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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o sistema de precedentes judiciais e o instituto da distingdo
inconsistente, sob a perspectiva do principio da seguranca juridica. Uma vez que, um precedente
compreende a ratio decidendi de uma decisdo judicial diante do julgamento de um caso
concreto, o instituto da distin¢do inconsistente aparece como um mecanismo deturpado da
técnica de distingcdo, pois neste caso o precedente ¢é afastado de sua aplicacdo ao caso concreto
por meio de uma argumentacdo baseada em fundamentos falsos que implicam sua néo
incidéncia. Nesse sentido, a utilizacdo do instituto da distingdo inconsistente prejudica
especialmente a concepcgado da seguranca juridica, dado que este principio busca garantir certa
confiabilidade e previsibilidade ao sistema juridico brasileiro, o que acaba ndo ocorrendo pelo
uso desse instituto deturpado que impede a concretizacdo de uma jurisprudéncia uniforme e
sistematizada. N&o obstante seu carater negativo, a distin¢cdo inconsistente permite o nédo
engessamento do Direito em face seu carater dindmico de regulacéo social, permitindo que um
precedente ndo considerado mais adequado ao cenario juridico seja superado ou modificado. A
fim de analisar a incidéncia deste instituto, a pesquisa tem como objetivo evidenciar a partir do
estudo de um caso concreto, a ocorréncia da distin¢do inconsistente e sua implicacéo na esfera
juridica. Apresentando como método a utilizacdo da pesquisa jurisprudencial, por meio de
artigos cientificos e nogbes doutrindrias, que amparam cientificamente a problemaética
apresentada. A analise jurisprudencial apresentada nesta pesquisa tratou de um precedente
formulado pelo Supremo Tribunal Federal relativo ao tema sobre a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas na terceirizacdo de servicos. Sendo
selecionado como objeto de estudo este precedente, em razdo de ainda ser incontroverso e
sujeito a diferentes interpretacdes a depender das turmas e Ministros no ambito da justica
trabalhista sua incidéncia no caso concreto. Com essas consideracdes, o papel dos precedentes
judiciais € proporcionar uniformidade e previsibilidade as decisdes judiciais frente ao
tratamento de casos semelhantes, o que nao foi constatado neste cenario apresentado, em razao
de a justica trabalhista, em especial, o Tribunal Superior do Trabalho, persistir em adotar
diferentes interpretacbes quanto a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica,
permitindo que coexistam decisGes divergentes sobre a condenacdo ou ndo do ente publico em
face a casos idénticos. Com isso, demonstra-se necessario que o sistema de precedentes
judiciais regulamentado no Brasil com o Codigo de Processo Civil de 2015, seja aperfeicoado
com técnicas precisas e claras que delimitem a incidéncia de um precedente, bem como,
demonstra-se necessario a formagéo de mecanismos processuais que sejam capazes de garantir
a obrigatoriedade de um paradigma anteriormente formulado.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Sistema de Precedentes. Supremo Tribunal Federal.
Distincdo Inconsistente. Seguranca Juridica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho engloba a tematica sobre o sistema de precedentes e sua
incorporacdo gradativa ao ordenamento juridico brasileiro, que historicamente provém do
sistema Civil Law de origem romano-germanica, sendo que, o Novo CPC/2015 trouxe
inovacOes ao tratamento dos precedentes e uniformizagéo da jurisprudéncia, atribuindo forga

vinculante, conforme seu art. 927.

Ademais, o enfoque da apresentacdo desdobra-se quanto ao estudo da distincao
inconsistente das decisdes judiciais e a superacdo dos precedentes no ambito dos Tribunais
Superiores, de modo que, vislumbra-se um dialogo entre a Corte vinculante e as cortes

vinculadas.

Compreendendo a distingdo inconsistente em uma argumentacdo juridica néo
adequada e coesa, que, portanto, é considerada ndo fundamentada, em caso de né&o
demonstracdo da devida técnica de distingdo, espelhando no ordenamento juridico brasileiro
um discurso que promove a insegurancga juridica e imprevisibilidade dos pronunciamentos
jurisdicionais. Assim, a distingdo inconsistente enseja negativamente na interposicdo de
inlmeros recursos, sobrecarregando a maquina judiciaria, pois atraves de argumentos falhos,
predispde um tratamento diferenciado no caso concreto diante dos demais casos semelhantes,

possibilitando a interposicdo de apelos nas vias recursais.

Em contrapartida, a distingdo inconsistente demonstra-se um instrumento
impulsionador capaz de viabilizar a rediscussdo dos precedentes judiciais vinculantes, na
medida que, retira o carater estatico e de encerramento de entendimento consolidado pelo
Tribunal Superior, possibilitando assim, a superagdo de precedentes. Portanto, € evidente que a
distingdo inconsistente representa um elemento propulsor de rediscussdo de precedentes,

construindo um dialogo constante entre a Corte vinculante e as cortes vinculadas.

Sendo a presente tematica delimitada, em razdo de preexistente questionamento quanto
a forca vinculante dos precedentes e como a superacdo destes refletem pontualmente no
reconhecimento social das decisdes advindas do Poder Judiciario, como autoridade legitima,

conjugado com a variavel da distingdo inconsistente.

Utilizando-se de critérios de observacdo do atual cenario juridico para predilecdo do

tema, constitui o conteudo abordado de extrema relevancia social, no tocante a averiguacéo



sobre os impactos que a distingdo inconsistente e a supera¢ao dos precedentes em curto espago
de tempo, repercutem quanto o reconhecimento do Poder Judiciario como autoridade coerente

e sistematica.

Quanto a relevancia cientifica, conforme leituras realizadas ao longo da elaboracéo
deste trabalho, percebe-se que a cientificidade dessa tematica encontra-se no tocante de
distanciar-se do senso comum e prolacdo em grande escala de opinifes valorativas sobre o
contelldo em questdo, na busca por um processo metodoldgico racional e conclusivo sobre
determinada indagacdo. Ademais, a tematica envolve extensa relevancia académica e
profissional, em razéo de dialogar com vérias areas da ciéncia juridica, apresentando diversas

variaveis possiveis de questionamentos.

Desta maneira, o presente trabalho sera cientifico, na medida que, a pesquisa como
elemento central deste projeto, seja jurisprudencial, por meio de artigos cientificos publicados
e nocBes doutrinarias, que produzem um conhecimento racional, mas ndo conectado a certeza,
e sim, com desfechos alternativos. Sobre essa perspectiva, a teméatica em questdo surge de um
prequestionamento individual, de uma curiosidade epistemolégica, mas que busca se
desvincular de valores e visdo comum da sociedade, até mesmo na concep¢do do que seria a
propria ciéncia. Estando em conformidade com entendimento de que, a ciéncia se opde ao senso
comum, a opinido, dispondo de trés aspectos epistemolégicos, sendo eles, a ruptura, a
construcdo e constatagdo (SOUSA SANTOS, 1989, p. 31).

Com essas consideragbes, uma vez constatado que a utilizacdo de decisdes
inconsistentes proporciona significativos impactos na maquina judiciaria, a presente pesquisa

pretende apresentar aspectos cientificos sobre a probleméatica em questéo.



1 SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

A formacdo de dois sistemas juridicos de precedentes judiciais que se construiram
conforme as tradicdes historicas e culturais de cada territdrio, revelam posturas diferentes
quanto a sua formacao e grau de obrigatoriedade. Contudo, com as multiplas transformac6es
da ordem juridica em que se insere o Direito, esses ordenamentos alcangaram progressivamente

determinado nivel de proximidade que sera apresentado subsequentemente.

1.1 Apontamentos iniciais sobre os Sistemas Juridicos do Common Law e o Civil Law no
Ordenamento Juridico Brasileiro

Historicamente, a formacdo do sistema Civil Law, de origem romano-germanica,
revela a concepcao de que “somente o direito pode assegurar a ordem e a seguranga necessarias
ao progresso” (DAVID, 2002, p. 39), constituindo como fonte principal do Direito a lei escrita,
garantidora da seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais. A partir das bandeiras
da Revolugdo Francesa, a Civil Law carrega consigo dogmas que se formaram a partir da
doutrina da separacdo estrita entre os poderes e da mera declaragéo judicial da lei (MARINONI,
2016, p. 23). Apesar de o Brasil conserva-se nesse pensamento positivista e adotar o sistema
Civil Law, que dispde como aparente exemplificacdo o Cddigo Civil de 2002, com sua vasta
previsibilidade de normas disciplinadoras da vida social, vem, periodicamente, percebendo-se

um processo de aproximagdo com o sistema do Common Law.

O sistema Common Law, também denominado como direito costumeiro, consiste no
julgamento de casos concretos que serdo considerados fontes do Direito, adquirindo essas
decisdes qualidade de precedentes obrigatérios para solucdo de casos futuros (TURBAY
JUNIOR, 2020, p. 5). Esse sistema de precedentes baseado na prética real dos tribunais,
pontualmente, no Case Law, como fonte para decis6es futuras de casos analogos, inicialmente,
sem o carater vinculativo, foi sendo difundido no ambito do sistema juridico inglés e dos
Estados Unidos. Em sua origem, a formacdo dessa ordem juridica revela a observancia aos
costumes locais e auséncias de normas preestabelecidas, que posteriormente com a necessidade
de regulacdo da vida em sociedade, surgiu o sistema Common Law valorando as decisdes

judiciais como fonte de aplicabilidade para casos futuros analogos.
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No sistema da Common Law, as decisdes judiciais criam direitos mas ndo se equiparam
a lei, apesar de sua forca obrigatdria para os demais juizes, considerando assim, o precedente
como fonte do direito (MARINONI, 2009, p. 19).

Ja para o sistema da Civil Law, com origens historicas na Revolucdo Francesa,
entendia-se que manter o juiz vinculado estritamente a letra da lei seria sinGnimo de seguranga
juridica. Sendo que, a certeza do direito estaria na impossibilidade do juiz interpretar a lei,
submetendo-se somente a aplicacdo do dispositivo legal no caso concreto (MARINONI, 2009,
p. 34).

Consequentemente, a adocdo do sistema Civil Law assenta-se em um carater de
individualismo do magistrado ao proferir suas decisfes, sendo que, a auséncia da construgdo de
um sistema de precedentes permite subtender que, o magistrado ao ndo precisar se submeter a
decisGes anteriores e entendimentos dos tribunais superiores, ndo compreende uma fracao do
Poder Judiciario (MARINONI, 2009, p. 36).

Conhecido que o Brasil adotou em sua ordem juridica o sistema da Civil Law,
abrangendo uma extensa legislacdo regulamentadora de condutas sociais proibitivas e
permissivas, conservando a lei escrita como fonte principal do Direito. Por esta razdo, diante
de inimeras decis6es conflitantes em casos que versam sobre idéntica matéria, a ordem juridica
brasileira demandava pela construgdo de mecanismos que fossem capazes de preservar 0
principio da seguranca juridica, consubstanciado no art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do

Federal, e o principio da previsibilidade das decisdes judiciais.
Segundo Humberto Theodoro Junior (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 200):

A ordem juridica implantada pela Constituigéo se funda tanto na justica como
na seguranc¢a, como valores supremos prestigiados pelo Estado Democratico
de Direito (CF, Predmbulo, e art. 5°, caput). Se a adocéo em leis de clausulas
gerais favorece a justica ha composicao dos conflitos, é preciso estar atento a
que essa politica normativa ndo descambe para o excessivo arbitrio dos
julgamentos, anulando ou comprometendo a seguranca juridica.

N&o obstante, os sistemas da Civil Law e Common Law possuirem formacdo historica
diversa, por subsistirem em paises com celebracdes culturais diferentes e, consequentemente,
possuirem fontes juridicas distintas utilizadas como principal mecanismo para solucdo de
conflitos sociais, esses sistemas no cenario contemporaneo estdo cada vez mais em um

constante dialogo, evidenciando o carater dindmico do Direito dentro da sociedade.
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Entende-se que, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 houve
significativas consideragfes quanto a matéria dos precedentes judiciais, sendo atribuidos aos
precedentes um carater vinculante capaz de uniformizar as decisfes judiciais, garantindo
sistematicidade e previsibilidade quanto aos pronunciamentos decisérios dos juizes que ao
apreciarem casos analogos, devem observar esses instrumentos que auxiliam a concretizacdo

da congruéncia juridica.

1.2 Considerac0es sobre os Precedentes Judiciais

Perante a constante transformacdo da sistematica dos precedentes judiciais com o
escopo de garantir sistematicidade e congruéncia ao cenario juridico, como também
proporcionar legitimidade aos contetdos decisorios concebidos pelo Poder Judiciario,

demonstra-se necessario a compreensao de concepcdes iniciais sobre a temética abordada.

1.2.1 Conceituagdo

Os precedentes judiciais em sua a concepcdo, lato sensu, a despeito de sua
complexidade quanto a uma exata conceituacdo, resultam de uma decisdo judicial que diante
do julgamento de um caso concreto forma-se um elemento normativo, compreendendo o nucleo
essencial da decisdo, denominado ratio decidendi, que devera ser aplicada como diretriz aos
casos semelhantes (TUCCI, 2027, p. 1). Encontrando-se o contetdo vinculante dos precedentes
judiciais em sua ratio decidendi, isto é, no fragmento da decisdo em que consiste sua razdo de

decidir, alcancando os fundamentos juridicos da decisao judicial.

Né&o obstante, apesar de o precedente decorrer de uma decisédo judicial a luz de um
caso concreto, ndo sdo todas as decisdes proferidas pelos magistrados capazes de constituir um
precedente, pois sdo as razdes constantes nas justificacdes, em sua ratio decidendi, que formam
o0 precedente judicial (GOMES; OLIVEIRA, 2020, p. 508).

Diante dos diversos tracos culturais de cada pais, atribui-se diferente valoragdo quanto
a adocdo de um sistema de precedentes e a imputacdo de um carater vinculante aos conteddos
decisorios. Estando a doutrina do stare decisis organizada em sua origem no sistema do

Common Law, consistindo na atribuicdo de carater vinculativo aos precedentes, com estrita
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observancia ao que foi anteriormente decidido, bastando tdo somente uma Unica decisdo ser
suficiente para constituir direito e receber o carater obrigatério de ser observado (BARBOZA,
2017, p. 147-171).

Concluindo-se que, com o surgimento da doutrina do stare decisis no direito inglés,
que através de uma traducdo juridica significa, respeitar o que ja foi decidido e estabelecido,
emerge doutrinariamente diversas posi¢Oes sobre a implementacdo dessa sistematica pelo
ordenamento juridico brasileiro. Decorrendo deste instituto a concep¢do sobre a ratio

decidendi, que compreende o elemento constitutivo e vinculante de um precedente judicial.

1.2.2 Elementos Constitutivos dos Precedentes Judiciais: Ratio Decidendi e Obiter Dictum

A forca vinculante atribuida a determinado precedente judicial encontra-se diante da
complexidade em se definir a “tese” que vinculara os demais operadores do direito e tribunais,
sendo o elemento nuclear do precedente, sua ratio decidendi. Consistindo na interpretacéo
delineada perante o desfecho de determinado caso concreto, ndo se confundindo com a
fundamentacdo do julgado. Compreendo a um fragmento da decisdo que torna-se orientacao

para casos futuros semelhantes, revelando-se sua delimitacdo profundamente complexa.

Consistindo a ratio decidendi, na interpretacdo adotada como tese resolutiva da
demanda especifica, ndo se consubstanciando com os diversos fundamentos apresentados que

corroboram para a deliberagdo em determinado sentido.

Segundo Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha (DIDIER JUNIOR, 2016, p.
556):
N&o é demais lembrar que a ratio decidendi é a regra que fundamentou a
decisdo judicial. Estabelecida a similaridade dos fatos concretos que serdo
apreciados com aqueles que ja constituiram o objeto do precedente, recorre-
se, entdo, a ratio decidendi deste Gltimo, aplicando-0 ao caso a ser julgado.
H4, nas palavras de Alberto Donati, uma eficicia ou extensdo ultra partes da

ratio decidendi do julgado": seus fundamentos servem para outros casos gue
se apoiem em fatos similares e merecam a mesma solucéo.”

Em que se pese diante a complexidade de identificacdo da ratio decidendi, sua
dimensdo em parametros de incidéncia também carece de perceptivel dificuldade. Na medida
que, quanto mais genérico a delimitacdo da ratio decidendi, menor capacidade interpretativa

terdo os magistrados para decidir nos casos futuros.
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Ao abordarmos a tematica sobre os precedentes judicias, demonstra-se importante
aludir sobre a divisdo entre seu elemento vinculante, ratio decidendi, e a parcela nédo

obrigatoria, denominada obiter dictum.

Compreendendo o obiter dictum um fragmento da decisdo judicial dispensavel,
correspondendo aos discursos argumentativos presentes na fundamentacdo do magistrado que
ndo dispdem de carater vinculativo, ndo representando componente relevante para alcangar o
nucleo essencial da decisdo. Consistindo em elementos ocasionais e circunstanciais que

compdem a fundamentacédo do julgado.

Neste sentido, correspondendo o precedente judicial na reunido desses dois elementos
essenciais, € necessario destacar que apenas a ratio decidendi de um precedente dispde do

carater vinculante que devera ser observado pelos magistrados a luz do caso concreto.

1.3 Precedentes obrigatorios e 0 Cadigo de Processo Civil Brasileiro

Com o advento do CPC/2015, o sistema de precedentes adquiriu relevante atribuicdo
uniformizadora e vinculante nas decisdes judiciais, norteado com valores de integridade,
coeréncia e estabilidade na jurisprudéncia dos tribunais (TURBAY JUNIOR, 2020, p. 2).

Dado que, a ideia de integridade, sistematicidade e uniformizacdo jurisprudencial
trazida pelo art. 926 do Cddigo de Processo Civil, evidencia pontual preocupacdo do
ordenamento juridico brasileiro, ensejando pela concretizagdo do principio da seguranga
juridica e isonomia, ao implementar mecanismos processuais que permitam que casos
semelhantes tenham regulacéo e tratamento idéntico, construindo a concepcédo do fenémeno de
previsibilidade das decisfes, e ndo se fundando em mera eventualidade a depender do
magistrado. Garantindo a seguranca juridica, que compreende instrumento importante para

concretizacao dos direitos fundamentais de liberdade e igualdade (SILVA, 2017, p. 331).

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 926, materializou o proposito de dar
unidade ao direito, exigindo dos tribunais e, consequentemente, dos aplicadores do direito, no
desempenhar de suas atividades jurisdicionais, a observancia quanto a uniformizagdo da

jurisprudéncia, como se observa abaixo:
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Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacgao.

N&o obstante o dispositivo mencionar o termo jurisprudéncia genericamente, a
expressdo ndo € andloga a temética dos precedentes. Perante a necessaria diferenciacdo, a
jurisprudéncia se caracteriza como fonte secundaria ou acesséria do Direito, consistindo em
uma pluralidade de decisdes, dispondo de carater dinamico, representando uma efetiva
ferramenta esclarecedora para os aplicadores do direito, no entanto, ndo dispondo de autoridade

vinculante.

Constata-se que, os precedentes vislumbrados pelo Coédigo de Processo Civil sdo
concebidos em um carater obrigatorio, em razdo de sua formacdo ser delimitada pelas Cortes

Superiores.

De forma a elucidar a assertiva acima, o art. 927 do CPC/15, instituiu em sua
literalidade que os tribunais devem observar as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade, enunciados de sumula vinculante, acérdaos em
incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinarios e especial repetitivos, enunciados de simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, e por fim, orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem

vinculados.

Sendo que, o intento de estruturar um sistema de precedentes obrigatorios no Brasil
intimamente conectado com o principio da seguranca juridica, possibilita que os arranjos
institucionais, no exercicio jurisdicional de resolucdo de conflitos, demonstrem a partir desse
valor fundamental que é a seguranca juridica, a presenca de elementos como, confiabilidade,
isto é, certeza quanto a atuacdo desse Estado social na concretizacao de protecdo das garantias
individuais, assim como, compreensibilidade dos individuos para com a norma juridica e

previsibilidade em face as consequéncias juridicas de determinada conduta.

Em desfecho, o papel dos precedentes obrigatorios adotado pelo ordenamento juridico

brasileiro, vinculado ao propdésito de unidade do direito, advindo de decisbes previsiveis,
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encontra-se gradativamente conectado com a teoria do stare decisis. Extraindo com observancia
ao Novo Cdédigo de Processo Civil, pertinentes mecanismos de vinculacdo da atuacdo dos

magistrados aos precedentes julgados pelas Cortes Superiores.
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2 DAS TECNICAS DE CONFRONTO: DO DISTINGUISHING E OVERRULING

O Cddigo de Processo Civil, no tocante a insercdo da matéria sobre os precedentes
vinculantes, com previsdo em seu art. 926, regulamentou expressamente sobre a existéncia de
duas técnicas que revelam-se essencialmente funcionais no tocante a aplicabilidade de um

sistema de precedentes judiciais, sendo elas denominadas: distinguishing e overruling.

O distinguishing, apresenta-se como uma técnica de confronto e interpretacdo de um
precedente judicial, correspondendo a expressdo “distin¢ao” utilizada no Brasil, que encontra

respaldo no art. 489, §1°, 1V, do CPC/15, conforme transcrigéo abaixo:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acorddo, 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 superacdo do entendimento.

Conforme entendimento doutrindrio, o método adotado na mencionada técnica de
distincdo, consiste na comparacdo a luz de um caso concreto, em que o0 magistrado deve
observar os elementos objetivos da demanda, confrontando com os elementos caracterizadores
de demandas anteriores. Sucedendo, na analise da ratio decidendi firmada no precedente
judicial, em caso de afinidade entre as demandas (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2016, p. 491).

A presente técnica sobrevem quando houver distin¢do entre a demanda apresentada no
caso concreto e o paradigma ja anteriormente formulado, em razdo aos pertinentes aspectos
distintivos que devem ser observados pelo magistrado a luz do caso concreto, que se distanciam
da ratio decidendi de um precedente, devendo, portanto, ser afastada sua aplicabilidade.

N&o obstante o instituto do distinguishig consistir em uma técnica de avancado grau
de complexidade, no tocante ao procedimento de comparacao e interpretacdo a luz do caso
concreto, 0 magistrado ao compreender ndo ser possivel a incidéncia do precedente formulado
em virtude as peculiaridades do caso concreto, julgard o processo livremente, desde que por
decisdo devidamente fundamenta (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 491).

Assim pela técnica de distincdo, é necessario que o julgador ao identificar a ratio

decidendi de determinado paradigma obrigatorio, adote uma interpretacdo restritiva ou
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ampliativa, que determinard se & luz do caso concreto, esse precedente incidira ou ndo na lide,

levando-se em consideracdo as peculiaridades de cada controvérsia.

Ademais, o magistrado em sua competéncia quanto a interpretacdo e o método
comparativo entre a andlise do caso concreto e o paradigma, devera, nas duas hipdteses
interpretativas, fundamentar especificadamente sua decisdo, conforme regulamenta a

Constituicao Federal, em seu art. 93, inciso IX.

Conjuntamente, o Julgador também poderé incorrer, ao proferir sua decisao judicial,
diante da inobservancia de um precedente obrigatério, em pontual omissao, conforme dispde o
Cddigo de Processo Civil, em seu art. 1022, paragrafo tnico, I e |1 (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 494).

Apresentando-se como uma decisdo omissa, 0 pronunciamento jurisdicional que
ignora a existéncia de um precedente judicial obrigatdrio, consoante a discricdo do mencionado

artigo abaixo:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer deciséo judicial
para:

Paragrafo Gnico. Considera-se omissa a decisdo que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assuncao de competéncia aplicavel ao caso sob
julgamento;

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.

Nesse sentido, 0 mencionado artigo enfatiza a obrigatoriedade dos magistrados em se
manifestar pontualmente sobre um precedente judicial aplicavel ao caso concreto, de modo a
proceder para sua aplicagdo ou demonstrar motivadamente sua distingdo a luz do caso concreto.
Considerando-se flagrante omissdo de uma decisdo judicial que ndo se manifesta sobre a

existéncia de precedente aplicavel, ensejando a oposicao de embargos de declaracéo.

O Enunciado n° 326 do Forum Permanente de Processualistas Civis, sendo este um
grupo de debate juridico sobre diversos temas do Codigo de Processo Civil de 2015, constatou-

se conforme mencionado abaixo, sobre a matéria:

O 6rgao jurisdicional trabalhista pode afastar a aplicacdo do precedente
vinculante quando houver distingdo entre o caso sob julgamento e o
paradigma, desde que demonstre, fundamentadamente, tratar-se de situagéo
particularizada por hipotese fatica distinta, a impor solugdo juridica diversa.
(Grupo: Impacto do CPC no processo do trabalho).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Assim, a técnica do distinguishing apresenta-se correlacionada com a tematica do
instituto da distin¢do inconsistente, que sera abordado no Capitulo 4 desta obra, em razédo de
representar um mecanismo de deturpacdo da técnica de distingdo, frequentemente utilizado nos

tribunais brasileiros.

Diversamente, a técnica denominada overruling, compreende um mecanismo de
superacgéo do precedente judicial. Consistindo no ato de substituicdo de um precedente judicial,
em razdo de necessaria alteracdo de entendimento, retirando-se a autoridade e a forca vinculante

daquela ratio decidendi.

Doutrinariamente, a técnica de superacdo dos precedentes pode ocorrer de forma
expressa, quando manifestamente o tribunal que elaborou o precedente decide superar o
entendimento anteriormente consolidado, ou de maneira tacita, quando acolhido nova
orientacdo divergente com a que subsistia (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p.
494).

A mencionada técnica evidencia o carater dindmico das relac@es presentes no contexto
social, indicando a caracteristica de mutabilidade do sistema de precedentes judicias, que,
apesar de seu intento ser pela primazia da seguranca juridica e previsibilidade das decisdes
judiciais, ndo atribui engessamento aos entendimentos formulados, garantindo coeréncia ao

sistema juridico.

Podendo a superacdo do precedente ocorrer de forma parcial, no qual, possui
denominacdo como transformaion, ou total, denominando-se overriding (GOMES;
OLIVEIRA, 2020, p. 515).

Sendo regulamentada pelo Cddigo de Processo Civil, em seu art. 927, 8§2° a 4°, assim
como, encontrando-se respaldo em diversos outros dispositivos do nosso ordenamento juridico,
dado como exemplo, 0 processo para revisao ou cancelamento de simulas vinculantes, presente
no art. 103-A, §2°, da Constituicdo (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 495).

Desta maneira, persistem inimeras razdes justificadoras que embasam a superacao de
um precede judicial, mencionando Celso de Albuquerque Silva, algumas hipdteses, como:
guando um precedente encontra-se obsoleto, apresenta-se injusto ou incorreto ou até mesmo
inexequivel na préatica (SILVA, 2017, p. 266-284).
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Em igual maneira, o Enunciado n° 322 do Forum Permanente de Processualistas Civis,
apresentou a seguinte interpretacdo a partir da analise dos dispositivos do Cddigo de Processo

Civil de 2015, conforme transcricao baixo:

A modificacdo de precedente vinculante poderd fundar-se, entre outros
motivos, na revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em
alteracdo econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida.
(Grupo: Precedentes).

Sendo necessario a observancia do Tribunal que ao realizar a técnica de superacao de
um precedente valido, conforme dispbe o CPC/15, em seu art. 927, §3°, é imperioso que 0
jurisdicionado module os efeitos da deciséo que alteram o entendimento anteriormente adotado

por aquela Corte, de modo que sejam delimitados o alcance do novo posicionamento acolhido.

Estando o Poder Judiciario vinculado ao principio da ndo surpresa, regulamentado no
art. 10 do CPC, os pronunciamentos jurisdicionais devem retratar um entendimento consistente
e com grau de legitimidade perante os individuos que se submetem a sua jurisdi¢cdo. Alcancando
com as decis@es judiciais a concretizacdo do principio da seguranca juridica e confiabilidade,
ndo devendo representar tdo somente a concepcao individual de um magistrado, mas de um

6rgdo jurisdicional como um todo.
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3. DA DISTINCAO INCONSISTENTE

O sistema de precedentes desenvolvido no Brasil representa um mecanismo de
superacdo do modelo individualista das decis6es judiciais, apesar de persistir no ordenamento
juridico julgados proferidos por magistrados de instancias diversas que se recusam a aplicar
entendimento formulado pelas Cortes Superiores, afastando-se do carater vinculante atribuido

pelo Cédigo de Processo Civil.

Por consequéncia, surge o instituto da distingdo inconsistente como instrumento capaz

de afastar a aplicacdo de um precedente valido sob um fundamento simulado de distincao.

3.1 Da distin¢ao inconsistente e suas conceituacdes iniciais

A distin¢do inconsistente constitui uma deturpacdo da técnica do distinguishing, pois
compreende um mecanismo argumentativo que afasta a aplicacdo de um precedente judicial
sob um fundamento falso. Neste caso, 0 magistrado por entender que o precedente judicial é
obsoleto ou injusto, constr6i sua narrativa no sentido de esquivar a aplicacdo deste
entendimento consolidado a luz do caso concreto atestando que ndo seria caso de sua incidéncia.
Assim menciona Ravi Peixoto (PEIXOTO, 2015, p. 190-194):

Quando as diferencas entre 0s casos ndo sdo relevantes ao ponto de haver uma
fuga legitima ao ambito de incidéncia de um determinado precedente, a
doutrina passa a utilizar a nomenclatura de distingdo inconsistente. Por meio
dela, ha uma contracdo indevida do precedente, por meio de fatos e
argumentos que ndo sdo capazes de justificar a diferenciagdo. Trata-se na
verdade, de uma infringéncia a técnica da distin¢do. Ela se aproxima mais da
superacdo de precedentes do que da distin¢do realizada de forma adequada.

Por consequéncia, a pratica do inconsistent distinguishing ocasiona na esfera juridica
inseguranca e confusdo quanto a previsibilidade das decisdes judiciais, evidenciando auséncia
de sistematicidade do Poder Judiciario que poderd ter em situacfes semelhantes
pronunciamentos jurisdicionais distintos, atingindo o principio da seguranca juridica que
decorre no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal (RAMOS; FRAGATA, 2017, p. 150-
151).

Considerando a usual utilizagdo da técnica da distingdo de modo deturpado, as
decises judiciais acabam por ndo dispor de uma sistematicidade e coeréncia dentro do Poder
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Judiciario, ocasionando reflexos perante a sociedade que presume ser este um 6rgdo legitimo e

imparcial capaz de dirimir os conflitos que emergem das rela¢des sociais com igual tratamento.

Sendo que, existem técnicas disponiveis no sistema de precedentes que permitem ao
magistrado indicar sua inadequacdo perante a nova realidade dindmica em que o Direito se
opera, utilizando-se de modo exemplificativo a técnica da sinalizagdo que, apesar de ndo dispor
de competéncia para revogar determinado precedente constituido em instancia superior,

constitui um mecanismo juridicamente reconhecido (PEIXOTO, 2015, p. 10).

Considerando que o emprego da distingdo inconsistente representa um fundamento
juridico capaz de afastar a aplicabilidade de um precedente valido estando intimamente ligado
ao principio da seguranca juridica, o0 magistrado ndo pode ser omisso quanto a existéncia de um
precedente, devendo fundamentar acertadamente a possivel aplicacdo de um precedente a luz
do caso concreto, ndo sendo justificavel a utilizacdo de argumentos simulados para sua ndo
incidéncia (LOPES FILHO, 2016, p. 332).

Por conseguinte, a técnica da distin¢éo inconsistente se distancia dos mecanismos de
superacao e distin¢do de precedentes judiciais amplamente reconhecidos pelo sistema juridico.
Frente o contexto dindmico em que o Direito se insere, a ideia de previsibilidade das decisdes
judiciais ndo pode ter um carater engessado, sendo possivel a utilizagdo dos instrumentos de
diferenciacdo e, até mesmo de superacdo, no entanto, a narrativa construida pelos magistrados

devem compreender uma tese juridica legitima e fundamentada.

3.2 O papel da distingéo inconsistente no sistema de precedentes

E evidente que o uso do sistema de precedentes proporciona celeridade,
previsibilidade, dentre outros elementos positivos perante nosso sistema juridico brasileiro.
Bem como, o reconhecimento do carater dindmico das relacdes sociais permite que o préprio
ordenamento juridico ofereca a possibilidade de utilizacdo das técnicas do distinguishing e

overruling.

Todavia, a préatica da distin¢do inconsistente é pronunciada nas diversas manifestacoes
judiciais como instrumento capaz de afastar a aplicacdo de um precedente valido, retirando seu

carater vinculante e obrigatorio. Na busca por solucéo juridica diversa, 0 magistrado estabelece
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sua tese argumentativa de maneira a distanciar-se da aplicacdo de um determinado precedente

a luz do caso concreto. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni aduz:

Embora a razdo imediata da distin¢do inconsistente seja a ndo revogacao
(total) do precedente, a sua justificativa estd nos valores da estabilidade,
especialmente na seguranca juridica (MARINONI, 2013, p.332)

Sendo assim, ao implementar um sistema juridico de precedentes no Brasil, o CPC/15
em seu art. 489, 81, inciso VI, empenhou-se em pontuar a necessidade de o magistrado
evidenciar e fundamentar em sua deciséo a aplicacdo das técnicas de confronto, distinguishing
e overruling, ndo sendo suficiente sua mera mencdo desacompanhada de uma tese
argumentativa, sob pena de ndo se considerar fundamentado o pronunciamento jurisdicional,

conforme menciona Dierles Nunes e Andre Frederico Horta (Fls. 313):

Nos paises de common law ndo é incomum (o que nao isenta de reprovacao)
0s magistrados forcarem o distinguishing para afastarem de determinado
precedente reconhecidamente ruim (bad law) mas que, pela autoridade e
hierarquia gue ostenta, ndo pode ser overruled (revogado) ou afastado de outra
forma.

Neste sentido, estando evidente o emprego da distingdo inconsistente nas decisoes
judiciais, é relevante pontuar seu aspecto negativo e positivo que repercutem na ordem

jurisdicional.

Em seu aspecto negativo, a fragilidade suscitada pela aplicabilidade da inconsistent
distinguishing como ja mencionado em diversas oportunidades neste trabalho reflete na esfera
juridica uma pontual inconsisténcia sisttémica, uma vez que ira coexistir casos semelhantes com
solucdes juridicas diversas, afetando pontualmente o principio da seguranca juridica em razdo
de contestar a previsibilidade das decisdes judiciais, que nédo terdo garantia de uniformidade e
consisténcia diante de casos anélogos.

De igual maneira, a garantia oferecida em um Estado Democratico de Direito quanto
ao dever de fundamentar as decis@es judiciais acaba sendo afastada na frequente utilizacdo da
técnica da distingé@o inconsistente, em razdo de o magistrado simular uma tese argumentativa
diferenciadora capaz de inibir a aplicagdo de um entendimento ja anteriormente consolidado e

juridicamente reconhecido.

Em contrapartida, sob o0 aspecto positivo é importante pontuar que diante do carater
dindmico das relacdes sociais, a aplicacdo da distingdo inconsistente revela possivel

inadequacdo daquele precedente diante do contexto social contemporéaneo, evidenciando que o
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precedente estd fraco, possibilitando a realizacdo de um exame de readequagdo e provavel
superacdo de entendimento, permitindo assim o ndo engessamento do Poder Judiciario. Nessa

concepcao, Albino Gabriel Turbay Junior menciona:

Contudo a distincdo inconsistente pode ser positiva no sentido de
provisoriedade e de demonstrar que o precedente estd perdendo forca,
importante para o conhecimento dos jurisdicionados e sua confianga no
sistema ja que tomam ciéncia da possibilidade de uma alteracdo (TURBAY
JUNIOR, 2020, p. 91-108).

Com essas considerac@es, é perceptivel a presenca da dualidade existente no emprego
da técnica da distingdo inconsistente pelos magistrados, que acaba apresentando caracteristicas
positivas, bem como, negativas dentro da ordem juridica. Nesse sentido, subsiste diversas
razGes que justificam a utilizacdo da técnica de distin¢do, mesmo que de modo deturpado, sendo
o0 estimulo mais corriqueiro quando um precedente € percebido como obsoleto ou

aparentemente injusto.

3.3 O Principio da Seguranca Juridica e a distin¢ao inconsistente

O principio da seguranga juridica encontra previsdo normativa no texto da
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXV, bem como, subsidiariamente em diversos
outros dispositivos da legislacao infraconstitucional brasileira. Visando garantir a protecéo dos
individuos e estabilidade na ordem juridica, proporcionando o reconhecimento do Poder

Judiciario como 6rgéo legitimo e imparcial, capaz de dirimir os conflitos em sociedade.

A seguranca juridica pode ser percebida conjuntamente com as nogdes de certeza e
confiabilidade, garantindo a propria concretizacdo de um Estado Democratico de Direito, visto
que, essa forma estruturante de Estado busca a protecéo dos direitos e a responsabilidade estatal,
preterindo qualquer abuso de poder. Neste sentido, a seguranca juridica proporciona a
confiabilidade e previsibilidade necessaria para o ordenamento juridico vigente. Seguindo essa
concepgao, o jurista Humberto Avila aduz (AVILA, 2012, p. 289):

Pode-se conceituar a seguranga juridica como sendo uma ‘norma-principio
gue exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adocdo de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de
calculabilidade juridicas, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade  juridico-racional ~ das  estruturas  argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento garantidor
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do respeito & sua capacidade de — sem engano, frustracdo, surpresa e
arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro.

Estando conectado o principio da seguranca juridica com a concepcdo de
independéncia funcional dos magistrados, isso porque, apesar de 0s juizes possuirem garantias
constitucionais previstas no art. 95 da Constituicdo Federal que concretizam o préprio exercicio
da funcdo sem qualquer interferéncia entre os poderes, a independéncia funcional dos juizes

ndo se apresenta como motivo justificante para afastar a vinculagao aos precedentes.

Nesse sentido, o jurista Lenio Luiz Streck em sua obra “O que ¢ isto — decido conforme
minha consciéncia?”’ apresenta em sua tese argumentativa o antagonismo existente entre a busca
pela seguranca juridica e a formacdo de decisfes judiciais a partir da consciéncia livre dos

juizes, assim aduz no seguinte trecho (STRECK, 2013, p. 46):

Portanto, e isso é definitivo, a decisdo juridica ndo se apresenta como um
processo de escolha do julgador das diversas possibilidades de solucdo da
demanda. Ela se d& como um processo em que o julgador deve estruturar sua
interpretacdo — como a melhor, a mais adequada — de acordo com o sentido do
direito projetado pela comunidade politica.

Assim, os precedentes se apresentam como instrumentos capazes de garantir a
efetivacdo do principio da seguranca juridica, na medida que, atribui sistematicidade e coeséo
ao ordenamento juridico e, consequentemente, concretizacao do principio da seguranga juridica

conduzindo previsibilidade para as decisdes judiciais.

Cumpre ressaltar que, a observancia ao sistema de precedentes judiciais ndo pressupde
sua necessaria aplicacdo ao caso concreto, mas submete o magistrado a uma analise minuciada
da tese juridica que envolve o precedente a luz do caso concreto, partindo para sua aplicacao,

distincdo ou superacdo, distanciando-se da pratica do individualismo judicial.

Nesse aspecto, Fredie Didier Jr em sua obra “Sistema brasileiro de precedentes
judiciais obrigatorios e os deveres institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade,
integridade e coeréncia da jurisprudéncia” afirma que o dever de integridade compreende um
dos elementos primordiais que concretizam a congruéncia interna de uma ordem juridica, nesse
sentido aduz (FREDIE JUNIOR, 2015, p. 114-132):

Nesse aspecto, o dever de integridade impede o voluntarismo judicial e
argumentagdes arbitrarias. “Um caso judicial s6 se pode resolver pela
totalidade do ordenamento juridico, e ndo por uma so de suas partes, tal como
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0 peso todo de uma esfera gravita sobre a superficie em que jaz, embora seja
sO um o ponto em que toma contato.

Portanto, o sistema de precedentes revela-se essencial para oportunizar a concretizagéo
do principio da seguranca juridica, afastando-se da concepcao da discricionariedade judicial,
vinculando a atividade jurisdicional a observancia do Direito posto dentro de uma 6tica global

e sistémica e nao individualista.
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4 INCIDIENCIA DA DISTINCAO INCONSISTENTE EM FACE A UM PRECEDENTE
JUDICIAL FORMULADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ApoOs a exposicdo sobre o sistema de precedentes e o fendmeno da distin¢éo
inconsistente apresentada no decorrer do presente trabalho, a controvérsia que se propde
apresentar a seguir enseja demonstrar a ocorréncia da jurisprudéncia lotérica, que € extraida a
partir de decis@es judiciais que se recusam a aplicar um precedente judicial valido, criando um
obstaculo no tocante a concretizacdo do direito de igualdade de todos perante a lei em receber

0 mesmo tratamento jurisdicional frente casos idénticos.

O precedente selecionado como objeto de analise trata-se da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 16 (ADC 16) que abordou sobre a responsabilidade subsidiaria da

Administracdo Publica na terceirizacdo de servicos.

Em principio, tratava-se de uma acéo declaratoria de constitucionalidade movida pelo
Governador do Distrito Federal, que pretendia que o art. 71, 81°, da Lei 8.666/93, fosse
declarado valido e vigente no ordenamento juridico brasileiro. Esse dispositivo regulamenta
que a Administracdo Publica ndo pode ser responsabilizada pelo inadimplemento das
obrigac@es trabalhistas, fiscais e comerciais em se tratando de terceirizacao de servigos pelo

Poder Publico. Nesse sentido, a lei dispde:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

8 1°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 0 objeto do
contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e edificacdes, inclusive
perante o Registro de Imoveis.

Apontando o autor que o Poder Judiciario, especificadamente, o Tribunal Superior do
Trabalho, se recusava a atender o dispositivo legal mencionado acima, editando até mesmo o
Enunciado n°® 331 que conferia a responsabilidade subsididria a Administracdo Publica quanto
aos deébitos trabalhistas, em se tratando de terceirizacdo de servigos, conforme transcricdo

abaixo:

CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo
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processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestagéo laboral.

Assim sendo, no dia 24 de novembro de 2010, a Suprema Corte reconheceu a
constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei 8.666/93, ficando estabelecido que ndo caberia
transferir responsabilidade a Administracdo Publica de forma objetiva e automatica, sendo

necessario a analise de demonstracdo de culpa in elegendo ou in vigilando.
Dessa maneira deliberou o Supremo Tribunal Federal conforme ementa:

EMENTA: 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 execucdo do contrato, a administracao.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1° da Lei
federal n® 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acdo
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666, de 26 de junho de 1993, com redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995.
(STF — ADC: 16 DF, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento:
24/11/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-173 DIVULG
08/09/2011 PUBLIC 09/09/2011).

No entanto, apesar de o precedente formulado pela Suprema Corte ter forca vinculante
e observancia obrigatdria, numerosas decisdes da justica trabalhista se utilizaram de distin¢Ges

inconsistentes para ndo aplicagéo do precedente.

Visto que, no julgamento da ADC n° 16 ndo foi abordado em sua tese juridica que
envolveu o precedente o tema sobre a quem competia o 6nus probatdrio de demonstrar a efetiva
fiscalizac&o do contrato, diversos julgados trabalhistas persistiam em condenar a Administragéo
Publica, subsidiariamente, sob o fundamento de que o ente publico ndo havia comprovado
legitimamente a fiscalizacdo, tratando-se na verdade de um argumento baseado mera presuncao

de culpa da Administragéo.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 760.931
selecionado como representativo da controvérsia, deu provimento ao recurso extraordinario

interposto pela Unido que defendia em sua tese recursal somente ser possivel a responsabilidade
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subsidiaria apenas quando provada a culpa in vigilando da Administragdo, fixando a Suprema

Corte a seguinte tese de repercussao geral:

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 subsidiaria, nos termos do art. 71,
81°, da Lei n° 8.666/93” (STF - RE: 760931 DF - DISTRITO FEDERAL
0100700-72.2008.5.02.0373, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de
Julgamento: 26/04/2017, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-206 12-09-
2017)

Desse modo, a pretensdo de buscar uma cognicdo mais acertada a acerca da
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Puablica e, sobretudo, o intento pela
uniformizacéo da jurisprudéncia mesmo apés o julgamento do RE 760.931/DF apresentou-se
infrutifera. Em razdo de persistirem decisdes divergentes em casos semelhantes entre 0s
Ministros e turmas do TST, especialmente no tema sobre a quem compete o dnus probatorio da

efetiva fiscalizacdo do contrato.

Portanto, apesar de o precedente judicial formulado pelo Supremo Tribunal Federal
ser valido no ordenamento juridico brasileiro, encontram-se numerosas decisdes trabalhistas
conflitantes entre si, em razdo de determinados julgados construirem sua narrativa no sentido
de a Administracdo Publica ndo ter comprovado efetivamente a fiscalizacdo do contrato de
terceirizacdo nos autos, condenando assim o ente pablico. Bem como, dependendo da turma do
TST 0 mesmo precedente mencionado acima podera ter interpretacdo diferente, pela ndo
condenacédo da Administracdo Publica sob o fundamento de concernir o énus probatério a parte
reclamante, visto que, o mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte da
prestadora de servigos ndo seria razéo suficiente para atribuir responsabilidade subsidiaria ao

ente publico.

Logo, a ocorréncia de distin¢des inconsistentes que afastam a aplicacdo do precedente
formulado pela Suprema Corte é evidenciada nos julgados trabalhistas referentes a esta
controvérsia, ocasionando pontual divergéncia jurisprudencial entre Ministros e turmas de um
mesmo tribunal, que no caso apresentado em espécie refere-se ao Superior Tribunal do
Trabalho.

Portanto, apesar de o precedente consubstanciado pelo Supremo Tribunal Federal
dispor de um carater vinculante e obrigatério em decorréncia a atribuicdo conferida pelo

CPC/15, demonstra-se que na pratica judiciaria este instituto é insuficiente para garantir a
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uniformizacdo das decisdes judiciais. Em raz&o, constata-se que, a auséncia de delimitacdo
precisa e acertada acerca da tese juridica que envolve o precedente oportuniza a ocorréncia de

distingdes inconsistentes, a fim de afastar a aplicacdo de um precedente.

Com isso, é necessario que a introducdo de um sistema de precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro seja devidamente regulada com técnicas e mecanismos
processuais que sejam capazes de garantir a eficacia e vinculacdo de paradigmas anteriormente
decididos, para fins de garantir que todos os individuos possuam idéntico tratamento
jurisdicional perante casos semelhantes, conferindo confiabilidade e seguranca aos

pronunciamentos judiciais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou apresentar o fendmeno da distin¢do inconsistente como
método argumentativo capaz de afastar a aplicacdo de um precedente judicial valido através de
fundamentos falsos de distingdo, bem como demonstrar sua incidéncia corrente nos

pronunciamentos jurisdicionais atuais.

Inicialmente foi abordada a formac&o historica e cultural do sistema de precedentes
judiciais, compondo nesse ambito duas importantes estruturas fundamentais, que compreendem
o sistema do Civil Law e de Common Law. N&o obstante os dois sistemas terem formagéo
historica diferente e possuirem fontes principais do Direito diversas, demonstrou-se que em
funcdo do carater dindmico das relagBes sociais reguladas pelo Direito, os dois sistemas

encontram-se cada vez mais em constante didlogo.

Consequentemente, foi abordado neste estudo sobre as consideracGes iniciais dos
precedentes e seus elementos constitutivos, 0s quais correspondem sua ratio decidendi e obiter
dictum. Estando situado o carater vinculante de um precedente em sua ratio decidendi,
compreendendo a razdo de decidir de um pronunciamento jurisdicional. Sendo o obiter dictum
0 elemento dispensavel da decisdo judicial, representando elementos circunstancias e

ocasionais que compde 0 caso concreto.

A problemadtica que envolve esta pesquisa, iniciou-se com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, que atribuiu o carater obrigatério aos precedentes formulados pelas
Cortes superiores no intuito de uniformizacdo da jurisprudéncia no ordenamento vigente,

apresentando regulamentacdo nos artigos 926 e 927 do CPC.

Assim como foi instituido um sistema de precedentes judiciais na ordem juridica
brasileira que almejou alcancar previsibilidade e seguranca juridica as decis@es judiciais, 0 CPC
regulamentou técnicas de distingdo e superacao desses precedentes, afastando-se de um possivel

engessamento do Direito e reconhecendo seu carater dindmico diante das relac@es sociais.

Neste sentido, a técnica de distincdo juridicamente e doutrinariamente reconhecida,
encontra previsibilidade no art. 489, 81°, IV, do CPC. Consistindo esse mecanismo em uma
analise comparativa entre o paradigma anteriormente formulado com o caso concreto, sendo
gue, uma vez reconhecido a distingdo, implicara necessariamente no afastamento do precedente

ao caso concreto por meio de uma decisdo devidamente fundamentada.
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A partir da técnica do distinguishing surge o fenémeno da distin¢do inconsistente,
consistindo em um método deturpado de distin¢do, em razdo de o magistrado construir sua

argumentacao em falsas razdes para fins de ndo incidéncia de um precedente judicial valido.

No tocante a incidéncia de distingdes inconsistentes nas decisdes judiciais foi
necessario compreender que esse mecanismo processual apresenta um carater positivo, no
sentido de trazer a possibilidade de reexame do paradigma anteriormente formulado, por
entender que este encontra-se inadequado ou injusto perante ao atual cendrio juridico. Assim
como, 0 seu carater negativo € evidenciado pela lesdo ao principio da seguranca juridica, que

busca justamente conferir previsibilidade e confiabilidade ao sistema juridico vigente.

Assim, no ultimo capitulo da presente pesquisa foi apresentado o uso de distin¢des
inconsistentes nos julgados no &mbito da justica trabalhista. Neste sentido, buscou-se evidenciar
que esse mecanismo processual, apesar de ndo ser juridicamente reconhecido pelo CPC, é
usualmente utilizado pelas Cortes inferiores que se distanciam do carater vinculante de um
precedente por adotar uma interpretacdo diferente, fundada em razdes das mais diversas

possiveis.

De fato, um precedente formulado pela Suprema Corte dispde de carater vinculante e
obrigatdrio, incumbindo as instancias inferiores ao apreciarem o caso concreto, realizar um
juizo minucioso de andlise sobre a tese juridica que envolve o precedente, decidindo entdo se

seria caso de incidéncia, distingdo ou superacdo do entendimento anteriormente formulado.

N&o obstante, persiste no ordenamento juridico brasileiro a concepcdo do livre
convencimento do juiz proporcionando em certa medida decisdes formadas a partir da
discricionariedade de cada magistrado, o que permite a ocorréncia de narrativas fundadas em

distingdes inconsistentes.

Com isso, parece ser necessario que o sistema de precedentes introduzido no Brasil
seja aperfeicoado com técnicas que transfiram clareza sobre a ratio decidendi dos paradigmas
em cotejo, a fim de que ndo restem duvidas sobre sua possivel incidéncia a luz de um caso
concreto. Nessa perspectiva, o sistema de precedentes revela-se essencial para a concretizagdo
do principio da seguranca juridica, fornecendo confiabilidade e previsibilidade as decisdes
judiciais, as quais ndo devem representar julgamentos individuais, mas pronunciamentos que

representem fielmente um sistema juridico em sua totalidade.
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