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RESUMO

A Administragao Publica atua e funciona pautada pelo principio da legalidade. O seu
regime juridico de pessoal estatutario deve ser previsto em lei formal, disciplinando
diversos aspectos, dentre eles, a possibilidade de ascensdo funcional quando ha
plano de carreira para determinado cargo publico. Entretanto, diversas situagdes
podem ensejar a auséncia da realizacdo de procedimentos de promogao ou
progresséo, o que motiva a judicializagéo por parte dos servidores. Nessa perspectiva,
o Superior Tribunal de Justica estabeleceu precedente judicial consignado no tema n.
1.075 de recursos especiais repetitivos, definindo ser “ilegal o ato de ndo concessao
de progressao funcional de servidor publico, quando atendidos todos os requisitos
legais”. Entretanto, na praxe judiciaria, esse precedente vem comumente sendo
utilizado indiscriminadamente para diversos pleitos de promocado formulado por
servidor publico, mesmo que os aspectos faticos sejam distintos do que ensejou o
precedente, acarretando inseguranca juridica. A aplicagéo errada do procedente em
diversos casos € problematica na medida em que 0s meios processuais para
rediscussao da decisao encontram diversos 6bices procedimentais para que o caso
concreto seja devidamente analisado, ressaltando que o sistema processual brasileiro
ainda é pautado pela teoria instrumentalista. Essa situagao reclama a mudancga real
de paradigma, com a adocdo do contraditério efetivo, amparado na teoria
estruturalista ou do processo democratico, objetivando maior corregao jurisdicional e
a realizagao da justica. Como metodologia, utiliza-se pesquisa do tipo bibliografica,
por meio da analise de livros, artigos juridicos, dados de organizagédo internacional e
legislagdo. Utiliza-se, ainda estudo de alguns casos concretos através dos respectivos
acordaos. A pesquisa € de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e
exploratéria. Ao final, sdo apresentadas solugbes concernentes a adocdo do
paradigma do processo democratico, com contraditério efetivo, garantia da ampla
defesa e fundamentacdo adequada das decisbes, bem como a flexibilizacido das
jurisprudéncias defensivas concernente a analise das omissdes e contradigdes
apontadas em embargos de declaragao, bem como do transito de eventual recurso ao

STJ. Também sera explanado sobre a possibilidade de uso da deferéncia judicial.

Palavras-chave: administragao publica; promogao; servidor publico; precedente

judicial; tema 1.075 do STJ; processo democratico; deferéncia judicial.



ABSTRACT

Public Administration operates and functions based on the principle of legality. Its legal
regime for statutory public servants must be established by formal law, regulating
various aspects, including the possibility of functional advancement when there is a
career plan for a given public office. However, several situations may lead to the
absence of promotion or progression procedures, which motivates judicial action by
public servants. From this perspective, the Superior Court of Justice (STJ) established
a judicial precedent set forth in Theme No. 1,075 of repetitive special appeals, defining
as “illegal the act of failing to grant functional progression to a public servant when all
legal requirements have been met.”

Nevertheless, in judicial practice, this precedent has often been used indiscriminately
for various promotion claims filed by public servants, even when the factual
circumstances differ from those that gave rise to the precedent, thereby causing legal
uncertainty. The incorrect application of the precedent in multiple cases is problematic
insofar as the procedural mechanisms for revisiting the decision face several
procedural obstacles that prevent the proper analysis of the specific case, noting that
the Brazilian procedural system is still grounded in instrumentalist theory.

This situation calls for a real paradigm shift, with the adoption of effective adversarial
proceedings, supported by structuralist theory or the democratic process theory,
aiming at greater judicial accuracy and the realization of justice. As a methodology,
bibliographic research is employed through the analysis of books, legal articles, data
from international organizations, and legislation. In addition, the study of certain
concrete cases is conducted through the respective appellate decisions. The research
is qualitative in nature, with descriptive and exploratory purposes.

In conclusion, solutions are presented concerning the adoption of the democratic
process paradigm, with effective adversarial proceedings, guarantees of full defense,
and adequate reasoning of judicial decisions, as well as the flexibilization of defensive
jurisprudence regarding the analysis of omissions and contradictions raised in motions
for clarification, and the processing of a possible appeal to the STJ. The possibility of

using judicial deference will also be discussed.

Keywords: public administration; promotion of public servants; judicial precedente;

Superior Court of Justice — theme no. 1,075; democratic procedure; judicial deference.
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1. INTRODUGAO

O Superior Tribunal de Justica apreciou, em fevereiro de 2022, sob a
sistematica de julgamento de recursos especiais repetitivos, se é legal a nado
concessao de progressao funcional a servidor publico, quando atendidos todos os
requisitos legais, sob o fundamento de superacao dos limites orcamentarios de gastos
com pessoal de Ente Publico, previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal. Esse
julgamento definiu um precedente judicial firmado no tema de n. 1.075, que considerou
a nao concesséo de progressao funcional, em determinadas circunstancias, ilegal.

Essa definicdo, cujo objetivo €& proporcionar maior previsibilidade e
estabilidade as relagdes juridicas e sociais, vem gerando o problema decorrente da
generalizagdo da aplicagdo do precedente para grande parte das situagbes de
promogdes ou progressdes de servidores publicos, mesmo que com aspectos faticos
substancialmente diferentes dos tratados no julgamento e, portanto, na formagao do
precedente. E essas situagdes de aplicagdo indiscriminada ainda contam com a
grande dificuldade de o Poder Judiciario analisar os argumentos de distinguishing,
muitas vezes obstado pela chamada jurisprudéncia defensiva, que impede a reanadlise
de fatos e provas pelas cortes superiores.

A tradigao juridica brasileira sempre foi amparada no sistema de civil law,
fato amplamente reconhecido pela doutrina nacional. Entretanto, paulatinamente os
precedentes judiciais foram adquirindo relevante importédncia na sua fungdo de
interpretacéo e integracao da legislacéo e do sistema juridico nacional.

Ha inumeras explicagcbes para este fendbmeno, dentre eles, talvez os mais
importantes, consistem: a) no constitucionalismo do periodo pos-guerras, que passou
a exigir a analise de toda a legislacao e do direito em conformidade com as normas
constitucionais, aplicando-se o que se convencionou chamar de “filtragem
constitucional”; b) na necessidade de interpretacdo homogénea da legislagéo, seja
nacional, a ser realizada por Corte de Justica com abrangéncia nacional ou regional,
seja municipal ou estadual, a ser realizada por tribunais estaduais. Sob uma
perspectiva mais pragmatica, se pode citar a necessidade das Cortes de Justica de
realizar a gestdo dos seus acervos processuais, tentando conferir maior celeridade
nos tramites e nos julgamentos.

Nessa perspectiva, o direito processual brasileiro deveria ter passado por

uma revolugao quando do advento da Constituicdo Federal de 1988, em virtude da
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adocao formal, no rol de direitos fundamentais, de diversos principios processuais que
informam a necessidade da adogao de um modelo de processo eficaz para todas as
partes, desde a garantia de participacdo efetiva, até o alcance da solucdo mais
adequada a elas e mesmo ao sistema juridico.

As mudangas normativas processuais foram sendo introduzidas
paulatinamente com o passar dos anos, até o0 momento em que foi editado o novo
Codigo de Processo Civil em 2015. Ja sob a perspectiva do Poder Judiciario, os
orgaos julgadores, desde os Juizes monocraticos, as Cortes de Justica locais e até as
Cortes de sobreposicdo foram imprimindo cada vez mais importancia a decisdes e
precedentes anteriores, de modo a tornar cada vez mais previsivel a definicdo de
situagdes litigiosas, gerando maior expectativa de estabilidade das relagdes juridicas.

O Cddigo de Processo Civil (CPC) atualmente vigente, Lei n. 13.105, de
16.03.2015, trouxe importante esforco de organizacdo do sistema de precedentes
vinculantes do ordenamento juridico brasileiro, bem como novos instrumentos com o
objetivo de uniformizagcdo de precedentes, como o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e o incidente de assuncdo de competéncia, além de dotar de
maior relevancia os precedentes judiciais.

Isso porque, antes da edicdo do atual CPC, diversas legislacbes e a
Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004 passaram a prever e regrar relevantes
instrumentos que compdem o sistema brasileiro de precedentes, como as sumulas
vinculantes, o julgamento dos recursos especial e extraordinario na sistematica dos
recursos repetitivos, o instituto da repercussao geral, o julgamento das a¢des do
controle concentrado de constitucionalidade, dentre outros.

Obviamente a proépria jurisprudéncia foi muito importante na formagéo da
cultura juridica para a adogao do sistema de precedentes: a crescente utilizagao da
jurisprudéncia das cortes estaduais, regionais e de sobreposi¢gao com viés persuasivo
contribuiu de forma decisiva para a formacao da cultura dos operadores do Direito no
exercicio de suas respectivas atividades como elemento de argumentagéo, o que
posteriormente tornou mais natural a normatizacao de hipéteses de precedentes de
observancia vinculante.

Nesse contexto, houve o efetivo fortalecimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) como intérpretes da legislagéo

nacional infraconstitucional e da Constituicdo Federal, respectivamente. Seus
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precedentes, nas matérias de suas competéncias, fixam o entendimento a ser seguido
por todo o Poder Judiciario, nos termos do art. 927, incs. | a IV do CPC".

Entretanto, ndo havendo hierarquia entre as citadas cortes superiores,
pode ocorrer a fixagao de precedente em inobservancia a precedente anterior do outro
tribunal. Tal hipotese revela-se mais provavel no ambito do STJ, na medida em que,
ao apreciar a aplicagao da legislagao infraconstitucional, pode adotar entendimento
conflitante com interpretacdo de norma constitucional anteriormente efetivada pelo
STF.

Em outro aspecto, majoritariamente a doutrina nacional voltada ao direito
processual sempre esteve amparada na teoria da relagdo juridica processual,
originada a partir de um contexto de Estado Social, portanto interventor. Nesse
tocante, a adogdo majoritaria da teoria instrumentalista do processo, cujo maior
expoente € Candido Rangel Dinamarco, na perspectiva de um Estado social, tornou —
e ainda torna — dificil a aplicagdo do modelo de processo democratico desenvolvido
inicialmente por Elio Fazzalari, a partir da denominada teoria estruturalista do
processo, e aperfeicoada por italo Andolina e Giuseppe Vignera.

Essas dificuldades se fazem presentes na formagao da jurisprudéncia das
Cortes de Justica, em especial dos precedentes qualificados ou obrigatérios. O
modelo de sistema de precedentes judiciais adotado no Brasil, apesar de dever
obediéncia as normas constitucionais, sofre com problemas desde as suas formacgdes,
em que comumente desconsideradas as reais dificuldades dos cidaddos e mesmo da
Administragao Publica.

E quando ha a definicdo de precedente judicial obrigatorio, podem surgir
outros tipos de problema, talvez piores do que a propria indefinicdo primeira,
concernente a auséncia de analise adequada dos casos concretos e desconsideragao
do distinguishing, aplicando-se o precedente obrigatério de forma indiscriminada,
mesmo para casos cujos elementos faticos sdo distintos dos que ensejaram a sua
formagao. E nesses casos, comumente o erro de julgamento da instancia ordinaria

persiste, em virtude do dificil, ou melhor, quase impossivel acesso as cortes

T Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

[l - os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
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superiores para discussao da matéria. Inclusive, no presente estudo, serdo apontados
julgados exemplificativos da utilizagao equivocada do precedente em analise.

Essa situagao evidencia o quao distante da adog¢ao da teoria do processo
democratico o Brasil se encontra, haja vista a diametral incompatibilidade entre a
efetividade de participacdo de todos os sujeitos processuais e a jurisprudéncia
defensiva das Cortes superiores, o que malfere a individualizagdo da demanda, e, em
ultima analise, a propria inafastabilidade da jurisdicéo.

Tal estado de coisas, principalmente eventuais inconstancias e
desconexdes entre os entendimentos judiciais, dificulta a obtengdo de coeréncia,
integridade e estabilidade do sistema juridico do pais, prejudicando nao somente a
Fazenda Publica, mas a sociedade como um todo, em virtude da incerteza juridica
sobre diversos institutos juridicos, 0 que sobremaneira impacta o orgamento publico
e, em perspectiva mais aberta, a economia como um todo.

Nesse panorama, € necessaria a mudanga de postura da comunidade
juridica, entendida aqui, como a classe composta pelos profissionais que atuam
perante as cortes de Justica, bem como as compdem, e, pontualmente o
aperfeicoamento da legislagdo, com o objetivo de tornar o processo brasileiro o mais
adequado possivel a perspectiva do processo democratico.

Com amparo nessas premissas, o presente estudo analisara de forma
critica o precedente judicial firmado no julgamento do tema n. 1.075 do STJ, com a
finalidade de delimitar os seus limites objetivos, bem como a intensidade de sua forga
hermenéutica, visando a apontar solugdes razoaveis para corrigir ou mesmo evitar a
sua errbnea aplicacéo pelos operadores do Direito, em especial pelo Poder Judiciario.

Esse trabalho é desenvolvido em trés capitulos. No primeiro capitulo sao
apresentados os institutos que regem a Administragdo Publica, bem como o regime
juridico funcional dos servidores publicos. E apresentado o contexto de restricdes
orcamentarias para, em seguida, se tratar do precedente judicial fixado no tema n.
1.075 do STJ.

O segundo capitulo trata do sistema de precedentes brasileiro, com um
breve histoérico e a situagdo atual, além de aspectos sobre a formacdo de um
precedente e os seus objetivos. Também ja se expde o problema concernente a
possivel utilizacdo de forma equivocada dos precedentes judiciais no Brasil, bem
como as fungdes do STF e do STJ quando prolatam precedentes qualificados e os

respectivos efeitos.
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O terceiro capitulo é iniciado com breve exposicdo de alguns conceitos
referentes a teoria do processo democratico necessarios as solugdes que serao
tratadas em seguida. Sdo consignadas todas as formas de atuacdo judicial da
Fazenda Publica no caso tratado, com a sugestao de solugdes, principalmente no que
tange aos procedimentos processuais. Ao final, também & discorrido sobre teoria da
deferéncia judicial e como ela pode auxiliar nos casos de aferigao jurisdicional acerca
da promogao de servidor publico.

A metodologia de pesquisa utilizada € de natureza qualitativa, com
finalidade descritiva e exploratéria, com amparo em pesquisa bibliografica,
jurisprudencial, de legislagdo, bem como dados extraidos de sitio eletrénico de
organizacao internacional. Foram utilizados referenciais do direito administrativo e
processual civil, além da teoria dos precedentes e da teoria do processo democratico.
Na dissertacdo busca-se integrar a teoria com a praxe juridica na aplicagdo do
precedente invocado pelo Poder Judiciario, com as criticas pertinentes, e a sua
interacao com a defesa empreendida pela Fazenda Publica, apontando propostas de
solugdo para eventuais erros de julgamento decorrentes da utilizagdo do precedente

judicial em casos em que seria inaplicavel.
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2. PROMOGAO DE SERVIDOR PUBLICO E O TEMA N. 1.075 DO STJ

2.1. Administracdo Publica. Supremacia e indisponibilidade do interesse

publico.

Atualmente se entende que a Administragcao Publica é regida pelo principio
da juridicidade, pautada pela atuacao conforme a lei e o Direito vigente. Tal conceito
guarda maior amplitude em relagdo a antiga nogdo de legalidade administrativa,
considerada esta como atividade estatal plenamente vinculada a lei, conforme
magistralmente definiu o professor Hely Lopes Meirelles ao afirmar que “enquanto na
administragao particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracao
Publica so6 é permitido fazer o que a lei autoriza” (Meirelles, 2005, p. 88).

Nessa perspectiva, a Administragdo Publica, em sua atividade, deve
sempre atender o interesse publico primario, entendido como o bem coletivo, de
acordo com todo o sistema de normas vigente, que engloba a Constituicdo Federal,
as leis nacionais aplicaveis, as leis do respectivo ente federativo, os precedentes
judiciais e administrativos, as normas infralegais, dentre todas as demais fontes do
direito.

Esta consolidado na doutrina e, consequentemente, na jurisprudéncia
brasileiras que a Administracdo Publica e o seu regime juridico administrativo devem
sempre estar amparados no interesse publico, sendo esse fundamentado em dois
grandes principios, quais sejam: a) a supremacia do interesse publico sobre o privado
e; b) a indisponibilidade do interesse publico. E tais principios fundamentam as
diversas prerrogativas que a Administracdo Publica detém diante dos administrados,
com o objetivo de satisfazer e realizar as suas atividades, que, em tese, tém por
exclusivo obijetivo final o beneficio a sociedade.

A atividade administrativa ainda encontra amparo juridico em inumeros
principios dispersos na legislagdo, bem como nos costumes e entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais historicamente firmados sobre os institutos de direito
administrativo, destacando-se a positivagdo, no texto constitucional, de outros
principios fundantes da estrutura administrativa dos entes publicos no Brasil:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, nos termos do
“caput” do art. 37 da Constituicao Federal (CF/1988).
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Entretanto, ha um grave problema em se tomar trechos de precedentes, de
forma isolada e descontextualizada, como maximas. E os principios em discussao
também sofrem com esse mesmo fenbmeno. Tornou-se comum se utilizar a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico como ferramenta de defesa de
governos ou mesmo de governantes e seus projetos, algumas vezes de maneira
desconexa com o interesse publico, o que torna necessario distingui-lo em primario e
secundario, sendo este o interesse do governo ou da Administracdo Publica para
possibilitar o seu funcionamento, ndo satisfazendo de forma direta o interesse da
coletividade, e aquele o interesse da Administracdo Publica que satisfaz o real
interesse da sociedade.

Gustavo Binenbojm critica a nogao classica de supremacia do interesse
publico ao defender que a ponderacdo entre o interesse da coletividade e os
individuais melhor realizaria o postulado de centralidade dos direitos fundamentais
preconizados pela CF/1988, por entender ser “absolutamente incompativel com a
ideia da Constituicdo como sistema aberto de principios, articulados ndo por uma
l6gica hierarquica estatica, mas sim por uma légica de ponderagao proporcional”

(2014, p. 30). Ele segue afirmando que

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituido pela Constituicao e a estrutura pluralista e “maleavel” dos principios
constitucionais inviabiliza a determinagdo “a priori” de uma regra de
supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os interesses individuais
ou dos interesses publicos sobre os interesses privados. A fluidez conceitual
inerente a nocao de interesse publico, aliada a natural dificuldade em sopesar
quando o atendimento do interesse publico reside na propria preservagéo dos
direitos fundamentais (e ndo na sua limitacdo em prol de algum interesse
contraposto da coletividade), imp6de a Administragao Publica o dever juridico
de “ponderar” os interesses em jogo, buscando a sua concretizagdo até um
grau maximo de otimizagao.

Assim, sempre que a prépria Constituicdo ou a lei (desde que incidindo
constitucionalmente) ndo houver esgotado os juizos possiveis de ponderagao
entre interesses publicos e privados, cabera a Administracdo langar mao da
ponderacao de todos os interesses e atores envolvidos na questao, buscando
a sua maxima realizagdo. De modo analogo as Cortes Constitucionais, a
Administragdo Publica deve buscar utilizar-se da ponderagao, guiada pelo
principio da proporcionalidade, para superar as regras estaticas de
preferéncia, atuando circunstancial e estrategicamente com vistas a
formulacdo de “standards” de decisdo. Tais “standards” permitem a
flexibilizagcdo das decisdes administrativas de acordo com as peculiaridades
do caso concreto, mas evitam o mal reverso, que é a acentuada incerteza
juridica provocada por juizos de ponderagao produzidos sempre caso a caso.
(Idem, p. 31-32)
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Ao analisar as criticas ao principio da supremacia do interesse publico,
Daniel Hachem (2011, p. 390-391) reafirma a incidéncia do principio, cujo fundamento

de validade se encontra no proprio no texto constitucional, defendendo que

O resultado da presente investigagdo aponta para a existéncia normativa do
principio da supremacia do interesse publico no ordenamento constitucional
brasileiro. Ele traduz um dos pilares que compde o regime juridico-
administrativo, representando um dos dois conjuntos de ideias que
peculiariza o Direito Administrativo em face dos demais ramos juridicos: a
outorga de prerrogativas e beneficios especiais a Administragdo Publica,
necessarios a satisfacao do interesse publico e ndo encontraveis no Direito
Privado. Ao seu lado, figura o principio da indisponibilidade dos interesses
publicos, que aglutina o outro grupo de valores que caracteriza essa disciplina
juridica: a imposicdo de sujeicbes especiais ao Poder Publico,
imprescindiveis para assegurar o seu afivelamento a tarefa de buscar os
interesses da coletividade, as quais ndo sao dirigidas pelo sistema normativo
aos particulares. Um n&o pode ser compreendido sem o outro, sob pena de
desnaturacdo da esséncia desse regime.

A relevancia juridica do principio constitucional da supremacia do interesse
publico consiste, precisamente, em legitimar juridicamente as disposi¢cbes
normativas que conferem ao Estado esses poderes especiais, instrumentais
a consecucao do interesse publico. A inexisténcia do principio importaria a
impossibilidade de a Administracdo Publica fazer prevalecer, no caso
concreto, o interesse geral (da coletividade em si mesma considerada) sobre
os interesses especificos (individuais ou coletivos) igualmente protegidos
pelo Direito, impondo unilateralmente condutas aos sujeitos privados. No
entanto, o seu conteudo juridico deve ser, logicamente, apreendido de acordo
com os delineamentos que lhe empresta o Direito positivo, fato que impede a
sua invocagdo como supedaneo para a pratica de atos antijuridicos.

Os principios que informam a Administragao Publica devem ser observados
em todos os aspectos em que essa atuar, dai porque os seus trabalhadores estao
sujeitos a um regime juridico proprio, que segue regras de direito publico, ndo havendo
liberdade para discussdo de clausulas contratuais por quaisquer das partes
envolvidas, na medida em que todos os direitos e obrigagdes deverao estar previstos
em lei. Firmada essa premissa, adentrar-se-a no tema pertinente ao regime juridico
do pessoal do servico publico, especificamente os servidores publicos efetivos,
regidos, dentre outros principios, pelo principio da legalidade estrita.

Nao serdo objeto de analise os cargos em comissao, haja vista serem
fixados em sistema de cargos isolados, ndo sujeitos a um sistema de promocgdes e

progressoes.

2.2. Regime juridico estatutario. Legalidade administrativa. Sistema de

promocgoes de servidor publico.



19

A lei formal deve criar o cargo publico, prevendo suas atribuigdes,
requisitos, carga horaria, remuneracéo, direitos e deveres, sistema disciplinar, carreira
e forma de evolugao nessa, orcamento destinado ao pagamento da remuneracao e
dos beneficios, dentre todos os aspectos da respectiva relagcédo de trabalho, conforme
previsto em diversos incisos do art. 37 da Constituicdo Federal (CF/1988)2.

Ressalte-se que o regime juridico funcional deve atender a legalidade, mas
nao significa que todos os cargos publicos devam pertencer a uma carreira
escalonada em diversas classes e referéncias, nao havendo ébice a criagdo de cargos
publicos isolados. Meirelles considerava que os cargos isolados deveriam ser excegao
no servigo publico, “porque a hierarquia administrativa exige escalonamento das
fungdes para aprimoramento do servigo e estimulo aos servidores, através da
promogao vertical” (Meirelles, 2005, p. 404). Concorda-se com a posi¢do do
administrativista, contudo, ndo é incomum a existéncia de diversos cargos publicos
isolados em fungdes importantes na estrutura dos entes federativos, precipuamente
em municipios de pequeno porte.

Quando a Administragao Publica e o legislador optam pelo escalonamento
de determinada categoria de servidores publicos em quadro de carreira, além do
escalonamento em classes e/ou referéncias em si, devera haver a previsao legal das
formas de evolugado, que devera se dar por meio de um sistema isonédmico em que
possibilitado a todos os servidores que cumpram os requisitos a candidatura a

promogdes e/ou progressoes.

2 Art. 37. A administrag&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fungbes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

[...]

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os
cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigbes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicbes de diregdo, chefia e
assessoramento;

[...]

VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;

VIl - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico;

X - aremuneracao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderao
ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada
revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices;

[.]
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Ambas consistem em institutos cuja definicao € pacifica no direito
administrativo, consistindo a promogao em ascensao de uma classe inferior para outra
superior dentro da mesma carreira, de nivel vencimental mais elevado, inclusive,
importando em mudancga de cargo publico por meio de provimento derivado vertical —
pois deriva de vinculo anterior, qual seja, o cargo ocupado, em nivel inferior ao
postulado. Ja a progressdo consiste em evolugdo horizontal na carreira,
permanecendo o servidor na sua classe — ou cargo publico — mas em referéncia de
maior remuneracgdo. Logo, a progresséo nao importa em mudancga de cargo publico.

Apesar da alteracao de classe ou de referéncia, ambas as situacdes nao
devem encerrar, em tese, mudanga de atribuicbes, pois consistem em forma de
estimulo para o aperfeicoamento dentro de uma mesma carreira. Excetua-se a
questao dos militares, cujo sistema hierarquico caracteriza-se, dentre outros aspectos,
pela mudancga de fungdes em cada patente, seja graduagao, no caso de pragas, ou
posto, em relagao aos oficiais.

Como ja exposto, a definicdo do regime juridico estatutario se da por meio
de lei estrita. Entretanto, ha certa liberdade do Administrador Publico detentor da
competéncia para a iniciativa legislativa para propor as respectivas regras, desde que
observadas, obviamente, as normas constitucionais e as infraconstitucionais de
observancia necessaria, acaso haja. Dentro dessa discricionariedade, o Administrador
Publico podera optar pelo sistema a ser destinado a cada cargo, podendo ser cargo
isolado, ou em carreira composta apenas por classes, por classes e referéncias, ou
mesmo so por referéncias.

Em decorréncia, quando a Administragao Publica, com a aquiescéncia do
legislador, opta por estabelecer carreiras para o seu pessoal do servigo publico,
significa que o candidato ao cargo publico de carreira ja detém a expectativa de direito
a evolugcdo dentro dessa carreira, cujos requisitos devem estar dispostos na lei,
garantindo, assim, previsibilidade, permitindo ao candidato realizar, ao menos em
parte, o seu planejamento de vida pessoal e profissional.

Tal evolugéo na carreira deve se dar através de isondmico e impessoal
procedimento de promogao e/ou progressao, em que deve ser possibilitado a todos
0s componentes da carreira concorrer, ressalvadas situacbes de exclusdo ou
impossibilidade disciplinadas pela lei que instituiu os respectivos parametros,

requisitos e condi¢des de participagao.
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A Administragdo Publica, ao realizar um procedimento de promogéao e
progressao, além do controle de legalidade, detém a possibilidade de eventualmente
editar normas complementares, seguindo os parametros normativos e principioldgicos
aplicaveis, em especial, os principios da proporcionalidade e razoabilidade, por
exemplo, se houver a necessidade de se definir o sistema de pontuacdes de titulos.

Tais aspectos encerram manifestagcdo da autotutela administrativa — o
Poder Publico, ao realizar tal procedimento, deve seguir as diretrizes legais e todo o
arcabouco juridico que informa cada um dos aspectos e nuances do procedimento de
promog¢ao. Nessa medida, o administrador publico detém certa medida de
discricionariedade, condicionada ao interesse publico, observando o arcaboucgo
principiologico ja referido, em especial as garantias de isonomia e impessoalidade
dentre o pessoal do servigo publico.

Dentro dessa discricionariedade regrada, a primeira decisdo a ser tomada
pelo administrador publico deve ser sobre a prépria realizagdo do procedimento de
promogao, haja vista que as promogodes e progressdes objetivamente aumentarao os
gastos com pessoal no orgamento do respectivo ente publico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma ser correta a utilizacdo dos
institutos de direito administrativo no cumprimento do “dever” estatal, ao invés da
“‘ideia de poder.” (Mello, 2010, p. 14-15). E afirma que

Tomando-se consciéncia deste fato, deste carater funcional da atividade
administrativa (por isto se diz “funcdo administrativa”), desta necessaria
submissdo da administracdo a lei, percebe-se que o chamado “poder
discricionario” tem que ser simplesmente o cumprimento do dever de alcangar
a finalidade legal. SO assim podera ser corretamente entendido e
dimensionado, antes que um “poder” discricionario.

[...]

[...] a liberdade administrativa acaso conferida por uma norma de direito nao
significa sempre liberdade de eleicdo entre indiferentes juridicos. Nao
significa poder de opgdes livres, como as do direito privado. Significa o dever
juridico funcional (questao de legitimidade e ndo de mérito) de acertar, ante
a configuragdo do caso concreto, a providéncia — isto é, o ato — ideal, capaz
de atingir com exatidao a finalidade da lei, dando, assim, satisfagdo ao
interesse de terceiros — interesse coletivo e nao do agente — tal como firmado
na regra aplicanda. (Mello, 2010, p. 15 e 47)

A grande questdo havida na discussdo levada a efeito no controle
jurisdicional do ato administrativo incide precisamente nos limites da
discricionariedade administrativa, que, conforme visto, ndo é desprovido de

condicionantes, posto que deve atender a finalidade legal.
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E, dessa discussao, advém a maior parte das teses debatidas nas questoes
envolvendo as agdes judiciais que tém por objeto a promogao e/ou progressao de
servidor publico: se se trata de mera observancia de requisitos e condigdes legais, ou
se ha margem de discricionariedade do administrador publico.

Germana Moraes (2004, p. 200-201) expde que

Exerce-se o controle jurisdicional de legalidade sobre os aspectos vinculados
dos atos administrativos; exercita-se o controle judicial de juridicidade “stricto
sensu” sobre os aspectos nao vinculados do ato administrativo, distintos do
mérito, vale dizer, sobre a valoragao administrativa que nao envolve os juizos
de oportunidade nem de conveniéncia para a pratica do ato, mas outros
juizos, como os de justica e proporcionalidade, no Direito Portugués e os de
moralidade, proporcionalidade e razoabilidade, no Direito Brasileiro. O
terreno do mérito do ato administrativo persiste infenso ao controle
jurisdicional, pois reporta-se a regras nao positivadas de boa administragao.

E importante firmar tal premissa em virtude das possibilidades que podem
surgir, principalmente em momentos de impossibilidade financeira do ente publico em
aumentar os gastos publicos com pessoal, o que tornara necessaria a adogao de
medidas aptas a reconduzir as despesas publicas aos limites preconizados pela
legislagado financeira e or¢amentaria. E, dentro dessas medidas, comumente os
gestores publicos incluem a suspensdo, por certo periodo, da realizagdo dos
procedimentos de promogao e progressédo, dado o seu impacto financeiro direto e
imediato.

Todavia, é necessario analisar se as restricoes da legislacéo financeira, em
especial da Lei Complementar n. 101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF),
consistem em verdadeiros Obices a realizacdo de promogdes e progressdes dos

servidores publicos.

2.3. Situacoes de restricoes orcamentarias. Lei de Responsabilidade Fiscal.

O orgamento publico deve estrita obediéncia ao principio da legalidade,
devendo ser fixado em lei. Até mesmo suas diretrizes e perspectivas devem ser fixada
em lei, em decorréncia da necessaria existéncia de trés diplomas normativos

especificos no Brasil a tratarem do orgamento publico, quais sejam, o plano plurianual
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(PPA), a lei de diretrizes orgcamentarias (LDO) e a lei orgamentaria anual (LOA),
conforme determinado no art. 165 da CF/19883.

Mesmo com a CF/1988 determinando a observancia da estrita legalidade
em matéria orcamentaria, historicamente ndo havia regramentos eficazes em impedir
gastos dos entes publicos em desacordo com as suas fontes de receita, gerando um
quadro de extremo endividamento comprometendo o funcionamento da proépria
estrutura administrativa, com atrasos de salarios, inadimplementos com fornecedores,
dentre outras situagdes dai decorrentes.

A titulo exemplificativo, cita-se a situagao financeira do Estado do Ceara na
segunda metade da década de 1.980, conforme narrado por Linda Gondim (2000, P.
420):

A severidade das mudangas propostas [pelo entdo Governador Tasso
Jereissati, eleito em 1986] justificava-se pela gravidade da crise das finangas
publicas estaduais: as receitas correntes sé eram suficientes para pagar 70%
da folha pessoal; os salarios dos funcionarios estavam atrasados ha trés
meses; 0s juizes e a policia estavam em greve por aumento salarial e o Banco
Estadual estava sob intervengéo federal. Em 1986, ultimo ano do governo
anterior, as despesas com pessoal da administragdo direta e da
administragdo indireta haviam alcangado o equivalente a cerca de 87,16% da
receita corrente liquida do tesouro e a cerca de 140,18% da arrecadagéo do
Imposto de Circulagdo de Mercadorias (ICM) (BOTELHO, 1994, p. 73).

E situacdes similares a essa eram ainda mais comuns nos municipios.

3 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerso:

| - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orgamentarias;

[l - os orgamentos anuais.

§ 1° Alei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e
metas da administragao publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para
as relativas aos programas de duragao continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e prioridades da administragdo publica
federal, estabelecera as diretrizes de politica fiscal e respectivas metas, em consonancia com trajetoria
sustentavel da divida publica, orientara a elaboragdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as
alteragbes na legislagao tributaria e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras
oficiais de fomento.

[...]

§ 4° Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituicdo serdo
elaborados em consonancia com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional.

§ 5° A lei orgamentaria anual compreendera:

| - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, orgdos e entidades da
administragao direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orgamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto;

lll - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgéos a ela vinculados, da
administragéo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder
Publico.
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Nesse contexto, como forma de garantir a responsabilidade das gestdes
das Administragdes Publicas, consistindo, ainda, em parte das medidas necessarias
de estabilizacdo econémica decorrentes do Plano Real, foi editada a Lei
Complementar n° 101 de 04.05.2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Afonso
(2016, p. 132) expde que

Havia um paradoxo intrinseco em sua formulagdo: o objetivo da LRF, no
ambito do chamado Programa de Estabilidade Fiscal (PEF) de 1998, era
construir, a médio e longo prazos, um novo padréo de gestdo fiscal que
permitisse abandonar as praticas e politicas fiscais marcadas por visédo e
atuagcdo mais urgente, que acompanhavam o programa; todavia,
naturalmente, era-se obrigado a adotar na ocasido, diante da gravidade da
crise econdmica. Segundo técnicos do Executivo, o projeto de LRF foi
concebido para mudar o regime fiscal, abandonando-se a pratica de
recorrentes pacotes tributarios de finais de ano, para patrocinar uma visao
abrangente e intertemporal da realidade fiscal.

A nova lei passou a prever os limites das despesas dentro do orgcamento
publico. Nessa perspectiva, foi estabelecido que os limites de gasto com pessoal do
Poder Executivo, preceituados pelo art. 20 da sdo os seguintes: na Uniao, 40,9%; nos
Estados, 49%; e nos municipios, 54% sobre a Receita Corrente Liquida (RCL)*.

Entretanto, quando os gastos publicos com pessoal alcangam 95% da RCL
jaincidem as imposic¢des previstas no paragrafo unico do art. 22 da Lei Complementar

n° 101/2000, dentre as quais as vedagdes a(o)

I - concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou adequagdo de
remuneracgao a qualquer titulo, salvo os derivados de sentenca judicial ou de
determinacao legal ou contratual, ressalvada a reviséo prevista no inciso X
do art. 37 da Constituicao;

[..]

4 Art. 20. A reparticdo dos limites globais do art. 19 ndo podera exceder os seguintes percentuais:

| - na esfera federal:

[...]

¢) 40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por cento) para o Executivo, destacando-se 3% (trés por
cento) para as despesas com pessoal decorrentes do que dispdem os incisos Xlll e XIV do art. 21 da
Constituicao e o art. 31 da Emenda Constitucional no 19, repartidos de forma proporcional a média das
despesas relativas a cada um destes dispositivos, em percentual da receita corrente liquida, verificadas
nos trés exercicios financeiros imediatamente anteriores ao da publicagao desta Lei Complementar;
[...]

Il - na esfera estadual:

[...]

¢) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

[...]

[l - na esfera municipal:

[...]

b) 54% (cinquenta e quatro por cento) para o Executivo.
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Il - provimento de cargo publico, admissdo ou contratagdo de pessoal a
qualquer titulo, ressalvada a reposi¢cdo decorrente de aposentadoria ou
falecimento de servidores das areas de educagéo, saude e seguranga.®

A vedacdo constante do inciso | se destina a proibicdo, quando
ultrapassado o limite prudencial do gasto com pessoal, da concesséo de vantagem,
aumento, reajuste ou adequacdo de remuneragao a qualquer titulo. Tal proibigcao
possui as seguintes excegbes: obrigacdo fixada em tutela jurisdicional ou
determinacdo legal ou contratual. E a excecdo também possui uma excegao:
ressalvada a revisao prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo, consistente na
revisdo geral anual da remuneracéo dos servidores publicos.

Nessa exceg¢do estdo enquadradas as concessdes de vantagens
pecuniarias aos servidores publicos, dentre as quais gratificagées, adicionais,
reajustes, dentre outros beneficios que se enquadrem nas hipéteses legais descritas.
Entretanto, se a concesséao de tais beneficios decorrerem de obrigagéo legal ou se for
determinada judicialmente, enquadra-se na situagéo prevista como excegao.

A vedacdo prevista no inciso IV se destina a proibicdo, quando
ultrapassado o limite prudencial do gasto com pessoal, do provimento de cargo
publico, admissao ou contratacao de pessoal a qualquer titulo. Tal proibi¢ao possui as
seguintes excegbes: ressalvada a reposicdo decorrente de aposentadoria ou
falecimento de servidores das areas de educagao, saude e seguranca.

Considerando que a promogéao consiste em ascensao funcional de uma
classe inferior para outra superior dentro da mesma carreira, de nivel vencimental
mais elevado, inclusive, importando em mudanga de cargo publico através de
provimento derivado vertical, o inciso IV, em tese, encerra ébice a concessao de
promog¢des enquanto o ente estiver com o0 seu gasto com pessoal acima do limite

prudencial.

5 Art. 22. A verificagdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts. 19 e 20 sera realizada ao
final de cada quadrimestre. Paragrafo unico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa
e cinco por cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou 6rgéo referido no art. 20 que houver incorrido no
€XCcesso:

| - concesséo de vantagem, aumento, reajuste ou adequacéo de remuneragao a qualquer titulo, salvo
os derivados de sentenca judicial ou de determinagao legal ou contratual, ressalvada a revisao prevista
no inciso X do art. 37 da Constituicao;

[...]

IV - provimento de cargo publico, admissao ou contratagdo de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a
reposigcao decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educagéao, saude e
seguranca;
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Tal dispositivo veicula ressalva de reposi¢cao decorrente de aposentadoria
ou falecimento de servidores das areas de educagao, saude e seguranga. Entretanto,
pela redacao da norma, sua melhor interpretacéo informa que tal ressalva se destina
ao caso de provimento inicial nas carreiras, precisamente para haver a efetiva
reposicdo de um servidor publico no quadro de pessoal do ente, uma vez que a
promog¢ao nao importa em uma nova forga de trabalho no quadro do funcionalismo
publico, mas apenas a concessao de um direito a um servidor ja componente deste.

Essa situagao reflete o caso mais recorrente de impossibilidade de o ente
publico realizar procedimento de promocido de servidor publico, em razdo do
manifesto aumento da despesa resultante da conclusdo do procedimento e do inicio
dos efeitos financeiros.

A auséncia da realizagdo dos procedimentos de promocado acarreta a
judicializagédo da questéo pelos servidores publicos que se sentem lesados, alegando
deter o direito subjetivo a realizagdo da promog¢ao, ou mesmo a propria promogao, o
que demandara a resposta jurisdicional do Estado, em virtude da garantia da
inafastabilidade da jurisdigéo.

A intensa judicializacdo do tema gerou grande diversidade de respostas
jurisdicionais, destacando-se a jurisprudéncia formada, inclusive para outras questées
envolvendo negativas de beneficios legais a servidores publicos, de que estariam
enquadrados na excegéao do inciso | do paragrafo unico do art. 22 da LRF: “salvo os
derivados [...] de determinagao legal ou contratual”.

Apesar da jurisprudéncia majoritaria acolher o entendimento acima
exposto, ainda ndo havia posicionamento vinculante acerca do tema, o que foi levado
a efeito a partir de 2020, com a afetagéo de recursos especiais para julgamento no

rito dos recursos repetitivos sob o n. 1.075.

2.4. Julgamento dos REsps repetitivos — paradigmas do tema n. 1.075 do STJ.

Em 03.12.2020, o Superior Tribunal de Justica (STJ) afetou os recursos
especiais n° 1.878.849, 1.878.854 e 1.879.282, todos do Estado do Tocantins, para
julgamento nos termos dos arts. 1.036 e segs., do CPC - rito dos recursos repetitivos
— catalogando como tema repetitivo n°® 1075. Ao julgar os citados recursos especiais,

o STJ fixou a seguinte tese:
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E ilegal o ato de ndo concessao de progresséo funcional de servidor publico,
quando atendidos todos os requisitos legais, a despeito de superados os
limites orgamentarios previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal, referentes
a gastos com pessoal de ente publico, tendo em vista que a progressao é
direito subjetivo do servidor publico, decorrente de determinacdo legal,
estando compreendida na excecgéo prevista no inciso | do paragrafo Unico do
art. 22 da Lei Complementar 101/2000.°

Estes recursos especiais trataram de situacdo de servidores publicos de
carreiras da Policia Civil do Estado do Tocantins. O recurso especial n® 1.878.849/TO
advém de mandado de seguranga em que o impetrante alegou o deferimento de sua
promocao administrativamente pelo Conselho Superior da Policia Civil, contudo, a
Secretaria de Administragdo estava sendo omissa no cumprimento dessa decisao
administrativa, o que ensejou a impetragao do mandamus.

A segurancga foi concedida, o que ensejou a interposicdo do recurso
especial pelo Estado do Tocantins, cujo fundamento foi a violagao dos arts. 1.002 do
CPC, 1°da Lei n. 12.016/2009 — Lei do Mandado de Seguranca (LMS) e 20, 21 e 22
da LRF.

O Exmo. Ministro Relator, Manoel Erhardt, Desembargador convocado do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF5), expés no seu voto, condutor do
acordao e do julgamento, os seguintes fundamentos:

a) Tanto a CF/1988" quanto a LRF contém disposiges expressas acercas
das medidas a serem tomadas pelos gestores publicos para reconduzir os limites de
gastos com pessoal aos valores definidos na lei, quando excedidos;

b) A progressao funcional de servidor publico ndo se enquadra em nenhum
dos o6bices preceituados pela LRF quando excedido o limite de gastos com pessoal,

conforme destacado pelo Min. Relator:

18. A melhoria do vencimento decorrente da progresséao funcional nao pode
ser confundida com conceder vantagem, aumento e reajuste ou com adequar
a remuneragdo a qualquer titulo, uma vez que o incremento no vencimento
decorrente da melhoria horizontal ou vertical — aqui dito vencimento em
sentido amplo, englobando todas as rubricas remuneratérias — é inerente a
progressao funcional, sendo direcionado apenas aos grupos de servidores

6 PRECEDENTES qualificados.  Superior  Tribunal de  Justiga. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo _pesquis
a=T&cod tema inicial=1075&cod tema final=1075 . Acesso em 08.01.2024.

7 Integrou a “ratio decidendi” do julgado o fato de que a Administragio Publica detém o poder-dever de
aplicar os instrumentos consignados no art. 169, § 3° da Constituicdo para reducdo das despesas, nao
se mostrando “razoavel a suspensao de beneficios de servidores publicos estaveis sem a prévia
adogao de medidas de contengéo de despesas, como a diminui¢gdo de funcionarios comissionados ou
de fungdes comissionadas.”



https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075
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publicos os quais “possuem o0s requisitos para sua materializacédo e
incorporagdo ao seu patrimdnio juridico quando presente condigbes
especificas definidas em lei”.

19. Ja conceder vantagem, aumento, reajuste ou adequar a remuneragao a
qualquer titulo engloba aumento real dos vencimentos em sentido amplo, de
forma irrestrita a categoria de servidores publicos sem distingao, derivada de
lei especifica para tal fim. Portanto, a vedagao presente no art. 22, inciso |,
da LC 101/2002 se dirige a essa hipétese legal.

20. A melhoria horizontal e vertical é direito subjetivo do servidor integrante
da Administracdo Publica, prevista em lei anterior ao implemento dos
requisitos para progressado funcional. Sendo assim, confere ao titular “a
faculdade de invocar a lei a fim de assegurar a producao de seus efeitos
concretos, para desfrutar a situagao juridica nela contemplada.” (com grifos
no original)®

c) O ato administrativo de concess&o da promogao por 6rgao superior
da Administragdo Publica é simples, independente de homologac&o por outro
orgao, produzindo seus efeitos diretamente. Também foi ressaltado se tratar de
ato vinculado, insuscetivel de exercicio de discricionariedade administrativa;

d) A promogdo e a progressao funcionais consistem em incremento
remuneratério decorrente de determinagéo legal, incluindo-se, portanto, na exceg¢ao
constante do inciso | do paragrafo unico do art. 21 da LRF.

e) Em virtude da existéncia de precedentes da 2% Turma em sentido
contrario, afirmando a necessidade de observancia das restricbes da LRF, é
necessario averiguar as peculiaridades condicionantes do caso concreto n&o podendo
se alegar, de forma genérica, a impossibilidade de concessdo de promogdes ou
progressdes em razao dos limites de gasto com pessoal definidos na LRF, conforme

se extrai do seguinte trecho:

30. No entanto, deve-se atentar para o fato de que o entendimento foi firmado
das particularidades do caso concreto, evidenciando-se a existéncia de lei
local condicionando a progressao vertical ao surgimento de vagas e ao
cumprimento dos ditames orgamentarios e fiscais.

31. Nao se extrai, a meu ver, daqueles julgados — e de outros similares que
formaram a jurisprudéncia da Segunda Turma nessa matéria — a
compreensao de que a Administragdo, de maneira geral, possa se valer da
LRF para obstar a progressao funcional de servidores publicos. O que ficou
ali estampado, na verdade, se aplica ao caso especifico e versou sobre
questao diversa, qual seja, “a necessidade ou ndo de se aguardar o
surgimento de vagas na classe superior a fim de se efetivar a progressao
funcional.”

[.]

8 STJ - REsp: 1878849 TO 2020/0140710-7, Relator.. Ministro MANOEL ERHARDT
DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5, Data de Julgamento: 24/02/2022, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagéo: DJe 15/03/2022 RSTJ vol. 265 p . 92 p. 18-19.
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35. Concluo, ainda, que nao pode o Poder Publico alegar crise financeira e o
descumprimento dos limites globais e/ou especificos referentes a despesa
com servidor publico, nos termos dos arts. 19 e 20 da LC 101/2000, de forma
genérica, apenas para legitimar o nao cumprimento de leis existentes, validas
e eficazes, e suprimir, com isso, direitos de servidores publicos. (com grifos
no original)®

Consequentemente, identifica-se no precedente judicial formado no
julgamento dos citados recursos especiais que serviram de paradigma, que a ratio
decidendi consistiu na impossibilidade de a Administragédo Publica opor os 6bices
consignados na Lei Complementar n® 101/2000 para obstar promogao ou progressao
de servidor publico, quando atingidos todos os requisitos para tal e reconhecido tal
direito administrativamente, em razao de ndo haver restricdo legal a concessao desse
direito, além de se tratar de determinagao legal.

Conforme exposto, no caso concreto julgado, a Administracdo Publica
havia aferido, através do érgédo competente para tal, que o impetrante tinha alcangado
todos os requisitos para a promocao, tendo havido até mesmo a publicagdo do ato
concedendo a promogao. Entretanto, a prépria Administragdo Publica estava sendo
omissa no cumprimento do direito por ela reconhecido.

Assim, a atividade jurisdicional residiu na analise acerca da possibilidade
de a Administragdo Publica suspender ou obstar a promogao de servidor, cujo direito
foi reconhecido em sede administrativa, mas nao implementado em decorréncia de
Obice decorrente de descumprimento de condicbes ou limites orgamentarios,
preconizados pela Lei de Responsabilidade Fiscal — e, nesta medida, residiu em puro
controle da legalidade do ato administrativo, ou mesmo da omiss&o, da Administragao
Publica, que ja havia reconhecido o direito postulado — sendo esses os elementos
faticos, que necessariamente compdem o precedente.'”

A extensa ementa do julgado expressou todos os pontos analisados pelos

Exmos. Ministros para formagao do precedente judicial subjacente ao tema n° 1.075:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. PREQUESTIONAMENTO FICTO. OCORRENCIA.
PROGRESSAO FUNCIONAL. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.
ILEGALIDADE DO ATO DE DESCUMPRIMENTO DE DIREITO

%ldem. P. 25-26

10 “...] o precedente judicial abarca toda a decisdo — relatorio, fundamentos e dispositivo - , ndo
discriminando as parcelas mais importantes para a concretizagcdo do direito. Precedente, aqui, € o
mesmo que ‘decisao precedente’ e tem um inegavel aspecto relacional, na medida em que s6 pode ser
aplicado quando ha casos analogos.” (Macédo, 2019, p. 78-79.)
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SUBJETIVO POR RESTRICOES ORCAMENTARIAS PREVISTAS NA LEI
DE RESPONSABILIDADE FISCAL. RECURSO ESPECIAL DO ENTE
FEDERATIVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Recurso especial da parte recorrente em que se discute a legalidade do
ato de n&o concesséo de progresséao funcional do servidor publico, quando
atendidos todos os requisitos legais, sob o argumento de que foram
superados os limites orgamentarios previstos na Lei de Responsabilidade
Fiscal, referentes a gastos com pessoal de ente publico.

[...]

3. ALC 101/2000 determina que seja verificado se a despesa de cada Poder
ou 6rgao com pessoal - limite especifico - se mantém inferior a 95% do seu
limite; isso porque, em caso de excesso, ha um conjunto de vedacgdes que
deve ser observado exclusivamente pelo Poder ou pelo érgédo que houver
incorrido no excesso, como visto no art. 22 da LC 101/2000.

4. O mesmo diploma legal nao prevé vedacgéo a progressao funcional do
servidor publico que atender aos requisitos legais para sua concessao, em
caso de superagao dos limites orgamentarios previstos na Lei de
Responsabilidade Fiscal, referentes a gastos com pessoal de ente publico.
Nos casos em que ha comprovado excesso, se global ou especifico, as
condutas que sdo licitas aos entes federativos estdo expressamente
delineadas. Ou seja, ha comandos normativos claros e especificos de
mecanismos de contengao de gasto com pessoal, os quais séo taxativos,
nao havendo previsdo legal de vedacdo a progressao funcional, que é
direito subjetivo do servidor publico quando os requisitos legais forem
atendidos em sua plenitude.

5. O aumento de vencimento em questdo ndo pode ser confundido com
concessao de vantagem, aumento, reajuste ou adequagao de remuneragao
a qualquer titulo, uma vez que o incremento no vencimento decorrente da
progressao funcional horizontal ou vertical - aqui dito vencimento em sentido
amplo englobando todas as rubricas remuneratérias - é inerente a
movimentagéo do servidor na carreira e ndo inova o ordenamento juridico
em razao de ter sido instituido em lei prévia, sendo direcionado apenas aos
grupos de servidores publicos que possuem o0s requisitos para sua
materializagao e incorporagao ao seu patriménio juridico quando presentes
condigbes especificas definidas em lei.

6. Ja conceder vantagem, aumento, reajuste ou adequar a remuneragao a
qualquer titulo engloba aumento real dos vencimentos em sentido amplo,
de forma irrestrita a categoria de servidores publicos, sem distingado, e
deriva de lei especifica para tal fim. Portanto, a vedagao presente no art.
22, inciso I, da LC 101/2002 se dirige a essa hipodtese legal.

7. A propria Lei de Responsabilidade Fiscal, ao vedar, no art. 21, paragrafo
unico, inciso |, aqueles 6rgdos que tenham incorrido em excesso de
despesas com pessoal, a concessao de vantagem, aumento, reajuste ou
adequagao de remuneragdo a qualquer titulo, ressalva, de logo, os direitos
derivados de sentenca judicial ou de determinacdo legal ou contratual,
excecdo em que se inclui a progresséo funcional.

8. O ato administrativo do érgdo superior da categoria que concede a
progressao funcional é simples, e por isso ndao depende de homologagao
ou da manifestacdo de vontade de outro 6rgdo. Ademais, o ato produzira
seus efeitos imediatamente, sem necessidade de ratificagcdo ou chancela
por parte da Secretaria de Administragdo. Trata-se, também, de ato
vinculado sobre o qual nd&o ha nenhuma discricionariedade da
Administragdo Publica para sua concessao quando presentes todos os
elementos legais da progressao.

9. Condicionar a progressao funcional do servidor publico a situag¢des
alheias aos critérios previstos por lei podera, por via transversa, transformar
seu direito subjetivo em ato discricionario da Administragdo, ocasionando
violagdo aos principios caros a Administracdo Publica, como os da
legalidade, da impessoalidade e da moralidade.
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10. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que os
limites previstos nas normas da Lei de Responsabilidade Fiscal ( LRF), no
que tange as despesas com pessoal do ente publico, ndo podem servir de
justificativa para o ndo cumprimento de direitos subjetivos do servidor
publico, como é o recebimento de vantagens asseguradas por lei.

11. A Carta Magna de 1988 enumerou, em ordem de relevancia, as
providéncias a serem adotadas pelo administrador na hipétese de o
orcamento do 6rgao publico ultrapassar os limites estabelecidos na Lei de
Responsabilidade Fiscal, quais sejam, a redugao de cargos em comissao e
fungdes de confianca, a exoneragdo de servidores ndo estaveis e a
exoneragdo de servidores estaveis (art. 169, § 3°, da CF/1988). Nao se
mostra razoavel a suspensao de beneficios de servidores publicos estaveis
sem a prévia adogdo de medidas de contengdo de despesas, como a
diminuicdo de funcionarios comissionados ou de fun¢des comissionadas
pela Administragao.

12. Nao pode, outrossim, o Poder Publico alegar crise financeira e o
descumprimento dos limites globais e/ou especificos referentes as
despesas com servidores publicos nos termos dos arts. 19 e 20 da LC
101/2000 de forma genérica, apenas para legitimar o ndo cumprimento de
leis existentes, validas e eficazes, e suprimir direitos subjetivos de
servidores publicos.

13. Diante da expressa previsdo legal acerca da progressao funcional e
comprovado de plano o cumprimento dos requisitos para sua obtengéao, esta
demonstrado o direito liquido e certo do servidor publico, devendo ser a ele
garantida a progresséao funcional horizontal e vertical, a despeito de o ente
federativo ter superado o limite orgamentario referente a gasto com pessoal,
previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal, tendo em vista ndo haver
previsao expressa de vedagao de progressao funcional na LC 101/2000.
14. Tese fixada pela Primeira Secdo do STJ, com observancia do rito do
julgamento dos recursos repetitivos previsto no art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015: ¢é ilegal o ato de ndo concessdo de progresséo funcional de
servidor publico, quando atendidos todos os requisitos legais, a despeito de
superados os limites orgamentarios previstos na Lei de Responsabilidade
Fiscal, referentes a gastos com pessoal de ente publico, tendo em vista que
a progressao é direito subjetivo do servidor publico, decorrente de
determinagao legal, estando compreendida na excegao prevista no inciso |
do paragrafo unico do art. 22 da Lei Complementar 101/2000.

15. Recurso especial do ente federativo a que se nega provimento. "

A minuciosa analise do precedente evidencia toda a riqueza de elementos
faticos e juridicos que o fundamentaram, expressadas aqui em cinco premissas. Logo,
tanto é possivel utilizar a ratio decidendi para casos futuros aplicando-o de forma
integral, como desmembrando os fundamentos utilizados, como realizado acima, para
aplicagao em casos futuros que guardem identidade parcial.

Entretanto, alguns anos apds a expedicdo desse precedente judicial,
constata-se estar havendo a sua aplicacéo indiscriminada para diversas situacdes que
tratem do tema de impossibilidade de concessao de promocéao de servidores publicos,

conforme passara a se expor a seguir.

" STJ - REsp: 1878849 TO 2020/0140710-7, Relator: Ministro MANOEL ERHARDT
(DES~EMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5), Data de Julgamento: 24/02/2022, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagédo: DJe 15/03/2022.
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2.5. Problemas advindos das aplica¢goes das teses vinculantes do STF e STJ na

Administragao Publica. Problema especifico do tema n. 1.075 do STJ.

O sistema de precedentes vinculantes adotado pelo CPC é benéfico a
estabilidade e integridade do sistema juridico brasileiro, conferindo maior seguranca
juridica a sociedade e economia de forma ampla. Todavia, ele ndo esta imune a
criticas advindas de utilizacdo equivocada de determinado precedente para caso
distinto, em que as circunstancias inviabilizam seu uso.

Detendo-se aos casos de recursos especial e extraordinario repetitivos, as
teses neles firmadas devem ser observadas por todos os 6rgaos do Poder Judiciario
que estejam em posicdo de antecedéncia hierarquica, sendo possivel a estes a
realizacdo de distinghuishing ou mesmo a argumentagdo acerca de possivel
superagao do precedente — esse ultimo caso n&o autoriza, todavia, a desconsideragao
do precedente. Inclusive, o enunciado n. 172 do Fo6orum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC) dispbe que “(art. 927, § 1°) A decisdo que aplica
precedentes, com a ressalva de entendimento do julgador, ndo € contraditéria. (Grupo:
Precedentes)”2.

Entretanto, o que passa a acontecer com frequéncia, € a simples
subsuncao de teses firmadas em precedentes, admitidas como verdadeiras maximas,
a todo e qualquer caso que com elas guarde similaridade, pelo menos tematica. Essa
€ a situagao que vem ocorrendo com frequéncia na aplicagéo do precedente advindo
do julgamento dos recursos especiais que originou o tema n. 1.075 do STJ.

No topico anterior, apds minuciosa analise, foi definido que a ratio decidendi
do precedente judicial do tema n. 1.075 informa ao sistema juridico que a
Administracao Publica ndo pode opor os 6bices consignados na Lei Complementar n°
101/2000 para obstar promogéao ou progressao de servidor publico, quando atingidos
todos os requisitos para tal e reconhecido tal direito administrativamente, em razao de
nao haver restricao legal a concessao desse direito, além de se tratar de determinacéao
legal.

Consequentemente, a sua aplicacdo deve observar toda essa riqueza

hermenéutica de nuances que, conforme analisado, enseja minimamente cinco

12 ZANETI JR, Hermes. FPPC-Forum Permanente de Processualistas Civis-Carta de Florianopolis. pdf.
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fundamentos faticos e juridicos a serem observados. E essa constatagdo impede a
aplicagao genérica e irrestrita desse tema para todo e qualquer pedido de promogao
formulado por servidor publico.

Mas a mera subsuncdo do tema a todo e qualquer caso aparentemente
vem se tornando regra, e, para a sua comprovagao, serao analisados dois julgados
oriundos do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas (TJAM), cujo acesso é
publico, por ndo tramitar e segredo de justica, utilizando-se tdo somente o acordao.

O processo n. 0679555-31.2020.8.04.0001" foi ementado da seguinte

forma:

APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR.
PROMOCAO RETROATIVA AS GRADUACOES DE 2° SARGENTO, 1°
SARGENTO E SUBTENENTE . QUADRO ESPECIAL DE ACESSO. PREVIA
EXISTENCIA DE VAGA. DESNECESSIDADE. LIMITACAO
ORCAMENTARIA . IRRELEVANCIA. ACESSO CONSECUTIVO AO
QUADRO ESPECIAL. POSSIBILIDADE. NAO FORNECIMENTO DOS
CURSOS DE FORMACAO AO TEMPO E MODO DEVIDOS . FATO
ATRIBUIVEL AO PODER PUBLICO. VIABILIDADE DAS PROMOGOES
RETROATIVAS. DIFERENCA REMUNERATORIA. POSSIBILIDADE
RESPEITADA A PRESCRICAO QUINQUENAL . VALOR A SER APURADO
EM FASE DE LIQUIDACAO DE SENTENCA. DANO MORAL. NAO
COMPROVACAO. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
1. Em regra, a promogéo por antiguidade dar-se-a pelo Quadro Normal de
Acesso (QNA), conforme a disponibilidade de vagas no efetivo (QDE) e desde
que o praga cumpra com o0s requisitos de tempo de efetivo servigo, de
intersticio minimo e os critérios de avaliagcao do art. 15 da Lei Estadual n.° 4
.044/14;

2. No entanto, para os casos em que, por distor¢des e atrasos, as promogoes
ndo tenham se efetivado ao tempo devido, os pragas serdo incluidos no
Quadro Especial de Acesso (QEA), obedecendo a critérios diferenciados de
tempo de servico e intersticio minimo e independentemente da existéncia de
vagas;

3. A norma estadual permite aos pragas que tenham feito uso do QEA a
regularizagcdo de sua situagédo dentro da carreira, a fim de permitir que as
futuras promocoes se deem ou pelo QNA ou novamente pelo QEA, nao
havendo que se falar em vedacao a promocao sucessiva do praga pelo QEA,;
4. Descabida qualquer interpretagcao conferida pelo Poder Publico no
sentido de condicionar a progressao funcional do servidor militar a
situagdes alheias aos critérios previstos nas leis de regéncia, em
especial a necessidade de prévia dotagcdo orgcamentaria (Tema
Repetitivo n .° 1075 do STJ);

5. No que concerne a promogao retroativa pelo QEA aos postos de 2° e 1°
Sargento, as provas dos autos indicam que o militar preenchia os requisitos
do art. 7°, § 39, lll e IV, e 15 da Lei Estadual n.° 4.044/14 e o art. 90, |, b, da
Lei Estadual n.° 1.154/75;

6. O militar, todavia, ndo realizou o curso de formacao (CFS) e de
aperfeigoamento (CAS) ao tempo e modo devidos em razao da notéria e

13 TJ-AM - Apelagédo Civel: 0679555-31.2020.8 .04.0001 Manaus, Relator.: Délcio Luis Santos, Data de
Julgamento: 11/03/2024, Segunda Camara Civel, Data de Publicacdo: 11/03/2024. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-am/2221927813/inteiro-teor-2221927814?origin=serp
Acesso em 26.10.2025.
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consabida omissao da Administragdao Publica, circunstincia que néao
pode servir como dbice ao reconhecimento do direito pleiteado, sob
pena de se permitir que o Poder Plblico se beneficie de sua prépria
morosidade em detrimento do direito legalmente reconhecido ao policial
militar;

7. Diante da possibilidade das promocgdes retroativas as patentes de 2° e 1°
Sargento, revela-se igualmente viavel sua promogao retroativa ao posto de
Subtenente, visto que também preenchia os requisitos temporais, etarios e
de merecimento dos arts. 7°, § 3°, V, e 15 da Lei Estadual n.° 4 .044/14 e o
art. 90, I, b, da Lei Estadual n.° 1.154/75;

8. Uma vez reconhecido o direito do policial militar as promog¢des retroativas
nos moldes delineados em sua inicial, deve ser acolhido de igual modo o
pleito para restituicdo das diferengcas remuneratoérias que lhe sdo devidas,
cujo quantum devera ser objeto de apuragcdo na fase de liquidagéo de
sentenca, respeitada a prescri¢ao;

9. Descabida a pretensao de condenacgéo do Estado do Amazonas em danos
morais, pois in casu a parte solicitante fundamenta seu pedido com base na
simples ocorréncia do ilicito civi, sem comprovar o suposto abalo
extrapatrimonial ocasionado pelo ato imputavel ao Poder Publico;

10. Sentenga reformada para reconhecer o direito a promogéao retroativa ao
posto de 2° Sargento a partir de 21/04/2016, ao posto de 1° Sargento a contar
de 21/04/2017 e a graduagéo de Subtenente a partir do dia 25/08/2018, com
a respectiva condenacdo do ente publico ao pagamento das diferengas
remuneratérias devidas, respeitada a prescrigdo quinquenal. Inversao da
sucumbéncia;

11. Recurso conhecido e parcialmente provido. (grifou-se)

Foi consignado no voto condutor do acérdao que

In casu, com relagao ao pleito para retificagao da promocgao do posto de
2° Sargento do dia 21/04/2018 para o dia 21/04/2016 e de 1° Sargento do
dia 21/04/2019 para o dia 21/04/2017 ambas pelo QEA, observo que o
apelante preencheu todos os requisitos do art. 7°, § 3%, lll e IV, e 15 da Lei
Estadual n.° 4.044/14 e o art. 90, |, b, da Lei Estadual n.° 1.154/75,
persistindo a controvérsia somente quanto a nao realizagao tempestiva
dos cursos de formacgao (CFS) e de aperfeigoamento (CAS) previstos no
art. 8°, §§ 1° e 2° da Lei Estadual n.° 4.044/14 (fls. 37/38).

Neste particular, a partir de uma analise conjunta das afirmacdes do ora
apelante em sua inicial e dos esclarecimentos fornecidos pelo Poder Publico,
fica evidente que, por conta da omissao da Administragao em oferecer ao
tempo e modo devido os cursos de formacdo aos pragas militares, o
apelante nao pode realizar seu curso de formagéao de sargentos (CFS) e
o curso de aperfeigoamento de sargentos (CAS), vindo a conclui-los,
respectivamente, tdo somente nos dias 05/11/2018 (fls. 37/38).

Apesar de se tratar de legislacdo estadual acerca de promog¢ao de policial
militar, a leitura do voto e da ementa do acérdao torna facil a compreensao da matéria,
mesmo para quem nao tem o conhecimento da referida legislacéo. Isso porque esta
expressa no texto uma contradigdo: como o autor cumpriu todos os requisitos para a
promogao em determinada data se sequer tinha realizado cursos necessarios para

tanto, consistindo, portanto, em requisitos?
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Ainda se extrai outra contradicdo dos trechos destacados: como ha direito
subjetivo do autor reconhecido pela Administracao Publica, conforme preconizado no
precedente que informa o tema n. 1.075 do STJ se ele postula a retificagao das datas
de duas promogdes ja realizadas pelo Estado? Ou seja, a propria Administragéo
Publica reconheceu o direito a promog¢ao, mas em outras datas.

Logo, é de facil identificagdo que esse julgado ndo atende aos critérios
definidos na ratio decidendi do precedente judicial do teman. 1.075 do STJ, que exige,
dentre outros critérios, o reconhecimento da Administragcao Publica e a necessidade
do cumprimento de todos os requisitos para o cumprimento (no precedente, a questao
ressaltada estava relacionada a inexisténcia de vagas para a promogao).

Ja o processo n. 0665315-03.2021.8.04.00001'* tratou de caso envolvendo
promog¢ao de Policial Civil do Estado do Amazonas, cujo acérd&o que julgou o recurso

de apelagéao foi ementado nos seguintes termos:

DIREITO ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO.
POLICIA CIVIL DO ESTADO DO AMAZONAS. DIREITO A PROGRESSAO.
REQUISITOS PREENCHIDOS. MORA DA ADMINISTRACAO
EVIDENCIADA. LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL. GASTOS COM
PESSOAL. PROGRESSAO DE CARREIRA. AUSENCIA DE VIOLACAO.
TESE 1075 DOS RECURSOS REPETITIVOS DO STJ. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. A promocgao de servidor publico, que preenche os requisitos legais, é ato
vinculado e nao discricionario da administragao publica.

2. Os limites orgamentarios previstos pela Lei de Responsabilidade Fiscal em
relacdo a gastos com pessoal ndo sdo Obice as promogdes, quando
preenchidos os requisitos legais, consoante sedimentado pelo STJ no Tema
n. 1.075, dos Recursos Repetitivos, tendo em vista que a progressao é direito
subjetivo do servidor publico.

3. Recurso conhecido e desprovido.

Foi consignado no voto condutor do acord&do que

Dito isso, vou ao mérito recursal, cujo cerne se limita a constatacido da
existéncia, ou ndo, de vagas, bem como se este é um pressuposto para
a promocgao dos policiais civis no Estado do Amazonas.

Necessario, porém, destacar que o0 caso sob exame difere daqueles
recentemente julgados por este Colegiado, ao qual, desde ja, ressalto minha
reserva pessoal por entender que a propalada auséncia de vagas nao pode
ser havida como dbice absoluto ao reconhecimento do direito a progressao
dos servidores da carreira da Policial Civil, sob pena de convolar a promogéao
funcional, a despeito da discussdo quanto a sua natureza vinculada ou
discricionaria, em ato de puro arbitrio do administrador.

4 TJ-AM - Apelagéo Civel: 0665315-03.2021.8 .04.0001 Manaus, Relator.: Flavio Humberto Pascarelli
Lopes, Data de Julgamento: 18/04/2024, Primeira Camara Civel, Data de Publicagdo: 18/04/2024.
Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tji-am/2379166949/inteiro-teor-
2379166957 ?0origin=serp Acesso em 26.10.2025.
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[...]

A partir da leitura dos diplomas legais da carreira (Lei n° 2.235/1995e
2.875/2004), fica claro, entdao, que a promog¢ao é um direito do policial,
desde que preenchidos os requisitos legais e exista vaga. Assim, se o
Policial Civil tem direito a promogao, o Estado tem o dever de promové-lo.

[...]

Penso que a segunda, pois o fato de a classificagdo dos eventuais
requerentes na lista de antiguidade exceder o nimero de vagas
disponiveis no momento do ajuizamento da agcdao nao pode, por si so,
servir de ébice ao reconhecimento do direito quando evidenciando que o
requerido negligencia o cumprimento dos deveres legais que lhes séao
impostos, pois tivesse o Estado realizado as promog¢des no tempo
oportuno certamente que haveria muito mais vagas disponiveis para
promog¢ao mesmo no tortuoso cenario de vagas acima destacado.

[...]

Nesse sentido, as informacgdes expedidas pela propria Comissdo Permanente
de Progressao Funcional da Policia Civii do Amazonas e juntadas no
processo, fls. 22/24, atestam a existéncia de vagas nas classes indicadas
pela autora para o cargo de Escriva de Policia, motivo pelo qual tenho por
satisfeito o requisito previsto no inciso Il do art. 14, da Lei n°® 2.875/2004.
(grifou-se)

O voto do Exmo. Desembargador Relator expressa duvida se a existéncia
de vaga é requisito para a promog¢éo. No decorrer do voto, em prestigio a legalidade,
ha a conclusdo de que é necessaria a existéncia de vaga. Tal discusséo, conforme
visto, ndo esta de acordo com a legalidade estrita para a criagdo de cargos publicos,
haja vista que, se somente a lei pode criar o cargo publico, a existéncia de vaga
consiste em requisito imperativo e inafastavel, haja vista que promogao consiste em
ascensao de um cargo inferior para outro superior na estrutura de uma mesma carreira
— no caso em analise, entre classes do cargo de escrivao da Policia Civil do Estado
do Amazonas (PCAM).

A seguir, € afirmado que a omissao estatal em proceder as promogdes dos
servidores poderia acarretar a auséncia de vagas, pois se “tivesse o Estado realizado
as promogdes no tempo oportuno certamente que haveria muito mais vagas
disponiveis para promog&o mesmo no tortuoso cenario de vagas acima destacado”.
Aparentemente, esse trecho veicula especulacdo sem a devida justificativa
circunstanciada com provas advindas dos autos. Isso porque no préprio voto ha a
referéncia a um documento do processo (“fls. 22/24”), que justificaria a existéncia de
vagas.

Entretanto, em analise do documento constante dos autos judiciais, sendo

esses de consulta publica’, por ndo estar acobertado pelo segredo de justiga,

5 Disponivel em
https://consultasaj.tiam.jus.br/cposgcr/search.do?conversationld=&paginaConsulta=0&cbPesquisa=N
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constata-se que foi consignado nele que a autora estaria posicionada na classificagao
n. 36 de antiguidade e que nao havia vagas para a promogao postulada, a 32. classe
da carreira de escrivao da PCAM. Ao revés, haveria 1 vaga ocupada de forma
excedente aos cargos existentes na 3?. classe, ou seja, inexistente.

Nessa perspectiva, o acoérdao é criticavel por afirmar expressamente estar
amparado no tema n. 1.075 do STJ.

Conforme visto, o precedente firmado nesse tema nao guarda identidade
fatica com o caso concreto, posto que a Administracdo Publica ndo reconheceu o
direito a promogéo, bem como n&o foram atendidos todos os requisitos necessarios,
posto que, de plano, se verifica que ndo havia vaga para a promogao.

Consequentemente, ndo se enquadrando na situagao fatica definida no
precedente do tema n. 1.075, ao revés, havendo pontos divergentes que obstam a
sua incidéncia integral, o julgado em analise deveria ser fundamentado de forma
distinta, inclusive, se possivel, com a realizagao do distinguishing em relagao ao citado
precedente.

Os 2 exemplos evidenciam o0s inumeros equivocos ao se aplicar
precedentes qualificados. E, além do erro de julgamento em razdo da utilizacdo de
fundamento incabivel na manifestagdo jurisdicional, o que ja acarreta prejuizo a
Administracdo Publica, ainda gera situagdo processual de quase impossivel
possibilidade de utilizacio efetiva das vias recursais disponiveis.

Isso porque a via recursal dos embargos de declaragéo para se apontar a
contradicdo do julgado ou mesmo a omissdo por auséncia de fundamentagao
adequada, conforme autorizado pelo inciso V do § 1° do art. 489 combinado com o

inciso Il do paragrafo tnico do art. 1.022, ambos do CPC'®, comumente é rejeitada,

UMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=0665315-
03.2021&foroNumeroUnificado=0001&dePesquisaNuUnificado=0665315-
03.2021.8.04.0001&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNIFICAD
O# Acesso em 26.10.2025.

16 Art. 489. Sd0 elementos essenciais da sentenga:

[...]

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acordao, que:

[...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

[...]

Art. 1.022. Cabem embargos de declaragao contra qualquer decisao judicial para:

[...]

Paragrafo unico. Considera-se omissa a decisdo que:

[.]
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em virtude da ampla jurisprudéncia defensiva existente a informar a impossibilidade
de oposicédo dessa espécie recursal para a rediscussao do mérito'’. E ai incide outro
erro de compreensao da jurisprudéncia acerca do tema, bem como dos precedentes
persuasivos formados nesse sentido.

Ressalte-se que jurisprudéncia defensiva consiste naquela criada
voluntariamente pelos tribunais, ao interpretarem a legislagao processual, em que ha
definicdo de praticas e técnicas processuais para obstar o processamento de
recursos, acdes ou procedimentos que ndo atendam a requisitos nela definidos.

A incompreenséo reside no fato de que os embargos de declaragao,
enquanto recurso de fundamentacéao vinculada as restritas hipéteses do caput do art.
1.022 do CPC, quais sejam, a existéncia de obscuridade, contradicdo, omissao ou
erro material, necessariamente ensejardo a reanalise da questdo em que houve
quaisquer dos vicios embargaveis. Obviamente que a reanadlise da matéria esta
restrita as hipoteses de vicios elencada. Exemplificativamente, quando se embarga
para que o tribunal analise a prova cabal produzida da auséncia de vagas para
promog¢ao ou mesmo classificacdo do postulante além delas, a rediscussao do mérito
€ mera consequéncia da devida analise da prova, cujo pronunciamento judicial
anterior foi omisso. Esse € o cerne da possibilidade do efeito modificativo dos
embargos de declaragao, cuja aceitagao no sistema processual é incontroversa.

Em decorréncia, a mera negativa de analise das razdes recursais sob o
fundamento de impossibilidade de discussdo da matéria pode encerrar uso indevido
de precedente persuasivo, na medida em que, de fato, € necessario haver um vicio
embargavel, qual seja, obscuridade, contradicdo, omissdo ou erro material, mas n&o
se pode obstar que a sua solugao ndo demande eventual reanalise da matéria posta
em julgamento.

As outras vias recursais comumente utilizadas sdo o0s recursos
excepcionais, no caso da matéria em discussao, de promoc¢ao de servidor publico, os
recursos especial e extraordinario, que também contam com ampla e consolidada

jurisprudéncia defensiva a obstar o transito do recurso aos tribunais superiores, STJ

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

7 Exemplificativamente: EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE QUAISQUER DOS
VICIOSDO ART. 1.022 DO CPC/2015 . REDISCUSSAO DE MATERIA JA DECIDIDA. EMBARGOS
DE DECLARAGAO REJEITADOS COM APLICAGAO DE MULTA. (grifou-se) (STJ - EDcl nos EDcl no
AREsp: 1845068 GO 2021/0053239-0, Relator.: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de
Julgamento: 04/04/2022, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJe 06/04/2022)
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e STF respectivamente. Inclusive, ambas as cortes possuem sumulas informando tal
postura, quais sejam, sumulas 7 do STJ'8 (a pretens&o de simples reexame de prova
ndo enseja recurso especial) e 280 do STF' (para simples reexame de prova nio

cabe recurso extraordinario). Exemplifica-se com o seguinte julgado?°:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
DANOS MORAIS E ESTETICOS. CIRURGIA ESTETICA. ERRO MEDICO
CONSTATADO. REEXAME DAS CONCLUSOES ORIGINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. QUANTUM INDENIZATORIO.
REVISAO. OBICE DA SUMULA 7/STJ. REVALORACAO DA PROVA.
AFASTAMENTO. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. REVISAO. SUMULA
7/STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, nao ha como
afastar as premissas faticas e probatdrias estabelecidas pelas
instancias ordinarias, soberanas em sua analise, pois, na via estreita do
recurso especial, a incursdo em tais elementos esbarraria no ébice do
enunciado 7 da Sumula do Superior Tribunal de Justica.

2. A pretensao recursal € de alterar as conclusdes sobre os fatos e provas do
processo, para alcancgar resultado favoravel na demanda. Isso nada mais é
do que o revolvimento do que ja foi soberanamente julgado pelas instancias
ordinarias. O Superior Tribunal de Justica, pela via extraordinaria do
recurso especial, ndo é terceira instancia revisora e, portanto, nao pode
rejulgar a prova, como quer o agravante. As alegagées de ofensa a lei
federal, no caso, atreladas a essa descabida pretensido, encontram
6bice intransponivel na Sumula 7/STJ.

3. Agravo interno improvido. (grifou-se)

No voto condutor desse acérdao foi consignado o seguinte fundamento:

Assim, constata-se que a conclusao do acordao recorrido esta calcada nas
premissas faticas e probatérias acostadas aos autos, de maneira que rever o
entendimento da Corte local demandaria reexame do conjunto fatico-
probatério, o que encontra ébice na Sumula 7/STJ.

De fato, ndo ha como chegar a outra conclusdo, a menos que se analisem os
fatos dos autos que contribuiram para o reconhecimento da
responsabilizagao civil.

No caso, o que almeja o agravante é a revisao da conclusédo a que chegou a
Corte de origem, acerca da sua responsabilidade no caso concreto.
Portanto, nao é possivel o acolhimento do recurso com a simples revaloracao
de fatos, mas, diferentemente, seria necessario o revolvimento do conjunto
probatério, medida obstada pela Sumula 7/STJ.

Nao se olvide, ainda, do entendimento ja adotado no Superior Tribunal de
Justica de que "a errbnea valoragdo da prova que da ensejo ao recurso
especial € aquela que decorre de equivoco na aplicagdo de norma ou
principio no campo probatério, e ndao quanto as conclusdes das instancias
ordinarias acerca dos elementos informativos coligidos aos autos do

8 STJ - CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/1990, DJ 03/07/1990, p. 6478.

% Suimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento
Interno. Edigdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 127.

20 STJ - Aglnt no AREsp: 2202903 DF 2022/0279336-4, Relator.. MARCO AURELIO BELLIZZE, Data
de Julgamento: 03/04/2023, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 10/04/2023) Disponivel
em  https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1806724720/inteiro-teor-1806724723?0rigin=serp
Acesso em 27.10.2025.
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processo" ( AREsp n. 1380879/RS, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, DJe
de 5/8/2020).

Conforme se extrai da exposicdo acima, a via excepcional do recurso
especial, bem como a do recurso extraordinario, cujo regramento € similar, ndo se
destina a revaloracdo da prova. Entretanto, no problema em discussao, ja foi
demonstrado que muitas vezes as instancias ordinarias consideram algo comprovado,
mas que, pela propria contradicdo dos fundamentos dos julgados acostados, se
demonstra que nao houve a demonstracdo do direito postulado — ao revés, ficou
evidenciado o n&o atendimento dos requisitos, a exemplo da necessaria existéncia de
vagas para promogao.

Em razdo do exposto, se conclui que a ampla jurisprudéncia defensiva a
obstar tanto a utilizagdo dos embargos de declaragao perante os tribunais locais para
discutir a omissao da fundamentagcao adequada e correta da aplicagao do precedente
obrigatério invocado, ou mesmo a contradigdo entre a situagéo concreta e a situagéo
fatica delineada no precedente, quanto os recursos especial e extraordinario, sob o
argumento de impossibilidade de rediscussdo da matéria, torna extremamente dificil
e por vezes impossivel a corregao da errada utilizacdo dos precedentes obrigatorios
no Brasil.

E fato que os mecanismos criados voluntariamente pelos tribunais
concernentes a jurisprudéncia defensiva se destinam a administracdo de acervo
processual, em virtude da enorme litigiosidade verificada no Brasil. Foi publicado no
painel “Justica em Numeros” do CNJ (2025, p. 20) que haviam 80,6 milhdes de
processos pendentes em 2024, dos quais 62,2 milhdes perante a Justica Estadual,
mesmo tendo havido redugao de 5,4%, e 934,5 mil perante os tribunais superiores,
exceto STF, com aumento de 6,4%, e o restante distribuido entre os demais 6rgaos
do Poder Judiciario nacional. Somente em 2024, foram iniciados 39,4 milhdes de
processos.

O quantitativo acima demonstra que, no Brasil, ha inUmeros problemas,
estruturais ou ndo, que demandam a provocacgao jurisdicional, mas o proprio Poder
Judiciario tem problemas concernentes a necessidade de melhor gestdo e
processamento desse gigante acervo processual.

Esse contexto favorece a criagdo de mecanismos, em diversas direcoes,
para lidar com o excessivo numero de processos em tramite perante o Poder

Judiciario, desde a criticada jurisprudéncia defensiva, até a emisséo, cada vez maior,


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/897146232

41

de precedentes obrigatorios, principalmente apds a normatizagdo dos respectivos
instrumentos processuais, consoante ja exposto nesse trabalho.

Todavia, 0 excessivo acervo processual que precisa de solugao
jurisdicional n&o pode justificar reiterados equivocos na utilizagdo dos meios criados
para garantia da seguranca juridica, a exemplo dos precedentes obrigatorios. Isso sob
pena de paulatinamente o sistema de precedentes brasileiro acarretar posturas
temerarias nas demais relagdes juridicas e sociais que possam ser consideradas
idénticas aquelas situagdes, mas que guardem pontuais distingbes que demandem
solugdes juridicas diversas. Como afirma Nunes (2012, p. 257), “o fetiche da rapidez
procedimental ndo pode dimensionar e legitimar qualquer uso solitario e/ou autoritario

da fungao estatal”.
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3. SISTEMA DE PRECEDENTES BRASILEIRO. PROBLEMAS DECORRENTES DA
ERRONEA UTILIZAGAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL E A
ADMINISTRAGAO PUBLICA. FUNGOES DO STF E STJ NA UNIFICAGAO DO
ENTENDIMENTO JUDICIAL.

3.1. Sistemas de civil law e common law.

O Brasil sempre adotou um tipico sistema juridico de civil law, ou seja, um
sistema juridico baseado na lei formal como fonte imediata do direito, se sobrepondo
as outras fontes. Tal sistema, também denominado de romano-germanico era
predominante na Europa continental e, em decorréncia do intercambio cultural entre
a Europa e a América Latina, foi predominante no Brasil desde o inicio da organizagéo
da Republica.

Por outro turno, o sistema judiciario € dotado, em regra, de estrutura
escalonada em 6rgéo de 1° grau, que julga as demandas originariamente, e 6rgaos
de 2° grau, comumente colegiados compostos por varios julgadores, quais sejam, os
tribunais, que julgam os recursos interpostos em desfavor dos atos jurisdicionais
proferidos pelo julgador de 1° grau. Também existem agdes de competéncia originaria
dos tribunais, sendo este o 1° grau — nessa hipotese, em regra, o julgamento de 1°
grau ja devera se dar de forma colegiada.

Como resposta ao outrora sistema politico absolutista, o lluminismo triunfou
apods a era das revolugdes, notadamente a Revolugao Francesa — momento historico
em que também ocorrida a independéncia dos Estados Unidos da América — EUA.
Nesse contexto, durante o século XIX, grupos politicos de vertentes mais liberais
tiveram ascensao no debate publico e, consequentemente, nos Governos, nas Casas
Legislativas e na Administragcado Publica, ensejando a adog¢ao de sistemas juridicos
baseados na lei formal, obrigando o julgador a amparar o seu julgamento em critérios
legais, visando a isonomia e imparcialidade, ja que a lei seria a mesma para todos os
cidadaos. A ideia de protecdo e garantia dos cidadaos em relacdo aos Estados
ganhava forca entre os tedricos e fildsofos da época.

Os sistemas juridicos baseados na civil law se proliferaram por toda a
América Latina, cuja base tedrica veio importada da Europa continental, em que as

sociedades ja haviam experimentado grandes avangos e desenvolvimento.
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Todavia, o sistema de civil law, ao primar pela preponderancia da lei formal,
acabou servindo de instrumento para a ascensao de regimes totalitarios na Europa
continental, em especial, na Alemanha e na ltalia — todos amparados na lei formal.

Barroso (2006, p. 45) afirma que o constitucionalismo do periodo posterior
a segunda grande guerra mundial (ocorrida nos anos de 1939 a 1945) consiste em
marco histérico do novo direito constitucional. O autor afirma, ainda, que, no Brasil, o
marco historico “foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacéao que ela
ajudou a protagonizar” (Idem).

Os sistemas juridicos das nagdes nao abandonaram o sistema de civil law,
mas passaram a proteger e valorizar as Constituicdes nacionais como instrumentos
fundantes das nacdes, que deveriam servir de fundamento de validade para toda a
legislagao existente.

Por outro turno, o sistema juridico denominado de common law era
marcado por notavel distincdo do sistema de civil law, por ser amparado,
prioritariamente, em entendimentos jurisprudenciais e precedentes. Neles, o
arcabouco juridico é formado paulatinamente com a produgéo jurisprudencial, sempre
a considerar os precedentes anteriores. Foi — e ainda € — preponderante no Reino

Unido e nos EUA. Macédo (2019, p. 48 e 51) conceitua tal sistema da seguinte forma:

[...] a tradicdo de common law é caracterizada por sua continuidade: é uma
evolugdo histérica marcada por um elevado grau de constancia. Essa
caracteristica € especialmente atribuida ao direito inglés, que representou
solitariamente esta tradicado até o século XVIII, sendo neste sistema, portanto,
que ocorre a formagao do common law. A continuidade histérica do direito
inglés é dado extremamente relevante e sua consideravel estabilidade séo
motivos de orgulho para os juristas desta tradicéo, [...]

[...]

Com isso, o direito inglés, que é a raiz do common law, foi construido a partir
da criatividade jurisprudencial. Com efeito, a partir do século Xll, uma série
continua de decisbes em casos especificos passam a constituir um sistema
vasto e complexo de regras e principios. Assim, tem-se o inicio da formagéao
do direito comum inglés — no qual a legislagdo possui um papel marginal —
que acaba por formar, mediante sua expanséo, uma tradigdo original, que
funciona a partir de pressupostos, conceitos e métodos préprios.

Ramires (2010, p. 65) expde que

De qualquer forma, com ou sem constituicdo e leis escritas, o ponto fulcral
dos direitos inglés e norte-americano (e dos demais sistemas de direito que
pertencem a mesma familia) continua sendo a doctrine of stare decisis. Este
€ seu elemento definidor, que o distingue da tradicdo romano-germanica. Na
civil law, as regras juridicas sempre foram procuradas em um corpo de
normas preestabelecidas: antigamente, o Corpus Juris Civilis de Justiniano;
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depois, os coédigos; hoje, as constituicbes e todo o conjunto de leis
infraconstitucionais. Na common law (e também na equity law, que nisso nao
se distingue), a obrigagdo é a de respeitar as regras estabelecidas pelos
juizes em decisbes passadas.

A expressao stare decisis € uma redugdo da frase latina “stare decisis et non
quieta movere”, que se pode traduzir por “ficar como foi decidido e ndo mexer
no que esta quieto”. A palavra doctrine, por sua vez, € mais transcrita neste
contexto por “regra”, de modo que a doctrine of stare decisis representa a
regra segundo a qual as coisas devem ficar como foram decididas pelos
juizes e pelas Cortes do passado. Sempre houve nos tribunais da common
law a preocupagao de assegurar a coesao da jurisprudéncia, tentando-se
considerar o conjunto de julgados passados para se solucionar um litigio
presente. A confianga nos precedentes é vista nos paises de lingua inglesa
como algo natural, “uma parte da vida em geral” [...]

E Ramires ainda afirma que “o nucleo da doctrine of stare decisis é o
precedente” (Idem, p. 67). Nessa perspectiva, € essencial compreender o precedente
como fonte do direito. E, nessa qualidade, “é pertencente a Teoria Geral do Direito,
tratando-se de nocao fundamental relativa ao préprio funcionamento dos sistemas
juridicos, relacionada também a teoria das fontes normativas” (Macédo, 2019, p. 77).
Em decorréncia, o estudo dos precedentes se da através de teoria prépria, autbnoma
em relagdo ao direito processual civil, formando um sistema mais amplo. Os
precedentes serdo tratados especificamente em topico adiante.

Com o paulatino crescimento e relevancia, seja das normas constitucionais,
seja da propria jurisdicao constitucional, todo o direito legislado passou a ter a
possibilidade de aferigdo de compatibilidade com a Constituicdo. No Brasil,
principalmente apds a redemocratizagao e o advento da Constituicdo Federal de 1988
(CF/1988), conforme ja referido.

Barroso (2006, p. 58) expbe que “os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”.

Nessa trajetéria, a jurisprudéncia dos tribunais tinha mero efeito persuasivo
sobre a comunidade juridica, que sempre estava aberta a mudanca jurisprudencial,
dada a inexisténcia de um sistema de precedentes vinculantes, excetuando-se apenas
as decisoes proferidas nos processos objetivos de controle de constitucionalidade.

Nesse ponto, € necessario esclarecer que a utilizagdo do termo
“‘jurisprudéncia” nesse trabalho se refere ao conjunto de decisdes do Poder Judiciario
ou mesmo de determinado tribunal em relagao a determinadas questdes que lhes sao
submetidas a julgamento. Macédo (idem, p. 92-93) destaca a importancia da distingéo

entre os termos “precedente” e “jurisprudéncia”:
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E comum assinalar, ademais, que a jurisprudéncia constitui forma especifica
de costume juridico, o que abonaria sua forga normativa. Essa percepgao
assevera a necessidade de distingdo entre jurisprudéncia e precedente:
enquanto a teoria dos precedentes trabalha a partir da importancia de uma
Unica decisdo para a producdo de direito, respeitados determinados
requisitos, reconhecendo o importante papel do Judiciario para criagdo de
normas, a forga normativa da jurisprudéncia, em sentido contrario, pressupde
a inexisténcia de relevancia da decisao em sua unidade, mas a autoridade
somente se apresentaria a partir de um grupo de precedentes, e mais ainda,
da repeticao de julgados no mesmo sentido.

Mesmo dotada, em regra, de forga meramente persuasiva, a jurisprudéncia
dos tribunais foi ganhando relevancia, em especial apés a popularizacédo da rede
mundial de computadores, adocdo de sistemas de movimentacdo virtuais e da
inclusdo dos dados dos processos nos respectivos sitios eletrénicos dos tribunais, o
que facilitou sobremaneira a busca por precedentes que corroborassem determinado
tipo de argumentacéo juridica.

Anteriormente, era necessario consultar livros, cole¢gdes e compéndios que
reunissem jurisprudéncia, e por vezes até mesmo doutrina expressada em artigos
juridicos, pratica muito onerosa aos profissionais do Direito, o que inviabilizava o
acesso a informagao referente a jurisprudéncia aqueles que nao detinham condigdes
financeiras para tanto.

Com a popularizagdo da “internet’, houve crescente interesse dos
profissionais do Direito em incluir na sua argumentacao, de forma mais substancial,
amparo jurisprudencial, com a possibilidade de diferentes graus de efeito persuasivo,
conforme o caso, se jurisprudéncia dominante ou controversa, além da possibilidade
da utilizagdo do Direito comparado, possibilitando maior troca de experiéncias.

A possibilidade de ampla utilizagao jurisprudencial fortaleceu os marcos
filosoficos do poés-positivismo e do neoconstitucionalismo, que exigiam — e ainda
exigem — integral interpretacao do direito de acordo com as normas constitucionais e
os direitos fundamentais nelas consagradas. Binenbojm (2014, p. 65) explica que o

processo de constitucionalizacido do direito

[...] ndo se esgota na mera disciplina, em sede constitucional, de questbes
outrora reguladas exclusivamente pelo legislador ordinério. Ele implica, mais
que isso, no reconhecimento de que toda a legislagao infraconstitucional tem
de ser interpretada e aplicada a luz da Constituicao, que deve tornar-se uma
verdadeira bussola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer
questdo juridica. Tal concepgdo, que vem sendo rotulada como
“neoconstitucionalismo”, impde aos juristas a tarefa de revisitar os conceitos
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de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir da ética
constitucional. Trata-se de realizar uma verdadeira “filtragem constitucional”
do direito, de modo a reinterpretar seus institutos, buscando-se nao sé evitar
conflitos com a Lei Maior, mas também potencializar os valores e objetivos
que esta consagra.

Nesse contexto, os julgadores passaram a exercer a jurisdicdo ndo mais
como meros aplicadores da lei formal, mas como intérpretes da legislacao vigente em
cotejo com a sua conformidade constitucional. E, nessa seara, comumente os
precedentes anteriores sdo — ou deveriam ser — considerados quando da edi¢cao de
novos precedentes.

Essa postura prestigia o principio judiciario da integridade tal como
defendido por Ronald Dworkin (1999, p. 289/290), que

[...] instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for
possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico
autor — a comunidade personificada -, expressando uma concepgao coerente
de justica e equidade. [...] Segundo o direito como integridade, as proposi¢des
juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de
justica, equidade e devido processo legal que oferecem melhor interpretacao
construtiva da pratica juridica da comunidade.

Para Dworkin, a integridade consistiria em uma espécie de comunidade de
principios, que sempre deveriam informar as decisdes judiciais posteriores. E tal
concepgao deriva do préprio conceito de integridade adotado pelo citado autor, que
se refere “ao compromisso de que o governo aja de modo coerente e fundamentado
em principios com todos os seus cidadaos, afim de estender a cada um os padrdes
fundamentais de justica e equidade” (Dworkin apud Dmitruk, 2018, p. 8)

Lopes Filho (2016, p. 67) explica que Dworkin compreende o Direito como
integridade, por ser esse “tomado como integrante de uma realidade interpretativa
levada a efeito coletivamente e ndo por pessoas isoladas”. Nessa perspectiva, o
arcabouco juridico é resultado de constante evolugao e seguimento, considerando as
influéncias e interpretagcbes do passado para produzir efeitos no presente,
aperfeicoando o Direito.

Lopes Filho (Idem, p. 68) afirma que Dworkin expde em sua teoria que o
Direito como integridade seria uma espécie de “romance em cadeia”. Para tanto, cita
trecho do autor que, em virtude de expressar concisamente essa teoria, se reproduz

abaixo:
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Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho
exercicio literario. A similaridade € mais evidente quando os juizes examinam
e decidem os casos do Common Law, isto é, quando nenhuma lei ocupa
posi¢do central na questao juridica e o argumento gira em torno de quais
regras ou principios de Direito “subjazem” as decisdes de outros juizes, no
passado, sobre matéria semelhante. Cada juiz, entdo, € como um romancista
na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado,
nao apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando
o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que estes juizes fizeram
coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma
opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a
decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros adequados, registros de
muitos casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo
séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas
diferentes, em periodos nos quais o processo e as convengdes judiciais eram
diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inimeras decisoes, estruturas, convencdes e praticas sdo a historia; é seu
trabalho continuar essa histdria no futuro por meio do que ele faz agora. Ele
deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de
levar adiante a incumbéncia que tem em maos e nao partir em alguma nova
diregao. Portanto, deve determinar, segundo seu préprio julgamento, o0 motivo
das decisdes anteriores, qual realmente €, tomado como um todo, o propdsito
ou o tema da pratica até entido. (Dworkin, 2001, p. 237/238)

Como se vé, a evolugao da forma de atuacao dos operadores do direito, ao
utilizar em suas argumentagdes e fundamentagdes ndo apenas a lei e entendimentos
doutrinarios, mas também a jurisprudéncia, enriquece o debate jurisdicional, por
consolidar solugdes similares ou mesmo idénticas em casos anteriores como modelo
a ser seguido em situagdes futuras, garantindo previsibilidade e seguranca juridica as
relagbes sociais. Consequentemente, os atos jurisdicionais passaram a veicular
fundamentagdes de melhor qualidade técnica, consolidando o ambiente propicio a
dotacao de maior importancia aos precedentes judiciais.

Com tal panorama, atualmente se verifica a crescente convergéncia entre
os sistemas de civil law e common law no Brasil, considerando a importancia
crescente que os precedentes judiciais vém tendo no sistema juridico nacional. Acerca

desse aspecto, Macédo (2019, p. 68/69) expde que

As tradi¢cdes do civil law e do common law tornam-se paulatinamente mais
préximas, hd um movimento de convergéncia sendo percebido pelos juristas.
Esse movimento ja vem sendo notado ha algum tempo e tem como provavel
causa a globalizagéo, facilitando o acesso a informagbes — permitindo a
incorporagao de institutos juridicos e possibilitando o intercambio de juristas
— e requerendo alguma medida de compatibilizacdo para que sejam
facilitadas as transagoes. [...]

Fator de aproximacgao tedrico que possui extrema relevancia é o fendmeno
juridico que se convencionou nomear “neoconstitucionalismo”. A eficacia dos
direitos fundamentais, vetor interpretativo e nucleo axiolégico a ordem
juridica, e a concretizagao dos principios possibilitam maior criatividade por
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parte do juiz. Além disso, os principios constitucionais s&o aplicaveis em
todas as searas juridicas, 0 que enseja certa publicizacdo das situagdes
juridicas. E o que se convencionou chamar de constitucionalizag&o do direito.
Esse fendbmeno acaba por enfraquecer a separagéo entre direito publico e
privado e, ao mesmo tempo, atribui grande importancia as decisées dos
casos concretos, especialmente as que aplicam os principios. [...]

Necessario consignar opinido divergente acerca do tema, expressada por
Lopes Filho (2016, p. 112-115), que considera errdneo atribuir ao constitucionalismo
contemporaneo uma suposta aproximagao ao common law, principalmente em virtude

da vinculagao ao precedente nao decorrer de imposicao legislativa:

Eis o primeiro dado que impede se falar de uma simples aproximagao do
sistema nacional ao common law, pois, neste, o stare decisis ndo é uma
imposicao legislativa, mas concepg¢éao elaborada no exercicio da jurisdigéo e
bastante controvertida na doutrina. [...]

-]

E preciso destacar, entretanto, uma caracteristica importante existente
mesmo no Reino Unido: ainda que a logica seja a obediéncia de uma corte
inferior aos precedentes de uma superior, a corte superior também deve
observar a linha jurisprudencial inferior que tenha gerado estabilidade social.
S6 podera romper com esse padrao ja firmado se forem apontadas razdes
suficientes. Em outras palavras: as decisbes inferiores “importam”, ao
contrario do que propde Marinoni para o Brasil. Os tribunais superiores nao
julgam a partir do zero. Na medida em que se admite que os precedentes
servem de orientagdo juridica a populagdo, devem as instancias recursais
reconhecer e considerar a orientagdo juridica ja emprestada judicialmente.
Esse é outro ponto relevante da distingdo da chamada aproximacao, pois se
estda a propor, atualmente, uma convergéncia nao a algo efetivamente
verificado, mas a uma ideia de obediéncia legal a julgados que ndo guardam
correspondéncia com o que se verifica nos paises “exportadores”.

O citado autor arremata apontando que

[...] o constitucionalismo contemporaneo, na qualidade de fenébmeno mundial,
forgcou os dois sistemas a se moverem conjuntamente em um mesmo sentido,
implicando, portanto, uma indistinta troca de institutos na busca de uma
solugdo nova e adequada ao atual estadio de desenvolvimento juridico de
ambos. (Idem, p. 117)

A convergéncia entre o common law e o civil law no Brasil, com a
importancia atribuida aos precedentes judiciais, foi encampada no novo Codigo de
Processo Civil (CPC), Lei n° 13.105 de 2015, em que mais bem disciplinado o sistema
de precedentes brasileiro, com a previsao de novos instrumentos aptos a facilitar a
provocagcao do Poder Judiciario para definir temas controversos através de

precedentes dotadas de forca hermenéutica vinculante.



49

Entdo hoje se pode afirmar que o Brasil conta com um sistema de

precedentes, ainda em formagao, em convergéncia com a legislagcao codificada.

3.2. Sistema brasileiro de precedentes.

Com a crescente importancia da jurisprudéncia em territério nacional,
paulatinamente foram sendo criados institutos a acrescentarem valor no ainda
incipiente — a época — sistema de precedentes brasileiro.

Os tribunais sempre editaram sumulas de sua jurisprudéncia, entretanto,
tais ostentavam apenas carater persuasivo. Obviamente, com a maior popularizagao
dos julgados, via-se a reafirmacgao ou a superacao dos entendimentos sumulados,
principalmente em virtude da mudanca de competéncias do Supremo Tribunal Federal
e a criacao do Superior Tribunal de Justica com o advento da CF/1988. Nesse
contexto, a unica jurisprudéncia até entao vinculante residia nas decisdes proferidas
em controle concentrado de constitucionalidade.

Contudo, por forga da Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de
2004, foi forjado um novo instituto: a sumula vinculante, surgida a partir da incluséo
do art. 103-A?" ao texto constitucional. Tal modelo de simula, de edig&o privativa do
STF, foi dotada de forga vinculante ndo s6 em relagao aos 6rgéos do Poder Judiciario,
mas também em relacdo a toda a Administracéo Publica direta e indireta.

Por outro turno, as reformas do Cédigo de Processo Civil de 1973 ocorrida
nos anos 2000 também trouxeram institutos de maior valorizagado aos precedentes,
em especial os recursos repetitivos, incluidos através da Lei n° 11.672/2008, o que
possibilitou as cortes de sobreposicdo a possibilidade de solucionar multiplos

processos com controvérsia idéntica através do julgamento de um ou alguns recursos

21 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante deciséo de
dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula teré por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administra¢do publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamagao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.
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representativos desta controvérsia. A Lei n. 13.015/2014, que previu reformas na
legislagao trabalhista, trouxe o procedimento para o julgamento de recurso de revista
repetitivo.

Para além da legislagédo codificada, no ambito da legislagdo extravagante,
também consistiu em importante avanco nessa seara a criacdo do pedido de
uniformizacdo da interpretacdo de lei federal, previsto no art. 14 da Lei n.
10.259/20012%2.

Todavia, a maior valorizagdo e melhor organizagdo de um sistema de
precedentes brasileiro se deu com a edi¢ao do atual Codigo de Processo Civil, Lei n®
13.105 de 2015, que trouxe novos institutos, como o incidente de resolugao de
demandas repetitivas, o incidente de assuncédo de competéncia e o efeito vinculante

de determinados tipos de precedentes, definidos no seu art. 927, in verbis:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

22 Art. 14. Cabera pedido de uniformizag&o de interpretagéo de lei federal quando houver divergéncia
entre decisdes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretacéo da
lei.

§ 120 pedido fundado em divergéncia entre Turmas da mesma Regido sera julgado em reuniao
conjunta das Turmas em conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador.

§ 22 O pedido fundado em divergéncia entre decisdes de turmas de diferentes regides ou da proferida
em contrariedade a sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ sera julgado por Turma de
Uniformizagao, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a presidéncia do Coordenador da Justica
Federal.

§ 32 A reunido de juizes domiciliados em cidades diversas sera feita pela via eletrénica.

§ 42 Quando a orientagédo acolhida pela Turma de Uniformizagdo, em questbes de direito material,
contrariar sumula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica -STJ, a parte interessada
podera provocar a manifestagdo deste, que dirimira a divergéncia.

§ 52 No caso do § 42, presente a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio de dano
de dificil reparagéo, podera o relator conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, medida
liminar determinando a suspensao dos processos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.

§ 62 Eventuais pedidos de uniformizagao idénticos, recebidos subseqlientemente em quaisquer Turmas
Recursais, ficarao retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Superior Tribunal de Justica.
§ 72 Se necessario, o relator pedira informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da
Turma de Uniformizagao e ouvira o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados,
ainda que nao sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

§ 82 Decorridos os prazos referidos no § 79, o relator incluira o pedido em pauta na Sec¢do, com
preferéncia sobre todos os demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, os habeas corpus
e os mandados de seguranca.

§ 92 Publicado o acoérdao respectivo, os pedidos retidos referidos no § 62 serdo apreciados pelas
Turmas Recursais, que poderao exercer juizo de retratagdo ou declara-los prejudicados, se veicularem
tese nao acolhida pelo Superior Tribunal de Justiga.

§ 10. Os Tribunais Regionais, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no ambito
de suas competéncias, expedirdo normas regulamentando a composi¢do dos o6rgdos e o0s
procedimentos a serem adotados para o processamento e o julgamento do pedido de uniformizagao e
do recurso extraordinario.
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lll - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragéo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas
e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da
segurangca juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Ou seja, além da adicdo de novos tipos de precedentes com efeito
vinculante, ainda houve a expansao de sua possibilidade para todos os tribunais, em
especial os julgados do seu plenario ou 6rgao especial.

Ha intenso debate doutrinario acerca da utilizagdo do verbo “observar’ no
caput do art. 927. se se trataria de uma imperatividade, ou se somente uma
consideragao, sem carater vinculante. Entretanto, na realidade da pratica juridica, os
precedentes indicados nos incisos do art. 927 do CPC comumente prevalecem e sao
observados quando do julgamento dos casos idénticos ou, as vezes, semelhantes.

A partir das alteragbes normativas que incluiram efeitos vinculantes a
determinados pronunciamentos jurisdicionais, foi sendo formado um sistema brasileiro
de precedentes, na medida em que tais instrumentos encerraram pontos de
convergéncia entre a tradicdo de common law, representando caracteristica da
impositividade presente na doutrina do stare decisis.

Nessa perspectiva, as normas inseridas no atual CPC também passam a
integrar esse microssistema, cujos fundamentos, além da necessidade de
manutengdo da coesdo, coeréncia e integridade da jurisprudéncia, expressando o
valor da seguranca juridica, visam a racionalizar julgamentos de demandas de massa,
estabelecendo, inclusive, instrumentos processuais para tanto, a exemplo dos

julgamentos de recursos repetitivos, objeto desse estudo, bem como do incidente de
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resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e do incidente de assungao de
competéncia (IAC), evidenciando seu propdsito de gestao do acervo processual.

Logo, o modelo adotado no Brasil ndo representa uma aplicagao integral
da doutrina do stare decisis, tampouco a conversao integral do pais a um sistema de
common law. Trata-se de microssistema que traz elementos da teoria dos
precedentes, adequado as realidades e necessidades do sistema processual
brasileiro, a influenciar também o direito material em virtude do escopo de preservar
a seguranga juridica, através da estabilidade, integridade e coeréncia da
jurisprudéncia, valores afirmados no caput do art. 926 do CPC?3.

No contexto narrado, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a
Recomendagdo n. 134, de 09.09.2022, que “dispbe sobre o tratamento dos

precedentes no Direito brasileiro”, em cujo art. 1°. ja preceitua:

O sistema de precedentes representa uma nova concepgao de jurisdicdo, em
que o Poder Judiciario procura ndao apenas resolver de modo atomizado e
repressivamente os conflitos ja instaurados, mas se preocupa em fornecer,
de modo mais estruturado e geral, respostas as controvérsias atuais, latentes
e potenciais, de modo a propiciar a efetiva seguranga juridica.

Os arts. 5° e 6° da recomendagdo sao expressos na utilizagdo do

microssistema brasileiro de precedentes em técnica de gestao processual:

Art. 5° Recomenda-se que a uniformizagéo da jurisprudéncia seja realizada,
preferencialmente, mediante a formulagdo de precedentes vinculativos
(qualificados), previstos no art. 927 do CPC/2015.

Art. 6° A sistematica de solucdo de questdbes comuns e casos repetitivos,
estabelecida pelo CPC/2015, deve ser utilizada com regularidade e
representa uma técnica de gestdo, processamento e julgamento dos
processos, com a metodologia de decisdo concentrada sobre questdes
essenciais de direito e a eventual suspensao de processos que versem sobre
a controvérsia que esta sendo decidida de modo concentrado.

Consequentemente, o direito positivado no Brasil estabeleceu a condigao
formal de precedente vinculante aqueles pronunciamentos constantes do art. 927 do
CPC, incorporando instrumentos ja existentes, como a sumula vinculante e as

decisdes em acgdes de controle concentrado de constitucionalidade, ndo tratando dos

23 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 simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.
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precedentes persuasivos a serem eventualmente proferidos por qualquer juiz ou

tribunal. Lopes Filho (2016, p. 301-302) esclarece que

Ao buscar erigir um sistema normativo sobre precedentes, o atual Cédigo de
Processo Civil pouco trata sobre o seu meio circundante, sua estrutura e as
transformagdes que sofre ao longo do tempo. Dai por que ha uma
incompletude no trato do assunto, cabendo ao intérprete supri-la. Porém, no
tocante a finalidade, é possivel dizer que ela esta estatuida no art. 926: o
sistema normativo sobre precedente que esta codificado é voltado a garantir
uma uniformizagao estavel, coerente e integra. Para atingir tal fim, o cddigo
versa sobre a atividade jurisdicional em torno de precedentes, jurisprudéncia
ou sumulas, ainda que sem ser exauriente. [...]

No art. 927 é feito justamente um sumario dos pronunciamentos agraciados
com a possibilidade de uso de reclamagéao ou prolagédo de decisbes céleres.
Sao decisdes, orientagbes e enunciados, portanto, que recebem no novo
diploma um estimulo ou protegcdo formalmente estabelecidos para que as
demais decisdes a eles se alinhem. E por essa razo que merecem especial
observancia por parte de juizes e tribunais.

Identificados os principais institutos e procedimentos atualmente existentes
na legislagado nacional, é necessario tratar de forma mais detalhada sobre o préprio

instituto juridico denominado precedente judicial.

3.3. Definicao. Formagao, alteragao e superagao dos precedentes judiciais.

De forma sucinta, pode-se definir precedente como a resolugdo de um caso
do passado no presente, projetando os seus efeitos para o futuro. Os precedentes
podem ser judiciais, se proferidos no exercicio da funcéo jurisdicional pelo Poder
Judiciario, ou administrativos, se proferidos internamente na Administracdo Publica.

Lopes Filho (2016, p. 275) propde uma substancial definicdo de precedente:

Precedente, portanto, € uma resposta institucional a um caso (justamente por
ser uma decis&o), dada por meio de uma applicatio, que tenha causado um
ganho de sentido para as prescrigbes juridicas envolvidas (legais ou
constitucionais), seja mediante a obtengdo de novos sentidos, seja pela
escolha de um sentido especifico em detrimento de outros ou ainda
avancando sobre questdes nao aprioristicamente tratadas em textos
legislativos ou constitucionais. Essa resposta € identificada em fungéo nao sé
dos elementos de fato (abstratos ou concretos) e de direito (em suas mutuas
influéncias) considerados no julgamento e obtidos da analise da motivagdo
apresentada, mas também dos elementos amplos que atuaram no jogo de-e-
para do circulo hermenéutico e que integram as razdes subjacentes do
julgamento. Essa resposta compora a tradigdo institucional do Judiciario
merecendo consideracgao no futuro, [...]
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Os precedentes judiciais sao formados a partir do julgamento de demandas
judiciais, podendo se tratar de uma decisao interlocutéria ou monocratica, sentencgas
ou acordaos, enfim, todas as espécies de atos jurisdicionais que contenham teor
decisorio. Necessario delimitar o objeto de estudo dessa dissertagdo aos precedentes
judiciais formados a partir do julgamento de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos e a sua repercussao perante os tribunais e juizos locais.

Conforme as demandas avancam pelas instancias do Poder Judiciario, a
manifestagéo jurisdicional a ser proferida vai sendo dotada de maior for¢a persuasiva
hermenéutica, variando a partir da qualidade e abrangéncia do julgamento realizado,
precipuamente os julgamentos dos 6rgaos colegiados dos tribunais.

E, conforme referido acima, atualmente o sistema de precedentes
brasileiros esta mais bem estruturado para o alcance dos seus objetivos, quais sejam,
estabilidade, integridade e coeréncia dos entendimentos acerca da legislagao e dos
fatos juridicos, possibilitando a garantia de maior previsibilidade e seguranca juridica
as relagdes sociais e, consequentemente, ao sistema juridico.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justica (STJ) sao os tribunais cujas principais fungdes sao unificar e definir as
interpretacdes constitucional e legal, no plano infraconstitucional. E, nessa extensao,
comumente a maior parte dos precedentes obrigatorios provém dessas cortes,
principalmente em virtude das agdes objetivas do controle de constitucionalidade, bem
como do julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos.

Ressalte-se que, em um primeiro momento, esses tribunais nem sempre
afetavam questdes para serem objeto de julgamento no rito dos recursos repetitivos.
Entretanto, ha um crescente movimento dessas Cortes de Justica no sentido de afetar
todas as matérias submetidas ao seu julgamento. Inclusive porque, ambos os
recursos, especial e extraordinario, contém filtros para o seu cabimento, dentre eles,
a relevancia da questdo de direito federal e a repercussdo geral da matéria
constitucional, respectivamente.

Logo, a relevancia da questao juridica discutida ja é hipotese de cabimento
para a admissibilidade para os recursos especial e extraordinario. Se, por um lado, tal
critério expressa a necessidade de racionalizagdo dos trabalhos dos tribunais
superiores, principalmente no Brasil, pais de dimensdes continentais, com dezenas
de tribunais locais cujas demandas poderiam ter por destino justamente essas cortes

de sobreposicao, por outro tem o potencial de obstar as discussdes de questdes que,
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em determinado momento histérico, podem nao expressar litigio relevante a abranger
regides consideraveis do pais, mas que tém potencial de afligir em menor extensao
grupo ou grupos de pessoas. Nesse caso, o respectivo tema litigioso estaria sujeito
aos tribunais locais, com potencial de proliferagdo de precedentes divergentes. E nada
obsta, ainda, que tais questdes eventualmente passem a ser objeto de
questionamento judicial em outras regides do territorio nacional.

Quanto a sistematica, os recursos especial e extraordinario repetitivos se
sujeitam a escolha de dois ou mais recursos representativos da controvérsia pelo
presidente ou vice-presidente de tribunal local ou regional, ou mesmo por ministro
relator em tribunal superior, e a decisdo de afetagado pelo respectivo ministro relator
no tribunal superior.

Logo, ndo é todo e qualquer recurso especial ou extraordinario cujo
julgamento potencialmente gerara um precedente judicial, principalmente dotado de
grande forca hermenéutica. Em decorréncia da série de requisitos, que encerram
maior dificuldade para a analise jurisdicional por uma corte de sobreposi¢ao, &
necessario que o0s recursos representativos da controvérsia veiculem grande

variedade de argumentos e fundamentos. Cunha (2018, p. 253/254) expbe que

A selecdo do caso representativo da controvérsia € muito importante, pois
impacta nas conclusdes que o tribunal pode extrair a respeito da questao
repetitiva. A selecdo mal feita podera levar a uma cognicdo de menor
qualidade, reduzindo o potencial de influéncia do contraditério no incidente e
repercutindo na prépria atuagéo das partes, dos interessados e dos “amici
curiae”. [...]

[...]

A expressao “argumentagdo abrangente” € ampla e vaga, podendo ser
interpretada no sentido de uma maior quantidade de argumentos que viabilize
uma boa discussao sobre o tema, com amplitude do contraditério, pluralidade
de ideias e representatividade dos sujeitos do processo originario. Assim,
deve ser selecionado um caso que contenha a maior quantidade de
argumentos, em que haja a maior qualidade na argumentacgéo, com clareza,
logicidade e concisao, e que apresente contra-argumentacao também de boa
qualidade; ndo é recomendavel, também, escolher casos em que houve
restricdes a cognigdo ou a instrucéo, legais ou convencionais.

Uma vez afetados os recursos especiais ou extraordinario repetitivos, eles
seqguirdo o respectivo rito procedimental e o seu julgamento expressara a definicéo
jurisdicional do tema litigioso, com efeitos vinculantes a todo o Poder Judiciario.

Sob o aspecto pratico, o STJ consigna temas com as teses advindas dos
julgamentos. O STF consigna teses de repercussao geral expressando o resumo do

julgado. Contudo, tais resumos ndo podem ser considerados, por si sO, 0s proprios
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precedentes, como maximas a serem aplicadas literalmente na forma em que
langadas. Nesse contexto, € necessario extrair do precedente sua motivagao, as suas
razbes de decidir, ou, como amplamente reconhecido doutrinariamente, sua ratio
decidend..

Resumidamente, se pode afirmar que um precedente, em regra, contera
uma ou mais rationes decidendi, expressando, grosso modo, as “razdes de decidir”
ou nos motivos determinantes, consistindo na sua parte vinculante. E, dentro da ratio
decidendi, revela-se essencial a identificagdo dos fatos postos em julgamento, que
foram objeto da analise jurisdicional, na medida em que esses fundamentos
transcenderao para aplicagdo em casos posteriores, em que, por vezes, havera a
necessidade de adequacao ou distingdo para as suas resolugdes, podendo operar
constante ganho hermenéutico. Macédo (2019, p. 249) esclarece que “ha
transcendéncia da ratio em relagdo a fundamentacdo. A norma do precedente é
moldada e esclarecida nos casos posteriores, que delimitam melhor sua abrangéncia
e seu consequente através de distingdes, enquanto a fundamentagao do precedente
permanece intacta.

Obviamente, os precedentes nao tém carater perpétuo e imodificavel. Eles
podem ser objeto de superagdo, acaso as causas juridicas que ensejaram a sua
edicao tenham desaparecido ou mesmo sido modificadas. A superacédo pode ocorrer
por meio de um processo, em que a mudanga ocorrera de forma abrupta, ou mesmo

de mudanca paulatina da ratio decidendi. Peixoto (2018, p. 202/203) expde que

A adogéao do stare decisis nao significa, de forma alguma, o engessamento
do direito. Existem diversas técnicas desenvolvidas pela jurisprudéncia e
doutrina do common law, para além da propria interpretagdo dos
precedentes, aptas a permitir um maior dinamismo na aplicagdo dos
precedentes.

A principal delas, [...] € o overruling, denominagao atribuida a técnica de
superagao de um entendimento anterior sobre 0 mesmo objeto agora em
julgamento; técnica que é essencial para qualquer sistema de precedentes,
permitindo que o sistema possa evoluir. Ao contrario do que possa parecer,
a superagao de precedentes, desde que utilizada com os devidos cuidados,
promove o stare decisis, em vez de enfraquecé-lo, ao demonstrar que a
existéncia de precedentes obrigatérios ndo significa impossibilidade de
evolugao do direito.

Exemplificativamente, recentemente o STF superou entendimento
sumulado anterior do STJ, concernente a possibilidade de condenacdo do ente

publico, Estado ou Unidao, em pagamento de verba honoraria em favor de Defensoria
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Pudblica. A anterior sumula n°® 421 do STJ dispunha que “os honorarios advocaticios
nao sado devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de
direito publico a qual pertenca”.

Todavia, o STF, quando do julgamento do recurso paradigma, in casu,
recurso extraordinario (RE) n° 1.140.005%4, definiu a seguinte tese, concernente ao

tema n°® 1.002 de repercussao geral:

1. E devido o pagamento de honorarios sucumbenciais & Defensoria Publica,
quando representa parte vencedora em demanda ajuizada contra qualquer
ente publico, inclusive aquele que integra; 2. O valor recebido a titulo de
honorarios sucumbenciais deve ser destinado, exclusivamente, ao
aparelhamento das Defensorias Publicas, vedado o seu rateio entre os
membros da instituigao.

Mesmo que doutrinariamente uma sumula nao seja considerada
precedente?®>, o caso € emblematico em virtude da superagdo, pelo STF, da
jurisprudéncia consolidada do STJ acerca do tema. Entretanto, conforme ja referido,
como expressao da ciéncia do Direito, o sistema de precedentes deve contar com
meétodos orientadores para edigdo, modificagdo ou superacdo de precedentes. Tal
necessidade afirma a importancia dos precedentes, na medida em que torna mais

previsivel a forma de sua producao.

3.4. Integracao sistémica e coeréncia: vetores de estabilidade do precedente

judicial.

A adogéao de relevancia a um sistema de precedentes, seja judicial, seja
administrativo, tem como objetivo principal o enriquecimento hermenéutico, do qual
decorrem suas fung¢des de atribuir coesdo e coeréncia sistémicas, e integridade a
interpretacdo do ordenamento juridico, ou mesmo solugao de lacunas ou conflitos de
normas. Tais fungdes visam a garantir previsibilidade e seguranca juridica a sociedade
em que inserido.

O sistema juridico brasileiro n&o foi construido com amparo em um sistema
de common law, e, em consequéncia, nao havia impositividade na aplicagao dos

precedentes judiciais. Mesmo nos casos em que uma norma era declarada

24 STF - RE: 1140005 RJ, Relator.. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 03/08/2018, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: 10/08/2018.
25 LOPES FILHO, 2016, p. 128/129.
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inconstitucional, esta era extirpada do mundo juridico, mas o entendimento — a ratio
decidendi — advindo do julgado ndao contava com a mesma relevancia atualmente
existente.

Acerca desse ponto, em julgado relativamente recente, o Supremo Tribunal
Federal (STF), no bojo da agao direta de inconstitucionalidade (ADI) n°® 5105/DF,

precisou fixar entendimento de que

[...] A legislacdo infraconstitucional que colida frontalmente com a
jurisprudéncia (leis in your face) nasce com presungdo iuris tantum de
inconstitucionalidade, de forma que caberéa ao legislador ordinario o 6nus de
demonstrar, argumentativamente, que a correcdo do precedente faz-se
necessaéria, ou, ainda, comprovar, langando méo de novos argumentos, que
as premissas faticas e axiologicas sobre as quais se fundou o posicionamento
jurisprudencial ndo mais subsistem, em exemplo académico de mutagao
constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel legislagao se submete
a um escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso, nomeadamente quando
o precedente superado amparar-se em clausulas pétreas.?

Por muito tempo a formacéao de jurisprudéncia e, a partir dela, precedentes
judiciais, se deu com fungao meramente persuasiva, que paulatinamente foi ganhando
relevancia, por diversos fatores, dentre eles, o acesso mais facil a informagéo com o
desenvolvimento e popularizagao da internet (o que possibilitou a integracéo através
da troca de experiéncias, globalizacdo e maior utilizagdo do direito comparado,
conforme leciona Lucas Buril de Macédo?’); o crescente interesse dos operadores do
Direito em adicionar a sua atuacéo elemento de persuasdo a sua argumentacéo e
fundamentacgdo, além de maiores previsibilidade e segurancga juridica; os marcos
filosoficos do pods-positivismo e do neoconstitucionalismo, a exigir integral
interpretacdo do direito de acordo com as normas constitucionais e os direitos
fundamentais nelas consagradas.

Na realidade brasileira, ainda é possivel adicionar, como razdo para
fortalecimento dos precedentes judiciais, eventual percepgao de descrédito social em
relagdo aos membros dos Poderes Executivo e Legislativo, o que tem acarretado
crescente judicializagdo dos diversos temas e aspectos da vida em sociedade.

A constitucionalizacao de todos os ramos do direito, ou a sua releitura com

um filtro constitucional, fortaleceu o uso e a consequente valorizagao dos precedentes

26 STF - ADI: 5105 DF, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento: 01/10/2015, Tribunal Pleno, Data de
Publicagao: 16/03/2016. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur342540/false
Acesso em 06.01.2024, as 19:40.

27 MACEDO, 2019, p. 68/69.
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judiciais, principalmente em razao da necessidade de seguranga juridica para
viabilidade do desenvolvimento da sociedade.

Nesse sentido, conforme ja defendido nesse estudo, no Brasil é perceptivel
a convergéncia, em alguns aspectos, entre os sistemas de civil law e common law, na
medida da importancia crescente que os precedentes judiciais vém tendo no sistema
juridico. Acerca da percepgao de maior convergéncia entre os sistemas de civil law e

common law, Macédo (2019, p. 68/69) expde que

As tradi¢cbes do civil law e do common law tornam-se paulatinamente mais
préximas, ha um movimento de convergéncia sendo percebido pelos juristas.
Esse movimento ja vem sendo notado ha algum tempo e tem como provavel
causa a globalizagdo, facilitando o acesso a informagbes — permitindo a
incorporagéo de institutos juridicos e possibilitando o intercAmbio de juristas
— e requerendo alguma medida de compatibilizagdo para que sejam
facilitadas as transagdes. [...]

Fator de aproximacgao tedrico que possui extrema relevancia é o fendmeno
juridico que se convencionou nomear neoconstitucionalismo. A eficacia dos
direitos fundamentais, vetor interpretativo e nucleo axiolégico a ordem
juridica, e a concretizagdo dos principios possibilitam maior criatividade por
parte do juiz. Além disso, os principios constitucionais sdo aplicaveis em
todas as searas juridicas, o que enseja certa publicizagdo das situagdes
juridicas. E o que se convencionou chamar de constitucionalizagéo do direito.
Esse fenbmeno acaba por enfraquecer a separagao entre direito publico e
privado e, ao mesmo tempo, atribui grande importancia as decisées dos
casos concretos, especialmente as que aplicam os principios. [...]

Ndo desconsiderando outros direitos e principios de importante
envergadura, como, por exemplo, os direitos sociais, a seguranga juridica deve
nortear o ordenamento juridico e, em consequéncia, a sua interpretacao pelos juristas,
dada a sua importancia para a sociedade, em todos os seus aspectos, desde as
normas de conduta até o desenvolvimento econbémico de uma nag&o, como
exemplificativamente se observa no indice de liberdade econdmica organizado pela
Heritage Foundation?®, em que o “Estado de Direito” consiste em um dos diversos
aspectos a formarem a pontuacao. Neste indice, o Brasil ocupa a classificacdo n. 117,
com pontuacgao de 55,1, sendo classificado com o status de pais “principalmente néo
livre”, com as seguintes pontuagdes (necessario observar as baixas pontuagdes no

quadro “Estado de Direito”):

Quadro 1 — indice de liberdade econdmica

28NDICE de liberdade econémica. Heritage Foundation. Disponivel em https://www.heritage.org/index
.Acesso em 19.10.2025.
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TAMANHO DO GOVERNO

COMPONENTE PONTUACAO COMPONENTE PONTUACAQ
Direitos de propriedade ® 514 Carga tributaria @ 74,8
Eficdcia Judicial @ 54,2  Gastos do Governo [ ] 44,3
Integridade do Governo ® [ ] 36,4  SaudeFiscal © [ ] 49,6

0 Estado de Direito, em geral, é fraco no Brasil. A pontuagdo do pais em
direitos de propriedade esta abaixo da média mundial; sua pontuacdo em
eficdcia judicial esta acima da média mundial; e sua pontuagcdo em integridade
governamental esta abaixo da média mundial.

EFICIENCIA REGULATORIA

A aliguota maxima do imposto de renda individual é de 27,5%, e a aliguota
maxima do imposto de renda corporativo é de 34%. A carga tributéria equivale
a24,7% do PIB. As médias dos gastos do governo e do saldo orgamentario em
trés anos sdo, respectivamente, de 431% e -4,7% do PIB. A divida publica
equivale a 84,7% do PIB.

MERCADOS ABERTOS

COMPONENTE PONTUACAO COMPONENTE PONTUACAQ
Liberdade Empresarial @ 66,8 Liberdade Comercial @ 7.6
Liberdade Trabalhista @ 571 Liberdade de investimento @ [N 40
Liberdade Monetaria @ 74,4 Liberdade Financeira ] 40

O ambiente regulatdrio geral do Brasil é relativamente bem institucionalizado,
mas carece de eficiencia. A pontuacdo do pafs em liberdade empresarial estd
acima da média mundial; sua pontuacdo em liberdade trabalhista esta acima
da média mundial; e sua pontuagdo em liberdade monetaria esta acima da
média mundial.

A aliguota tarifaria média ponderada pelo comércio é de 6,7%, e mais de 600
medidas ndo tariférias estdo em vigor. O investimento estrangeiro enfrenta
obstéculos burocraticos. O setor financeiro é competitivo, mas o envolvimento
do Estado continua consideravel, e os bancos pUblicos respondem por mais de
50% dos empréstimos ao setor privado.

Fonte: INDICE de liberdade econémica. Heritage Foundation. Disponivel em
https://www.heritage.org/index . Acesso em 19.10.2025.

Resta demonstrada a importéncia da seguranga juridica para os diversos
aspectos da vida em sociedade, precipuamente para a economia e a politica, que
influenciam decisivamente na prosperidade de uma nacgdo. Ressalte-se que a
inseguranca juridica e a consequente auséncia de certeza do alcance e delimitagao
dos institutos juridicos existentes no ordenamento prejudicam demasiadamente o
cidadao, por ndo contar com a certeza de um arcabougo juridico que lhe possibilite
contratar e realizar planejamento econémico de médio e longo prazos.

Nessa perspectiva, a adogdo de um sistema juridico que confira forca
hermenéutica aos precedentes judiciais, algando-os a um patamar que enseja ou sua
obrigatoriedade, ou mesmo uma eficacia persuasiva mais forte, € necessario para
possibilitar o desenvolvimento e o bem-estar da populagao do estado que adota este
modelo.

Também é importante reconhecer a importancia da fungao dos precedentes
extrajudiciais para garantia da seguranca juridica e, nas palavras do professor Juraci
Mourdo Lopes Filho, da coeréncia sistémica ampla, pois “produzem respostas
institucionais que intermedeiam Direito e realidade e enriquecem o sistema” e “podem
trazer novos sentidos juridicos ou firmar escolha entre varios possiveis.” (Lopes Filho,

2016, p. 374) Tais precedentes administrativos vém paulatinamente adquirindo
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relevancia, precipuamente quando o entendimento firmado é acolhido na esfera
judicial.

Nessa perspectiva, a qualidade e a abrangéncia dos entendimentos
firmados, seja na esfera judicial, seja na seara administrativa, consistem em aspectos
importantes para garantir a sua estabilidade e permanéncia no mundo juridico. Um
precedente que, partindo de uma situagado especifica, veicule analise de multiplas
situagdes decorrentes ou antecedentes dessa, considerando sua conformidade com
a legislacdo e as normas constitucionais, provavelmente tera maior permanéncia
temporal, gerando maior estabilidade as situagbes idénticas ou similares. Ainda
informara e auxiliara a formagao de outros precedentes cujo caso concreto posto em
analise guarde alguma similaridade em algum aspecto.

Outro fator de estabilidade do precedente consiste na sua integracdo no
direito e na cultura da sociedade. Neste aspecto, defende-se que tanto o seu
embasamento tedrico, quanto o seu grau de enquadramento na realidade fatica
importam. Neste aspecto, podem ser citados dois exemplos: o caso do
reconhecimento da unido homoafetiva, bem como a equiparacdo dos direitos
sucessorios do companheiro ao do cénjuge.

Por meio da acao direta de inconstitucionalidade (ADI) n® 4277/DF, em
05.05.2011, o STF, interpretando o art. 1.723 do Cddigo Civil em conformidade com a
Constituicdo Federal, reconheceu a “unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo
as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.”®

No que tange ao regime sucessorio dos ex-companheiros em uni&do estavel,
ao julgar os recursos extraordinarios (RE) n° 646.721/RS e 878.694/MG, em
10.05.2017, o STF firmou precedente considerando “inconstitucional a distingdo de
regimes sucessorios entre cbnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de
unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002.”*° Tais precedentes ensejaram a
fixacdo da tese dos temas n°® 498 e 809 de repercussao geral, com o seguinte teor: “E

inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros

29 STF - ADI: 4277 DF, Relator: AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data
de Publicagao: 14/10/2011)

3 STF - RE: 646721 RS, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 10/05/2017, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: 11/09/2017; RE: 878694 MG, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 10/05/2017, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: 06/02/2018.
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prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002."3"

Ambas as situagdes consistem em realidades concretas havidas desde
épocas remotas na sociedade. Sem adentrar na especificidade dos argumentos
utilizados, os precedentes firmados, em um aspecto geral, reconheceram a existéncia
dos respectivos problemas sociais e, portanto, juridicos, e acolheram a mais justa
resolugdo, consistente no reconhecimento da igualdade e isonomia de tratamento
entre situagdes similares. Logo, se pode afirmar que ambos os precedentes citados,
além de guardar coeréncia sistémica, deverdo ter uma longa permanéncia e
estabilidade.

Consequentemente, um precedente judicial contara com maior forga
hermenéutica, coeréncia e estabilidade quanto mais embasada na realidade fatica e
em interpretagdo sistematica das normas legais e constitucionais estiver a sua ratio

decidendi.

3.5. Errénea forma de utilizagao dos precedentes judiciais no Brasil.

A jurisprudéncia sempre teve seu papel como fonte do direito brasileiro.
Entretanto, seu viés sempre teve carater persuasivo, expressado através de conjuntos
de julgados, bem como em sumulas dos tribunais — que, obviamente, sintetizam
entendimentos consolidados nos julgados da respectiva corte. Conforme ja referido,
apenas as decisbes de controle objetivo de constitucionalidade tinham efeito
vinculante erga omnes, na medida em que a norma declarada inconstitucional é
extirpada do ordenamento juridico, ou que tenha atribuida, com efeito vinculante,
interpretacéo conforme a Constitui¢ao.

Nesse contexto, aliado ao fato de o Brasil historicamente ter adotado um
sistema juridico de civil law, o sistema de precedentes brasileiro sempre contou com
aplicacao subsidiaria, a depender do grau de consenso jurisdicional garantido pelo
julgado utilizado. E notério que as sumulas comumente foram e s&o respeitadas, até
o seu cancelamento ou superacao, detendo grande for¢ga hermenéutica. Tais aspectos
podem justificar, em certa medida, o fato de a cultura de precedentes néo ter sido tao

bem desenvolvida no Brasil, o que acarreta dificuldades na sua utilizagdo até hoje.

3" TESES de repercussdo geral. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/repercussaogeral/teses.asp . Acesso em 07.01.2024.
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Relembre-se que, conforme ja referido anteriormente, os precedentes
foram conquistando maior importancia na praxe juridica, em especial apés a adogao
de um sistema de precedentes vinculantes, ampliado apos a edicao do Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015. Entretanto, a normatizacéo, por si s6, ndo garantiu a
correta utilizacdo dos precedentes, constatando-se ampla situacéo fatica de erros
praticados, em especial, pelo proprio Poder Judiciario, o que prejudica a estabilidade
e previsibilidade das relagdes juridicas.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabeleceu, no bojo da
Recomendacgao n. 134/2022, parametros gerais para a aplicagédo dos precedentes,

consubstanciado nos seus arts. 39 e 41, in verbis:

Art. 39. A aplicacdo do precedente envolve operagédo cognitiva e deve ser
sempre devidamente fundamentada.

Paragrafo unico. Recomenda-se que o efeito vinculativo estabelecido se
encontre limitado as questdes e fundamentos que tenham sido suscitados e
analisados no precedente.

[...]

Art. 41. Recomenda-se que ndo haja enquadramento e, portanto, efeito
vinculativo, se o tribunal que julgar a questdo, no precedente firmado, nao
houver enfrentado e se pronunciado sobre fundamento existente no caso
concreto futuro.

Paragrafo unico. O magistrado podera se afastar da tese fixada se adotar
fundamento ndo analisado no precedente, que, na hipotese, tera somente o
efeito persuasivo.

Entretanto, apesar do esforco do CNJ e da crescente doutrina a tratar da
teoria dos precedentes em cotejo com o microssistema brasileiro, ainda se verificam
diversos problemas nos usos dos precedentes no Brasil.

Um dos problemas identificados reside no grande equivoco ao se
considerar o precedente a partir de frases, expressdes ou trechos que fundamentem
o que o interlocutor quer defender, tomados de forma isolada e desconexa com os
fatos que foram objeto do respectivo julgamento. Sobre esse aspecto, Ramires (2010,

p. 45) destaca que

[...] Ementas e verbetes extraidos dos julgados pretéritos sdo aceitos como
“universais”. Assim, basta amarrar o particular em um desses universais e se
tem a aparéncia de uma conclusdo cientifica: cria-se o “método
jurisprudencial”. E, se a mengéo isolada de texto de lei € uma fundamentacao
deficiente, pouco ha a dizer da decisao que simplesmente se ancora em um
ou mais verbetes jurisprudenciais, citando-os como se trouxessem a solugao
invencivel do caso juridico presente. [...]

O amago do problema da arbitrariedade judicial na invocagdo de
precedentes, portanto, esta na combinacao destes dois fatores: a elevacao
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do julgado ao status de lei geral e a existéncia de precedentes antagdnicos,
adaptaveis a todas as “necessidades”.

O autor afirma, ainda, que

Fundamentar validamente nao é explicar a decisao. A explicacao s6 confere
a decisdo uma falsa aparéncia de validade. O juiz explica, e ndo fundamenta,
quando diz que assim decide por ter incidido ao caso “tal ou qual norma legal”.
A atitude do juiz que repete o texto normativo que lhe pareceu adequado, sem
justificar a escolha, ndo vai além do que faria se ndo explicitasse de forma
alguma o motivo da decisdo. (2010, p. 41)

Outro equivoco ou errénea utilizacdo dos precedentes reside em se adotar
indistintamente os termos precedente, sumula e jurisprudéncia como representativos

dos precedentes, atribuindo igual significado. Lopes Filho (2016, p. 128) expde que

Precedente nao equivale a sumula ou a jurisprudéncia, e os trés ndo devem
ser utilizados/aplicados da mesma forma. Pode-se adiantar que precedente
€ um julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores.
Jurisprudéncia € um conjunto de decisdes sobre 0 mesmo assunto. E sumula
constitui um ato administrativo de tribunal pelo qual exprime o resumo do
entendimento contido em uma jurisprudéncia dominante.

Logo, pode-se concluir o quao defasada ainda é a cultura juridica nacional
acerca do sistema de precedentes. Isso porque, na praxe forense, comumente os
operadores do Direito utilizam frases ou expressdes de julgados como representativos
de uma verdade a ser adotada como solucéo, desconsiderando os aspectos faticos e
probatdrios que ensejaram a extragao do determinado entendimento jurisdicional que
se consubstanciou em precedente. Nao é raro, inclusive, se deparar com a utilizagao
de precedente ou mesmo jurisprudéncia contrarios ao defendido, ensejando notoria
contradicéo.

Um grande exemplo dessa realidade reside na aplicagdo do precedente
firmado no julgamento dos recursos especiais n. 1.878.849/T03%2, 1.878.854/TO* e

2 STJ - REsp: 1878849 TO 2020/0140710-7, Relator.. Ministro MANOEL ERHARDT
DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5, Data de Julgamento: 24/02/2022, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagdo: DJe 15/03/2022 RSTJ vol. 265 p . 92

% STJ - REsp: 1878854 TO 2020/0140784-0, Relator.: Ministro MANOEL ERHARDT
DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5, Data de Julgamento: 24/02/2022, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagdo: DJe 15/03/2022
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1.879.282/TO*, que ensejou a fixagdo do tema n. 1.075 do Superior Tribunal de

Justica (STJ), cuja tese foi firmada nesses exatos termos:

E ilegal 0 ato de ndo concessao de progresséo funcional de servidor publico,
quando atendidos todos os requisitos legais, a despeito de superados os
limites orcamentarios previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal, referentes
a gastos com pessoal de ente publico, tendo em vista que a progresséao é
direito subjetivo do servidor publico, decorrente de determinagao legal,
estando compreendida na excegao prevista no inciso | do paragrafo unico do
art. 22 da Lei Complementar 101/2000.

Tornou-se comum a utilizacdo do trecho “E ilegal o ato de ndo concessao
de progressédo funcional de servidor publico, quando atendidos todos os requisitos
legais” como maxima utilizada mesmo quando ndo atendidos todos os requisitos
necessarios para promogao, de forma genérica e sem guardar a perfeita relagdo com
a causa decidida.

E tais erros séo de dificil reversdo no ambito dos tribunais locais, na medida
em que dificiilmente embargos de declaragdo sdo acolhidos para a corre¢do do
julgado, sob o0 argumento dessa espécie recursal nao se destinar a rediscutir o mérito
da demanda, e a ampla jurisprudéncia defensiva a impedir o processamento dos
recursos excepcionais destinados ao STJ e ao Supremo Tribunal Federal (STF).

Logo, o erro, principalmente quando se torna generalizado, na aplicagao de
um precedente, tem enorme potencial lesivo no sistema juridico, em especial por
poder gerar distorgées nas relagdes juridicas, inclusive na Administragao Publica,

podendo acarretar, em consequéncia, prejuizos incalculaveis ao erario.

3.6. Precedentes judiciais como forma de gestao processual e administragao de

estoque judiciario.

Conforme ja referido anteriormente, o sistema de precedentes foi ganhando
relevo no Brasil com a popularizacdo da rede mundial de computadores, que
favoreceu um ambiente para a digitalizagdo do teor das decisdes judiciais e acordaos,
e, posteriormente, dos préprios processos, democratizando o acesso a informacgao e

a jurisprudéncia dos tribunais, e, consequentemente, dos precedentes judiciais. Nesse

% STJ - REsp: 1879282 TO 2020/0143529-0, Relator.: Ministro MANOEL ERHARDT
DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5, Data de Julgamento: 24/02/2022, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagéo: DJe 15/03/2022
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panorama, a reforma parcial do Poder Judiciario expressada na EC n° 45/2004 e as
reformas do CPC de 1973 durante os anos 2.000, trouxeram novos institutos
concernentes a sumula vinculante, bem como aos julgamentos de casos repetitivos
pelo STJ e STF. Posteriormente, com a edicdo do CPC de 2015, foram melhor
sistematizados a importancia e os critérios de aplicacao dos precedentes brasileiros,
em especial no seu art. 927.

Entretanto, a opgao legislativa pelo sistema de precedentes ndo esta imune
a criticas, principalmente tendo em vista a forma e o procedimento designados para
0s recursos que tramitam nas cortes de sobreposi¢cao, em especial o STJ e o STF.

Primeiramente, por serem recursos de fundamentagao vinculada, em que
somente pode se discutir ofensa a legislagao infraconstitucional federal ou a
Constituicao Federal (CF/1988), ha a impossibilidade de discussédo de fatos no bojo
de recurso especial ou extraordinario, em virtude da jurisprudéncia consolidada nesse
sentido, sintetizada nas simulas n. 7 do STJ3% e 279 do STF3¢. S6 com esse requisito,
ja se demonstra que ha manifesta contradigdo no &mago do sistema de precedentes,
na medida em que um dos elementos a compor o precedente judicial reside
justamente no aspecto fatico que ensejou a respectiva decisdo que vem a ostentar
forca hermenéutica.

E, talvez o aspecto mais negativo desse posicionamento, resida na grande
utilizacdo de jurisprudéncia obstativa de transito de recursos ao STJ e ao STF,
conhecida como “jurisprudéncia defensiva”. Ora, se os fatos da causa sdo necessarios
a afericdo de adequacao de um determinado precedente ao caso concreto, a
impossibilidade de sua discussao quando da submissao de determinada demanda as
cortes de sobreposicdo prejudica severamente a possibilidade de evolugao,
modificagdo ou superagao dos precedentes, sujeita ao arbitrio judicial da escolha “do
que julgar”.

Por outro turno, os precedentes qualificados consignados no art. 927 do
CPC, em especial os do STJ e STF por vezes vinculam a atuagdo judicial e
administrativa em uma ampla gama de casos, com contornos faticos distintos, por
meio e precedente que sequer tratou justamente da mesma situagao, ou pelo menos

algo nela versado.

35 A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
3 Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.
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Tal postura recebe criticas em virtude de demonstrar a feigdo de utilizagao
do sistema de precedentes como instrumento de controle de acervo processual,
visando ao julgamento em massa de muitos casos, que, obviamente, podem ser
idénticos, mas também podem guardar nuances mesmo parcialmente distintas. Esse
viés ndo so é expressdo da teoria instrumentalista do processo, que preconiza a
jurisdicdo a servico de pacificagdo social, educagao, dentre outros escopos
metajuridicos. Entretanto, a impossibilidade de discussdo acerca de uma causa que
supostamente estaria em conformidade com precedente vinculante perante o proprio
tribunal prolator do precedente pode ensejar a negacgao deste em prestigio de deciséo
fundamentada de forma desconexa com o precedente que serviu de fundamento,
veiculando, portanto, entendimento diverso sem qualquer amparo juridico vinculante.

E, nessa perspectiva, essa pratica reiterada ndo atende ao conceito de
processo democratico, que deveria nortear o Estado democratico de Direito, haja vista
vulnerar o direito das partes de influenciar na tomada de decisao, além de mitigar o
contraditério e a ampla defesa.

Outro aspecto que potencialmente gera prejuizo as partes diz respeito ao
préprio sistema de afetagdo de recursos especial ou extraordinario para julgamento
quando ha a determinagao de suspenséo de processos semelhantes.

Muitas vezes ha parcial ou mesmo nenhuma coincidéncia entre a matéria
objeto da suspensdo e o debatido em determinado processo. Todavia, as vezes,
somente pelo fato de ter sido determinada a suspensdo em matéria similar, os
tribunais inferiores determinam a suspensao de forma geral em todos os processos
que tratem do tema, gerando a necessidade de os advogados tentarem o
reconhecimento do distinguishing, por vezes sequer tratado ou expressamente
rejeitado, também como medida de administracdo do acervo processual pelo Poder
Judiciario, em virtude do grande numero de processos em tramite, o que impossibilita
a analise célere de todas as demandas em tramite, servindo a suspensao para reduzir
artificialmente o numero de processos para analise, ja que, em tese, aquelas ag¢des

deveriam estar suspensas.

3.7. Fungoes do STF e do STJ na unificagao do entendimento judicial. Auséncia

de coeréncia e integridade. Efeitos danosos da inseguranca juridica.
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O Direito, enquanto ciéncia, demanda método para todos os seus aspectos
e processos, desde o processo legislativo, de criagdo do ordenamento juridico, até a
aplicacao das leis pelo Poder Judiciario, passando pelas demais fontes formadoras
do Direito, como a doutrina e os costumes.

Em decorréncia, a formagdo dos precedentes judiciais deve adotar um
método adequado tanto a forma, como a substancia. Quanto a forma, o julgamento
de toda e qualquer acao ou recurso pelo Poder Judiciario, no exercicio de sua fungao
jurisdicional, pode ensejar tal construgcdo. No que tange a substancia, a formagéao de
um precedente judicial deve ser coerente com a linha de entendimentos expressada
pela mesma corte de Justica, sob pena de danoso casuismo judicial, trazendo
inseguranca juridica e auséncia de estabilidade nas relagdes sociais.

Primeiramente, no que tange a formacgéo dos precedentes judiciais, tem-se
que, como resultado da atividade jurisdicional, deve haver exaustdo na analise da
matéria, haja vista que um precedente judicial, ao ser proferido, resolvera todas as
questdes futuras idénticas e ou mesmo até similares, enquanto perdurarem as
situagdes faticas ou juridicas.

Um magistrado ou 6rgao colegiado, quando da analise de uma matéria,
deve pautar sua fundamentacgéo em critérios claros e objetivos, que estejam de acordo
com a legislagéo, doutrina consolidada, precedentes ou jurisprudéncia anteriores e
até mesmo eventual costume, evitando o subjetivismo. Nesse contexto, um
precedente judicial pode ser aperfeicoado constantemente, na medida em que o
conhecimento cientifico dentro de determinado paradigma € cumulativo. Conforme ja referido
anteriormente nesse trabalho, esse € o entendimento de Ronald Dworkin em sua teria do
direito como integridade.

Todavia, quando novas descobertas pdem em xeque tal paradigma, revela-se
dificil sustentar a cumulatividade cientifica, haja vista a impossibilidade de cumulagéo de
diferentes teorias quando ha uma revolucdo cientifica, havendo, em consequéncia, a
substituicdo de uma teoria por outra. Acerca da mudanga de paradigma, que se daria através

de uma revolugéao cientifica, Kuhn (2005, p. 93-94) afirma que

Levados por um novo paradigma, os cientistas adotam novos instrumentos e
observam em novos lugares. O que tem ainda maior relevancia € que durante as
revolugdes os cientistas veem coisas novas e diferentes quando exploram com os
instrumentos familiares em lugares que ja examinaram antes. De algum modo, € como
se a comunidade profissional tivesse sido repentinamente transportada para um outro
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planeta onde os objetos familiares s&o vistos sob uma luz diferente, e onde a esses
objetos familiares juntaram-se objetos n&o familiares. [...]

[...] o mundo do cientista € determinado conjuntamente pelo ambiente e pela
tradigéo cientifico-normal que o estudante foi treinado para por em pratica.
Portanto, em tempos de revolugdo — quando muda a tradigdo cientifico-
normal — a percepgdo que o cientista tem de seu ambiente precisa ser
reeducada.

Mutatis mutandi, a ideia de modificagao de paradigma proposta por Thomas
Kuhn ao tratar de sua teoria das revolugdes cientificas, € plenamente aplicavel ao
método para se aferir se um precedente ndo encontra mais correspondéncia com a
realidade social, econdmica e politica, devendo, portanto, ser superado ou alterado.
Nesta perspectiva, diversos fatores influenciam para a mudanga de conjuntura,
inclusive, a propria evolugdo tecnoldgica. Ressalte-se que, apesar da discussao
tratada por Karl Popper acerca da inadequacdo de o cientista adotar determinado
contexto, nominando-o como o “mito do contexto”, para fins da correta identificagdo de um
precedente, o contexto fatico € um dos seus elementos, o que pode ensejar a necessidade de
se averiguar determinado contexto social, politico e econémico, obviamente, pautado por
critérios objetivos, evitando subjetivismos e relativismos na analise.

O que importa para o sistema de precedentes é a forga hermenéutica a ser
obtida a partir das resolugcbes dos mais diversos casos pelo Poder Judiciario no
exercicio de sua funcgéo jurisdicional. E, obviamente, a estabilidade e permanéncia de
um precedente observara diversos fatores, dentre eles, o grau de concordancia entre
os julgadores (é fato que uma jurisprudéncia meramente majoritaria tera menos
estabilidade do que uma proferida de forma unénime, havendo maior possibilidade de
superacao ou alteragao posterior em razao da mera mudanca de composicao da
corte), passando pelas referidas conjunturas, em cotejo com o ordenamento juridico
vigente.

Por outro turno, a teoria dos precedentes esta sujeita ao falibilismo,
observando-se que, por vezes, suas conclusdes derivam de métodos de tentativa e
erro, principalmente nos casos de superacao e alteragao. Machado Segundo (2014, p.

197) expbe que

No ambito do estudo do Direito, ele [o raciocinio falibilista] ndo apenas
recomenda aversdo ao dogmatismo e receptividade as criticas, por parte do
estudioso que elabora teorias em torno do fendmeno juridico, mas também a
aplicagéo na interpretacao de textos normativos, em relagéo aos quais novas
impressdes referentes a outros textos ou a realidade a eles subjacente podem
alterar conclusdes iniciais a respeito de seu significado, processo no qual é
muito importante considerar elementos extratextuais. E pertinente, também,
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na investigacao em torno da ocorréncia do suporte fatico das normas juridicas
e nas discussbées em torno dos valores, seja dos subjacentes as normas
positivas, seja daqueles envolvidos em uma critica a estas, ou a forma como
séo aplicadas pelos Tribunais.

Ademais, as solucdes adotadas devem corresponder aos fatos postos em
julgamento. Se possivel, o seu teor devera ser o mais abrangente possivel. As provas
produzidas em um processo devem ser convergentes, devendo cada prova acrescentada
incrementar o grau de confirmacg&o da hipotese. Na atividade de julgar, além da analise dos
fatos, conforme ja exposto, o(s) julgador(es) deve(m) adotar critérios objetivos e bem descritos
das razdes pelas quais adotou(aram) tal entendimento. Nesta perspectiva, a doutrina
consolidada deve auxiliar na construgao dos precedentes, por consistir em palpavel ponto de
partida para a interpretagéo das leis e das normas constitucionais, ou mesmo para o
suprimento de lacunas.

Contudo, é fato que os julgamentos, principalmente perante juizos monocraticos,
sempre estarao sujeitos a vieses e heuristicas. A esse propésito, Pinho (2020, p. 75) afirma

que

Nao se deve olvidar que, dentre as limitagbes cognitivas, os chamados vieses de
pensamento ndo devem ser tomados unicamente de forma negativa, pelo contrario.
Na verdade, os vieses sao primeiramente “atalhos” de eficiéncia da mente humana, ou
seja, um meio pelo qual o raciocinio € aplicado de maneira mais célere e simples, com
base em informagdes e dados previamente estruturados e processados, geraimente
no ambito do sistema “1”.

Por outro lado, o que se deixa claro com esta pesquisa € que os vieses nao devem ser
ignorados, mas sim estudados e considerados na atuagao do julgador, durante a
elaboracéo de suas razdes de decidir, inclusive, com a finalidade de que o pensamento
automatizado nem sempre prevalega; para que, diante de uma situagéo minimamente
peculiar, o julgador possa “ativar’ seu sistema “2” para obter uma melhor reflexéo e,
consequentemente, fundamentacio decisoria.

A fundamentagao das decisdes judiciais (e ndo a decisdo em si) seria 0 meio pelo qual
o controle sobre esses equivocos da mente deve ser efetivado, mediante a utilizagao
também do sistema “2”, no que tange a delimitagdo de conceitos, analise dos fatos,
argumentos e eventuais provas, bem como da prépria interpretagdo normativa, no
sentido de minimizar a ocorréncia de vieses cognitivos com efeitos negativos no
raciocinio.

Dai porque a fundamentagao dos julgados deve ser detalhada. O CPC de
2015 veicula muitas normas cuja finalidade seria prestigiar a qualidade da decisao
judicial e de sua fundamentagédo, como exemplo, o art. 489, §§ 1° a 3° do CPC?¥,

Sobre este ponto, Machado Segundo (2023, p. 101-102) esclarece que

37 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
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De tudo isso pode parecer que a fundamentagéo exigida pelo CPC/2015 seria
demasiadamente longa e prolixa. Sobretudo com essa indicagao dos motivos
pelos quais ndao se fez uso dos poderes instrutérios a luz de provas
insuficientes. Nao sera assim, contudo. Explicar razdes nao deve ser
confundido com prolixidade. Ha decisbes, alias, que possuem inumeras
laudas (de transcri¢des doutrinarias e jurisprudenciais impertinentes), mas
que, nado obstante, ndo sdo fundamentadas. [...]

[...]

Assim, o dever de fundamentar a decisdo ndo poderia levar o magistrado a
proferir sentenca com infinitas paginas, até porque isso implicaria
malferimento a outras normas constitucionais, como as que impdem ao
Estado a prestagao da tutela jurisdicional, que ha de ser célere, permitir a
imposicao de recursos etc. a fundamentagdo, portanto, deve ser a mais
completa e detalhada possivel, sendo limitagdes a essa possibilidade nao a
paciéncia do juiz ou sua disposi¢do no momento, mas a prépria necessidade
de o processo seguir adiante. Considera-se suficiente a fundamentacao, e
atendido o dever de indica-la, quando a partir dela for possivel racionalmente
aceitar a decisao — e inverter o 6nus argumentativo para quem quiser se opor
a ela -, que devera indicar os motivos pelos quais é equivocada, tal como, em
termos semelhantes, ocorre na fundamentagao de afirmacgdes cientificas em
geral [...]

Sobre ao tema da fundamentagdo das decisdes, Marinoni (2023, p. 139)

expde que

Numa democracia deliberativa é indispensavel apresentar razdes para as
decisbdes, especialmente oferecer razbes que justifiquem as decisdes
publicas que regulam a convivéncia em sociedade. Essas razoes, além de
produzirem decisbes justificadas, sdo importantes para garantir o respeito
mutuo entre as pessoas. Uma forma de garantir o respeito mutuo, elemento
essencial da democracia deliberativa, € decidir apenas o0 necessario,
deixando-se de aprofundar o tema para nao inibir a discusséo popular e a
atuacado parlamentar. Como diz Cass Sunstein, os acordos teoricos
incompletos ou uma solugdo ndo aprofundada da questao constitucional, ao

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisado judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acoérdao, que:

| - se limitar a indicagao, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao
efetuada, enunciando as razbes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a concluséao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.
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permitirem a continuidade da discussdo para o encontro de uma solugao
consensual ou mais refletida, permitem que as pessoas cultivem “respeito
mutuo, civilidade e reciprocidade”.

Com a fundamentagao, é possivel precisar o grau de conformidade tanto
do respectivo precedente com o ordenamento juridico e demais fontes do Direito,
como dele com os precedentes ou jurisprudéncia anterior, haja vista a desejavel
coeréncia dos institutos componentes do sistema juridico nacional. Entretanto, &
comum a divergéncia de entendimentos entre tribunais e mesmo dentro do proprio
tribunal.

A fungcao de um sistema de precedentes € garantir segurancga juridica e
certa previsibilidade ao sistema juridico, gerando estabilidade das relagdes sociais,
através do enriquecimento hermenéutico, consubstanciado em precedentes
consolidados acerca das mais diversas situagdes possiveis. A partir de tais aspectos
decorrem suas fungdes de atribuir coesdo e coeréncia sistémicas, bem como de
integridade a interpretagdo do ordenamento juridico, legal e constitucional, ou mesmo
a solucao de lacunas ou conflitos entre normas.

Entretanto, as cortes de sobreposicdo, em especial o STJ e o STF vém
consolidando precedentes, por vezes desconexos com os entendimentos anteriores
do préprio tribunal ou contraditorio no que tange a interpretagéo dos institutos juridicos
de determinado ramo do direito. Nao se quer afirmar que os precedentes judiciais
sejam imutaveis, mas a superacgao ou alteracao deve ser justificada em um contexto
de modificagéo de circunstancias sociais, econdmicas e/ou politicas.

Dois precedentes que expressam de forma precisa a inseguranga juridica
e auséncia de estabilidade das relagbes diz respeito aos julgados que originaram as

teses de repercussao geral n° 24 e 41, cujos textos dispdem:

Tema 0024:

| - O art. 37, XIV, da Constituicdo Federal, na redagdo dada pela Emenda
Constitucional 19/98, é autoaplicavel;

Il - Nao ha direito adquirido a regime juridico, notadamente a forma de
composicao da remuneracéo de servidores publicos, observada a garantia da
irredutibilidade de vencimentos. (grifou-se)

Tema 0041:

| - Nao ha direito adquirido a regime juridico, desde que respeitado o
principio constitucional da irredutibilidade de vencimentos;

Il - A Lei complementar 203/2001, do Estado do Rio Grande do Norte, no
ponto que alterou a forma de calculo de gratificagcbes e, consequentemente,
a composigdo da remuneragdo de servidores publicos, nao ofende a
Constituicdo da Republica de 1988, por dar cumprimento ao principio da
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irredutibilidade da remuneragéo. (grifou-se)

Ora, ao declarar de forma taxativa, como verdadeira “maxima”, por duas
vezes, que “ndo ha direito adquirido a regime juridico” em relagao aos servidores
publicos, ja resta caracterizada a integral auséncia de previsibilidade das relagdes
juridicas, na medida em que um servidor presta um concurso tendo por base
determinados direitos e vantagens que o respectivo cargo publico proporciona. Algum
tempo depois de sua posse e exercicio 0 ente empregador resolve realizar uma
reforma administrativa, extinguindo uma série de direitos e vantagens, devendo,
entretanto, garantir a irredutibilidade nominal de vencimentos — ou seja, sequer
protege a remuneragao dos severos efeitos da inflagao.

Nao se defende aqui a impossibilidade de mudanca de regime juridico
funcional dos servidores publicos, mas tdo somente a garantia de que os direitos e
vantagens vigentes a época do ingresso no cargo fossem garantidos tdo somente aos
que fizessem jus, por estarem em atividade a época.

Por outro turno, se destaca o conflito entre os precedentes que originaram
atese doteman®1.075 do STJ e atese do tema n® 19 do STF. Em 25.09.2019, o STF
julgou o recurso extraordinario n® 565.089/SP, cujo acérdao foi ementado da seguinte

forma:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. INEXISTENCIA DE LEI
PARA REVISAO GERAL ANUAL DAS REMUNERACOES DOS
SERVIDORES PUBLICOS. AUSENCIA DE DIREITO A INDENIZACAO.

1. Recurso extraordinario, com repercussao geral reconhecida, contra
acoérdao do TJ/SP que assentara a inexisténcia de direito a indenizagéo por
omissdo do Chefe do Poder Executivo estadual quanto ao envio de projeto
de lei para a revisdo geral anual das remuneragdes dos respectivos
servidores publicos.

2. O art. 37, X, da CF/1988 néo estabelece um dever especifico de que a
remuneragao dos servidores seja objeto de aumentos anuais, menos ainda
em percentual que corresponda, obrigatoriamente, a inflagdo apurada no
periodo. Isso nao significa, porém, que a norma constitucional ndo tenha
eficacia. Ela impde ao Chefe do Poder Executivo o dever de se pronunciar,
anualmente e de forma fundamentada, sobre a conveniéncia e possibilidade
de reajuste ao funcionalismo.

3. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com a fixagdo da
seguinte tese: “O ndo encaminhamento de projeto de lei de revisdo anual
dos vencimentos dos servidores publicos, previsto no inciso X do art. 37 da
CF/1988, ndo gera direito subjetivo a indenizacdo. Deve o Poder Executivo,

no entanto, pronunciar-se de forma fundamentada acerca das razées pelas

quais nédo propds a revisdo”.38

38 STF - RE: 565089 SP, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 25/09/2019, Tribunal Pleno,
Data de Publicacao: 28/04/2020.
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Esse recurso extraordinario tratou de questao cuja repercussao geral foi
reconhecida em acoérdado datado de 19.12.2007. A discussdo se deu em torno do
direito dos servidores publicos a indenizacdo por danos materiais em virtude da
omissado da Administracdo Publica, in casu, o Poder Executivo do Estado de Sao
Paulo, em encaminhar projeto de lei de reajuste anual dos vencimentos daqueles, com
amparo no inc. X do art. 37 da Constituicio Federal®.

Nos debates, o Exmo. Ministro Luis Roberto Barroso abriu divergéncia em
relacdo ao voto do Exmo. Ministro Relator Marco Aurélio Mello, veiculando
entendimento pela impossibilidade de o Poder Judiciario suprir omissao decorrente da
auséncia de concessao de revisdo anual aos servidores, tendo o Poder Executivo o
Onus de justificar a impossibilidade financeira para tal postura.

Nas discussdes havidas entre os Ministros do STF quando do julgamento
desse recurso extraordinario, foi abordada exaustivamente a questdo da
impossibilidade financeira e orgamentaria do respectivo ente publico em conceder a
revisdo anual dos servidores. O resultado foi consignado na tese do tema n°® 19 de

repercussao geral, com o seguinte teor:

O nado encaminhamento de projeto de lei de revisdo anual dos vencimentos
dos servidores publicos, previsto no inciso X do art. 37 da CF/1988, ndo gera
direito subjetivo a indenizagdo. Deve o Poder Executivo, no entanto, se
pronunciar, de forma fundamentada, acerca das razdes pelas quais nao
propds a revisao.

Consequentemente, do julgamento efetivado, extraem-se duas rationes
decidendi: “O nado encaminhamento de projeto de lei de revisdo anual dos
vencimentos dos servidores publicos, previsto no inciso X do art. 37 da CF/1988,
nao gera direito subjetivo a indenizagcao” e “deve o Poder Executivo, no entanto,
pronunciar-se de forma fundamentada acerca das razdes pelas quais nao propés a
revisdo”, podendo ser analisadas conjuntamente ou separadas, para aplicabilidade,

em situagdes futuras, que guardem certa similaridade.

B Art. 37.[..]

[...]

X —aremuneragao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderao
ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada
revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices;
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Ja em 03.12.2020, o STJ afetou os recursos especiais n° 1.878.849,
1.878.854 e 1.879.282, todos do Estado do Tocantins, para julgamento no rito de
recurso especial repetitivo, originando o tema repetitivo n° 1075. Ao julga-los, o STJ

fixou a seguinte tese:

E ilegal o ato de ndo concessdo de progresséo funcional de servidor publico,
quando atendidos todos os requisitos legais, a despeito de superados os
limites orgamentarios previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal, referentes
a gastos com pessoal de ente publico, tendo em vista que a progressao é
direito subjetivo do servidor publico, decorrente de determinacdo legal,
estando compreendida na excegéao prevista no inciso | do paragrafo Unico do
art. 22 da Lei Complementar 101/2000.4°

Esses recursos especiais trataram da especifica situacdo de servidores
publicos de carreiras da Policia Civil do Estado do Tocantins, em que os impetrantes
requereram sua promocao administrativamente e obtiveram o deferimento pelo
Conselho Superior da Policia Civil. Contudo, a Secretaria de Administracdo nao
cumprira a decisdo administrativa, fundamentada em critérios inerentes aos limites
orgamentarios, o que ensejou a impetracao dos mandados de seguranca.

A ratio decidendi consistiu na impossibilidade de a Administracdo Publica
opor os Obices consignados na Lei Complementar n°® 101/2000 para impedir
progressdo ou promog¢ao de servidor publico, quando tal direito seja reconhecido
administrativamente. A tese firmada coincidiu com a ratio decidendi.

Os dois casos citados possibilitam constatar que as cortes superiores nao
observam uma linearidade ou constancia no seu modelo de definicdo de precedentes,
em especial nas matérias que envolvem o regime juridico funcional dos servidores
publicos, na medida em que ora se prestigia a garantia dos seus direitos, e em outros
julgados, se reafirma a auséncia de qualquer direito adquirido a regime juridico. Essa
postura gera manifesta insegurancga juridica, que incide sobre todos os envolvidos,
seja a Fazenda Publica e o servidor publico que sofrerdo os efeitos diretos, seja o
cidaddo comum, que devera assumir o risco consentido de viver em um Estado
endividado e todos os efeitos disso decorrentes.

O acérdéo nao contou com nenhum voto divergente. Entdo o voto do

ministro relator, o Desembargador convocado do Tribunal Regional Federal da 52

40 PRECEDENTES qualificados.  Superior  Tribunal de Justica. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquis
a=T&cod tema inicial=1075&cod tema final=1075 . Acesso em 08.01.2024.
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Regiao (TRF5) Manoel Erhardt, prevaleceu por unanimidade. Em brevissima sintese,
podemos afirmar que ele fundamentou seu voto no poder-dever da Administracao
Publica de zelar pela racionalizagdo das contas publicas, em virtude do arcabouco
juridico constitucional e legal, que dispdem sobre os limites de gastos e as respectivas
medidas de contengao de gastos. Em outro aspecto, néo identificou nas normas de
regéncia Obice para a concessado de promogao a servidor que tenha atendido todos
0s requisitos.

Esse panorama evidencia que, ao se apegar a literalidade das normas
empregadas, ndo houve analise efetiva acerca da repercussdo econbémica da
concessao do bem da vida postulado pelo servidor, desconsiderando, em decorréncia,
o consequencialismo juridico preceituado pelo art. 21 da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB)*'. Logo, ndo foi empreendida analise acerca das
repercussodes financeiras e econdmicas advindas do entendimento expressado, que
se restringiu a critérios estritamente legais.

A seguranga juridica deve nortear o ordenamento juridico e, em
consequéncia, a sua interpretacdo por todos os operadores do Direito, desde
advogados, juristas, representantes do Ministério Publico ou magistrados, em virtude
da sua importancia para a sociedade, desde as normas de conduta e passando pelo
desenvolvimento econédmico de uma nagao em todos os aspectos.

Conforme ja citado, no indice de liberdade econémica organizado pela
Heritage Foundation*?, em que o “Estado de Direito” consiste em um dos diversos
aspectos a formarem a pontuacao. Neste indice, o Brasil ocupa a classificacdo n® 117

(55,1), com as seguintes pontuagdes:

Quadro 2 — indice de liberdade econdémica

41 Art. 21. Adecisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagéo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as
condi¢cbes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos
interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

“2[NDICE de liberdade econémica. Heritage Foundation. Disponivel em https://www.heritage.org/index
.Acesso em 06.01.2024.
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12 LIBERDADES ECONOMICAS

Overall 551
Property Rights  51.4 -
Government Integrity 36.4

Judicial Effectiveness 54.2 -
Tax Burden 74.8
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ESTADO DE DIREITO TAMANHO DO GOVERNO
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Direitos de propriedade @ 51,4 Carga tributdria © 74,8
Eficacia Judicial @ 54,2  Gastos do Governo @ | ] 44,3
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O Estado de Direito, em geral, é fraco no Brasil. A pontuacao do pais em
direitos de propriedade esta abaixo da média mundial; sua pontuacdo em
eficacia judicial esta acima da média mundial; e sua pontuacdo em integridade
governamental esta abaixo da média mundial.

EFICIENCIA REGULATORIA

A aliquota maxima do imposto de renda individual € de 27,5%, e a aliquota
maxima do imposto de renda corporativo € de 34%. A carga tributaria equivale
a24,7% do PIB. As médias dos gastos do governo e do saldo orcamentario em
trés anos sdo, respectivamente, de 43,1% e -4,7% do PIB. A divida publica
equivale a 84,7% do PIB.

MERCADOS ABERTOS

COMPONENTE PONTUACAO COMPONENTE PONTUACAO
Liberdade Empresarial @ 66,8 Liberdade Comercial © 6
Liberdade Trabalhista @ 571  Liberdade de Investimento @ [N 40
Liberdade Monetiria @ 74,4 Liberdade Financeira @ ] 40

0 ambiente regulatério geral do Brasil  relativamente bem institucionalizado,
mas carece de eficiéncia. A pontuacdo do pais em liberdade empresarial esta
acima da média mundial; sua pontuacdo em liberdade trabalhista estd acima
da média mundial; e sua pontuagdo em liberdade monetdria esta acima da
média mundial.

A aliquota tarifaria média ponderada pelo comércio € de 6,7%, e mais de 600
medidas ndo tarifarias estdo em vigor. O investimento estrangeiro enfrenta
obstaculos burocrticos. O setor financeiro é competitivo, mas o envolvimento
do Estado continua consideravel, e 0s bancos publicos respondem por mais de
50% dos empréstimos ao setor privado.

Fonte: 'INDICE de liberdade econémica. Heritage Foundation. Disponivel
em https://www.heritage.org/index . Acesso em 06.01.2024.

Os indices acima, em especial os relacionados ao item “Estado de Direito”
demonstram a importancia da seguranca juridica em diversos aspectos da sociedade,
principalmente para a economia e a politica, e consequentemente a prosperidade de
uma nagao. A auséncia de certeza do alcance e delimitagdo dos institutos juridicos
existentes no ordenamento prejudicam de forma exponencial o cidaddo, que né&o
contara com um arcabougo juridico certo e delimitado, que lhe viabilize contratagbes
e a realizagao de planejamento econdmico de meédio e longo prazos.

Dai porque é importante que o ordenamento juridico contenha disposi¢gdes
mais claras e expressas acerca das formas disponiveis aos cidadaos para participar

decisivamente da formacéo, alteragcédo e superagéo dos precedentes judiciais.


https://www.heritage.org/index%20.%20Acesso%20em%2006.01.2024
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Além de notdrios avancos trazidos pelo CPC de 2015, consistiriam em
importantes medidas as garantias de que: a) o STJ e o STF reanalisassem os fatos
de cada causa a ser julgada, em cotejo analitico com a apontada violagdo da norma,
superando a intensa jurisprudéncia defensiva que permeia a atividade destes
tribunais; b) o Juizo realizasse a andlise de cada tese aduzida pelas partes envolvidas
na demanda, justificando pormenorizadamente os motivos pelas quais deixou de
acolher cada tese.

Por outro lado, também é necessario maior refinamento e a busca pela
correta analise de todos os elementos de um precedente, inclusive o fatico, em cotejo
com o caso concreto, inclusive com maior valorizagdo da argumentagdo como forma
de auxiliar os juizos a proferirem provimentos jurisdicionais que atendam de forma
mais democratica e isonémica.

Sem prejuizo de outras possibilidades de maior participagao do cidadao na
formagao de um precedente que trate de um caso envolvendo um bem da vida seu,
0s aspectos citados ja possibilitariam melhoria da participagéo das partes com efetivo
poder de influéncia no julgamento de suas demandas.

Essas garantias podem representar maior demora na prestagao
jurisdicional, por impedir, em certa medida, julgamentos em massa, em virtude da
necessidade de analise rigorosa de cada demanda. Também é necessario considerar
a atual caréncia de servidores e magistrados, principalmente nos tribunais superiores,
em numero suficiente para tratarem, em prazo razoavel, do grande numero de
demandas que ensejariam analise mais acurada.

Entretanto, além de melhor realizar a efetividade do processo para todas
as partes, conforme preconizado pelos principios processuais constitucionais, €&
possivel que, de médio a longo prazo, a analise mais aprofundada acerca da causa
de pedir fatica em cotejo com os precedentes entdo existentes confira mais
previsibilidade e estabilidade ao sistema juridico, em virtude do enriquecimento
hermenéutico advindo dos diversos precedentes a serem gerados.

Certamente, o crescimento exponencial de pronunciamentos jurisdicionais
tratando de situacdes similares, mas que guardam pontuais distingdes, formando
precedentes judiciais qualificados e obrigatérios, devera acarretar maior
previsibilidade das relagbes sociais e, portanto, juridicas, em especial nas situagoes
que envolvem a Fazenda Publica, cujo impacto econémico, financeiro e social,

decorrente do efeito multiplicador € maior.
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4. TEORIA DO PROCESSO DEMOCRATICO. PARAMETROS CONSTITUCIONAIS.
DEFINIGAO DE PARAMETROS PARA MAIOR EFICIENCIA E CORREGAO NA
APLICAGAO DO PRECEDENTE FIRMADO NO TEMA N. 1.075 DO STJ.

4.1. Teoria da relagao juridica de Oscar Blilow. Teoria da instrumentalidade do

processo.

Com o advento do estado liberal, a partir do século XVIIl, os sistemas
juridicos das nagdes foram paulatinamente sendo estruturados a partir da doutrina
liberal, com contribuicdes do positivismo. Neste contexto, o sistema judiciario anterior,
que dependia dos Estados outrora absolutistas ja ndo trazia mais respostas a
sociedade e tampouco era adequado ao novo modelo politico, 0 que ensejou uma
nova forma de se pensar o processo e suas regras.

Neste contexto, rompendo as anteriores tradi¢des baseadas nas teorias do
processo como contrato e imanentista da agao, Oskar Bllow (1.837 — 1.907) busca
desenvolver um estudo cientifico do processo, o conceituando como uma relagao
juridica “de direito publico, que se desenvolve de modo progressivo, entre o tribunal e
as partes” (Bulow, 1964, p. 3 — tradugao nossa).

Entretanto, o modelo proposto estava inserido em um contexto ndo mais
de Estado liberal, mas de Estado social, interventor.

O processo passou a demandar a adocdo de procedimentos para a
realizacdo dos seus objetivos. E, dentro dos procedimentos, foram caracterizadas as
especies de defesas, dentre elas as defesas processuais, que encerravam as
excecgoes a tratarem de temas relacionados a aspectos formais, dentre eles as partes,
competéncia do julgador, dentre outros — os pressupostos processuais. Segundo
Bulow, o exame dos pressupostos processuais € o exame da propria relagédo
processual, € o exame a ser realizado pelo julgador acerca da regularidade dos
aspectos formais referentes aos sujeitos processuais e aos aspectos formais da
relagcéo juridica posta em analise para, acaso o exame seja positivo, se passar a
analise do meritum causae.

Assim, ha “uma divisdo do processo em dois capitulos: dos quais um se
dedica a investigagdo da relagdo litigiosa material e o outro, ao exame dos
pressupostos processuais.” (Bulow, 1964, p. 7 — tradugao nossa).

Entretanto, diferente das relagdes privadas, a relagao juridica processual
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[...] s6 se aperfeicoa com a apresentagao de contestacdo a lide, o contrato de
direito publico pela qual, de uma parte, o tribunal assume a obrigacéo
concreta de decidir e efetivar o direito declarado em juizo, e de outra, as
partes ficam obrigadas, para esta relacdo estatal, a colaborar
obrigatoriamente e se submeter aos resultados desta atividade
conjunta. (Bulow, 1964, p. 2 — tradug&o nossa).

Por outro turno, Oskar Bllow critica a grande importancia atribuida a
legislagao, precipuamente a uma suposta independéncia em relagao a criagao judicial
do direito. De fato, o contexto em que o autor desenvolve sua teoria e ideias, na
segunda metade do século XIX, € um momento de grande prestigio da legalidade
estrita em face dos gestores publicos, ou mesmo do Poder Executivo.

O provimento jurisdicional consiste em ato praticado por um magistrado ou
um 6rgao colegiado que veicula manifestacdo acerca de determinada questdo posta
a analise, seja um conflito, uma lide, ou mesmo uma mera declaragao, por vezes sem
qualquer conflito subjacente.

E, no exercicio da fungao jurisdicional, o julgador, mesmo aplicando a
legislagdo posta, cria o direito, mesmo que em tutela jurisdicional que meramente se
limite a reproduzir as prescri¢des legais. Isso porque o ordenamento juridico néo
detém a capacidade de contemplar todas as situacdes sociais, econdmicas e politicas
que possam se desenvolver em determinada sociedade.

Entdo, mesmo quando ha mera aplicacdo da lei, havera atividade
interpretativa do julgador, e, nessa extensdo, havera a criagéo judicial do direito,
afirmando que, mesmo no caso fatico X, aplicar-se-a a norma Y. Logo, mesmo
havendo norma positivada no ordenamento juridico acerca de determinado assunto,
mesmo sendo deveras especifica, ainda assim havera espago para a criagdo judicial
do direito, quando da aplicacdo daquela, mesmo em atividade interpretativa.

E, com a conjugacao de suas ideias, se pode inferir que, dada a potencial
criacao judicial do direito em toda e qualquer relacdo processual, ha uma grande
margem de integrag&o do ordenamento juridico, resolvendo questdes sociais, politicas
e econbOmicas relevantes, dai o papel, por exemplo, do sistema de precedentes
judiciais, a conferir estabilidade e seguranca juridica ao ordenamento.

Por outro turno, sua teoria também teve funcao decisiva na estruturacao do
sistema judiciario contemporaneo, inicialmente na Austria, em que Franz Klein (1.854

— 1.926), como Ministro da Justica deste pais, estruturou o Poder Judiciario e
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organizou o que viria a ser o Codigo de Processo Civil austriaco de 1.895. Houve
grande éxito na adocdo desse modelo de processo, O que ensejou a sua
popularizagao e constante desenvolvimento da teoria.

A teoria do processo como relagao juridica ainda viria a ser desenvolvida
por Adolph Wach (1.843 — 1.926), que defendeu a estrutura triangular da relagao
juridica processual e, posteriormente, pelos juristas italianos Giuseppe Chiovenda
(1.872 —1.937), Francesco Carnelutti (1.879 — 1.965) e Enrico Tulio Liebman (1.903 —
1.986). Este ultimo migrou da ltalia para a América Latina antes da Segunda Guerra
Mundial, em 1.939, tendo passagem pelo Uruguai e estabelecendo morada definitiva
no Brasil no comeg¢o dos anos 1.940, tendo sido um grande divulgador e
desenvolvedor da teoria da relagao juridica em territério nacional, defendendo o direito
de acdo como direito autbnoma e abstrato, que deveria, entretanto, ter a analise
preliminar de requisitos, popularizados como as condigdes da agao (legitimidade das
partes, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido).

Ele também foi professor da Universidade de Sdo Paulo — USP. Dentre os
discipulos de Liebman destacam-se Alfredo Buzaid, o principal elaborador do Cdodigo
de Processo Civil (CPC) de 1973, e Candido Rangel Dinamarco, importante
processualista brasileiro, que desenvolveu, a partir dos ensinamentos de Liebman, a
teoria instrumentalista do processo.

Tal teoria, cuja base era a teoria da relagdo juridica, ou seja, amparada em
uma vertente de Estado social, portanto, interventor, predomina ainda hoje como
teoria codificada nas regras processuais, inclusive em razdo de sua predominancia
perante a Escola Paulista de Direito Processual.

Dinamarco afirma que “fixar os escopos do processo equivale, ainda, a
revelar o grau de sua utilidade” (2013, p. 177). A legitimidade do processo deve estar
apoiada na capacidade de realizar objetivos, bem como “no modo como estes sao
recebidos e sentidos pela sociedade.” (Idem)

Dinamarco defende, ainda, que “a perspectiva instrumentalista do processo
é teleoldgica por definicado e o método teleoldgico conduz invariavelmente a visdo do
processo como instrumento predisposto a realizagao dos objetivos eleitos” (2013, p.
178). Para tanto, reune duas correntes: o pensamento do processo civil de resultados
e a teoria tridimensional de Miguel Reale aplicado ao processo: fato (escopo social),

valor (escopo politico) e norma (escopo juridico).
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Para o citado tedrico, o direito processual existe em razao de algo — ele nao
€ adjetivo, é instrumental, funcional — e precisa ser funcional em razdo de
determinados fins (escopos). Logo, a teoria de Dinamarco trata primordialmente da
jurisdicdo, e ndo unicamente do processo, que consiste, conforme referido acima, em
instrumento de efetividade daquela, dos fins eleitos pelo Estado. Sua tese é construir

uma teleologia da jurisdi¢ao, pensa-la como fungao:

A preponderancia metodolégica da jurisdicdo, ao contrario do que se passa
com a preferéncia pela agao ou pelo processo, correspondente a preconizada
visao publicista do sistema, como instrumento do Estado, que ele usa para o
cumprimento de objetivos seus. Certamente, essa postura guarda relagao
com a maneira como é visto o proprio Estado social: € inegavel a relatividade
histérica das instituigdes juridicas, especialmente das de direito publico, que
refletem mais diretamente o modo de ser do proprio Estado em que se
inserem, recebendo os influxos do regime politico em vigor. Ver e tratar o
processo, disciplina-lo e aplicar concretamente seus preceitos a partir dessas
premissas, permite endereca-lo aos objetivos em razdo dos quais tém vida o
préprio ordenamento processual e os seus institutos. A ordem processual,
como sistema aberto, ou dependente, integra-se em outro sistema de maior
espectro e significado, representando pela ordem juridica do pais, através do
fio da instrumentalidade: o que justifica a propria ordem processual como um
todo é a sua fungao de proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de
seus proprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder que estes sao
perseguidos A ordem processual, como sistema aberto, ou dependente,
integra-se em outro sistema de maior espectro e significado, representado
pela ordem juridica do pais, através do fio da instrumentalidade: o que
justifica a propria ordem processual como um todo é a sua fungdo de
proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de seus préprios fins,
sendo que é mediante o exercicio do poder que estes sdo perseguidos (e a
acdo, a defesa e o processo constituem o contorno da disciplina da
jurisdi¢éo). (Dinamarco, 2013, p. 95/96)

Em um brevissimo resumo, para Dinamarco, o processo seria instrumento
da jurisdicao, tendo esta diversos escopos, objetivos ou fungdes dentro do Estado,
inclusive por se tratar de uma das fungdes ou poderes estatais.

Os objetivos seriam: a) de ordem social, em que a jurisdicdo deveria
pacificar e educar a sociedade acerca dos seus direitos e obrigagdes; b) de ordem
politica, expressando que o Poder Judiciario necessariamente deve ter parcela de
poder estatal para decidir de forma imperativa, bem como para garantir a liberdade e
“participacdo dos cidadaos, por si mesmos ou através de suas associacdes, nos
destinos da sociedade politica” (Idem, p. 198); e de ordem juridica, concernente a
forma de operacionalizagcédo no sistema juridico.

E, conforme referido, essa teoria prevalece ainda hoje no direito brasileiro,

com algumas mitigacbes, em virtude da difusdo de novas teorias processuais, em
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especial a teoria do processo democratico, que paulatinamente foi sendo incorporada
em situagdes pontuais pela jurisprudéncia e defendida por alguns juristas. Elas
inspiraram algumas alteragdes no processo civil brasileiro consagradas desde a
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988), no que tange aos principios que informam a
efetividade do processo, e, recentemente, no novo CPC, editado em 2015, em que
houve fortalecimento das regras e principios informadores do contraditério e ampla
defesa, em especial das normas atinentes a efetiva participacdo das partes no

convencimento do magistrado para a prolagéo de sua decis&o.

4.2. Teoria estruturalista do processo. Processo democratico.

A teoria da relagao juridica e suas variagdes ou evolugdes predominaram
no Brasil — e ainda predominam. Contudo, tal teoria recebeu criticas, primeiramente
de James Goldschmidt (1.874 — 1.940), segundo a qual, apesar do esforco para
superar as teorias anteriores, notadamente a imanentista, ela ainda guardava
correlacdo com os conceitos do Direito Civil.

A partir da teoria de Goldschmidt, Elio Fazzalari (1.925 - 2.010)
desenvolveu uma nova teoria, objetivando abandonar os resquicios imanentistas: a
teoria estruturalista. Em brevissima sintese, ela conceitua processo como uma
espécie de procedimento em contraditério, que exige que todos os interessados no
processo — sendo esses aqueles que sofrerdo algum efeito decorrente do provimento
jurisdicional — dele participem de forma efetiva, com real possibilidade de influéncia
na formagdo do provimento. E esse procedimento consiste em uma sequéncia
concatenada de atos e posi¢des subjetivas visando a um ato final, um provimento.

A adocédo de sua teoria demanda ndo somente a transposigao dos institutos
processuais atualmente utilizados, baseado na teoria do processo como relagao
juridica e, mais especificamente no Brasil, a teoria instrumentalista do processo com
maior énfase na jurisdigdo, mas a uma nova forma de pensar o processo, tendo por
paradigma o Estado Democratico de Direito e os valores que melhor Ihe realizam.

Em sua teoria, o procedimento € dotado de um aspecto mais abrangente,
significando uma série de ‘faculdades”, “poderes”, “deveres”, quantas e quais sejam
as posigées subjetivas possiveis de serem extraidas das normas em discurso,
apresentando-se, pois, como uma sequéncia de “atos”, os quais sdo previstos e

valorados pelas normas. (Fazzalari, 2006, p. 114)
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Ja o processo sera um tipo de procedimento do qual podem participar todos
os sujeitos cujo provimento final irda surtir efeitos, impactar a sua esfera juridica,
detendo a possibilidade simétrica e paritaria de influir na formagao deste provimento
final.

A prépria definicdo consignada acima ja evidencia que tal teoria busca
melhor convergir o processo € a democracia, na medida em que todas as partes
atuantes no processo tém suas faculdades, poderes e deveres, todos detendo direito
de acdo, embora com conteudos distintos — e ndo somente o autor. Para Fazzalari, o
juiz nao faz parte do contraditorio, pois ele ndo pode ter interesse no processo. O juiz
nao age (nem os auxiliares do Juizo) — eles tém fungao (as partes tém acao).

Coutinho (2012, p. 29) explica as criticas sofridas por essa teoria:

Mesmo a teoria de Fazzalari, entretanto, passou a ser objeto de critica,
principalmente por parte daqueles que viam nela um extremo formalismo, que
se ocupava demasiadamente da questdo estrutural do processo. No
entendimento dos criticos, a Teoria Estruturalista carecia de
complementagéo, na medida em que ignorava o aspecto constitucional do
processo, viés que passou a ser objeto de estudo de varios autores [...]

A teoria estruturalista ainda viria a ser aperfeicoada por italo Andolina e
Giuseppe Vignera no inicio dos anos 1.990, que defenderam um modelo constitucional

de processo. Conforme discorre Coutinho (Ibidem, p. 30),

Segundo tais autores, a Constituigdo apresenta o instituto do processo
cercado por uma série de principios, que podem ser considerados como o
modelo constitucional de processo. Trata-se de uma base principiolégica
unissona aplicavel a todo e qualquer processo, ja que todo processo é
constitucional, seja em razao de sua fundamentacdo ou de sua estrutura.
Segundo a teoria em tela, o modelo constitucional de processo teria uma
espécie de eficacia irradiante, representada por trés caracteristicas
apontadas pelos autores italianos: a) expansividade (capacidade de
condicionar a formatagcéo de qualquer procedimento jurisdicional criado pelo
legislador); b) variabilidade (possibilidade de assumir formas diversas,
adaptando-se aos mais variados tipos de procedimento exigidos pelas
situagoes juridicas especificas); e c) aperfeigoabilidade (possibilidade de ser
sempre aperfeicoado pelo legislador infraconstitucional). Trata-se, portanto,
de um modelo constitucional que estabelece limites para o legislador
ordinario, ao mesmo tempo em que lhe franqueia espago de atuagéo diante
das situacdes concretas.

O citado autor considera que o atual modelo constitucional de processo

consagra nao apenas o contraditério, mas a ampla defesa, sob o viés da efetiva
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participacédo, a imparcialidade do julgador e a fundamentacdo das decisbes. Para

tanto, se ampara no conceito de democracia de Jurgen Habermas, para quem

o carater democratico e a legitimidade de uma norma dependiam
essencialmente do procedimento adotado, de maneira que estariam
presentes se houvesse participagao dos destinatarios da decisédo, sendo-lhes
franqueada a possibilidade de se valer do discurso racional. (Ibidem, p. 31)

Coutinho arremata a defesa do modelo constitucional de processo

democratico afirmando que

[...] o processo passa a ser visto como procedimento em contraditorio,
servindo de base para a Teoria Constitucionalista, responsavel por adequar
a ciéncia processual aos ganhos tedricos decorrentes do
neoconstitucionalismo e da democracia procedimental discursiva de Jirgen
Habermas. Pela convergéncia desses paradigmas, deve-se entender que
existe um direito ao processo, enquanto metodologia de direitos
fundamentais. Ademais, tal metodologia deve se apresentar em forma de um
procedimento compativel com os principios constituintes do modelo
constitucional de processo, propiciando aos interessados uma atuacgao
democratica, por meio da qual, eles contribuirdo para a construgao da decisao
judicial, tornando-se autores e destinatarios do provimento (2012, p. 35).

Logo, a opgéo constitucional nacional a ado¢ao de um Estado democratico
de Direito torna necessaria a convergéncia do processo a garantia dos direitos
fundamentais consagrados no arcabouco constitucional. Todavia, a matriz processual
arraigada na teoria instrumentalista foi mantida, mesmo ap6s o advento da CF/1988,
e mesmo apos a edigao do CPC/2015, tendo havido melhorias neste em relagéao a
institutos que prestigiam um modelo de processo democratico, como, por exemplo, a
vedacao a decisdo surpresa prevista no art. 10 do CPC*3, bem como a preocupacao
com a qualidade da decisao judicial.

Todavia, € fato que o sistema processual vigente ndo obteve éxito em
tornar o processo e o seu produto final, o respectivo provimento jurisdicional, mais

efetivos. Acerca deste aspecto, Weyne (2022, p. 41) expde que

Por meio das influéncias do neoliberalismo nas reformas processuais do
Brasil, na vigéncia do revogado Cédigo de Processo Civil de 1973, analisou-
se que a simplificagdo dos procedimentos, mesmo com o ativismo judicial,
nao foi capaz de trazer resultados significativos relativos a qualidade da
prestacao jurisdicional. A resposta esta na comparticipacdo dos sujeitos

43 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio.
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processuais, uma vez que por meio desta e do respeito aos direitos
fundamentais processuais, alcanga-se um produto jurisdicional adequado a
ordem constitucional. E preciso ter apego pelo respeito ao contraditério
efetivo, por exemplo, mesmo quando se espera uma celeridade processual.
O respeito ao contraditério tem reflexo na qualidade discursiva, diante da
maturag&o do processo com pleno exame das matérias controvertidas, o que
diminui a insatisfacdo via recurso. Para tanto, o juiz, como condutor do
processo e ndo mais como protagonista, deve evitar debates desnecessérios
e inécuos, sem que isso fira o contraditério efetivo, de modo a trazer
celeridade ao processo e equilibra-lo aos principios constitucionais.

O contexto de um Estado democratico de Direito exige minimamente a
centralidade dos direitos fundamentais (0 Estado se organiza em torno deles),
neoconstitucionalismo (Constituicdo com supremacia e forga normativa, conforme
defendido por Konrad Hesse) e Democracia participativa.

O Estado brasileiro, ao adotar o modelo politico de Estado democratico de
Direito, nos termos do caput do art. 1° da CF, deve ter o seu ordenamento juridico
conformado a esse modelo. A repercussdo no ambito do direito processual civil diz
respeito a um modelo processual em que as partes envolvidas em determinado
processo, ou mesmo que possam sofrer qualquer efeito direto decorrente de eventual
ato jurisdicional, devem ter a oportunidade de influenciar de forma efetiva a definicdo

desse pela autoridade competente. Baracho (2008, p. 12-13) considera que

Algumas regras sdo basicas para a compreensao de pontos essenciais a
tutela constitucional do processo: a correta citagao [...]; inconstitucionalidade
por falta de respeito aos prazos; inconstitucionalidade por sonegacéo do
direito de audiéncia ou de ser ouvido; inconstitucionalidade pela privagéo de
provas, para corregdo de erros de procedimento; inconstitucionalidade por
supressao ou provagao de recursos; inconstitucionalidade por privagao de
revisdo judicial; inconstitucionalidade por falta de idoneidade do juiz, pelo que
€ garantia fundamental a existéncia de Tribunal competente e imparcial que
nao viole a garantia do “due process of law”.

O processo constitucional efetiva-se através desses pressupostos, bem como
da consagragao dos procedimentos que garantem os direitos das partes,
outorgando-lhes oportunidade razoavel para defender-se e fazer valer suas
provas. Em todas essas circunstancias deve-se assegurar a efetiva igualdade
das partes, em todas as fases de atuagédo no processo. Os principios do
devido processo legal, da defesa em juizo e do acesso a justica foram
elevados a categoria de disposicdes internacionais.

Reputa-se essencial a observancia, neste modelo, de garantias e direitos
as partes envolvidas que lhes garantam paridade, impessoalidade, isonomia e
imparcialidade da autoridade julgadora, através, dentre outros principios ou institutos,
do contraditério, ampla defesa, segurancga juridica e estabilidade dos precedentes

jurisdicionais, publicidade, fundamentagao dos atos jurisdicionais, direito efetivo de
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acesso a Justica (ao Judiciario), modelo processual definido, que conte com previséao
normativa dos Juizos competentes para julgamento e para correspondente recurso.

Para tanto, a observancia ao contraditorio deve garantir as partes o poder
de influenciar o magistrado nas decisdes a serem proferidas, ndo se resumindo a um
mero direito de manifestagao bilateral formalista, divorciado da efetiva participacéo
das partes. Nesse sentido, Nunes (2012, p. 227) defende a “leitura do contraditério
como garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do processo”.

Também €& necessario um sistema recursal direcionado a dérgéos
colegiados, estrutura processual que garanta a sua duragao razoavel, de forma mais
eficiente possivel, previsdo de instrumento(s) processual(is) de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos. E importante ressaltar, ainda, a
garantia ao julgamento por uma autoridade pré-constituida competente e imparcial,
dotada de garantias para o exercicio de suas fungdes.

Pelo exposto, constata-se que ha uma grande diferengca entre o modelo
processual civil incorporado a legislagdo brasileira e o modelo previsto a partir da
opgao ao Estado democratico de Direito, o que gera descompasso e por vezes,
disfuncionalidade, resultando em provimentos jurisdicionais, em grande parte das
vezes, desprovidos de efetividade.

E é nesse contexto que o sistema de precedentes brasileiro foi forjado e

desenvolvido, o que certamente traz repercussdes a serem objeto de consideragao.

4.3. Analise efetiva das teses de defesa da Administragcdo Publica.

Distinguishing. Instrumentos processuais cabiveis.

4.3.a. Efetividade processual. Contraditério como necessario poder de influéncia das

partes sobre a prestagéo jurisdicional.

Ja foram expostos nesse estudo os problemas decorrentes dos erros
jurisdicionais na aplicagcdo do precedente firmado no julgamento dos recursos
especiais que ensejaram a definicdo do tema n. 1.075 do STJ, fixado nos exatos

termos:

E ilegal o ato de ndo concessao de progressao funcional de servidor publico,
quando atendidos todos os requisitos legais, a despeito de superados os
limites orcamentarios previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal, referentes
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a gastos com pessoal de ente publico, tendo em vista que a progressao é
direito subjetivo do servidor publico, decorrente de determinacao legal,
estando compreendida na excec¢éo prevista no inciso | do paragrafo unico do
art. 22 da Lei Complementar 101/2000.44

E necessario consignar novamente os fundamentos declinados pelo
Ministro Relator no seu voto condutor do acérdao e do julgamento:

a) Tanto a CF/1988 quanto a LRF contém disposicdes expressas acercas
das medidas a serem tomadas pelos gestores publicos para reconduzir os limites de
gastos com pessoal aos valores definidos na lei, quando excedidos;

b) A progressao funcional de servidor publico ndo se enquadra em nenhum
dos oObices preceituados pela LRF quando excedido o limite de gastos com pessoal,

c) O ato administrativo de concesséo da promocgao por 6rgao superior
da Administracdo Publica é simples, independente de homologacéo por outro
6rgao, produzindo seus efeitos diretamente. Também foi ressaltado se tratar de
ato vinculado, insuscetivel de exercicio de discricionariedade administrativa;

d) A promogdo e a progressao funcionais consistem em incremento
remuneratério decorrente de determinagéo legal, incluindo-se, portanto, na exceg¢ao
constante do inciso | do paragrafo unico do art. 21 da LRF;

e) Em virtude da existéncia de precedentes da 22 Turma em sentido
contrario, afirmando a necessidade de observancia das restricbes da LRF, é
necessario averiguar as peculiaridades condicionantes do caso concreto ndo podendo
se alegar, de forma genérica, a impossibilidade de concessao de promogdes ou
progressdes em razao dos limites de gasto com pessoal definidos na LRF.

Nessa perspectiva, os aspectos faticos que envolvem o precedente em
discussao estdo bem delineados, e, uma vez se tratando de precedente obrigatorio,
devem ser objeto de consideragdo quando houver o trabalho de aplicagdo. Em
decorréncia, nao se vislumbra qualquer problema no precedente fixado pelo STJ.

Contudo, como ja detalhado no capitulo anterior, os juizes e tribunais
sujeitos a jurisdigdo do STJ, comumente estdo aplicando o precedente para todas as
agdes cujos objetos consistem no pedido de promogao de servidor publico sob o

argumento de que teria cumprido todos os requisitos, mas que a Administragao

4 PRECEDENTES qualificados.  Superior  Tribunal de Justica. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquis
a=T&cod tema inicial=1075&cod tema final=1075 . Acesso em 08.01.2024.



https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075
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Publica ou nega ou € omissa — independentemente de ter havido reconhecimento do
direito a promogao pela propria Administragao Publica.

Tal problema pode decorrer de diversas situacdes, até mesmo errénea
compreensao da propria causa de pedir, entretanto, o sistema processual hoje
existente fornece alguns instrumentos para sanar tais problemas, mas que demandam
utilizagdo tomando por base principios do processo democratico, dentre eles, a
garantia de efetiva participacao de todas as partes no processo, com efetivo poder de
influenciar a resposta jurisdicional — a efetividade deve ser redundante mesmo.

Isso porque o fim almejado pelo processo deve ser aquele mais eficaz e de
acordo com o sistema juridico, garantindo seguranga juridica e estabilidade das
relagdes juridicas e sociais.

Primeiro ponto de destaque deve se dar a efetiva participacdo das partes
no processo. O julgador deve efetivamente analisar todas as matérias aduzidas pelos
litigantes, garantindo a prévia oitiva da parte adversa quanto a eventual fundamento
novo, e a todos antes de qualquer questdo incidental provocada de oficio. Tais
posturas mitigam o solipsismo judicial e ampliam a participagdo das partes na
construcéo da decisdo. Somente essa postura, de forma isolada, ja representaria um

grande avancgo no Brasil, como destaca Nunes (2012, p. 191-192):

A visdo de um protagonismo judicial somente se adapta a uma concepgao
tedrico-pragmatica, que entrega ao juiz a capacidade sobre-humana de
proferir a decisdo que ele repute mais justa de acordo com sua convicgéo e
preferéncia (solipsismo metddico) segundo uma ordem concreta de valores,
desprezando, mesmo em determinadas situagbes (hard cases), possiveis
contribuicdes das partes, advogados, da doutrina, da jurisprudéncia e,
mesmo, da histdria institucional do direito a ser aplicado.

Em nosso Pais, chega-se ao ponto de, em precedentes de Tribunais
Superiores, afirmar-se essa convicgao da fungdo jurisdicional. Emblematico,
nesse aspecto, o precedente do STJ no qual o Ministro Humberto Gomes de
Barros afirmou textualmente [...]

E cita trecho do voto do Exmo. Ministro Humberto Gomes de Barros no
julgamento do agravo regimental nos embargos de divergéncia no recurso especial
(AgRG nos EREsp) n. 319.997-SC*:

45 STJ - AgRg nos EREsp: 319997 SC 2001/0154045-5, Relator.: Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, Data de Julgamento: 14/08/2002, S1 - PRIMEIRA SECAOQ, Data de Publicagéo: --> DJ
07/04/2003 p. 216 Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7473977/voto-
13109542%0rigin=serp Acesso em 27.10.2025.



https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7473977/voto-13109542?origin=serp
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7473977/voto-13109542?origin=serp
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Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao Ministros deste
Tribunal importa como orientagdao. A eles, porém, nio me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro.
Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim.
E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como
esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e
a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos da licoes. Nao somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a
declaragdo de que temos notavel saber juridico - uma imposi¢ao
da Constituicdo Federal. Pode nado serverdade. Em relagdo a mim,
certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura
obriga-me a pensar que assim seja. (grifou-se)

Esse posicionamento do magistrado expressa de forma exacerbada o quao
inadequada é a estrutura do protagonismo judicial preconizada pela teoria
instrumentalista do processo. Dai porque a teoria estruturalista, voltada a um viés
democratico do processo guarda maior consonancia com 0s principios processuais
constitucionais.

Ademais, ja é possivel encontrar que acolhem expressamente o paradigma
do processo democratico, a exemplo da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, do

STJ, que, em decisdo monocratica, ja afirmou que

[...] o Cdédigo de Processo Civil, ao tratar das normas fundamentais ao
processo democratico e, portanto, submetido ao contraditério pleno,
consignou expressamente que a validade das decisbes sera auferida pelo
carater de seu conteudo decisério, cuja fundamentagao deve ser igualmente
plena, sob pena de nulidade (art. 11 do CPC).

Nessa premissa, o acérdao recorrido ofende a norma inserta no art. 1.022,
na medida em que nao presta fundamentacido adequada, nos termos do
art. 489, Il e § 1°, inciso IV, ao deixar de enfrentar os pontos deduzidos nos
embargos de declaragédo opostos, cujo enfrentamento revela-se crucial ao
deslinde da controvérsia. [...]*®

Nessa perspectiva, além da observancia aos arts. 6°, 9° e 10 do CPC*#,

que garantem a efetiva participagéo das partes no processo, ao aplicar o precedente

46 STJ - AREsp: 00000000000002939999, Relator.: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Data de Julgamento: 09/07/2025, Data de Publicagéo: Data da Publicagédo DJEN 11/07/2025

47 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

[...]

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput nao se aplica:

| - & tutela proviséria de urgéncia;
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do tema n. 1.075 do STJ, o julgador tem o dever de analisar se 0 caso concreto se
amolda as circunstancias faticas do precedente, indagando, de forma sucessiva:

a) A Administragao Publica reconheceu o direito a promogao?

b) Eventual alegagéo de restricbes orgamentarias se deu em contexto na
qual a Administragdo Publica ja adotou as medidas legais e constitucionais para
reconducgao dos gastos com pessoal aos limites legais?

A resposta afirmativa a primeira indagacdo, sucedida da negativa a
segunda, torna perfeitamente aplicavel o precedente firmado no tema n. 1.075.

E aqui vem uma outra questdo: quando a Administracdo Publica nao
reconhece a promog¢ao. Nesse caso, nao se aplica o precedente do tema n. 1.075,
mas o0 que se devera perquirir € se o postulante reune todos os requisitos legais
necessarios para ser promovido e se investigar as razées de eventual omissao
administrativa. Ou seja, € outra situacao distinta do precedente em estudo, razao pela
qual ndo deve sequer ser utilizado como fundamento na causa de pedir em situagdes
como a narrada.

Essa questao leva a outra: é possivel utilizar o precedente do teman. 1.075
com viés persuasivo, entdo, em questdes que ndo contam com o reconhecimento da
Administracdo Publica? Em interpretacao teleoldgica dos cinco aspectos tratados, a
resposta € afirmativa. Mas tal entendimento tornara necessario se averiguar, de forma
cabal, se o requerente cumpre todos o0s requisitos para a promogao e estaria havendo
omissao administrativa desarrazoada e imotivada.

Tais premissas sao fundamentais para se discutir as solugdes processuais,
que devem ensejar o amplo debate e produgao probatoria das partes.

Entdo, ainda na fase de conhecimento, além dos direitos e deveres
processuais, as partes devem ter poder de influéncia perante o julgador e a garantia
de sempre serem ouvidas acerca de todos os argumentos que surgirem no decorrer
do tramite processual, mesmo que de forma ex officio. No topico seguinte sera objeto
de detida andlise a possibilidade da teoria da deferéncia judicial em casos como o

vertente.

Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lll;

[l - a deciséo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicao, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio.
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Dentro do efetivo contraditério também existe a hoje positivada, nos arts.
9° e 10 do CPC, vedagao a decisao surpresa, ja acolhida amplamente pela
jurisprudéncia do STJ, que conta com inumeros precedentes persuasivos acerca
dessa questdo*?.

Encerrada a fase de conhecimento, com a prolacdo da sentenca, abre-se
a via recursal. Até o julgamento do recurso de apelacgao, os standards acima expostos
podem — e devem — ser observados nas manifestagdes jurisdicionais de mérito. Aqui
deve haver um grande destaque no procedimento voltado a sustentagéo oral.

Na praxe forense, a sustentagcao oral comumente € ato formal que pode ter
algum poder de influéncia perante os julgadores. Todavia, é corriqueira a situagédo em
que o Desembargador Relator ja leva o seu voto pronto e os demais simplesmente o
acompanham, sem qualquer debate sobre o tema litigioso.

Entretanto, € mais adequado ao modelo de processo democratico que o

voto seja produzido somente depois da realizagdo da sustentagdo oral pelos

48 Exemplificativamente:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PEDIDO DE
HABILITACAO . EXTINCAO. PRINCIPIO DA NAO SURPRESA. OFENSA.

1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, "a vedac¢ao a decisdes surpresa tem por escopo permitir
as partes, em procedimento dialégico, o exercicio das faculdades de participagao nos atos do
processo e de exposi¢cao de argumentos para influir na deciséo judicial, impondo aos juizes,
mesmo em face de matérias de ordem publica e cognosciveis de oficio, o dever de facultar prévia
manifestacdo dos sujeitos processuais a respeito dos elementos faticos e juridicos a serem
considerados pelo 6rgao julgador" (REsp n. 2.016.601/SP, rel . Ministra REGINA HELENA COSTA,
Primeira Turma, DJe de 12/12/2022).

2. A extingdo sem resolugdo de mérito do pedido de habilitacdo dos possiveis sucessores em
cumprimento de sentencga, fundada na falta de interesse processual motivada pela celebragdo de
acordo administrativo com a substituida, sem que seja dada a oportunidade de manifestagéo a parte
interessada, desprestigia o principio que veda a decisao surpresa.

3. Agravo interno desprovido. (grifou-se)

(STJ - Agint no REsp: 2060146 CE 2023/0088379-5, Relator.: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de
Julgamento: 26/06/2023, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 30/06/2023)

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CERCEAMENTO DE DEFESA. DECISAO SURPRESA. OCORRENCIA.
PARTICIPACAO EFETIVA DAS PARTES. NECESSIDADE. NULIDADE PROCESSUAL.
ACOLHIMENTO. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. NOVO JULGAMENTO. DEMAIS
CONTROVERSIAS. PREJUDICIALIDADE.

1. E nula a decisdo que nao observa as garantias da seguranca juridica, do contraditério e do
devido processo legal. Todas as partes processuais, interessadas no resultado do feito, devem
ter efetiva oportunidade de participar do debate a respeito dos fundamentos relevantes para a
formacgao do convencimento do julgador. Vedagao a decisao surpresa (arts. 10 e 933, caput, do
CPC). Prejudicialidade das demais questdes recorridas.

2. Agravo interno nao provido. (grifou-se)

(STJ - Agint nos EDcl no AREsp: 2049625 SP 2022/0003397-2, Relator.: RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Data de Julgamento: 22/05/2023, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
25/05/2023)



93

advogados das partes, para que a exposicao por eles realizada seja considerada nos
votos dos julgadores.

Nessa perspectiva, em outubro de 2023, as sessdes de julgamento do
Plenario do STF passaram a contar com nova formatagéao, a possibilitar maior dialogo
entre os advogados e os Ministros da Corte, evidenciando a preocupagdo em

estabelecer um contraditério efetivo:

[...] Dia 18 de outubro de 2023, o presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Luis Roberto Barroso [...] inaugurou uma nova dindmica de
julgamentos realizados em sessao plenaria. Agora, datas serdo agendadas
apenas para as sustentacdes orais e, em data posterior, o tribunal deliberara
acerca do caso. No momento das sustentagbes, ministros e ministras
poderdo formular indagagdes aos advogados e advogadas que estiverem
sustentando. A dindmica passa a ser mais dialdgica.

[...]

Essa interagcdo pode reclamar dos juizes e juizas do Supremo maior abertura
para a reconsideragéo de seus votos. Esta ai mais uma valia da mudancga e
ha exemplos histéricos nesse sentido. Estreando a sua bem-sucedida
carreira de advogada, Ruth Bader Ginsburg, defendendo a igualdade entre
os sexos perante as leis dos Estados Unidos, ocupava a tribuna numa Corte
inteiramente masculina, quando um dos julgadores interrompeu o seu
argumento e disse: “A palavra ‘mulher’ ndo aparece uma unica vez sequer na
Constituicdo dos Estados Unidos”. Disse isso para silencia-la. Em vao. Ruth
respondeu, de improviso: “Nem a palavra ‘liberdade’, Exceléncia”. Ganhou o
caso.

Os exemplos pululam na histéria. O Chief Justice John Roberts, dos Estados
Unidos, certa feita anotou algo que merece a nossa atengéo. Disse ele:
“Minha principal concluséo depois de um ano estando do outro lado do balcao
€ que o debate oral é terrivelmente importante”. Acerca desse modelo mais
cooperativo, tem-se também Ruth Bader Ginsburg a dizer: “o melhor
argumento, na sua melhor parte, é a troca de ideias sobre o0 caso, um dialogo
ou discusséo entre o tribunal e o advogado”. (Leal, 2024)

A iniciativa se deu no ambito do STF, mas poderia ser adotada por todos
os tribunais, com aprimoramentos que se mostrem necessarios com o decorrer do
tempo, dado até mesmo o fator l6gico de que, uma vez ndo produzidos os votos, ndo
havera sequer a necessidade de retrabalho do magistrado para modificar o voto ao
acolher argumentos aduzidos durante uma sustentagao oral.

Consoante todo o exposto, a primeira medida a representar uma solugao
apta para o exercicio de efetiva prestagao jurisdicional conformada a uma adogéao da
teoria do processo democratico reside na necessidade de manifestacao expressa dos
orgaos julgadores acerca de todos os fundamentos aduzidos pelas partes, apds
garantido a elas oportunidade de manifestacéo e efetivo contraditorio.

Apesar da disposi¢cdo do art. 489, inc. IV do CPC, que considera n&o

fundamentada “decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que [...]
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nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusao adotada pelo julgador”, poder ser interpretada no sentido de que
somente o0s argumentos capazes de infirmar a conclusdo adotada devem
necessariamente ser apreciados expressamente, ainda assim se sustenta nesse
estudo a necessidade de manifestacédo sobre as demais teses. Isso porque o julgador
tem o dever de declinar os motivos pelas quais considera os demais argumentos
insubsistentes para superar a tese adotada, possibilitando a parte prejudicada discutir
de forma analitica o ato jurisdicional na via recursal.

Lopes Filho (2016, p. 367) afirma precisamente que “o juiz ou tribunal ndo
tem a discricionariedade de simplesmente ignorar, sem qualquer motivo, alegacgdes
das partes. Nao existe decisao implicita no Brasil.”

Entretanto, os maiores problemas residem na eventual necessidade de
oposi¢ao de embargos de declaragdo ou mesmo recurso especial em desfavor do
acordao, pelos problemas ja expostos, que exigem solugdes adequadas para garantir

o efetivo contraditorio.

4.3.b. Vias recursais: embargos de declaragdo e recurso especial.

Primeiramente, é fato que a oposi¢cdo de embargos de declaragéo pode se
dar desde o tramite do respectivo processo perante o 1° grau de jurisdigdo. Entéo os
comentarios a seguir expostos se direcionam também para esse momento processual

A oposicao de embargos de declaracado deve estar fundamentada ou na
contrariedade da aplicagédo do precedente em caso o qual ndo se amolda, ou mesmo
a omissao na analise da auséncia ou do reconhecimento administrativo ou mesmo
dos requisitos necessarios para a concessao da promogao, ou seja, ha omissao em
analisar o distinguishing entre o caso em julgamento e o objeto do precedente
elencado. E esses aclaratérios serdo necessarios também para o fim de prequestionar
os arts. 1.022 e 489, § 1°, inc. V, todos do CPC.

Também se elenca a possibilidade de oposigao de aclaratérios para sanar
decisdao nao adequadamente fundamentada, por incidir em omissao técnica prevista
nos incisos do § 1° do art. 489 do CPC.

Ja a via do recurso especial pode ser manejada por manifesta ofensa aos
arts. 1.022 e 489, § 1° inc. V, todos do CPC, acaso prequestionados através de

embargos de declaragao, conforme referido acima. O error in judicando a ser
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apontado residira na omissdao do dever de fundamentacdo adequada e dos
argumentos relacionados ao distinguishing, ou mesmo contradicdo do julgado,
conforme ventilado no proprio recurso de embargos de declaragao, necessario para
possibilitar o acesso a via recursal excepcional.

Logo, o objetivo de eventual recurso especial reside na necessidade de
garantir a efetiva andlise de todas as teses aduzidas pelas partes no decorrer do
tramite processual.

Anteriormente, ja foram objeto de explanagcdo os provaveis problemas a
surgir para o transito do recurso especial ao STJ. O procedimento exposto no CPC o

sujeita a duplo juizo de admissibilidade, nos termos dos seus arts. 1.029 e 1.030%°, o

49 Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituicdo Federal,
serao interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em petigdes distintas
que conterao:

| - a exposicao do fato e do direito;

Il - a demonstragao do cabimento do recurso interposto;

lll - as razdes do pedido de reforma ou de invalidacédo da decisao recorrida.

§ 1° Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da divergéncia
com a certiddo, copia ou citagdo do repositério de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em
midia eletronica, em que houver sido publicado o acérdao divergente, ou ainda com a reproducéo de
julgado disponivel na rede mundial de computadores, com indicagdo da respectiva fonte, devendo-se,
em qualquer caso, mencionar as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados.

§ 2° (Revogado).

§ 3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal
de recurso tempestivo ou determinar sua corregao, desde que n&o o repute grave.

§ 4° Quando, por ocasido do processamento do incidente de resolucao de demandas repetitivas, o
presidente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga receber requerimento de
suspensao de processos em que se discuta questdo federal constitucional ou infraconstitucional,
podera, considerando razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, estender a
suspensao a todo o territério nacional, até ulterior decisdo do recurso extraordinario ou do recurso
especial a ser interposto.

§ 5° O pedido de concessao de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial podera
ser formulado por requerimento dirigido:

| — ao tribunal superior respectivo, no periodo compreendido entre a publicagdo da decisdo de admissao
do recurso e sua distribuigao, ficando o relator designado para seu exame prevento para julga-lo;

Il - ao relator, se ja distribuido o recurso;

[l — ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no periodo compreendido entre a
interposigédo do recurso e a publicacao da decisdo de admisséo do recurso, assim como no caso de o
recurso ter sido sobrestado, nos termos do art. 1.037.

Art. 1.030. Recebida a peticao do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para
apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera:

| — negar seguimento:

a) a recurso extraordinario que discuta questéo constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo
tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a recurso extraordinario interposto contra
acérdao que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no
regime de repercussao geral;

b) a recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acérdao que esteja em conformidade
com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, respectivamente,
exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos;
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que significa que a primeira analise acerca da ofensa a ser indicada, com as suas
respectivas razdes, sera realizada pelo mesmo tribunal que ja nédo aceitara os
argumentos de distinguishing e a critica por auséncia de fundamentagao adequada
do julgado.

E dai decorre um outro problema, a ensejar reforma legislativa, inclusive.
Em regra, quando o seguimento ao recurso especial € negado pelo tribunal de origem,
€ cabivel a discussdo dessa negativa mediante a interposicdo de recurso de agravo
em recurso especial, direcionado ao STJ, apds estabelecido o contraditorio, para
processamento e julgamento. Essa é a regra geral prevista no art. 1.042 do CPC>°,

Entretanto, a regra geral possui exceg¢ao firmada no proprio caput do art.
1.042: “salvo quando fundada na aplicacdo de entendimento firmado em regime de
repercussao geral ou em julgamento de recursos repetitivos”.

No caso da excegao, o agravo é direcionado ao proprio tribunal que negou

seguimento ao recurso especial, nos termos do § 2° do art. 1.030 c/c 1.021, ambos do

Il — encaminhar o processo ao 6rgéo julgador para realizagdo do juizo de retratacdo, se o acérdao
recorrido divergir do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica
exarado, conforme o caso, nos regimes de repercussao geral ou de recursos repetitivos;

[l — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda néo decidida pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se trate de matéria
constitucional ou infraconstitucional;

IV — selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional ou infraconstitucional, nos
termos do § 6° do art. 1.036;

V — realizar o juizo de admissibilidade e, se positivo, remeter o feito ao Supremo Tribunal Federal ou
ao Superior Tribunal de Justica, desde que:

a) o recurso ainda nao tenha sido submetido ao regime de repercussao geral ou de julgamento de
recursos repetitivos;

b) o recurso tenha sido selecionado como representativo da controvérsia; ou

c) o tribunal recorrido tenha refutado o juizo de retratacao.

§ 1° Da decisado de inadmissibilidade proferida com fundamento no inciso V cabera agravo ao tribunal
superior, nos termos do art. 1.042.

§ 2° Da deciséo proferida com fundamento nos incisos | e Ill cabera agravo interno, nos termos do art.
1.021.

50 Art. 1.042. Cabe agravo contra decis&do do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que
inadmitir recurso extraordinario ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicagdo de
entendimento firmado em regime de repercussdao geral ou em julgamento de recursos
repetitivos.

[...]

§ 2° A peticdo de agravo sera dirigida ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem e
independe do pagamento de custas e despesas postais, aplicando-se a ela o regime de repercussao
geral e de recursos repetitivos, inclusive quanto a possibilidade de sobrestamento e do juizo de
retratacao.

§ 3° O agravado sera intimado, de imediato, para oferecer resposta no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 4° Apos o prazo de resposta, ndo havendo retratagdo, o agravo sera remetido ao tribunal superior
competente. (grifou-se)
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CPC5'. Essa solugdo legislativa € deveras inadequada para a resolugdo do caso
concreto. Ao revés, inviabiliza a parte recorrente o acesso a via recursal destinada a
outra instancia, superior, em que poderia obter a adequada analise dos seus
argumentos, ja rejeitados pela instancia local.

Sob o aspecto pratico, ha o6bice formal a ampliagdo da discussao
jurisdicional da questao, inclusive por 6rgao que detém a atribuicéo de interpretacao
da legislacao infraconstitucional, o STJ, que poderia analisar a questao de forma mais
técnica e imparcial, distante de eventuais questdes envolvendo a realidade local. E
nao se trata de reanalisar amplamente as provas produzidas no processo, mas
apenas de verificar se, de fato, a decisdo ou acoérdao recorrido analisou detidamente
se foram preenchidos os requisitos legais, através de afericdo objetiva desses.
Obviamente, far-se-a necessaria a averiguagado das provas indicadas nas decisdes
em cotejo com os requisitos legais para se constatar se a questdo se enquadra no
precedente invocado, in casu, o teman. 1.075 do STJ.

Nessa perspectiva, acaso rejeitado o agravo interno, a discussao sera
encerrada no processo, sem ter passado por analise de outro colegiado. Dessa
conclusao, decorre a necessidade de se flexibilizar a impossibilidade de transito ao
STJ para a discussao da correta aplicagao do precedente invocado, seja através da
discussao acerca das omissdes técnicas ou mesmo contradicbes ou obscuridades,
conforme ja referido acima, seja até mesmo através do prequestionamento de outros
dispositivos legais federais ou nacionais correlacionados a matéria.

Tal solugdo € mais consentdnea com 0s principios processuais

constitucionais, com viés mais voltado a aplicagao da teoria do processo democratico,

5T Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo 6rgdo
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.

[...]

Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para
apresentar contrarrazdées no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera:

| — negar seguimento:

a) a recurso extraordinario que discuta questao constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo
tenha reconhecido a existéncia de repercussdo geral ou a recurso extraordinario interposto contra
acordao que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no
regime de repercussao geral;

b) a recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acérdao que esteja em conformidade
com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respectivamente,
exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos;

[...]

§ 2° Da decisao proferida com fundamento nos incisos | e Il cabera agravo interno, nos termos do art.
1.021.
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em virtude da ampliagdo do debate jurisdicional, inclusive perante o STJ, 6rgao

prolator do precedente vinculante invocado.

4.3.c. Reclamacéo.

Outra possibilidade de discussao acerca da correta aplicagdo do
precedente firmado no julgamento dos recursos especiais que originaram o tema n.
1.075 seria a via da reclamacéo direcionada ao STJ.

Isso porque o agravo interno interposto em desfavor da decisdo
monocratica que negar seguimento a recurso especial ou extraordinario discutindo
questao relacionada a precedentes firmados em julgamentos de recursos
excepcionais repetitivos representaria o instrumento habil a veicular o julgamento que
encerraria a discussao na instancia ordinaria.

Em decorréncia, a partir do teor do art. 988, § 5°, inc. Il, do CPC, que afirma
ser inadmissivel a reclamacgao “proposta para garantir a observancia [...] de acérdao
proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando
nao esgotadas as instancias ordinarias.”, a contrario sensu se pode inferir que, ao se
esgotar as vias ordinarias de discussdo jurisdicional, caberia a reclamagao
direcionada ao tribunal superior.

Todavia, a questao foi submetida a apreciacao da Corte Especial do ST,
no bojo da Reclamagdo n. 36.476-SP>?, julgada em 05.02.2020, cujo acérdao foi

ementado da seguinte forma:

RECLAMACAO. RECURSO ESPECIAL AO QUAL O TRIBUNAL DE
ORIGEM NEGOU SEGUIMENTO, COM FUNDAMENTO NA
CONFORMIDADE ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A ORIENTACAO
FIRMADA PELO STJ EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (RESP
1.301.989/RS - TEMA 658). INTERPOSICAO DE AGRAVO INTERNO NO
TRIBUNAL LOCAL. DESPROVIMENTO. RECLAMACAO QUE SUSTENTA
A INDEVIDA APLICACAO DA TESE, POR SE TRATAR DE HIPOTESE
FATICA DISTINTA. DESCABIMENTO. PETICAO INICIAL.
INDEFERIMENTO. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUGCAO DO
MERITO.

1. Cuida-se de reclamacgao ajuizada contra acordado do TJ/SP que, em sede
de agravo interno, manteve a decisdo que negou seguimento ao recurso
especial interposto pelos reclamantes, em razdo da conformidade do acérdao
recorrido com o entendimento firmado pelo STJ no REsp 1.301.989/RS,
julgado sob o regime dos recursos especiais repetitivos (Tema 658).

52(STJ — Rcl 36476 SP, Relator.: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 05/02/2020, CORTE
ESPECIAL, Data de Publicagao: DJe 06/03/2020)
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2. Em sua redagao original, o art. 988, IV, do CPC/2015 previa o cabimento
de reclamagdo para garantir a observancia de precedente proferido em
julgamento de “casos repetitivos”, os quais, conforme o disposto no art. 928
do Cddigo, abrangem o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR) e os recursos especial e extraordinario repetitivos.

3. Todavia, ainda no periodo de vacatio legis do CPC/15, o art. 988, IV, foi
modificado pela Lei 13.256/2016: a anterior previsdo de reclamacgao para
garantir a observancia de precedente oriundo de “casos repetitivos” foi
excluida, passando a constar, nas hipéteses de cabimento, apenas o
precedente oriundo de IRDR, que é espécie daquele.

4. Houve, portanto, a supressdo do cabimento da reclamagédo para a
observancia de acordao proferido em recursos especial e extraordinario
repetitivos, em que pese a mesma Lei 13.256/2016, paradoxalmente, tenha
acrescentado um pressuposto de admissibilidade — consistente no
esgotamento das instancias ordinarias — a hipétese que acabara de excluir.
5. Sob um aspecto topoldgico, a luz do disposto no art. 11 da LC 95/98, nédo
ha coeréncia e l6gica em se afirmar que o paragrafo 5°, Il, do art. 988 do CPC,
com a redagao dada pela Lei 13.256/2016, veicularia uma nova hipétese de
cabimento da reclamacgao. Estas hipoteses foram elencadas pelos incisos do
caput, sendo que, por outro lado, o paragrafo se inicia, ele proprio,
anunciando que trataria de situagdes de inadmissibilidade da reclamacéo.

6. De outro turno, a investigagao do contexto juridico-politico em que editada
a Lei 13.256/2016 revela que, dentre outras questdes, a norma efetivamente
visou ao fim da reclamacéao dirigida ao STJ e ao STF para o controle da
aplicagéo dos acérdaos sobre questdes repetitivas, tratando-se de opgéao de
politica judiciaria para desafogar os trabalhos nas Cortes de superposigao.
7. Outrossim, a admissdo da reclamagado na hipotese em comento atenta
contra a finalidade da instituicdo do regime dos recursos especiais repetitivos,
que surgiu como mecanismo de racionalizagcao da prestagao jurisdicional do
STJ, perante o fendmeno social da massificagao dos litigios.

8. Nesse regime, o STJ se desincumbe de seu munus constitucional
definindo, por uma vez, mediante julgamento por amostragem, a
interpretacao da Lei federal que deve ser obrigatoriamente observada pelas
instancias ordinarias. Uma vez uniformizado o direito, é dos juizes e Tribunais
locais a incumbéncia de aplicagao individualizada da tese juridica em cada
caso concreto.

9. Em tal sistematica, a aplicagdo em concreto do precedente ndo esta imune
a revisao, que se da na via recursal ordinaria, até eventualmente culminar no
julgamento, no ambito do Tribunal local, do agravo interno de que trata o art.
1.030, § 2°, do CPC/15.

10. Petigao inicial da reclamacgéo indeferida, com a extingdo do processo sem
resolugao do mérito.

A ementa do acdérdao expressou de forma precisa o que foi definido na
citada reclamacao pelo STJ. Os principais fundamentos que nortearam o julgado
consistiram: a) no fato de que os precedentes originados do julgamento dos recursos
especiais repetitivos tém por objetivo a resolu¢do da demanda pelos tribunais locais,
aplicando fidedignamente o precedente firmado pelo STJ; b) na supresséo, pela Lei
n. 13.256/2016, durante a vacatio legis do atual CPC, da previsédo de ajuizamento de
reclamacao para “garantir a observancia de [...] precedente proferido em julgamento

de casos repetitivos”, entdo constante do inc. IV do art. 988 da redacéo original, e na
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inclusdo errébnea do inc. Il do § 5° como pressuposto de admissibilidade para a
reclamacgao que acabara de ser excluida do texto legal.

Nessa perspectiva, o STJ consolidou precedente a informar o nao
cabimento da reclamagdo como via processual adequada para a garantia da
autoridade dos seus precedentes firmados em sede de julgamento de recurso especial
repetitivo.

Discorda-se desse precedente, na medida em que o instituto processual da
reclamacao se destina precisamente a garantia de manutengdo da validade de
determinadas decisdes anteriores. Inclusive, antes da alteragdo empreendida pela Lei
n. 13.256/2016, ainda na durante a vacacio legis do atual CPC, havia a previsao
expressa de que a reclamagao tinha por um dos objetivos “garantir a observancia de
[...] precedente proferido em julgamento de casos repetitivos”.

Ou seja, houve debate legislativo acerca desse tema, e a primeira opgao
do legislador foi de dotar os tribunais superiores de instituto voltado a garantia de
observancia de suas decisdes vinculantes. Entretanto, posteriormente, o mesmo
legislador alterou tal disposi¢do, em norma cujo objetivo era a gestdo de estoque
judiciario, in casu, a Lei n. 13.256/2016.

A partir desse precedente, evidencia-se a necessidade de se flexibilizar a
jurisprudéncia defensiva quando for utilizada a prépria via do recurso especial para
discutir a corre¢ao na aplicagéo dos seus precedentes firmados através do julgamento

de recurso especial repetitivo, conforme defendido no topico anterior.

4.4. Tutela jurisdicional adequada. Omissao administrativa. Ha limites para a

possibilidade juridica do pedido? Teoria da deferéncia judicial.

Ja foi objeto de explanacéao a problematica decorrente da errbnea aplicagao
do precedente firmado no julgamento dos recursos especiais que originaram tema n.
1075 do STJ. No presente topico sera tratada hipotese de solucdo adequada a ser
adotada durante a fase instrutéria do respectivo processo, concernente a adocao da
teoria da deferéncia administrativa nos processos que tratam de promocado de
servidores publicos e militares.

Conforme ja tratado nesse trabalho, a garantia da inafastabilidade da
jurisdicao possibilita ao servidor que eventualmente se sinta lesado na auséncia de

concessao do direito a promogao pela Administragdo Publica acione o Poder
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Judiciario para corrigir tal conduta. Entretanto, tal afirmacao padece de uma premissa
equivocada.

Isso porque, em regra, o servidor publico componente de uma carreira do
servigo publico — e ndo detentor de cargo isolado — ndo detém o direito subjetivo
incondicionado a promogao ou progressdo nela. O direito subjetivo havido nessa
relacdo juridica funcional consiste, em regra, no direito a participacdo em um
procedimento de promogao e/ou progressao isondmico e impessoal, garantido a todos
os demais servidores componentes da respectiva carreira.

Considerando a premissa de que a Administracdo Publica deve atuar
pautada sempre pela legalidade, isonomia, impessoalidade, publicidade e
transparéncia, obviamente o servidor publico nao detém um direito incondicionado a
sua promocao e consequente evolugcdo na carreira, prescindindo de afericdo dos
mesmos requisitos dos seus demais colegas ocupantes da mesma classe e referéncia
no cargo publico de carreira.

Necessario se considerar diversos fatores a justificarem essa afirmacéo,
dentre os quais o numero certo de cargos publicos criados por lei para determinada
classe e referéncia, o que acarreta a necessaria previsdo orcamentaria desse
quantitativo, e justifica a necessidade de concorréncia entre todos os servidores que
atendam aos requisitos de admissibilidade para participagéo.

E é nesse contexto em que o quadro de carreira fomenta o aperfeicoamento
e capacitagao do servidor publico, para que realize mais cursos e formacdes, e exerca
suas fungbes com maior afinco, em casos de previsdo de elogios e pontuagdes
decorrentes do desempenho.

O panorama exposto veicula a justificativa para que um cargo publico seja
organizado em carreira — pois traz beneficios para os dois sujeitos da relacdo juridica
funcional estatutaria: a Administracao Publica, que atuara com maior eficiéncia em
favor da coletividade; o servidor publico, a ser beneficiado com o aumento
vencimental, além do reconhecimento por sua boa formacgao e desempenho.

Uma eventual situagao de promogéao incondicionada de um servidor publico
nao realiza nenhum dos objetivos e fundamentos que justificam a adogcdo de um
sistema de cargo publico escalonado em carreira.

Entretanto, o servidor publico, ao ajuizar uma agéo com vistas a obtengao

de promogao e/ou progressao, comumente requer a sua promogao, alegando, para
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tanto, que preenche todos os requisitos para tal pleito e que estaria havendo omissao
administrativa em realizar o aludido procedimento.

Diante de tal pedido, resta ao Poder Judiciario aferir se o servidor publico
comprovou atender aos requisitos, deter pontuacao suficiente, se for o caso, e estar
dentro das vagas para determinado procedimento de promog¢ao ou progressao.

Tal comprovagao demanda que o 6rgao o qual vinculado exija que todos
os servidores mantenham atualizados seus histéricos funcionais acerca dos cursos
de aperfeicoamento e demais circunstancias que |lhes concedam pontuagdo em
respectivo procedimento, além de fatos que eventualmente lhes obstem a participacao
(requisitos de admissibilidade), e a necessaria publicagao de quadros de classificagao
dos servidores, a exemplo do que comumente ocorre nas carreiras da Magistratura,
com a publicagéo das listas de classificacdo por antiguidade dos Magistrados — que,
ainda assim, é insuficiente, pois expressa tdo somente a relacao de classificacao por
antiguidade, e nao por merecimento ou performance funcional.

Constata-se, entdo, a enorme dificuldade, sendao a impossibilidade, de o
Poder Judiciario exercer de forma efetiva a jurisdigdo, concluindo com justica, sem
ocasionar qualquer dano a terceiro, pela decisdo acerca da promocéao de servidor,
sem qualquer auxilio do respectivo 6rgao da Administragéo Publica o qual vinculado
0 servidor.

Tal conclusao sugere que, em casos de omissédo do ente administrativo em
realizar os procedimentos de promogéao e progressao do servidor, deve ser analisada
a extensdo dessa omissao, uma vez que, se nao ha qualquer ato preparatério ao
aludido procedimento de evolugao na carreira, como o arquivamento de informacgdes
e dados que ensejem pontuagdo em suas fichas funcionais, elaboracdo de quadros
de classificagao, dentre outros atos que sejam necessarios a um regular procedimento
administrativo visando a promogao e progressao de servidores, também nao se revela
adequado e juridico, em regra, a determinagao judicial de promogé&o incondicionada
de servidor publico, por mera demora ou transcurso de determinado prazo, utilizando-
se do fundamento de omissao administrativa para tanto.

Esse panorama revela o cuidado que o érgao responsavel pela Jurisdigao
deve dispensar a analise das controvérsias que envolvem a omissao administrativa,

desde a tutela requerida até a solugao adequada.
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O direito de acdo impde a prestacao jurisdicional, ndo significando a
necessaria entrega da tutela pretendida.®® Afinal, “o Judiciario atende
satisfatoriamente esse direito quando outorga qualquer resposta, isto €, um
provimento que verse sobre o mérito ou ndo.”*

Isso porque, por vezes a tutela jurisdicional ja €& postulada de forma
equivocada, e manifestamente contraditéria: o servidor alega omissdo da
Administracdo Publica em realizar o procedimento de promogao e progressdo, mas o
seu pedido €& de tutela de obrigacdo de fazer para a imediata promogao,
desconsiderando o numero limitado de vagas, o interesse dos demais servidores e
mesmo a condigao financeira do ente publico.

Ora, se ha uma omissao da Administragao Publica, sendo essa a causa de
pedir fatica da agéo, o pleito deve ser de tutela de obrigagao de fazer direcionada ao
respectivo ente administrativo para sanar tal omissao, podendo até ser fixado prazo
razoavel para o cumprimento de tal providéncia.

Machado Segundo (2021, p. 94-95) afirma que

Um dos requisitos a serem cumpridos pelos que se manifestam a respeito do
Direito, inclusive quando de sua aplicagdo em decisbes que pdem fim a
conflitos, é o da coeréncia, a qual deve ser observada em varios graus.

Por coeréncia, ndo custa lembrar, entende-se a “ligagao entre os diversos
elementos de um todo”, o “acordo entre as partes de um todo”, ou a “ligagao
ou harmonia entre situagdes, acontecimentos ou ideias”. Acordo, ligagao e
harmonia sdo palavras, por sua vez, que remetem a fins e objetivos, ou a
razao de ser daquilo de cuja identidade se cogita. Trata-se, enfim, do lago
que faz com que coisas distintas sejam vistas como parte de um todo. [...]
[...]

Essa é a importancia da coeréncia: mostrar que, ainda que existam
interferéncias contextuais e imperfeigbes na forma como o aplicador
compreende a ordem juridica, € essa ordem juridica, da forma por ele
compreendida, e ndo outros motivos ou critérios, 0 que pauta suas agoes.
Coeréncia, nesse sentido, remete a um critério de justica formal, que afasta
a arbitrariedade.

O mero fato de um servidor publico recorrer ao Poder Judiciario
fundamentado em suposta omissao administrativa em detrimento dos demais
servidores nao pode afetar ou mesmo afastar a coeréncia do sistema administrativo,
cujo arcabougo fundamental foi cautelosamente tratado na Constituicdo Federal.

Nesse tocante, ele ndo admite privilégios e prerrogativas a servidores publicos em

53 MACEDO; CARVALHO, 2018, P. 241.
54 Ibidem, p. 241.
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mateéria de direitos a serem objeto de concorréncia, como um sistema de promogoes
e progressdes de determinada carreira do servigo publico.

Nao se defende a impossibilidade de atribuir responsabilidade estatal a
omissao administrativa, conforme ja consolidado nos ambitos doutrinario e
jurisprudencial. Conforme leciona Miguel Seabra Fagundes, “se o direito depende,
para a sua efetividade, de procedimento da Administragdo, isto &, de ato
administrativo, e ela se recusa a pratica-lo, ou o pratica com alcance insuficiente,
ofende o direito do administrado por omissao total ou parcial.” (Fagundes, 2010, p.
218)

Todavia, a solugao a se revelar mais justa e adequada seria a determinagao
a Administracdo Publica que, primeiramente justificasse os motivos acerca da
impossibilidade de realizacdo do procedimento, acaso houvesse limitagdes de ordem
financeira e orgamentaria, haja vista o grande impacto no erario, e, apds, convocasse
os servidores para registrar seus titulos ou objetos de pontuacéo, e elaborasse o
respectivo quadro de promogao. Dessa forma, seria simples e objetiva a averiguagao
de quais servidores fariam jus, de fato, a promogéo ou a progressao, sob pena de
haver manifesto prejuizo a terceiros, postura inclusive vedada pelo Cdédigo de
Processo Civil no seu art. 506°°.

Tais circunstancia ensejam a classica discussdo acerca da possibilidade
juridica do pedido, de o Poder Judiciario substituir o regular procedimento
administrativo sob a justificativa de exercicio da funcédo jurisdicional. Essa
manifestacao jurisdicional pode importar em manifesta intromissao judicial no mérito
administrativo tanto para escolher o momento da realizagdo do procedimento de
promogao, e assim, na gestao financeira do ente publico, bem como no resultado geral
do procedimento ou mesmo da “reclassificacdo” ou “reenquadramento” do servidor,
se a tutela pretendida € de carater individual para a concessao da promog¢ao em si.

A grande questdo havida na discussdo levada a efeito no controle
jurisdicional do ato administrativo incide precisamente nos limites da
discricionariedade administrativa, que nao € desprovida de condicionantes, posto que
deve atender a finalidade legal. E dessa discussdo advém a maior parte das teses
debatidas nas questdes envolvendo as ag¢des judiciais que tém por objeto a promogéo

e/ou progressao de servidor publico: se se trata de mera observancia de requisitos e

%5 Art. 506. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais & dada, n&o prejudicando terceiros.
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condi¢des legais, ou se ha margem de discricionariedade do administrador publico.

Germana Moraes (2004, p. 200-201) expde que

Exerce-se o controle jurisdicional de legalidade sobre os aspectos vinculados
dos atos administrativos; exercita-se o controle judicial de juridicidade stricto
sensu sobre os aspectos ndo vinculados do ato administrativo, distintos do
mérito, vale dizer, sobre a valoragao administrativa que nao envolve os juizos
de oportunidade nem de conveniéncia para a pratica do ato, mas outros
juizos, como os de justica e proporcionalidade, no Direito Portugués e os de
moralidade, proporcionalidade e razoabilidade, no Direito Brasileiro. O
terreno do mérito do ato administrativo persiste infenso ao controle
jurisdicional, pois reporta-se a regras ndo positivadas de boa administracao.

Dessa forma, € plenamente possivel o exercicio do controle de legalidade
nas questdes tratadas nesse estudo, haja vista que os critérios e requisitos de
promogao devem estar objetivamente previstos na legislagéo.

E essa discussao deve também ser analisada sob o prisma da efetividade
do processo, inclusive a terceiros, que comumente sdo desprezados quando da
concessao desse tipo de tutela, em que ha a substituicdo de um procedimento de
concorréncia, sob a justificativa de se estar sanando a omissdo administrativa. Cambi
(2008, p. 115-116) expde que

A instrumentalidade do processo, como explica Candido Rangel
Dinamarco, tem aspectos negativos e positivossz. Sob o viés negativo,
a instrumentalidade pretende combater o formalismo (isto é, sem
tornar o processo um conjunto de armadilhas ardilosamente
preparadas pela parte mais astuciosa em detrimento da mais incauta),
capaz de menosprezar o carater instrumental (como bem sentiu o
legislador ao adotar a fungibilidade entre tutela cautelar e antecipada,
no paragrafo 7°, do art. 273 do CPC), mas, ao mesmo tempo, sem cair
em um alternativismo destrambelhado, capaz de produzir a
inseguranca juridica. [...] Sob o aspecto positivo, o processo deve ser
apto a produzir todos os seus escopos institucionais (juridicos-
politicos-sociais), em quatro campos fundamentais: [...] b) o modo-de-
ser do processo (abrangendo a dindmica relagao entre as partes, entre
elas e o juiz, bem como entre o juiz e 0 processo; a plenitude e a
restricdo das garantias processuais, dentro do contexto do principio da
proporcionalidade; a elaboracdo de procedimentos diferenciados a
tutela dos direitos materiais etc); ¢) a justica das decisdes (seja pela
utilizagdo de um procedimento valido e justo para se chegar a deciséo,
seja pela reconstrucao fiel dos fatos relevantes para a causa, seja
ainda pela adequada interpretagédo das regras e principios aplicaveis
ao caso concreto); d) a efetividade das decisbes (envolvendo temas
como a melhor distribuicdo do énus do tempo do processo entre as
partes, a ampliacdo das sentengas mandamentais e executivas lato
sensu, a concretizagcdo dos provimentos urgentes baseados em
cognicado sumaria, o abandono da rigida separacao entre cognicao e



106

execucdo, a desmitificacdo da verdade processual “obtida”
formalmente com a coisa julgada etc).

Atualmente, com o avango e atualizacdo das relagdes sociais, em um
mundo com negocios por vezes mais complexos e sofisticados, necessariamente o
direito acompanha a realidade social que se impde, em virtude da potencial
necessidade de resolucao dos conflitos decorrentes dessas situagdes faticas.

Em tal perspectiva, vem se desenvolvendo, no &mbito doutrinario as teorias
das capacidades institucionais, do dialogo institucional e da deferéncia judicial, que,
em brevissima sintese, para o objeto do presente estudo, consistem em teorias que
objetivam estabelecer relagbes de dialogo entre o Poder Judiciario e o érgao
administrativo que melhor detenha expertise sobre determinado tema.

Tais teorias sdo mais aplicadas nos ambitos mais técnicos, reservado a

agéncias reguladoras, como expde Eduardo Jordao (2023, 9. 183-184):

A “teoria da deferéncia” corresponde a tese segundo a qual a autocontencgao
seria conveniente (VERISSIMO, 2012). No caso especifico do controle
judicial, o argumento em favor da deferéncia seria o seguinte. Como a matéria
regulatéria é tecnicamente complexa, a deferéncia judicial as decisbes das
agéncias reguladoras transmitiria a ideia de respeito judicial a uma instituicao
comparativamente mais bem adaptada para enfrenta-la (tanto em funcao da
natureza da sua atuagdo diuturna, como em fungdo do seu maior
aparelhamento institucional). Além disso, veicularia a intencdo de nao
prejudicar a coeréncia e a dindmica da politica regulatéria da autoridade
administrativa. Dito de outro modo, a justificativa do controle judicial deferente
as decisdes das agéncias reguladoras reside, de um lado, na inadequagao
subjetiva e objetiva dos tribunais para a regulagéo; de outro, no prejuizo que
a sua intervencgéo pode causar a politica regulatéria das agéncias.

Braga e Souza (2021, p. 70) definem a deferéncia judicial

que nas palavras de Fletcher "descrichio de uma atitude ou
disposicao"(Fletcher, 2005, p. 69), conhecida também no cenario juridico
brasileiro, como principio da deferéncia técnico administrativo ou subprincipio
da deferéncia admirativa, que permite que um poder preste ‘deferéncia ao
outro’, respeitando sua esfera de competéncia. A aplicabilidade da deferéncia
administrativa se da em litigios, que buscam discutir a eficacia, validade
aplicabilidade das normas provenientes das agencias regulamentadoras
(Poder Executivo), onde o poder judiciario mediante provocagéo, precisa se
posicionar.

Historicamente a definicdo de deferéncia administrativa, advém da
suprema Corte Americana que estabeleceu um modelo de tese legal com
vistas a determinar se deveria conferir deferéncia a interpretagdo dada por
uma agéncia governamental a um estatuto legal regendo a atividade
desta, o caso ficou conhecido como “CHEVRON?”, dai o que a doutrina
chama como teoria de Chevron que é a aplicabilidade de deferéncia em
searas de outros poderes, nessa interface: Executivo e Judiciario.
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Lirio do Valle (2020, p. 118) caracteriza a deferéncia judicial da seguinte

forma:

A proposta é de compreender-se deferéncia como atributo determinante de
trés distintos efeitos sobre a fungdo judicante: 1°) determina o dever do
controlador de conhecer os termos da opgao administrativa que seja objeto
de crivo; 2°) determina ainda ao controlador aferir se a escolha administrativa
esta sendo executada como formalmente enunciada — e se nédo esta, quais
os motivos da modificacao; e 3°) determina o dever de que a impugnacgéo a
opg¢ao administrativa se desenvolva a partir de uma relagao dialética para
com as razdes oferecidas pela Administracdo para a eleicdo daquela
especifica trilha de acao.

A matéria envolvendo promogao de servidor publico provavelmente nao
encerra a mesma complexidade técnica que enseja a atuagdo de agéncias
reguladoras, todavia, encerra certas dificuldades praticas, conforme ja exposto acima.
Nessa perspectiva, os 6rgaos administrativos responsaveis pela gestao de pessoal
detém expertise, além de deter melhores condi¢cdes de sistematizar a documentagao
e procedimentos necessarios para a realizacdo dos procedimentos de promogao de
servidor.

Didier Junior e Fernandes (2023, p. 165-167) afirmam que

“Juizes sao tendencialmente menos deferentes em relagao as manifestagdes
de entes administrativos em matérias juridicamente sensiveis e, por outro
lado, mais deferentes quanto a decisbes de natureza politica e
pronunciamentos relativos a temas de alta especificidade e complexidade
técnica.

[....]

Em questdes envolvendo matéria regulatdria ou politicas publicas, talvez a
mais adequada atuagdo do Poder Judiciario seja nao decidir, ao menos
imediatamente. Ndo se trata, aqui, de uma espécie de declaragdo de non
liquet, decorrente de uma impossibilidade de solugédo do caso diante da
existéncia de lacuna no ordenamento juridico, mas de um pronunciamento de
nao decisdo, por ndo ser o Poder Judiciario a porta mais adequada. Nao se
nega uma solugéo ao problema juridico, que sera deslocado para outra porta
em que contara com condi¢des para seu tratamento adequado.

Ademais, é expressao do dever de cooperacdo processual, além de
hipétese que legitima a inversdo do 6nus da prova, a determinagédo ao 6rgao
administrativo para que analise e decida acerca da promoc¢ao do servidor publico,
inclusive como forma de se evitar prejuizo a outro servidor que poderia vir a ser

preterido em virtude de promogéao errbnea determinada judicialmente.
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Dinamarco, tratando acerca de distintos objetivos constantes do sistema

juridico, por vezes aparentemente opostos, leciona que

Nesse quadro de valores conflitantes a preservar, cumpre a técnica
processual (praticada pelo legislador e intérpretes) o delicado lavor do
equilibrio, na busca empirica de solugdes capazes de assegurar integridade
da missao social, sem o risco de distor¢ées juridicas intoleraveis — mesmo
porque a propria funcdo social de pacificar com justica corre sério risco
quando sao abandonados os parametros depositados no direito substancial.
Ao estabelecer o desejado modelo de equilibrio entre a celeridade e a
ponderada cognigdo como virtudes internas do processo, legislador e
intérprete hdo de estar conscientes do risco que correm ao se afastarem dos
critérios de certeza e passarem a confiar na probabilidade suficiente, como
metro para as solugdes processuais. Inexiste formula com validade universal
e permanente para esse desejado equilibrio. (2013, p. 270)

Didier Jr. e Zaneti Jr. tratando de conflitos coletivos, competéncia adequada

e teoria das capacidades institucionais expbéem que

A teoria das capacidades institucionais parte da premissa de que “instituicbes
reais possuem capacidades diferentes ndo somente porque possuem
fungdes distintas, mas porque se servem de instrumental fatico e normativo
diferente para ressaltar virtudes especificas tidas como condicbes de
possibilidade para o exercicio adequado das fungbes para as quais foram
desenhadas.”

Dessa forma, comparam-se os limites e habilidades de cada uma delas para
que seja determinada qual das instituicées reune as melhores condigdes para
resolver o problema em discussao. (2020, p. 5)

Entdo, em demandas judiciais em que se postula, de forma individual, o
direito a promocgéo, apos aferir a possibilidade real do ente em realiza-la, caberia ao
Magistrado a indagagéo, ou mesmo determinagédo ao 6rgao administrativo acerca da
possibilidade, em igualdade de condigbes com os demais servidores, de o litigante ser
promovido.

Tal analise, conforme ja referido acima, conta com complexidade ndo do
tecnicismo em si da matéria, mas da necessidade de reunir informagdes e dados de
todos os servidores da respectiva carreira, além de deter condi¢gées a convocar todos
a apresentarem seus titulos e objetos de pontuacao, para fins de elaboracgao de listas
de classificagéo.

Obviamente que a adogédo dessa postura pelo julgador demandaria a
concessao de prazo razoavel, inclusive nos casos em que 0s sistemas promocionais
previrem a possibilidade de afericdo de titulos a serem apresentados pelos proprios

servidores, que, em decorréncia, deveréo ser notificados para essa finalidade.
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Nesse panorama, somente a partir de eventual resisténcia da
Administracdo Publica, com a continuidade da omissdo, desta feita com o
descumprimento da ordem judicial, é que surgiria a necessidade de analise do
Magistrado acerca dos elementos constantes dos autos para aferir se haveria o direito
a promocéo do servidor.

Mutatis mutandi, poder-se-ia aplicar as mesmas razées que informam, no
ambito dos beneficios previdenciarios, a necessidade de exaurimento, em regra, da
via administrativa para acesso ao 6rgao jurisdicional.

Contudo, no caso tratado, o proprio 6rgao do Poder Judiciario encarregaria
a Administracdo Publica de analisar a questdo de mérito, em prazo razoavel,
amparado, também, na teoria da deferéncia judicial. Lirio do Valle (2020, p. 119

esclarece que

[...] deflagrada a iniciativa de controle judicial, a primeira investida do agente
controlador € de ser no sentido de conhecer os termos da estratégia
desenhada pela Administragao Publica para o trato da matéria. Existe uma
politica publica em curso? Quais os seus termos? Ela foi aplicada a hipotese?
A alegada violagao a direito decorre da estrita aplicagdo a esfera individual
dessa mesma politica publica? Ou a hipotese de fato contempla uma simples
falha de servigo, com a nao aplicagdo da estratégia de agdo que o Estado
tracara para si? Ou ainda, o que se tem é uma situagéo individual ou coletivo
que se julga erroneamente excluida da politica publica existente e em curso?
Na eventualidade desse tipo de informagdo nao se ter trazida
espontaneamente pela Administracdo Publica, incumbe ao controlador
buscar junto a ela esses mesmos dados, inclusive com os eventuais meios
de constricdo de que disponha. A investigagdo neste plano é de natureza
puramente factual; busca-se conhecer qual a racionalidade determinante da
(in)agado administrativa, ainda sem qualquer afericao quanto a sua adequacgao
substantiva.

Essa postura seria mais condizente com os escopos do processo, com 0s
principios informadores da Administragdo Publica, em especial a juridicidade,
isonomia, impessoalidade, transparéncia e eficiéncia.

Isso porque resguardara todos os sujeitos envolvidos, inclusive terceiros: o
promovente obtera uma tutela jurisdicional revestida de maior certeza juridica; nao
havera prejuizo ao erario de custear promog¢ao indevida, tampouco outro servidor sera
preterido de forma injusta, em razdo da minoragao da possibilidade de se proceder a
uma promogao ou progressao errada, a ensejar a ocupacgéao indevida de uma vaga na

respectiva classe ou referéncia.
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5. CONCLUSAO

No presente estudo foi empreendida analise exaustiva do precedente
judicial firmado no julgamento dos recursos especiais que definiram o tema n. 1.075
do Superior Tribunal de Justiga (STJ) e as suas implicagdes de ordem pratica, em
especial perante a Administragcéao Publica.

O regime juridico administrativo estatutario impde a observancia da estrita
legalidade no que tange a todos os aspectos que norteiam as regras de pessoal. Por
outro lado, deve haver a observancia conjunta da situacao financeira do ente publico
0 que, nao raramente, pode implicar em dObice para a implementagao de beneficios
dos servidores, em especial, da realizacdo de procedimentos de promogao ou
progressao.

Tais situagbes sempre contaram com intensa judicializagdo, o que
possibilitou a formacéo de jurisprudéncia e de precedentes qualificados acerca de
diversos aspectos correlatos ao sistema de pessoal do servigo publico.

Nessa perspectiva, o sistema de precedentes brasileiro consiste em
importante avango para o aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. A expectativa
advinda desse modelo, cuja formacdo no Brasil se deu de forma paulatina, em
especial, apos a série de reformas legislativas que culminaram na edigdo do atual
Caodigo de Processo Civil (CPC), reside no valor da segurancga juridica, expressado
através da coeréncia, integridade e estabilidade das relagdes sociais.

Foi exposto o conceito de integridade defendido por Ronald Dworkin, cuja
diretriz € a mais adequada a informar a forma de produgédo e manejo dos precedentes,
em virtude da constante observancia dos pronunciamentos judiciais anteriores,
afastando a discricionariedade judiciaria e garantindo certa previsibilidade quanto aos
fatos e situagdes similares que ja tenham sido objeto de deliberagao jurisdicional.

O CPC preceitua que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. Como exercicio da vontade popular manifestada
através da norma, € necessario que os precedentes, € mesmo a jurisprudéncia
persuasiva, guarde correlagdo e dependéncia de pronunciamentos anteriores,
ressalvados se se tratar de caso de superagao. Mas mesmo nos casos de superacao,
a fundamentacdo devera indicar os motivos pelas quais o0s eventuais
pronunciamentos anteriores nao reunem mais condigdes faticas e juridicas para

manutengao. Ou seja, ainda assim deverao ser objeto de analise.
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Contudo, é possivel ocorrer a prolagdo de precedentes qualificados em
certa discordancia com pronunciamentos judiciais anteriores, o que demanda
esclarecimento acerca das circunstancias nas quais deve ser aplicado. Também tem
sido comum na praxe judiciaria a utilizagdo de um precedente sem a devida
observancia da situagao fatica que legitima a sua a sua ratio decidendi, o que tem o
condao de subverter a logica do sistema de precedentes, em virtude da inseguranca
juridica ndo condizente com as razdes legais para a manutencdo do sistema de
precedentes.

Considerando esse prisma, foi exposto que o precedente firmado no tema
n. 1.075 vem sendo aplicado pelo Poder Judiciario de forma indistinta para diversas
situacdes que envolvam a promogao de servidor publico, mesmo que em desacordo
com os aspectos faticos que nortearam o precedente.

Nessas situacbes, a Fazenda Publica, em defesa, pode demonstrar a
auséncia do direito subjetivo do autor e alegar a inaplicabilidade do precedente de
forma automatica. Todavia, conforme narrado acima, na praxe judiciaria € comum a
sua aplicagdo automatica como uma espécie de maxima a ser seguida
independentemente do contexto fatico. E, nesses casos, o sistema recursal a
disposicdo da Fazenda Publica comumente é encerrado no respectivo tribunal, sem
possibilidade de transito para o STJ apreciar o caso, em virtude da intensa
jurisprudéncia defensiva a obstar o seguimento.

Tais dificuldades expdem a deficiéncia jurisdicional, ainda amparada em
um contexto de incidéncia da teoria instrumentalista do processo, que supervaloriza a
jurisdicdo, mesmo que em descompasso com a necessaria observancia de todos os
argumentos e provas produzidos pelas partes no processo. Nesse tocante, mesmo a
via dos embargos de declaragao vem restando obstada por for¢ca de jurisprudéncia
que informa a desnecessidade de analise de todas as teses, além da justificativa de
impossibilidade de rediscussdo do mérito na via aclaratoria — apesar da rediscussao
comumente ser mera decorréncia da resolugéo dos vicios embargaveis apontados.

Por outro lado, desde a adog¢dao do Estado democratico de Direito
preconizado pela Constituicdo Federal de 1988, o sistema processual demanda a
adocdo de teorias processuais mais adequadas ao novo contexto. A partir dessa
constatagdo, foi apontada a necessidade de troca de paradigma processual, com a

adocédo da teoria do processo democratico.
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Além de ja contar com amparo constitucional, a propria legislagao
processual ja prevé diversos institutos e diretrizes para adogdo desse modelo
processual, em que as partes devem ter asseguradas as garantias do contraditério e
da ampla defesa efetivos, além da adequada fundamentagdo dos provimentos
jurisdicionais.

Com tais circunstancias, foi defendido nesse estudo a necessidade de
adequacao da jurisprudéncia defensiva a esse modelo processual, como forma de
garantir a Fazenda Publica a efetiva analise e consideragdo de todas as teses de
defesa aduzidas nos autos. Concomitantemente, a via dos embargos de declaragéo
deve ser considerada como apta a ensejar a efetiva analise de todos os argumentos
da Administracdo Publica, e ndo apenas daqueles capazes de infirmar a conclusao
adotada pelo julgador, cuja valoragéo é deveras subijetiva.

Também foi defendida a necessidade de se flexibilizar o transito de recurso
especial ao STJ para a discussao sobre a correta aplicagdo do precedente invocado,
seja por meio da discusséo acerca das omissdes técnicas ou mesmo contradi¢gdes ou
obscuridades, ou ainda através do prequestionamento de outros dispositivos legais
federais ou nacionais correlacionados a matéria. Sugeriu-se, inclusive, a necessidade
de reforma legislativa, para fixar o cabimento do agravo em recurso especial em
desfavor de decisdo da Presidéncia do Tribunal a quo que veicula negativa de
seguimento ao respectivo recurso especial.

Por ultimo, foi apontada solucdo, ainda para a fase de instrucdo do
respectivo processo, da adocdo da deferéncia judicial, para transferir para a
Administracdo Publica o 6nus de comprovar se o postulante detém ou nao o direito a
promogao, obviamente garantindo efetiva participacdo e contraditorio da parte
adversa.

Tais posturas representariam mudanga sensivel de paradigma, ao
incorporar definitivamente a teoria do processo democratico no sistema judiciario
brasileiro. O resultado mais provavel seria a paulatina prolacdo de precedentes sobre
0s mais variados temas, de forma coordenada, coerente, integra e estavel,

acarretando maior seguranca juridica as relagdes sociais.
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