem como objeto a interpretacdo de lei, mas como 0s
precedentes obrigatdrios, principalmente os constitucionais, sdo formados e recebidos pelas
instdncias judiciais vinculadas, e os obstaculos que eles tém enfrentado para uma efetiva

implantacdo de um sistema que colabore para melhoria dos servi¢os judiciais prestados.

370 Art. 121. (...) 8 3° Nas contratagBes de servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva de mao de obra,
para assegurar o cumprimento de obrigagdes trabalhistas pelo contratado, a Administragdo, mediante disposicdo
em edital ou em contrato, poderd, entre outras medidas:

I - exigir caucdo, fianca bancaria ou contratacdo de seguro-garantia com cobertura para verbas rescisorias
inadimplidas;

Il - condicionar 0 pagamento a comprovacao de quitagdo das obrigacdes trabalhistas vencidas relativas ao contrato;
111 - efetuar o depésito de valores em conta vinculada;

IV - em caso de inadimplemento, efetuar diretamente o pagamento das verbas trabalhistas, que serdo deduzidas do
pagamento devido ao contratado;

V - estabelecer que os valores destinados a férias, a décimo terceiro salério, a auséncias legais e a verbas rescisorias
dos empregados do contratado que participarem da execucao dos servigos contratados serdo pagos pelo contratante
ao contratado somente na ocorréncia do fato gerador.
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5 CONCLUSAO

O direito brasileiro ainda caminha em dire¢do a um sistema de precedentes.
Houve evolucéo legislativa do tema, mas juizes e tribunais teimam em ndo aderir de modo
satisfatorio ao comando normativo emanado de um julgamento vinculante, mesmo que oriundo

do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ctpula do Judiciario e guardido da Constituicao.

Isso se deve em parte a origem do modelo utilizado no Brasil, a civil law, com
preponderancia da lei emanada do Poder Legislativo como fonte do direito, ja que a

representacdo da soberania popular reside no Parlamento.

Por outra banda, o direito anglo-saxdo, ou da common law, é baseado na
jurisprudéncia dos tribunais, ou seja, emana do Poder Judiciario, que repetidamente resolve
questdes semelhantes, cujas decisdes vinculam juizes inferiores. Nesse passo, 0s precedentes

vinculantes tém origem na common law.

Mas esse histérico ndo € um empecilho, vide a existéncia do sistema
concentrado de controle de constitucionalidade, no qual a decisdo emanada da Corte
Constitucional tem efeito vinculante e eficacia erga omnes. Ademais, ha uma aproximacao com
0 modelo da common law, com progressivo aumento da criacdo de normas decorrentes da

interpretacdo das cortes de justica.

Juizes e tribunais ordinarios devem entender que o ordenamento juridico
determina a aplicacdo da lei emanada do Poder Legislativo e das decisdes vinculantes das cortes
superiores, no caso das de status constitucional, as oriundas do Supremo Tribunal Federal, em

sua atuacdo como corte constitucional.

Isso porque cabe ao julgador aplicar a norma obrigatéria cuja fonte € um
orgdo legitimado pelo sistema para emiti-la. Ndo € dado a justica ordinaria afastar normas
vinculantes, a ndo ser que sejam inconstitucionais. Havendo precedente constitucional
vinculante, este deve ser aplicado quando o caso sob analise tenha 0s mesmos elementos

identificadores.

Por outro lado, ndo se pode negar que a generalidade ou indeterminacéo da
ratio decidendi dos precedentes contribui para gerar duvidas, cria outros debates sobre a mesma

materia ja decidida, e leva a utilizacdo dos obiter dictum, as vezes proferido por um Unico
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membro da Corte e que ndo compde a norma criada para se resolver os casos futuros, o que

torna o precedente sem valor.

Observou-se a existéncia desses problemas na resisténcia da justica ordinaria
em aplicar os precedentes vinculantes decorrentes dos julgamentos da ADC 4, que trata da
concessdo de liminar contra a Fazenda Publica; e da ADI 1232, que aborda a comprovacao de
pobreza para fins de concessdo do Beneficio de Prestacdo Continuada. Em ambos os casos
houve superacgéo do precedente pelo Supremo Tribunal Federal decorrente do ndo acolhimento

da deciséo vinculante pelos 6rgdos judiciais inferiores.

Mas para que o overruling ocorresse se percorreu um longo caminho no qual
foram aplicadas muitas vezes a distingdo inconsistente ou afastado diretamente o precedente
vinculante com o qual ndo se concordava. Nesse interim o jurisdicionado foi tratado de modo
desigual a depender do juiz ou tribunal que analisava sua demanda. Essa falta de previsibilidade

e de isonomia é exatamente o que os precedentes vinculantes tentam combater.

Outro exemplo dessas constatacbes foi a analise da questdo relativa a
responsabilidade do ente publico contratante na terceirizacdo. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADC 16, declarou constitucional a norma que impede a transferéncia da
responsabilidade pelos encargos trabalhistas da contratada ao ente publico tomador dos
servicos. A decisdao foi tomada em processo objetivo de controle de constitucionalidade
possuindo efeito vinculante e eficacia contra todos, devendo ser respeitada pelos demais 6rgédos

do Poder Judiciario.

No julgamento de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida,
a Suprema Corte reafirmou a constitucionalidade da norma, vedando a transferéncia automatica
da responsabilidade a Administracdo Publica pelo simples inadimplemento do contratado, o
que acarretaria reconhecer a responsabilidade objetiva na espécie. Por outro lado, o proprio STF
tem reconhecido a possibilidade de se responsabilizar o ente publico contratante quando

demonstrada a culpa in vigilando.

Com efeito, isso decorria de varios obiter dicta trazido pelos Ministros do
STF quando dos julgamentos tanto da ADC quanto do RE paradigmas. Conquanto os obiter
dicta ndo facam parte da ratio decidendi da decisdo, inclusive no processo objetivo nem mesmo

a fundamentacéo vincula, nos termos do entendimento da Suprema Corte, apenas o dispositivo,
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a justica trabalhista se valia dessas excecOes para proteger trabalhadores de empresas

inadimplentes.

No julgamento dos embargos de declaracdo ao RE o Supremo Tribunal
Federal deixou claro que a responsabilidade da Administracao Publica decorre da comprovacéo

da falha na fiscalizacéo.

No entanto, juizes e tribunais trabalhistas vem aplicando a inverséo do 6nus
da prova em desfavor do ente publico e o condenando subsidiariamente. Essa postura tem
origem na marca protetiva do trabalhador que a justica especializada carrega, mas também, e
principalmente, na forte carga de auséncia de uma cultura de respeito aos precedentes

vinculantes.

O STF reconheceu a repercussdo geral da matéria relativa ao énus da prova
acerca de eventual conduta culposa na fiscalizacdo das obrigacdes trabalhistas de prestadora de
servicos, para fins de responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica. O recurso
extraordinario aguarda julgamento. Esse sera mais um capitulo do embate entre justica

constitucional e justica ordinaria decorrente de um precedente vinculante.

Essas sdo algumas das questdes que ainda atormentam e atrapalham a criagédo
de um sistema de precedentes constitucionais vinculantes no Brasil. Acaso a atuacgdo da justica
constitucional ou da justica ordinaria ndo seja adequada, haverd um aumento do conflito e os
relevantes objetivos ndo serdo atingidos. Conforme se avance para a criacdo de um sistema de
aplicacdo dos precedentes com o fim de promover a coeréncia do ordenamento juridico, mais

harmoniosamente sera essa relacdo, trazendo beneficios a vida em sociedade.

Com efeito, um sistema de precedentes traz diversos beneficios e pode
certamente corrigir distorcdes e evitar falhas apontadas pelos criticos do ingresso de

precedentes vinculantes no ordenamento patrio.

Os juizes ndo perdem a liberdade de decidir com esse sistema. Cabe a eles a
analise do caso concreto e a aplicacdo ou ndo do precedente, podendo ser afastado em caso de
distingdo. A superagdo do precedente também é importante ferramenta para melhorar a

qualidade da prestacéo jurisdicional, visto que o aprimoramento deve ser constante.

Essa falta de cultura no direito brasileiro ndo tem explicacdo apenas pelas

raizes romano-germanicas, baseado na lei elaborada pelo Parlamento, mas principalmente pela
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falta de razdes de decidir claras e precisas, pelo uso indevido dos obiter dicta como se fossem
ratio decidendi, e pela falta de coeréncia dos tribunais, no caso aqui o Supremo Tribunal

Federal, tanto na formacgéo quanto na aplicacéo de seus proprios precedentes vinculantes.

Desse modo, o direito brasileiro tem que evoluir seu sistema de precedentes,
com avanco na qualidade da producdo dessas decisdes vinculantes. As razdes de decidir, por
exemplo, devem ser claras e precisas, identificando os elementos do paradigma a fim de ser

utilizado corretamente em casos semelhantes posteriores.

Em um pais onde as demandas judiciais crescem exponencialmente a cada
dia, incluindo demandas de massa, um sistema bem montado de precedentes é importante
ferramenta para a solugdo rapida de litigios semelhantes, auxiliando o Judiciario, prestigiando

a isonomia, garantindo seguranca juridica e a eficiéncia da Justica.
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