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RESUMO

O estudo da Reclamagdo ganha especial importancia no contexto da crescente aplicacdo do
direito jurisprudencial pelo Poder Judiciario brasileiro. Apesar da valorizacdo dos “preceden-
tes” prevista no CPC/2015, juizes e tribunais, frequentemente, embaralham conceitos e des-
virtuam a compreensao sobre o papel das Cortes Supremas (STJ e STF) e, consequentemente,
sobre a aplicacdo do direito com base na interpretacdo emanada dos seus julgados. O presente
artigo pretende demonstrar a ocorréncia dessa hipotese por ocasido do julgamento, pelo Su-

premo Tribunal Federal, do Agravo Regimental na Reclamacéo n° 40.759/SE.

Palavras-chave: 1. Direito Processual Civil (Brasil); 2. Precedentes (Direito); 3. Cortes Su-

periores e Cortes Supremas; 4. Reclamacdo Constitucional.

ABSTRACT

The study of the Constitutional Claim gains special importance in the context of the growing
application of jurisprudential law by the Brazilian Judiciary. Despite the appreciation of
"precedents” provided by CPC/2015, judges and courts, often, mix up concepts and distort
the understanding of the role of the Supreme Courts (Superior Court of Justice - STJ and
Supreme Federal Court — STF) and, consequently, on the application of the law based on the
interpretation emanating from its judgments. This article aims to demonstrate the occurrence
of this hypothesis at the time of the judgment, by the Supreme Federal Court, of the Regi-
mental Appeal in Complaint n°. 40.759/SE.
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1 INTRODUCAO

Nota-se no direito brasileiro uma salutar preocupacdo com a estabilidade, a
integridade e a coeréncia da jurisprudéncia produzida pelos tribunais patrios (art. 926,
CPC/2015), sobretudo quando orientada pelo entendimento das cortes de vértice em regimes
de julgamento diferenciados, como em Recursos Extraordinarios ou Especiais Repetitivos ou
em sede de controle abstrato de constitucionalidade. O legislador infraconstitucional, atento
a essa necessidade, consignou no CPC/2015 um rol de provimentos judiciais com eficacia
vinculante (art. 927), com o claro objetivo de minimizar — idealmente, eliminar —a indesejada
“jurisprudéncia lotérica”. Apesar desse esforco, € comum no Brasil observar-se decisdes
antagonicas para casos idénticos ou sobre uma mesma questao de direito. Juizes e tribunais
insistem em ndo seguir o entendimento das Cortes Supremas no julgamento de casos
paradigmaticos, mesmo apos a fixacao de teses juridicas sobre a questao de direito especifica,
enfraquecendo a sistematica estabelecida pela Constituicdo Federal e reforcada pela
legislacdo ordinaria e pela doutrina.

A reclamacédo constitucional, embora desenvolvida para outros fins, tem servido
também como meio para promocdo da eficacia de determinados precedentes, nada obstante
isso dividir opinides na doutrina e na jurisprudéncia. A despeito da ampliacéo de seu alcance
funcional, a partir do CPC/2015 (art. 988, incs. 11l e 1V), é preciso ter claro que o instituto
ndo possui a finalidade precipua de impugnar decisdo que viola um precedente, mas sim de
garantir a autoridade da decisdo do caso, isto é, do dispositivo de determinada decisdo
proferida no caso concreto e, apenas excepcionalmente, se presta a tutela do precedente
contido em sumula vinculante (art. 988, inc. 1l11). Em outras palavras, a reclamacao deve ser
entendida, via de regra, como instrumento voltado a garantia da autoridade do julgado do
tribunal. E certo, contudo, como ressalta Marinoni (2017, p. 22), que “a autoridade destas
decisbes depende do modo como a prépria Corte se comporta diante delas.”

Necessaria, portanto, a incursdo nos aspectos gerais € nos conceitos que conformam
os precedentes judiciais, tais como ratio decidendi, obiter dictum, e as técnicas envolvidas

na sua operacionalizagcdo, como distinguishing e overruling. Por conseguinte, procura-se
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destacar o papel que as cortes de vértice da organizagdo judiciéria brasileira (STJ e STF)
devem desempenhar, sobretudo no contexto do Estado Constitucional, tal como propde parte
da doutrina brasileira, com destaque a Luiz Guilherme Marinoni (UFPR) e Daniel Francisco
Mitidiero (UFRGS).

Essa concepgdo, em linhas gerais, defende que as cortes supremas devem ser
encaradas ndo mais como meros tribunais de controle da legalidade das decisGes recorridas,
valendo-se da sua jurisprudéncia como um simples parametro para aferi¢do de erros e acertos
cometidos pelos 6rgdos jurisdicionais das instancias ordinarias. A perspectiva encampada por
esses autores, a qual nos filiamos neste artigo, é a de que tais cortes possuem papel central
na adequada interpretacdo do Direito, que se vale dos seus precedentes como um meio para
orientacdo da sociedade civil e da comunidade juridica a respeito do significado que deve ser
atribuido aos enunciados legislativos. (MITIDIERO, 2017, p. 17).

Os citados autores consideram, no entanto, que até que as préprias Cortes Supremas,
as Cortes de Justica e os juizes de primeiro grau assimilem uma efetiva cultura do precedente
judicial, é imprescindivel que se admita a reclamacao com funcéo de outorga de eficacia do
precedente (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 920). E a partir dessa 6tica
— sem deixar de consignar a adequada e tradicional aplicacdo do instituto — que se analisara
a Reclamagéo n° 40.759/SE, a fim de se verificar, dentre outros aspectos, i) o cabimento da
via eleita para o enfrentamento da questdo de direito suscitada; ii) a ocorréncia da chamada
preclusdo hierarquica sobre tal questdo, materializada na usurpacgdo da competéncia do STF
pelo TST, ao impedir que a Suprema Corte analisasse a matéria constitucional subjacente em
ultima instancia; e iii) se por meio da referida reclamacédo acabou-se por tutelar a autoridade
de decisdo ou a eficacia de precedente emanado da Suprema Corte.

O foco do presente artigo ndo é, portanto, 0 merito da controvérsia originaria na seara
trabalhista, mas tdo somente os aspectos relacionados a utilizagdo mais ampla da reclamacao,
desta feita como instrumento voltado a promoc¢do da eficacia do precedente judicial, nos
termos do art. 988 e sequintes do CPC/2015.

2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

O enfrentamento do tema central deste artigo ndo poderia ocorrer apartado de uma
contextualizacdo com teoria dos precedentes judiciais, tdo em voga na doutrina processual

brasileira. Desta maneira, procede-se a uma apresentacao, ainda que perfunctdria, das nogoes
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gerais, conceitos e terminologias insitas a tematica, a partir da perspectiva historico-

comparada, indispensavel a sua compreenséo.

21 O CONCEITO DE PRECEDENTE NA DOUTRINA ESTRANGEIRAE
NACIONAL

Antes de perquirir as raizes historicas dos precedentes, é preciso consignar uma definicdo
minima para esta categoria, independentemente do sistema juridico em que esteja inserida. A
acepc¢do comumente atribuida ao termo precedente o define como uma deciséo judicial que,
tomada no passado, deveria ser levada em consideracdo quando o julgador estivesse
diante de um caso similar ao que deu origem a tal decisdo. Essa concepcao generalista,
contudo, apesar de comum para ambas as tradi¢6es juridicas ocidentais (common law e civil
law), ganha contornos préprios quando analisada mais detidamente em cada uma dessas
culturas juridicas.

A ideia de precedentes visa, essencialmente, promover valores como a igualdade, a
liberdade e, sobretudo, a seguranca juridica. De fato, sem seguranca juridica ndo se
viabiliza um ambiente confiavel para o desenvolvimento de sociedades pautadas na
liberdade, onde é fundamental conhecer como o poder estatal é exercido pela jurisdicédo, a
fim de manté-lo, permanentemente, vinculado ao Direito, evitando arbitrariedades e,
consequentemente, o tratamento desigual a situacGes idénticas (MITIDIERO, 2017).

O Cddigo de Processo Civil de 2015, apesar de mencionar o termo ao longo de seu texto,
ndo tratou de conceituar o que seria um precedente judicial. Nada obstante, conforme
observam Jobim e Oliveira Junior (2021), a doutrina estrangeira e nacional é bastante fértil
nessa tarefa. Dentre os estrangeiros, elencam autores como Neil Dexbury, que conceitua o
precedente como um evento passado que serve COmo um guia para uma agao presente.
Analisando também o sistema inglés, Rupert Cross e J. W. Harris, sustentam que o
precedente estd contido na ideia de que os demais tribunais devem respeitar o que
anteriormente decidido por um tribunal superior. Nos Estados Unidos, apesar de o
sistema juridico possuir caracteristicas proprias, nao ha divergéncia quanto a razao de ser do
precedente. Assim, Frederick Schauer, afirma que o precedente se revela no fato de que as
cortes devem seguir suas decisfes anteriores, dando a mesma resposta as questdes legais
ja decididas no passado (JOBIM; OLIVEIRA JUNIOR, 2021, p. 55-56).
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Em solo brasileiro também se comunga desta nocdo mais ampla sobre um “caso”
precedente. Didier Jr. (2015, p. 43), por exemplo, analisa o precedente como uma “decisao
judicial tomada a luz do caso concreto, cujo nacleo essencial pode servir como diretriz
para o julgamento posterior”.

Uma andlise detida do tema, contudo, indica a necessidade de uma concepcdo mais
restrita desta categoria juridica, a fim de delimitar seus contornos e seu alcance. Para
Macédo (2015, p. 89-90), “o precedente seria tratado como sinénimo de ratio decidendi,
compreendido como as razdes de decidir contidas em parcela do ato decisorio,
sobretudo na sua fundamentacéo.” Cruz e Tucci (2004, p. 11), analisando o fendmeno,

leciona que

(...) em ambas as experiéncias juridicas os 6rgdos judicantes, no exercicio
regular de pacificar cidaddos, descortinam-se como celeiro inesgotavel de atos
decisérios. Assim, o nlcleo de cada um destes pronunciamentos constitui, em
principio, um precedente judicial. O alcance deste somente pode ser
depreendido aos poucos, depois de decisdes posteriores. O precedente nasce
entdo como uma regra e, em seguida, terd ou ndo o destino de tornar-se a regra
de uma série de casos analogos.

Essa concepcdo se aproxima daquela apresentada por Mitidiero (2017, p. 89-90), para
quem o precedente esta contido nas

(...) razBes necessarias e suficientes para a solucdo de uma questdo devidamente
precisada do ponto de vista fatico-juridico obtidas por forca de generalizagGes
empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de
um colegiado integrante de uma Corte Suprema.

O referido autor acrescenta que, por serem formulados por cortes encarregadas de dar a
ultima palavra sobre o significado do direito constitucional ou do direito federal, os
precedentes sdo sempre obrigatérios, isto €, ttm sempre forca vinculante. Marinoni (2019,

p. 214), por sua vez, assevera que:

Para constituir precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a interpretar a
norma. E preciso que a decisio enfrente todos os principais argumentos
relacionados a questdo de direito posta ha moldura do caso concreto. Portanto, uma
decis@o pode ndo ter os caracteres necessarios a configuragéo de precedente, por
ndo tratar de questdo de direito ou se limitar a afirmar a letra da lei, como pode
estar apenas reafirmando o precedente.

Nota-se, portanto, que um precedente judicial deriva, necessariamente, de uma decisdo
judicial. Todavia, isso ndo autoriza dizer, na linha das concepgdes apresentadas, que toda e

qualquer decisédo esteja vocacionada a ser um precedente judicial, em sentido estrito.
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2.2 PRECEDENTES NAS TRADICOES JURIDICAS OCIDENTAIS (COMMON
LAW E CIVIL LAW)

Dadas as diferencas culturais e as circunstancias politicas proprias, € natural que cada
grande sistema juridico ocidental tenha lidado de forma distinta com os métodos de
interpretacdo e aplicacdo do direito. Nos paises do Common Law, em especial na Inglaterra,
o direito desenvolveu-se com base tanto na lei ndo escrita (lex non scripta), derivada da
cultura e dos costumes, como na lei escrita (lex scripta ou statue law), produto da atividade
legiferante (MARINONI, 2019). Durante muito tempo, aos juizes cabia somente a atividade
de declarar o direito com base numa ou noutra fonte. Dai a expressdo oraculos da lei
(oracles of the law), pois aos juizes era dado apenas descortinar a regra preexistente, porém,
oculta, embutida no corpo do direito costumeiro imemorial dos Englishmen (MITIDIERO,
2017).

Nos paises da familia do Civil Law, o direito de tradi¢cdo romano-germanica estabeleceu-
se dentro de uma sistemética mais racional, em que a lei prevaleceu sobre os costumes. Essa
cultura remonta as compilacdes de Justiniano, passando pela Era da Codificacdo — inaugurada
pelo Codigo Napolebnico de 1804 — e se estende aos dias atuais. De acordo com Anténio
Manuel Hespanha (2005, p. 330), com os codigos pretendeu-se "formar um sistema fechado
de normas, logicamente concatenado, justificavel segundo o principio cientifico da
utilidade”. Ancorada nas razfes da Revolugdo Francesa, também nesse sistema 0 juiz
desempenhou funcdo meramente declaratéria do direito. Neste caso, porém, o direito
encontrava-se noutro lugar, no texto legal. Desta tradicdo juridica é a famosa caricatura do
juiz ""boca-da-lei"* ou do juge inanimé (juiz inanimado), atribuidas a Montesquieu (1748),
pois exerciam um papel meramente mecanico.

Nada obstante tenham adotado solucdes distintas para a promocao da seguranca juridica
e tenham gerado relevantes contribuicBes para o desenvolvimento do direito, quer pelo juiz,
no caso inglés, quer pela lei, no caso francés, ambas as perspectivas haviam de ser superadas
— e foram —, haja vista estarem assentadas, cada qual a seu modo, em verdadeiros mitos sobre
a suficiéncia da declaracdo de um direito pré-existente (teoria declaratoria), o que manteve
por longo tempo a praxis juridica distante do plano do conhecimento e proxima do plano da
crenga (MITIDIERO, 2017).

Essas concepcdes que supunham o direito como algo totalmente determinado em um

momento prévio a interpretacdo, foram sendo paulatinamente suplantadas ao longo do século
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XIX, pela percepcédo de que o direito seria duplamente indeterminado? (teorias céticas da
interpretacdo), sendo justamente papel da interpretacdo precisar contextualmente seu
significado. Como observa Mitidiero (2017), essa empreitada tedrica envolveu e ainda
envolve juristas de diversas partes do mundo, o que resulta, naturalmente, num didlogo e
numa interpenetracéo entre 0 Common Law e o Civil Law, rendendo frutos que aproveitam
igualmente a ambos. Destaca-se nessa virada paradigmatica, a obra de Hans Kelsen, para
quem as tarefas de interpretacédo e aplicacdo devem ser compartilhadas por varios 6rgaos
estatais encarregados de densificar gradualmente o direito, ndo cabendo tais tarefas
exclusivamente ao legislador ou ao 6rgéo julgador.®

O proprio significado de precedente sofreu alteracfes profundas nesse periodo. Daniel
Mitidiero (2017, p. 27-41) procede a uma interessante analise sobre a evolucao conceitual do
instituto. Em sintese, com esteio nas obras de William Blackstone, Jeremy Bentham e John
Austin, demonstra que os precedentes, inicialmente, serviram apenas para ilustrar ou explicar
o significado do Direito. Num segundo momento, passaram a ser utilizados como reforgo
argumentativo, dotados de forca persuasiva. Apenas mais recentemente, adquiriram forca
normativa ao ponto de vincular os julgadores.

H& uma tendéncia, como sustenta Bustamante (2012), de todos os sistemas juridicos
desenvolvidos atribuirem forca vinculante aos precedentes judiciais, ndo sendo diferente no
Brasil esta orientacdo. H4, invariavelmente, notéria assimilacdo da doutrina do stare decisis*
que, em sintese, defende o respeito ao que foi decidido anteriormente ou, em outras palavras,

“concede as decisdes pretéritas autoridade suficiente para determinar o resultado dos casos

2 A partir das reflexdes de Riccardo Guastini, Daniel Mitidiero (2017, p.59-60), demonstra que essa dupla
indeterminacdo do direito se daria, basicamente, por duas razbes: “os textos em que o direito é vazado sido
equivocos e as normas sdo vagas. (...). Os textos sdo equivocos porque ambiguos, complexos, implicativos,
defectivos, e por vezes se apresentam em termos exemplificativos ou taxativos. As normas sdo vagas porque
ndo € possivel antever exatamente quais sdo os fatos que recaem nos seus respectivos d&mbitos de incidéncia.
(...). A interpretacdo varia de acordo com a posi¢do assumida pelo intérprete na sociedade ou diante de
determinado conflito (diferentes interesses), com as suas inclinagbes ético-politicas (concep¢des de justica),
com os conceitos juridicos de que se vale (concepcBes dogmaéticas) e com os argumentos interpretativos eleitos
(métodos interpretativos) — e é justamente por essa razdo que a vida do Direito, concretizada na sua interpretacéo
e aplicacdo, ndo depende apenas da l6gica, mas é antes de tudo experiéncia.”

% O autor inclui ainda outros importantes nomes responsaveis por essa revolucéo, dentre os quais Herbert Hart,
Giovanni Tarello, e anos mais tarde Neil MacCormick e Robert Summers.

4 A expressdo stare decisis advém do brocardo latino stare decisis et non quieta movere, a significar, de forma
ampla, “mantenha-se a decisdo e ndo moleste o que foi decidido”.
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semelhantes que se apresentem no futuro” (MARQUES, 2015, p. 55). N&o se trata de uma
teoria exclusiva dos paises que herdaram o sistema juridico do common law, mas sim, uma
méaxima de aplicacdo praticamente universal, que historicamente ganhou mais forca na
Inglaterra (MARQUES, 2015).

2.3 PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Até pouco tempo, ndo havia preocupacdo ou discusséo explicita dos juristas brasileiros
quanto ao respeito aos precedentes em nosso sistema de justica. Essa inércia, contudo, foi
substituida por um grande interesse e entusiasmo pelos doutrinadores, a partir da insercdo de
um regime de provimentos vinculantes por meio de alteragdes legislativas, sobretudo com a
edicdo da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, que instituiu o Novo Codigo de Processo
Civil (FREIRE, 2017).

A salutar preocupacdo com a estabilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia
produzida pelos tribunais patrios, indica razoavel consenso doutrinario no sentido de que o
respeito aos precedentes judiciais ja ndo € mais uma op¢ado entre nos. Afinal, como observa
Freire (2017, p. 52), “a expectativa certa acerca de como nossos 0rgaos judiciais decidem as
demandas que surgem na sociedade desmotiva a judicializacdo de questdes que podem ser
resolvidas com base nessa propria expectativa.”

Ocorre que no Brasil, diferentemente do sistema inglés, a ado¢do de um regime de
provimentos vinculantes foi articulada com base na lei, o que conferiu contornos préprios
aos procedimentos e aos efeitos decorrentes desses provimentos-paradigmas, distinguindo-
os dos precedentes originados no common law, desenvolvidos por meio de uma pratica
sedimentada no tempo. Apesar das criticas no sentido de que se estaria importando um
sistema incompativel com nossa tradicdo juridica, a historia comprova que 0 respeito aos
precedentes é inerente a todo e qualquer sistema juridico. O fato de ndo ter sido adotado
anteriormente ndo impede que seja feito neste momento historico. Além disso, se nosso
sistema juridico é baseado primordialmente na lei, é natural que suas alteracGes sejam feitas
por meio da lei (FREIRE, 2017).

Esta configuracdo prépria resultou na disposicdo de eficacia vinculante (a priori) dos
provimentos judiciais, exemplificativamente inseridos no rol do art. 927, do CPC, quer em
fungédo do 6rgdo que os preferira (incisos I, 11, 1V e VI), quer em razdo da relevéancia do
procedimento (inciso I11) (SILVA, 2017).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Em que pese as mindcias e peculiaridades que distinguem nosso sistema de provimentos
vinculantes daquele praticado nos paises de tradicdo anglo-saxénica, em que o0s precedentes
surgem a partir de remissdes reiteradas a decisdo que, despretensiosamente, tornou-se um
paradigma, determinados conceitos e categorias sdo comuns e devem ser observados na
operacionalizacdo dos nossos precedentes, visando a adequada implementagéo da regra do
stare decisis entre nés. Sdo elas: a ratio decidendi, o obiter dictum, e ainda as nogdes de

distinguishing e overruling.
2.4 RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM

Por ndo serem o objeto central desse estudo, sera apresentada uma visdo geral sobre esses
conceitos, essenciais para a efetividade de um sistema que visa o respeito aos precedentes.

A ratio decidendi (holding no direito estadunidense), consiste na raz@o de decidir ou nos
motivos determinantes para determinada decisdo, compartilhados pela maioria dos
integrantes do 6rgdo colegiado encarregado de decidir o recurso ou o mérito da acao
originaria submetida a sua jurisdicdo. Nao se confunde, portanto, com o dispositivo da
decisdo, pois esta inserido na l6gica argumentativa e valorativa que permitiu se chegar aquela
solucdo. Pode ser vista, ainda, como a tese juridica firmada no julgamento que teria o condao
de servir como parametro (de observacdo obrigatdria), para a resolucdo de casos futuros,
consideradas as similitudes faticas entre o caso concreto e aquele em que o paradigma foi
forjado. E propriamente o que vincula no precedente.

A nocdo de ratio decidendi e as técnicas envolvidas para sua identificacdo constituem,
sem divida, um dos temas mais tormentosos relacionados aos precedentes judiciais. Mauricio
Ramires (2010, p. 69,) ilustra essa afirmag&o em passagem de seu livro em que menciona que
Karl Llewllyn, ja em 1960, havia identificado pelo menos 64 técnicas distintas para se

encontrar a ratio decidendi de um caso:

Para exemplificar, podem ser citadas as seguintes, dentre as mais influentes: (a)
Teste de Wambaugh — segundo o qual o que constitui a r.d. € a regra geral sem a
qual o caso teria sido decidido de outra maneira; (b) Teste de Goodhart — que
preconiza que a r.d. deve ser encontrada comecando de uma maneira negativa,
excluindo-se o que ela ndo é, e depois determinando os fatos do caso tratados pelo
juiz como fundamentais (material facts), e sua decisdo exclusivamente no que se
refere a eles; (c) Teste de Oliphant — derivada do funcionalismo juridico, propde
que os fatos que deram origem a decisdo sejam vistos como um estimulo, e que a
decisdo seja tomada como resposta a este estimulo, de modo que a r.d. ndo seria
mais do que a combinacdo estimulo-resposta; (d) Formula Scalia — criada pelo
Juiz da USSC Antonin Scalia, procura estabelecer um meio ‘neutro’ de identificar
o nivel de generalidade de um holding (e, assim, a sua extensdo a casos futuros),
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tomando a decisdo do caso e generalizando-a aos poucos, até se chegar ao nivel
mais especifico em que um direito constitucional assegurado pode ser identificado.

Apesar do desafio, adverte Thomas da Rosa Bustamante (2012, p. 259): “E trabalho do
aplicador do Direito extrair a ratio decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser utilizado
como paradigma”. Com efeito, a identificacdo inadequada dos fundamentos determinantes
da decisdo paradigma pode, em Ultima andlise, tornar confusa a aplicacdo do precedente e
comprometer a utilizacdo da regra do stare decisis.

O obiter dictum, diferentemente da ratio decidendi, ndo integra o nucleo do precedente.
Seu conteudo € secundario, acessorio ao que realmente confere significado a decisdo. Nem
por isso a discussdo acerca de sua conceituacdo é menos intensa ou problematica que a de
ratio decidendi, uma vez que ambos 0s conceitos estdo absolutamente atrelados.

Marinoni (2019, p.166), citando Neil Duxbury, esclarece que “as passagens que Sao
obiter dicta apresentam-se de diversas formas, como as que nao sao necessarias ao resultado,
as que ndo sdo conectadas com os fatos do caso ou as que sdo dirigidas a um ponto que
nenhuma das partes buscou arguir.”

Teresa Wambier (2009, p. 19), traduz a expressdo obiter dictum como sendo algo
“dito para morrer”, ou seja, algo que ndo deve integrar o substrato da tese juridica que
estabelece o precedente judicial.

Por fim, importa consignar que embora ndo possua conteudo vinculante, pode ter
efeito persuasivo bastante forte (MARINONI, 2019).

2.3 DISTINGUISHING E OVERRULING

As técnicas de distincdo (distinguishing) e superacdo (overruling), possuem
importante funcdo no sistema de precedentes. E por meio delas que se pode, por um lado,
evitar a aplicagdo de padrdes decisorios que ndo guardam relacdo com as circunstancias
faticas do caso concreto e, por outro, enfrentar as proprias razbes do precedente firmado a

fim de adapta-lo a novo entendimento sobre determinada questio de direito.’

®> Muito se discute sobre a quem competiria a realizagio dessa distingdo. Em maio de 2021, a 12 Turma do ST,
no julgamento do Agint em RMS 53.790/RJ, de relatoria do Ministro Gurgel de Faria — J. em 17.05.2021,
entendeu que, em razdo do ndo cabimento de reclamacédo apds o julgamento do Agravo Interno, é admissivel o
mandado de seguranca na corte de origem, visando controlar a aplicacdo de precedente qualificado. No caso
concreto, consignou-se que a incorreta aplicacéo de precedente repetitivo configura teratologia, servindo o MS
como via excepcional para que o tribunal local proceda ao juizo de distingdo. A questdo possui contornos
polémicos e certamente repercutira bastante no STJ.
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O inciso VI do 81° do art. 489, do CPC, faz referéncia explicita a importancia da
distincdo — entendida como diferenciacéo — e da superacdo na operacionalizacdo do Direito
por meio dos precedentes, ao estabelecer que: Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que (...) VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Como se observa, ambas as técnicas sdo essenciais para a adequada implementacgéo

de um sistema que pretende prestigiar a liberdade, a igualdade e a seguranca juridica.

3 CORTES SUPERIORES E CORTES SUPREMAS - O PERFIL DAS CORTES
DE VERTICE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Importantes nomes da doutrina nacional e estrangeira sustentam que o apropriado
delineamento do papel das cortes judiciarias é imprescindivel para estruturacdo de um
sistema de precedentes idoneo. No Brasil, destacam-se os professores Daniel Mitidiero e Luiz
Guilherme Marinoni, com proficua producéo doutrinaria acerca do tema.®

A proposicdo tedrica apresentada por esses autores esta densamente assentada em
pressupostos de natureza conceitual, estrutural, funcional e eficacial’, cuja investigacio
desborda dos limites deste artigo. Uma viséo geral sobre o modelo, no entanto, pode ser
apresentada consignando-se a necessaria diferenciacdo entre Cortes Superiores e Cortes
Supremas, no sistema de justica. Essa perspectiva tem por base, notadamente, o papel que as
cortes de vertice do sistema judiciario devem desempenhar para a efetiva tutela dos direitos
no Estado Constitucional.

A forma como se encara as cortes de vértice, segundo essa linha doutrinaria, esta
intimamente ligada a centralidade atribuida a interpretacdo judicial dentro do sistema
juridico. A partir dai é que se pode observar, por exemplo, 0 modelo seguido pelas cortes de
clpula brasileiras (STJ e STF), se Superiores ou Supremas. Nas elucidativas palavras de
Daniel Mitidiero (2017, p. 17):

® Na doutrina estrangeira, cite-se os professores italianos Michelle Taruffo e Vittorio Denti. Pelos ingleses, Neil
MacCormick. Pelos norte-americanos, Robert Summers.

7 Para uma visdo aprofundada do tema, ver MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do
controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Editora. Revista dos Tribunais, 2017.
Igualmente, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019.
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O primeiro modelo parte de uma perspectiva cognitivista ou formalista da
interpretacdo juridica e encara a corte de vértice como uma corte de controle de
legalidade das decisGes recorridas, que se vale de sua jurisprudéncia como um
simples parametro para a afericdo de erros e acertos cometidos pelos 6rgaos
jurisdicionais das instancias ordinarias na decisdo dos casos a ele submetidos. A
atividade da corte € reativa e preocupa-se com o passado. (...) A interpretagdo do
Direito ai é apenas um meio para a viabilizacdo do fim controle da deciséo
recorrida. No modelo de Cortes Superiores, a uniformiza¢do da jurisprudéncia tem
um papel meramente instrumental, de modo que o desrespeito a interpretacao
ofertada pela corte de vértice pelos juizes que compdem as instancias ordinarias é
visto como algo natural e em certa medida até mesmo desejavel dentro do sistema
juridico. (destaques no original)

Como se observa, o objetivo das cortes de vértice, no modelo de Cortes Superiores, é 0
de “controlar a aplicag¢do da legislagdo de modo que se imponha, a todos os casos, a exata
interpretacdo da lei, formando-se a partir de reiteradas decisdes num mesmo sentido, uma
jurisprudéncia uniforme” (MITIDIERO, 2017, p. 43). Via de regra, a eficacia das decisdes é
restrita as partes do caso concreto, ndo constituindo a jurisprudéncia fonte primaria do
Direito.

O modelo de Cortes Supremas, por sua vez, baseia-se em orientacdo distinta para a
interpretacdo juridica, resultando dessa caracteristica a funcdo precipua da corte de vértice
em formar precedentes para promog¢do da unidade do Direito. Nesse sentido, leciona

Mitidiero (2017, p. 17/18):

O segundo modelo parte de uma perspectiva cética ou antiformalista da
interpretacdo juridica, notadamente na sua versao l6gico-argumentativa, e encara
a corte de vértice como uma corte de adequada interpretacdo do Direito, que se
vale dos seus precedentes como um meio para a orienta¢do da sociedade civil e da
comunidade juridica a respeito do significado que deve ser atribuido aos
enunciados legislativos. A atividade da corte € proativa e encontra-se enderecada
para o futuro. (...) A interpretacdo do Direito é o fim da corte de vértice, sendo o
caso concreto apenas o meio a partir do qual a corte pode desempenhar a sua
fungdo. No modelo de Cortes Supremas, a formacao do precedente tem um papel
central, de modo que a violagdo a interpretacdo ofertada pela corte de vértice pelos
juizes que compdem a propria corte e por aqueles que se encontram nas instancias
ordindrias é vista como uma grave falta institucional que ndo pode ser tolerada
dentro do sistema juridico. (destaques no original)

Compreendidos tais modelos, ndo ha dificuldade em identificar que o STJ e o STF,
atualmente, tém seu perfil nitidamente mais alinhado com o de Cortes Superiores. A questdo
que se coloca diante disso, é que esse perfil ndo se mostra capaz de viabilizar a adocao de
técnicas processuais imprescindiveis para o adequado funcionamento de um sistema pautado

no respeito aos precedentes, sendo necessario, portanto, encarar o Superior Tribunal de
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Justica e o Supremo Tribunal Federal como Cortes de Interpretacéo e de Precedentes — e ndo
mais como Cortes de Controle e de Jurisprudéncia (MITIDIERO, 2017).8

No que importa ao presente trabalho, a perspectiva apresentada é de grande valia, pois
além de oferecer o estofo tedrico que fundamenta a implementacdo de um sistema coerente
de precedentes no direito brasileiro, delineia mais claramente o ambito de aplicacdo da
Reclamacdo Constitucional como instrumento voltado a outorga de eficacia aos precedentes.

Nada obstante essa mudanca conceitual e funcional prescinda de alteracao
constitucional, é evidente que a empreitada encontra obstaculos para sua afirmagédo no seio
da cultura juridica brasileira, caudatéaria dos influxos doutrinarios da primeira metade do
século XIX. Portanto, o tempo dird quanto a assimilagdo da perspectiva sustentada pelos

referidos estudiosos.
4 RECLAMA(;AO CONSTITUCIONAL
4.1 SURGIMENTO: INSPIRAC}AO NA TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

Nascida a partir da criacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a reclamagéo —
também adjetivada de constitucional —, tem sua ideia central baseada na teoria dos poderes
implicitos (implied powers ou resulting powers), segundo a qual, a atribuicdo de competéncia
pela Constituicdo a determinado 0rgdo, estariam também deferidos, ainda que
implicitamente, os poderes, meios ou instrumentos necessarios para a sua efetivacdo, sendo
medida essencial para o desenvolvimento do proprio Estado.

De acordo com Xavier (2016, p. 20), essa nocdo mostrou-se bastante relevante na

experiéncia dos Estados Unidos enquanto nacéo independente. Remontando aos Federalist

8 Daniel Mitidiero (2017, p. 40) tece importante esclarecimento quanto a finalidade de sua proposta tedrica, a
qual ndo objetiva, evidentemente, estabelecer classificages indteis: “Nossa proposta em nomear esses dois
modelos como cortes superiores (cortes de controle de jurisprudéncia) e cortes supremas (cortes de
interpretacdo e de precedentes), portanto, ndo se prende a qualquer espécie de nominalismo. O que interessa é
utilizar a ferramenta dos modelos conceituais, amplamente utilizados em diferentes disciplinas cientificas, para
identificar qual o perfil atual do STF e do STJ e de que modo esse perfil pode ser alterado. Logo, como se pode
perceber facilmente, o fato de o legislador constituinte ter nomeado o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica do modo como fez (‘Supremo e Superior’) ndo tem qualquer relevancia nesse contexto, na
medida em que nossa proposta tedrica esta em promover uma mudanga de perfil de ambas as cortes: do modelo
de cortes superiores ao modelo de cortes supremas.”
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Papers®, o citado autor destaca trecho emblematico atribuido a Madison, que bem expressa

a nocao geral sobre a referida teoria:

Nenhum axioma é mais claro no Direito, ou na razdo, do que aquele segundo o qual
sempre que um fim é imposto 0s meios sdo autorizados; sempre que uma
competéncia geral é dada para que se realize algo, estdo implicitos todos os
particulares poderes necessarios para tanto.

Sendo inegavel a influéncia do constitucionalismo norte-americano sobre formacéo da
Repulblica Federativa Brasileira, ndo tardou até que a ideia fosse assimilada entre nés. Em
artigo dedicado ao tema da reclamacéo, o professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 1), faz referéncia a ado¢cdo dessa doutrina pela Suprema
Corte Brasileira, de longa data, citando passagem do voto do Min. Rocha Lagoa, na RCL n°
141, de 1952:

A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por
construgdo constitucional. VVao seria o poder, outorgado ao Supremo Tribunal
Federal de julgar em recurso extraordindrio as causas decididas por outros
tribunais, se lhe ndo fora possivel fazer prevalecer 0s seus proprios
pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justi¢as locais. A criacdo dum remedio
de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas sentencas, esta na vocagao do
Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus poderes.
Necessaria e legitima é assim a admissdo do processo de Reclamagdo, como o
Supremo Tribunal tem feito. E de ser julgada procedente a Reclamagio quando a
justica local deixa de atender a decisdo do Supremo Tribunal Federal.*®

De fato, as competéncias explicitas das Cortes Supremas estariam esvaziadas se nao lhes
fossem garantidas a prerrogativa de preservar essas competéncias e garantir a autoridade de
suas decisdes (AZEVEDO, 2016, p. 64).

Até que a reclamacdo recebesse os contornos atuais, enfrentou uma série de etapas
evolutivas, sendo comum na doutrina observar-se a remissdo a pelo menos quatro momentos
historicos que marcaram esse percurso. Por todos, cite-se a licdo de Carlos Eduardo Rangel

Xavier (2016, p 19), que propde a seguinte subdivisdo didatica:

1) desde a sua criacdo até sua inser¢do no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (RISTF), em 1957; 2%) de sua insercdo no RISTF até a Constituicdo de
1967, que conferiu ao Supremo a possibilidade de legislar sobre os processos de
sua competéncia origindria ou recursal; 3%) da Constituicdo de 1967 até a
Constituicdo de 1988, em que a reclamagao recebeu assento constitucional; 4%) apds
a Constituicdo de 1988.

% Célebre coletinea de artigos escritos por John Jay, Alexander Hamilton e James Madison, em defesa da
Constituicdo americana na Convengao da Filadélfia, em 1787.

10 RCL 141, Rel. Min. Rocha Lagoa, DJ 25.01.1952.
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No que toca ao presente estudo, importa focar sobre o perfil conferido a reclamacao
apos a Constituicdo de 1988, em especial com o advento do Cédigo de Processo Civil de

2015, que disciplinou a ampliacdo da competéncia e do alcance da referida acao.

42  FUNCAO CONTEMPORANEA DA RECLAMAGAO A PARTIR DO
CPC/2015

De inicio, releva destacar que o Codigo de Processo Civil de 2015 ampliou
significativamente a competéncia para o julgamento da reclamacéo, até entdo restrita ao
ambito do STF, STJ, STM, TRE’s e alguns Tribunais Estaduais’. Nos termos do §1° do art.
988, do CPC, “A reclamacé&o pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento
compete ao 6rgao jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se
pretenda garantir.” Dessa forma, ainda com fundamento na teoria dos poderes implicitos,
todo e qualquer tribunal pode conhecer e julgar reclamagdes, 0 que nos parece
sistemicamente coerente.*?

De igual maneira, seu alcance, entendido como suas hipdteses de cabimento, foi
ampliado. Conforme destaca Mitidiero (2020, p. 33), essa ampliacdo se verifica, num
primeiro momento, pela tutela da autoridade das decisdes proferidas no controle abstrato de
constitucionalidade. Posteriormente, pela tutela do precedente subjacente a sumula
vinculante, e, por fim, pela tutela da eficicia dos precedentes obrigatdrios dos tribunais.

O processualista gatcho esclarece que a reclamacdo ndo possui a finalidade precipua
de impugnar decisdo que viola um precedente, mas sim de garantir a autoridade da deciséo
do caso, isto é, do dispositivo de determinada decisdo proferida no caso concreto e, apenas
excepcionalmente, se presta a tutela do precedente contido em sumula vinculante (art. 988,
I11, do CPC).

Essa visdo, contudo, é relativizada pelo proprio autor, ao observar, com Marinoni e

Arenhart (2015, p. 920), que até que as proprias Cortes Supremas, as Cortes de Justica e 0s

11 Gustavo Azevedo (2016, p. 89), assinala que alguns Estados possuem previsdo constitucional do cabimento
da Reclamacdo. S&o eles: Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Goias, Pard, Paraiba, Parana, Pernambuco, Rio
Grande do Norte, Roraima, Santa Catarina, S&o Paulo e Tocantins.

12 Mais recentemente, a partir da edigfo da EC n® 92, de 2016, também ao TST foi conferida competéncia para
processar e julgar, originariamente, a reclamacéo para a preservacao de sua competéncia e garantia da autori-
dade de suas decisGes.
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juizes de primeiro grau assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial, é
imprescindivel que se admita a reclamacao com funcao de outorga de eficacia do precedente.

Xavier (2016, p. 162), acrescenta, com propriedade, que “precedentes devem ser
observados em razao do seu valor intrinseco, e ndo em razdo do acoplamento — extrinseco —
da possibilidade de ajuizamento de reclamagdo.” Portanto, se 0s precedentes podem ter sua
autoridade afirmada mediante reclamacgdo, quer em virtude de uma decisdo de politica
judiciaria encampada pelo legislador, quer em virtude da necessidade de coeréncia do
sistema de precedentes, é fundamental identificar se, qualitativa e materialmente (antes que
apenas quantitativa e formalmente), esta-se ou ndo diante de um precedente.

De toda sorte, a partir do CPC/2015, a reclamacgéo desponta como instituto do mais
alto relevo para a higidez e integridade de nossa Justica Civil, baseada no respeito a

sistematica dos precedentes judiciais.
5 RECLAMAGCAO N° 40.759/SE
5.1 CONTEXTUALIZA(;AO DO CASO NO AMBITO DO TST E DO STF

A reclamacdo em andlise foi ajuizada pela Unido perante o Supremo Tribunal Federal,
com fundamento no art. 102, I, alinea I, da CF/88, assim como nos art. 988 e seguintes do
CPC, e art. 156 do RISTF, objetivando i) preservar a competéncia constitucional da Suprema
Corte para analisar matéria constitucional em ultima instancia, e ii) garantir a autoridade de
decisdo proferida pelo STF, tanto em sede de Recurso Extraordinario com repercussao geral
reconhecida, quanto em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Na espécie, a reclamante insurgiu-se contra decisao do TST, no AIRR-1652-
98.2016.5.20.0005, que negou provimento ao recurso que discutia o tema da “Responsabi-
lidade subsidiaria de ente publico sobre o inadimplemento da obrigagdes trabalhistas
por parte do empregador — Sumula 331, 1V, do TST”, ao fundamento de que nao teria, 0
agravo de instrumento, atendido ao pressuposto processual da transcendéncia inscrito no art.
896-A, 85°, da CLT. Sustentou que o recurso ndo admitido pela Corte Trabalhista teria como

objeto a aplicagéo de tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n°
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16/DF® e do RE n° 760.931/DF, Tema 246, da sistematica de repercussdo geral. Diante
disso, defendeu que, em se tratando de questdo cuja matéria de fundo tenha sido objeto de
jurisprudéncia vinculante da Suprema Corte, ndo poderia o Tribunal Superior do Trabalho
empecer 0 recurso por reputar inexistente o instituto da transcendéncia, sob pena de caracte-
rizacdo de usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Distribuida para a relatoria da Ministra Rosa Weber, a reclamagdo em questdo, junta-
mente com outras duas que tratavam do mesmo tema e que foram apregoadas para julgamento
conjunto (Rcls. n® 36.958/SP e 40.652/DF), teve seguimento negado pela Relatora, ao en-
tendimento de que a decisdo reclamada néo afrontava a jurisprudéncia vinculante da
Suprema Corte, mas ao contrario, estava em consonancia com o que prelecionado pelo
Supremo, ndo tendo ultrapassado as balizas processuais e constitucionais de sua com-
peténcia.

Em face desta decisdo monocrética, que negou seguimento a reclamacao, foi manejado
Agravo Regimental pela Uni&o, nos termos do art. 1.021, caput, e art. 317, do RISTF, para

que o colegiado da Primeira Turma do STF deliberasse sobre a matéria.
5.2 ADIVERGENCIA

Inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes, a divergéncia de entendimento sobre o
tema foi apresentada no sentido de que o TST estaria ignorando o fato de que o Supremo
Tribunal Federal ja havia se debrucado sobre a matéria juridica de fundo, por ocasido do
julgamento da ADC n° 16 e do RE n° 760.931/DF, tendo, inclusive, firmado tese sobre o tema
em repercussdo geral. Desta maneira, ao negar seguimento aos recursos de revista, sob o

argumento da auséncia de transcendéncia, o TST estaria sim usurpando a competéncia do

13 Ao julgar procedente a ADC n° 16, a Suprema Corte declarou a compatibilidade do art. 71, § 1°, da Lei n°
8.666/1993, com a Constitui¢do. O referido dispositivo possui a seguinte redagdo: “Art. 71. O contratado é
responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugéo do con-
trato. 81° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regulariza¢do e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.”

14 Neste leading case, Tema 246, o STF firmou a seguinte tese: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas
dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabili-
dade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1° da Lei n°
8.666/93.”
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STF, ao impedir que essa Corte analisasse, em Ultima instancia, a matéria constitucional
suscitada.

Segundo o Ministro, essa situacdo sui generis gera desconforto institucional, na medida
em que o TST reconhece a existéncia de repercussdo geral sobre o tema, porém, ndo
reconhece a transcendéncia (com relagdo aos reflexos de natureza econémica, politica, social
ou juridica), impedindo que os recursos de revista subam. Ainda de acordo com o Min.
Alexandre de Moraes, “(...) se had 0 mais, com todo o respeito, ha 0 menos, porgue o que se
discute, aqui, é a questdo juridica.” Por essas razdes, votou pelo conhecimento e pela
procedéncia do agravo regimental.

Releva destacar, que em suas razdes recursais, a reclamante trouxe a colagdo semelhante
posicionamento assentado pela Ministra Carmen Ldcia, quando do julgamento da

Reclamacéo n°® 35.816 MC/MA, conforme trecho a seguir transcrito:

A questdo juridica tratada na acdo trabalhista que ensejou o recurso de revista tido
como destituido de transcendéncia coincide com aquela objeto da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade n. 16 e do Recurso Extraordinario n. 760.931,
a impor uma indagagdo inquietante: Como uma matéria poderia dispor de
repercussdo geral sob o prisma econémico, politico, social e juridico e exigir
sucessivos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal e ndo preencher
esse mesmo atributo quando examinada monocraticamente em jurisdicdo
trabalhista?

Seria compreensivel assentar que matéria de natureza estritamente
trabalhista ndo dispusesse de repercussao geral, econdmica, politica, social e
juridica para galgar a jurisdigdo constitucional, mas surpreende a constatacao
de que, ndo bastassem os dois pronunciamentos vinculantes deste Supremo
Tribunal sobre a matéria, aos quais se agregam centenas de decisdes em
reclamacéo, a mesma questéo possa ser relegada pela Justica do Trabalho por
auséncia de transcendéncia. (destacou-se)

Corroborando a tese divergente, o Ministro Luis Roberto Barroso observou que, a
despeito de o STF ter definido a interpretago e o alcance do §1° do art. 71, da Lei 8.666/93%,
a Justica do Trabalho continuou a interpretar o dispositivo da maneira como sempre
interpretara, ou seja, de que, via de regra, havia culpa do Poder Publico na fiscalizagdo das
obrigacBes trabalhistas pelo contratado. A toda evidéncia, é nitida a resisténcia do TST a
intepretacdo conferida pela Suprema Corte. Desta maneira, a0 se negar seguimento aos
recursos de revista sob o fundamento da auséncia de transcendéncia, impede-se que a posi¢ao

do STF sobre o tema prevaleca.

15 No sentido de que o inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado néo transfere
automaticamente ao Poder Publico a responsabilidade pelo seu pagamento — uma vez que apenas da culpa da
administracdo publica na fiscalizagdo dessas obrigacdes decorreria essa responsabilidade.
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Também o Ministro Marco Aurélio Melo tece importantes consideracdes neste

sentido. Nas palavras do Ministro:

E preciso reconhecer que o Tribunal Superior do Trabalho ndo aceita — como se
pudesse aceitar ou ndo — o pronunciamento do Supremo, como se fosse o “Supremo
Tribunal do Trabalho”, e ndo 0 é. O que houve no caso concreto? A inversdo total de
valores, para contrariar-se jurisprudéncia pacificada no ambito do Supremo.
Colocou-se em patamar mais alto o principio da transcendéncia, que esta realmente,
se ndo me falha a memaria, no artigo 896-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Ninguém coloca esse enfoque em divida. Mas por que foi colocado em patamar mais
alto, em detrimento da repercussdo geral, que tem envergadura constitucional?
Porque, assentando a falta de transcendéncia, acaba, o Tribunal Superior do
Trabalho, por manietar o Supremo, na guarda da Constitui¢do Federal, impedindo o
acesso, ja que o recurso extraordinario pressupde decisdo da causa pela Gltima
instancia. Creio ser hora de o Tribunal Superior do Trabalho evoluir e reconhecer
que a matéria esta julgada: reconhecer o pronunciamento do Supremo na declaratéria
de constitucionalidade e, posteriormente, em recurso extraordinario submetido a
repercussao geral.

Diante de todos esses argumentos, o posicionamento divergente, inaugurado pelo
Ministro Alexandre de Moraes, foi acompanhado e corroborado pelos demais integrantes da

Primeira Turma, ficando vencida a Ministra Relatora.
6 TUTELA DO PRECEDENTE NA RECLAMAQAO N° 40.759/SE

De acordo com a linha tedrica adotada neste estudo, ndo ha mais duvidas quanto a
utilidade da reclamacdo como meio para promocéo da eficacia dos precedentes obrigatérios.
Ocorre, todavia, que para o seu adequado manejo, € imprescindivel identificar se estamos
diante de um precedente ou ndo. Portanto, pergunta-se: As decisdes emanadas da ADC n° 16
e do RE n° 760.931/RG, constituem precedentes?

Nos termos literais do inciso I do art. 927, do CPC: “Os juizes e os tribunais
observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; ”. Portanto, objetivamente, ndo restam ddvidas de que a decisdo
proferida na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, constitui precedente de
observagdo obrigatoria por todos os 6rgdos do Poder Judiciario, incluindo o Superior
Tribunal do Trabalho.

Quanto a decisdo proferida no Recurso Extraordinario e, consequentemente, a tese
juridica editada em decorréncia desse julgamento, em regime de repercusséo geral, malgrado
a falta de previsdo textual, também ndo ha duvida de que a decisdo vincula os demais 6rgaos

do Poder Judiciario, independentemente da existéncia ou ndo de Sumula Vinculante a

16 Julgada em 24 de novembro de 2010, pelo Pleno do STF.
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respeito. A natureza vinculativa dessa decisdo estaria implicita na propria técnica de selecdo
dos temas constitucionais que devam ser examinados pela Suprema Corte.

Este é o entendimento defendido, dentre outros, por Marinoni (2017, p. 21-24), ao
analisar a vinculatividade dos pronunciamentos previstos no art. 927, do CPC. O

processualista paranaense anota que

“(...) é evidente que ndo sdo apenas as decisGes proferidas em recursos
extraordindrios repetitivos que obrigam os juizes e tribunais, mas as proferidas em
todo e qualquer recurso extraordinario. As rationes decidendi dos julgados
proferidas pelo STF tém claro e inocultavel efeito vinculante (...). E um grosso
equivoco imaginar que apenas as decisfes proferidas em recursos repetitivos tém
eficacia obrigatoria.”

E arremata:

“Como esta claro, o que tem efeito obrigatorio perante os juizes e tribunais é a ratio
decidendi ou os efeitos determinantes da decisdo da Corte Suprema. N&o pode
importar o local em que a decisdo é proferida, se em recurso repetitivo ou ndo. A
restricdo do Codigo de Processo Civil é tdo absurda que implicaria a conclusao
de que decisdes relevantes, tomadas em recursos extraordinério e especial que ndo
tém facilidade para se ‘repetir’, poderiam ser ignoradas enquanto decisdes
proprias de uma Corte Suprema. (...). A eficacia obrigatoria das rationes decidendi
das decisbes das Cortes Supremas é algo que logicamente deflui da leitura da
Constituicdo a luz da teoria do direito.”

Logo, tais decisdes devem ser qualitativa e materialmente encaradas como
precedentes, tendo em vista possuirem razdes determinantes e generalizaveis passiveis de
aplicacdo para casos futuros. Assim, em nosso entendimento, a sua eficacia pode ser
assegurada pela reclamacédo. Neste sentido, ndo apenas os incisos | e 11, mas também o inciso
I11, do art. 988, do CPC, seria fundamento para o ajuizamento da reclamacdo em analise,
tendo em vista enquadrar-se na hipotese de tutela do precedente obrigatorio emanado de uma

Corte Suprema.

7 PRECLUSAO HIERARQUICA SOBRE A MATERIA

O entendimento firmado pela Primeira Turma do STF no julgamento do Agravo
Regimental em analise, sinaliza, claramente, ter havido afronta as decisdes proferidas pela
Suprema Corte pelo TST, além da usurpacao de sua competéncia, pelo mesmo tribunal, ao
impedir que analisasse a matéria constitucional subjacente em Ultima instancia. A hipotese
se enquadra perfeitamente na nocdo de preclusdo hierarquica, doutrinariamente sustentada

por Dinamarco (2013, p. 200-202), nos seguintes termos:

As decisdes dos tribunais de superposicdo operam em face dos juizes e tribunais
locais um fendmeno que se qualifica como precluséo, consistente em impedi-los
de voltar a decidir sobre o que j& haja sido superiormente decidido. (...) Preclusdo
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é, como se sabe, a perda de uma situacdo juridica ativa no processo.
Ordinariamente nega-se que ao juiz se imponham preclusées, porque ele exerce o
poder estatal e ndo faculdades, no préprio interesse; e dai a conhecida classificacao
triplice das preclusdes, nas modalidades temporal, 1dgica e consumativa. Diante
das disposicdes constitucionais que sujeitam a reclamacéo as decisdes com que 0s
juizos ou tribunais venham a contrariar o que os 6rgdos mais elevados hajam
decidido (CF/88, arts. 102, inc. Ill, letra I, e 105, inc. Ill, letra f), é todavia
imperioso o entendimento de que aquelas decisGes superiores constituem fator de
impedimento a qualquer manifestacdo dos 6rgédos inferiores sobre a matéria ja
decidida; esse entendimento é reforcado pela determinacdo, contidas nos
regimentos internos, de que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica fardo observar suas proprias decisfes, eliminando a eficacia daquelas
inferiores, sempre que desobedientes. Decidida a matéria em grau superior, aos
orgdos jurisdicionais menos elevados ndo cumpre sendo dar cumprimento ao
decidido, seja mediante a implantacdo das situagdes praticas determinadas, seja
proferindo decisdes sobre matéria subsequente ou prejudicada, de modo
harmonioso com a decisdo vinda do alto da hierarquia judiciaria. O préprio pedido
ou requerimento sobre o qual o tribunal houver decidido ndo comporta mais
decisdo alguma pelo érgdo inferior. Isso € auténtica preclusdo. Essa preclusdo ndo
se acomoda nas classificagdes usualmente apresentadas pela doutrina, pela razdo
de que estas sédo voltadas as situagdes das partes e ndo do juiz. Reconhecido, porém,
que a Constituicdo e os regimentos internos instituem um efeito extintivo do poder-
dever deste, é imperioso reconhecer que se trata de uma precluséo, sendo essa uma
preclusdo hierdrquica.

A despeito de o Tribunal Superior do Trabalho ser uma Corte Superior Especializada,
ndo deve estar apartado dessa premissa Idgica assentada por Dinamarco, nem desvinculado
da sistematica estabelecida pela Constituicio Federal e reforcada pela legislacdo
infraconstitucional e pelo regimento interno da Suprema Corte, justamente no intuito de
agregar coeréncia, integridade e seguranca juridica, a partir do entendimento da mais alta
corte do pais a respeito da matéria constitucional suscitada.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme tratado neste artigo, uma efetiva cultura de valorizacdo dos precedentes
judiciais demanda mudanca de perspectiva sobre o papel a ser desempenhado pelas cortes de
veértice do sistema de justica brasileiro. A nocdo de que o STJ e o STF devem ser pensados
como cortes de interpretacéo e de precedentes — e ndo como cortes de controle de legalidade
e de jurisprudéncia — é essencial para esse salto qualitativo rumo a tutela efetiva dos direitos
e a promocdo da igualdade no atual Estado Constitucional. A partir deste prisma, parece mais
factivel que a justica civil brasileira possa imprimir um alto grau de estabilidade,
cognoscibilidade e confiabilidade na interpretagédo do direito, projetando o entendimento das
cortes supremas para a resolucéo de casos futuros e propiciando um ambiente seguro para o
desenvolvimento da vida social (MITIDIERO, 2017, p. 18).
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Pretendeu-se com este artigo lancar luz sobre alguns conceitos e categorias que nédo
devem ser entendidos de forma estanque no contexto de aplicacdo do direito jurisprudencial,
sob pena de comprometimento das finalidades anteriormente mencionadas. Apresentou-se, a
partir de um enfoque histérico-comparado, a evolugdo desses conceitos, demonstrando-se, na
sequéncia, a forma como recepcionados e adaptados ao ordenamento juridico brasileiro.
Enfrentou-se, com base em selecionada doutrina, o tema do cabimento da reclamacéo
constitucional como meio de promocéo de eficacia de determinados provimentos judiciais,
dentre eles, os elencados no art. 927, do CPC, tendo como pano de fundo o julgamento da
Reclamacéo n°® 40.759/SE, ajuizada pela Unido perante o Supremo Tribunal Federal.

Verificou-se que com o julgamento dessa reclamacdo, a Suprema Corte restaurou a
autoridade das decisdes proferidas em controle abstrato de constitucionalidade (ADC n° 16)
e em sede recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida (RE n° 760.931/DF),
mediante a cassacdo de decisdo do TST que impediu a subida dos recursos de revista sobre
matéria ja decidida pelo STF. Além disso, demonstrou-se que ambas as decisdes constituem
legitimos precedentes obrigatdérios, a serem seguidos pelos demais 6rgdos do Poder
Judiciario, incluindo o TST, sendo a reclamacgéo instrumento adequado também para sua
tutela.

Notou-se, ainda, sobre o posicionamento do TST, a ocorréncia da chamada preclusao
hierarquica, conforme licdo doutrinaria de Candido Rangel Dinamarco.

Ao final, espera-se ter realizado uma leitura coesa do cenario atual no que pertine ao
desenvolvimento de uma cultura de respeito aos precedentes judiciais no direito brasileiro,
na qual, para o bem ou para o mal, a reclamacdo constitucional se viu inserida, sobretudo

apos as previsdes do CPC/2015.
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