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1 Introdugdo

E perceptivel que o Cédigo de Processo Civil de 2015 almeja a construgdo de uma sistematica de precedentes
vinculantes. O regime dos precedentes judiciais é normatizado pelos arts. 926 e 927 do CPC/2015
(LGL\2015\1656). O art. 926 inicia o tratamento da matéria ao destacar, no caput, a necessidade de os
tribunais uniformizarem a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.! Para que se possa
construir uma sistematica de precedentes, é imprescindivel que os proprios tribunais que estabelecem as
decisGes vinculantes "mantenham uma jurisprudéncia razoavelmente estavel", estando, exceto nos casos de
overruling, vinculados as préprias decisdes (stare decisis horizontal).2 E impossivel imaginar a construcdo de
um sistema de precedentes sem que os proéprios tribunais respeitem seus préprios precedentes. Como
destacado por Daniel Mitidiero, "Do ponto de vista da administracdo da Justica Civil, ndo é possivel respeitar
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quem n3o se respeita".?

Para complementar o texto normativo e o estabelecimento da vinculagdo de precedentes, o art. 927 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656) cria um rol de precedentes obrigatdrios como forma de efetivar os principios da
legalidade, da seguranca juridica, da duragdo razoavel do processo, da prote¢do da confianga e da isonomia. O
caput do art. 927 afirma que as "Os juizes e os tribunais observardo" ao iniciar o elenco dos precedentes que
devem ser seguidos. Para além de uma mera persuasdo, tais precedentes sdo obrigatdrios, ndo cabendo aos
magistrados a eles sujeitos a opg¢do de seguir ou ndo, quando o caso em questdo estiver sob a forca
gravitacional de um dos precedentes listados no art. 927, entendimento adotado pelo Enunciado 170 do
FPPC.*

A ordem proposta pelo art. 927 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), de forga vinculante é a seguinte: (a) as
decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade; (b) os enunciados de simula vinculante; (c)
os acorddos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; (d) os enunciados das sumulas do STF em
matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; (e) a orientagdo do plenario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.

Ha um grande fortalecimento da jurisprudéncia tanto do STF, como do STJ e também dos Tribunais de Justiga,
Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Militares visto que o texto normativo
também faz referéncia aos precedentes decorrentes da resolugdo de demandas repetitivas, que também
podem ser instaurados nos tribunais inferiores. No entanto, esse rol de precedentes obrigatdrios néo deve ser

entendido como exaustivo, mas, sim, comoexemplificativo.®

A seguranca juridica exige essa interpretacdo, sob pena de deixar vérios textos normativos sem uma Corte
capaz de editar precedentes obrigatérios e por um longo periodo de tempo sobre a sua mais adequada
compreensdo. A exigéncia de integridade, estabilidade e coeréncia dos precedentes inserida no art. 926 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656) impde que, em certos casos, haja ampliacdo do rol constante do art. 927 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656), de forma a ser possivel uma unificacdo do entendimento de todos os tribunais
patrios. A coeréncia e a integridade do direito devem ser preservadas pelo Poder Judicidrio, sendo necessaria a
compreensdo de que "os juizes e tribunais sdo organismos que servem a um Poder e ao sistema de
distribuicdo de justica, pouco importam suas 'opinides'.® Tais caracteristicas fazem referéncia a um todo e,
havendo posicionamento de um tribunal superior adequado para uniformizar o entendimento sobre
determinada matéria, os demais 6rgdos jurisdicionais devem adotar tal posicionamento. Do contrario, seria
ignorar a funcdo de Cortes de precedentes de tais tribunais, valorizada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

E preciso ainda fazer referéncia aos acérd3os decorrentes das turmas e secdes dos tribunais superiores. Muito
embora o art. 927 do CPC/2015 (LGL\2015\1656) ndo faca referéncia a esses precedentes, parece ser mais
adequado inseri-los também como obrigatdrios, nos casos em que inexista posicionamento do plenario ou do
orgdo especial, onde houver.” Assim, no caso de interpretacdo do direito infraconstitucional, caso n3o exista
decisdo do o6rgdo especial, deve ser observada a existéncia de precedente advindo da respectiva secdo e,
posteriormente, das turmas. A mesma ldgica deve ser adotada em relagdo ao STF, assim, caso ndo haja
decisdo do plendrio, as decisGes das turmas serdo vinculantes.

Além disso, é possivel destacar o fato de que cada uma das se¢Ges do STJ possui competéncias especificas.
Engquanto a Primeira Se¢do é especializada em matérias de direito publico, a Segunda Se¢ao em direito privado
e a Terceira Se¢do, em matérias de direito penal. Pela natureza da competéncia de cada uma das segdes,
diversos posicionamentos sequer chegardao ao 6rgdo especial do STJ, por exemplo, em matéria de direito
penal. Isso faz com que o posicionamento do 6rgdo hierarquicamente mais elevado do tribunal sobre o tema
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seja o da referida secdo. Tal aspecto torna ainda mais evidente que se considere o precedente das sessdes
como obrigatérios, do contrario, diversos temas ndo terdo aptidao para gerar precedentes obrigatérios,
exceto se forem transformados em sumulas.

Ha ainda mais um argumento para reforgar a aptiddo dos precedentes advindos das turmas ou sessdes para
vincular. De acordo com o art. 927 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), os acérddos em incidente de assun¢do de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos advindos de tribunais locais possuem efeito vinculante. Ndo seria coerente que precedentes de
tribunais locais tivessem aptiddo para vinculagdo, enquanto aqueles advindos de turmas e sessdes dos
tribunais de cupula, com fungdo uniformizadora nacional fossem meros precedentes persuasivos. Ha de se
perceber que, por exemplo, havendo posicionamento divergente entre o tribunal local acerca da interpretagédo
da legislagdo infraconstitucional, mesmo que em causa repetitiva e precedente de turma do STJ, este deve
prevalecer, devido a superioridade hierarquica do tribunal superior.

Acerca das turmas, ndo se pode ignorar a possibilidade da existéncia de divergéncia entre elas (que, em certos
casos, também pode ocorrer entre segdes). Nas hipdteses de haver divergéncia entre 6rgdos da mesma
hierarquia no tribunal, ndo parece ser possivel a imposicdo de vinculagcdo de ambos os precedentes. Em tais
casos, ambos terdo eficacia persuasiva, cabendo ao respectivo julgador em posicdo hierarquicamente inferior
optar, fundamentadamente, por seguir um deles ou adotar outro posicionamento.

Continuam a existir precedentes de carater persuasivo, muito embora em menor quantidade, por exemplo, as
decisdes dos tribunais locais em matéria de legislagdo de carater nacional, enquanto ainda ndo houve
precedentes dos tribunais superiores.

Inserido na sistematica de precedentes vinculantes, um aspecto que passa a se tornar bastante importante é a
técnica denominada de overruling, que consiste na superagdo de precedentes. Como os precedentes passam a
ter eficacia vinculante, esse momento passa a ter um carater paradigmatico para os jurisdicionados, que
pautaram as suas condutas no posicionamento do Poder Judiciario.

Para tentar melhor esclarecer a forma de utilizagdo dessa técnica, sera realizado um estudo com foco tanto
nos seus aspectos processuais, relacionados com o estudo de quem efetivamente produz precedentes
vinculantes. No Brasil, ao contrario do que parece indicar o Codigo de Processo Civil de 2015, a situagdo ndo é
tdo simples como afirmar, por exemplo, que compete ao STJ uniformizar o direito infraconstitucional e o STF,
o constitucional, uma vez que, em certas situagdes sera cabivel o recurso em face de decisGes do STJ para o
STF.

No segundo momento, o objetivo é o estudo dos aspectos materiais da superagdo, ou seja, em quais situagoes
estaria autorizado o tribunal a superar os seus proprios precedentes.

2 A superagao de precedentes

A adocdo do stare decisis ndo significa, de forma alguma, o engessamento do direito. Existem diversas técnicas
desenvolvidas pela jurisprudéncia e doutrina do common law, para além da prdépria interpreta¢do da ratio
decidendi, aptas a permitir um maior dinamismo na aplica¢cdo dos precedentes.

A principal delas, para efeito deste trabalho, é a superac¢do de precedentes, denominacédo atribuida a técnica
de alteracdo de um entendimento anterior sobre o mesmo objeto agora em julgamento; técnica essencial para
gualquer sistema de precedentes, permitindo que o sistema possa evoluir. Ao contrario do que possa parecer,
essa técnica, 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 evolu¢do do
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direito.®

Para além da vinculagdo de precedentes, a manuteng¢do de um entendimento jurisprudencial estabelece uma
nova camada na concretizagdo do principio da seguranca juridica. Afirma Jeremy Waldron que nao se trata
apenas de garantir previsibilidade pela vinculagdo, mas sim de "conceder tempo aos jurisdicionados para se
acostumar com a norma jurisdicional e a internalizar como base para a sua tomada de decisdes".° Ndo por
acaso, a doutrina estabelece uma série de requisitos para a sua utilizagdo.

2.1 Superagdo explicita, implicita e a (in)admissibilidade da transformacdo de precedentes

A superagdo pode ocorrer tanto de forma expressa, como de forma implicita. No entanto, a implicita traz
consigo varios problemas. Dentre eles, é possivel citar a falta de clareza da superacdo, que dificulta a atuagdo
das cortes inferiores em interpretar esse novo precedente, sem ter certeza quanto a sua aplicabilidade ou n3o.
Por vezes, ndo se respeita as condi¢cGes para a superagdo, mencionadas abaixo, o que reforca o repudio a
utilizagdo pelas cortes da modalidade implicita da técnica, ja que todo abandono de um precedente judicial
deve ser expressamente justificado, além de n3o atentar, com isso, para o dever de autorreferéncia.®

Cumpre diferenciar a superagdo implicita da transformation (transformagdo do precedente), aparentemente,
também denominada de stealth overruling (superagdo furtiva),* muito embora sejam semelhantes em varios
pontos. As duas ocorrem sem que haja manifestacdo expressa da corte sobre a superagdo do precedente,
muito embora tanto em uma como na outra seja possivel constatar a negacdo do contetdo do precedente.? A
grande dessemelhanca entre elas seria a forma de argumentacado do tribunal. Enquanto na superagdo implicita
tem-se um novo precedente, embora ndo se faca mengdo expressa a mudanca de posicionamento, na
transformacdo o precedente é efetivamente incompativel com o anterior, mas ha uma tentativa de
compatibilizacdo de ambos os resultados. A diferenca, no fim das contas, é apenas aparente e seria, em tese,
justificada nos casos em que o tribunal entende que ainda haveria necessidade de maior discussdo sobre a
quest3o, tutelando, em tese, a seguranca juridica e a igualdade.’3

Ndo se afigura adequada a utilizagdo da transformacgdo, que é ainda mais nociva do que a superagdo
implicita.l* Existem formas mais adequadas a promoc3o da seguranca juridica e da igualdade, tais como a ndo
superagdo e a modulagdo da eficdcia temporal da superagdo. A transformagao aparenta ser uma técnica que
deve ser abandonada justamente por ndo se prestar a sua prépria fungdo, que seria uma espécie de
"superagdo implicita ao quadrado", pois, no caso, o tribunal, além de superar o precedente sem indicar
expressamente que o fez, ainda tenta argumentar pela compatibilidade do novo posicionamento com o
antigo. Incumbe ao tribunal, em tais hipdteses, utilizar-se de técnicas que possam, de fato, promover as
proprias justificativas da adogdo do stare decisis, sem dificultar mais ainda o trabalho das demais Cortes na
interpretacao de seus precedentes.

2.2 Sobre mudangas de posicionamento jurisprudencial sem a aplicagao das condicionantes da superagdo:
um didlogo com Humberto Avila

Humberto Avila estabelece uma série de situacBes em que, apesar de o entendimento jurisprudencial ser
modificado, ndo haveria a efetiva configuracdo de uma superagdo de precedentes. Tais ponderagdes sdo
extremamente relevantes, inclusive pelo fato de que, ndo havendo propriamente superacdo, as regras gerais
ndo serdo a ele aplicadas. Ndo haverad necessidade de ponderacdo de razbes de seguranca, inexistird a
existéncia de um Onus argumentativo e ainda das questSes de competéncia que envolvem a fixacdo dos
precedentes, todos esses requisitos a serem trabalhados neste texto.

A primeira situagdo é que nao haveria configuragdo efetiva de superagdo quando houver modificagdo da base
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normativa.’® De fato, em tal situacdo nio ha propriamente modificacdo de um posicionamento da Corte em
questdo, jd que essa mudanga ocorreu por um fator completamente externo e que, por si so, tem a
possibilidade de fazé-lo, com a excegdo de a modificagdo legislativa ou constitucional ser decretada como
inconstitucional ou ocorrer a realizagdo de interpretagdo conforme ou a pronuncia de nulidade sem redugdo
de texto.®

Assim, no caso de alteracdo do texto normativo, a superagdo ocorre a partir do inicio de vigéncia do novo
texto. Sequer ha necessidade de prévia manifestacdo do Poder Judiciario, até porque tem-se a presunc¢do de
constitucionalidade no direito brasileiro.

Nos casos em que ha alteragdo do texto normativo, ndo se aplicam as condicionantes da superagdo, ja que ele
é realizado pelo Poder Legislativo. Como apontado, a Unica hipotese de ele ndo ocorrer é por meio de
decretagdo de sua inconstitucionalidade. Um exemplo recente estd relacionado com a possibilidade de
protesto da certiddo de divida ativa pela Fazenda Publica. Durante muito tempo, era pacifico o entendimento
do STJ pela sua impossibilidade, no entanto, a Lei 9.492/1997 ampliou as espécies de documentos de divida
qgue poderiam ser levadas ao protesto, o que incluiu a CDA, apds a modificagdo sofrida levada a efeito pela Lei
12.767/2012, gerando, por consequéncia, a mudanca do posicionamento do tribunal.” Muito embora razdes
adicionais tenham sido utilizadas, o motivo principal da mudanca foi a alteragdo legislativa, que permitiu a
pratica. Ndo ha, no exemplo mencionado, uma efetiva superagdo, mas uma alteracdo, via legislagdo do
entendimento jurisprudencial.'®

Uma situagdo especifica que pode ser identificada na superagao dos precedentes por texto normativo é a sua
eficacia temporal. Como haverd um ponto especifico no tempo em que pode ser identificada a especifica razdo
para a mudanga do posicionamento, em face da irretroatividade, ao menos em geral, das novas leis, o novo

entendimento tera como eficacia temporal inicial a data da entrada em vigéncia da altera¢do do texto.

Segundo Humberto Avila, quando ha alteracdo da situacdo fatica também n3o haveria efetiva mudanca
jurisprudencial.’® Ocorre que essa &, justamente, uma hipdtese de superacio mencionada pela doutrina. N3o
se pode afirmar que ndo se aplicam as condicionantes da superacdo, sendo relevante a ponderac¢do das razoes
de seguranca para a sua realizacdo e seria possivel imaginar, eventualmente, a realizagdo da superacdo
prospectiva. A confianca dos jurisdicionados no precedente permanece, mesmo com a mudanca das situagGes
faticas, o mesmo ndo ocorrendo com a alteragdo do texto normativo que é, de forma expressa, fonte do
direito. A mudanca na situagdo fatica ndo tem atuagao direta e obrigatéria na atuagdo jurisprudencial, mas
apenas indireta, sendo uma fonte material, e ndo formal, do direito.

N

O exemplo utilizado para demonstrar o raciocinio refere-se a mudanca jurisprudencial do STF acerca da
eficdcia do mandado de injuncdo, quando passou a adotar a corrente concretista, em vez da meramente
declaratéria. Na espécie, utilizou-se o autor do precedente que se refere ao direito de greve do servidor
publico, mencionando que, em 2002, o tribunal teria adotado a corrente declaratéria®® e, em 2007, no Ml 670,
pela continuidade da omissdo durante um prazo razoavel, modificou seu entendimento, passando a adotar a
corrente concretista.?! Muito embora n3o concordemos que a modifica¢gdo tenha se dado meramente pela
passagem do tempo, mesmo que assim o fosse, ainda assim seriam aplicaveis as condicionantes da superacéo,
visto que a previsibilidade gerada pelo precedente permanece mesmo que a modificagdo fatica ocorra.

Para que haja efetivamente superagdo, tem-se ainda a necessidade de que a decisdo origindria tenha
transitado em julgado, ou, ao menos, "produzido efeito orientadores aquele que suscita a resisténcia dos seus
efeitos referentemente 3 'decisdo modificadora'.?2 Apenas o entendimento com capacidade de ser eficaz em
termos de gerar previsibilidade, servindo de orientagdo a casos posteriores é efetivamente superado. Ocorre
gue a aptiddo para que sirva de orientacdo aos jurisdicionados depende de iniUmeros fatores. Nao se pode
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classificar abstratamente uma decisdao como apta ou ndo a servir de precedente. Isso ird depender do caso
concreto. Por exemplo, o STJ possui centenas de precedentes destacando o ndo cabimento de recurso para
atacar os requisitos de verossimilhanca da alegacdo e da prova inequivoca da antecipacdo de tutela.” Por
outro lado, uma eventual decisdo tomada pelo préprio tribunal superior em sede de antecipagdo de tutela e
logo apds reformada na sentenga ndo chegou a se estabelecer como precedente e a servir de orientagdo para
os jurisdicionados. Assim, o apontamento de Humberto Avila é excessivamente genérico. Serve tdao somente
para destacar que nem toda mudanga de posicionamento jurisprudencial significa necessariamente uma
superacgdo de precedente, trazendo consigo todas as dificuldades a ela inerentes.

O autor diferencia ainda mudanga jurisprudencial de inovagdo, que ocorreria quando "uma decisdo judicial
inova pela introducdo de elementos dogmaticos ou critérios antes inexistentes, mas sem que haja
contraposicdo com alguma decis3o anterior".?* Um exemplo dessa situac3o seria a decis3o que passa a
interpretar determinado texto normativo com base na Constituicdo, e ndo mais no Cddigo Civil
(LGL\2002\400). Ndo coadunamos com o posicionamento do professor galcho, sendo esse, mais uma vez,
exemplo claro de superagdo, ndo podendo o julgador simplesmente ignorar a previsibilidade e a igualdade
gerada pelo entendimento anterior. Entender que a "inovagao judicial" esta fora das hipoteses de modificagao
jurisprudencial classica é admitir que uma série de situagdes fiqguem sem a protecao atinente a precedentes
consolidados, permitindo uma alteragao nao desejada de posicionamentos jurisprudenciais.

E irrelevante que a mudanca de posicionamento venha a partir da introducdo de novos elementos na
interpretacdo dos orgdos jurisdicionais. Se, por exemplo, determinado tribunal passa a entender que a relagdo
de filiagdo ndo estd vinculada apenas a um vinculo genético, mas também afetivo, a partir da
constitucionalizacdo do direito civil, ndo deixa de ser uma superagdo de precedente. Mantem-se o Onus
argumentativo que deve ser ultrapassado, ndo sendo abandonado simplesmente porque a mudanga de
posicionamento adveio da inser¢do de novos elementos na interpretacao.

3 Aspectos processuais
3.1 Quem pode editar e superar precedentes obrigatérios?

Quando se utiliza a técnica da superagdo, tem-se a criagao de duas novas regras impositivas: uma relativa ao
entendimento superado e uma de natureza processual, relativa ao precedente, afirmando que agora este é o
novo precedente e que deterd a eficicia concedida pelo ordenamento juridico.?® Tal formulacdo tem por
objetivo ressaltar que apenas a corte competente para fixar aquele entendimento ou a corte a ela superior (ao
menos em termos de matéria) poderd alterd-lo. Mesmo que uma determinada corte incompetente para tanto
ndo adote aquele entendimento, ela ndo terd poder para modificar a eficacia do precedente, inexistindo, por
consequéncia, sua superacdo, permanecendo a norma jurisprudencial em vigor.?® No mdaximo, essa n3o
aplicacdo serd caracterizada como um anticipatory overruling (supera¢do antecipada).?’” Em sendo aplicdvel, e
ndo sendo a hipotese da ndo aplicacdo antecipada, tratar-se-a de decisdo em error in judicando ou in
procedendo.?®

Enfim, os tribunais inferiores ndo podem superar precedentes das cortes superiores e mesmo a nao aplicagdo
do entendimento firmado pelo tribunal competente ndo supera a norma do precedente. Da mesma forma que
o Poder Judicidrio ndo pode deixar de aplicar a legislagdo por discordar dos seus méritos (salvo situagdo de
inconstitucionalidade), as cortes inferiores ndo possuem competéncia para questionar os méritos dos
precedentes das cortes superiores por meio da supera¢go.?

H& posicionamento doutrindrio defendendo que o art. 489, § 1.2, VI,3° autorizaria os juizes hierarquicamente
inferiores a ndo aplicarem os precedentes mediante a fundamentacdo de que devem ser superados.3! Este n3o
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parece ser a interpretagdo mais adequada ao referido texto normativo. O que deve ser interpretado é que, ao
fazer referéncia a possibilidade de "deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de (...) superagdo do entendimento", tem-se apenas
autorizagdo para: (a) a corte que editou o precedente ou a ela superior possa supera-lo, (b) o 6rgdo
jurisdicional inferior deixe de aplicar o precedente quando ele tiver sido superado pela corte competente ou
sido revogado por norma legal. Isso sequer poderia ser denominado de anticipatory overruling,3 pois tal
técnica ndao tem por objetivo a critica de um precedente, mas apenas a antecipacdo de uma tendéncia
demonstrada pela corte superior ou (c) a aplicacdo da técnica da superacdo antecipada.3?

3.2 As dificuldades existentes para a verificagdo dos precedentes vinculantes na matéria infraconstitucional:
um desafio para a analise da competéncia na superagdo de precedentes

Hans Kelsen, ao utilizar o entendimento de que o Estado é uma ordem juridica, ressalta que as formas
federativas que possuem maior ou menor descentralizagdo, consideradas como formas de organizagdo dos
entes estatais em relacdo a divis3o territorial, devem ser compreendidas como dois tipos de ordens juridicas.3
O modelo do Estado federal é caracterizado por uma organizagdo peculiar de exercicio de competéncias.
Quando um determinado pais adota essa forma de Estado, tem-se uma espécie de "pluralismo" estatal, em
que as diversas competéncias s3o distribuidas entre a Unido e os Estados-membros.3 Enquanto o primeiro
exerce seu dominio em todo o territério nacional, os segundos tém uma atuacgdo apenas local, muito embora
guarde autonomia com relagdo ao ente central.

Tem-se nessa espécie de organizagao estatal, uma descentralizagdo das competéncias normativas. Existe tanto
uma ordem juridica centralizada, aplicdvel a todo o territério nacional, como uma ordem juridica
descentralizada, caso em que as normas juridicas possuem esferas territoriais de validades diferentes. As
normas que possuem validade para todo o territério sdo denominadas de normas centrais, enquanto as que
sao validas apenas para uma parcela territorial sdo denominadas de locais. A jun¢do dessas duas normas gera
a ordem juridica nacional, que ird constituir a comunidade juridica total, o Estado. Naturalmente, essa divisdao
de competéncias ira variar em graus, dependendo da op¢do politica constitucional a existéncia de uma maior
ou menor centralizag30.3® Assim, o balanceamento das competéncias dos entes federativos serd feito pela

Constituicdo, a quem compete garantir o "equilibrio do vinculo federativo".?”

O Brasil é um Pais que adota modelo federativo de Estado e a construcdo kelseniana pode ser aplicada a
Constituicdo patria, muito embora de forma mais acentuada. O Estado federativo brasileiro, para além da
Unido, como ente central, e os Estados como ente regionais, ainda ird abranger outras subdivisGes, como os
Municipios e o Distrito Federal.38

Um dos aspectos de um estado federativo é a divisdo de competéncias entre os diversos entes que o
compdem, em geral, baseado na predominancia de interesses, em que a Unido caberia tratar dos temas de
interesse nacional e aos Estados-membros, assuntos de interesse regional e aos Municipios, de assuntos de
interesses local.3® A esse aspecto, ndo foge a distribuicio das competéncias para a producgdo de textos
normativos.

A competéncia legislativa inicialmente pode ter um cardter privativo ou exclusivo, como também ser
concorrente no Brasil.

As competéncias privativas da Unido estdo previstas no art. 22 da CF/1988 (LGL\1988\3), muito embora seja
possivel que, por meio de lei complementar, o ente central permita aos Estados e ao Distrito Federal a edicao
de leis sobre tais matérias. Aos Municipios e ao Distrito Federal, é concedida a competéncia exclusiva de
legislar nas matérias de interesse predominantemente local, nos termos do art. 30, | e 32, § 1.2, da CF/1988
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(LGL\1988\3).

A competéncia concorrente consta do art. 24 da Carta Magna, distribuindo competéncias entre a Unido e os
Estados-membros e o Distrito Federal, havendo quem também insira os Municipios nessa equagdo, em face da
previsdo do art. 30, Il, da CF/1988 (LGL\1988\3), que concede a tais entes a capacidade de suplementar a
legislagdo federal e a estadual, no que couber.*® A Unido compete estabelecer as normas gerais e aos demais
entes, a suplementac3o dessa legislacdo, a partir dos interesses regionais e locais.*!

Em relagdo aos Estados e ao Distrito Federal, ainda existe uma competéncia de carater residual, nos termos do
art. 25 e 32, § 1.2, da Carta Magna. Por meio dessa competéncia, tais entes podem legislar sobre as matérias
gue ndo tenham sido a ele vedadas, ou, em outros termos, acerca das competéncias que ndo sao exclusivas da
Unido e dos Municipios.

Por fim, ainda existe a competéncia de cada ente para a edicdo de sua "Constituicdo". A Unido edita a
Constituicdo da Republica; os Estados-membros, a Constituicdo estadual e os Municipios Distrito Federal, sua
lei organica. Ressalte-se que esse texto normativo, no caso dos Estados, Distrito Federal e Municipios, tem um
condicionante que seria o principio da simetria e as normas de repeti¢do obrigatdria.*?

Toda essa distribuigdo de competéncias para a edigdo de textos normativos se relacionard com a atuag¢do do
Poder Judicidrio e com as diferentes competéncias atribuidas a cada um dos seus érgdos. E necessario analisar
a distribuicdo de competéncias aos diferentes érgdos jurisdicionais para que possa definir a quem compete
fixar o entendimento em face de cada um dos textos normativos editados pelos diversos entes. Para que se
possa verificar a competéncia para o estabelecimento e a superagdo de precedentes, é imperioso analisar
guais serdo os drgdos jurisdicionais aptos a emitir os precedentes obrigatdrios em cada matéria.

Para que isso seja feito, um fator essencial é o estudo da estrutura judicidria de um determinado pais. Como
destaca a doutrina, "hd de se notar a ligagdo entre estrutura e precedente".®® E impossivel ignorar que a
relagdo hierarquica é um dos principais fatores, embora n3o seja o Unico, para a elaboragdo dos precedentes
obrigatdrios, na medida em que passa a ser possivel o controle da aplicagdo do precedente. Nos casos em que
inexistem meios processuais aptos ao controle do precedente, ndo parece ser viavel o estabelecimento da
vinculagdo de precedentes.

A organizagdo judicidria brasileira e a sua divisdo em Justica federal, trabalhista, eleitoral, militar e comum
possuem, como critérios para distribuicdo de competéncia, tanto fatores de ordem subjetiva como objetiva.
Uma legislagdo federal pode ser aplicada igualmente por um tribunal estadual e um federal, podendo o
mesmo acontecer em relacgdo a legislagao local.

Em relacdo as normas editadas pela Unido, independente de serem derivadas da competéncia exclusiva ou da
normatizacdo geral da competéncia concorrente, elas terdo validade em todo o territério nacional. Por conta
disso, caberda a um tribunal com competéncia sobre todo o Pais a uniformizacdo do entendimento sobre
aquela matéria, como forma de evitar uma indesejada divergéncia entre os diversos tribunais estaduais e
federais distribuidos pelo Brasil.

Ndo se acolhe a critica realizada por Adroaldo Furtado Fabricio a fungdo uniformizadora dos tribunais de
cupula, no sentido de que iria forcar uma mesma interpretacdo a "contextos geograficos, culturais e
socioecondmicos radicalmente distintos".** A doutrina dos precedentes n3o tem por objetivo excluir
particularidades relevantes que podem surgir na pratica judiciaria. Nada impede que um entendimento
adotado pelo STJ possa ser alvo da técnica da distingdo por um magistrado no interior de Pernambuco, caso
perceba alguma situagdo particular que necessite de uma adequagdo do precedente vinculante.
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A questdo é que ndo se pode pensar na segurancga juridica advinda dos entendimentos dos tribunais em
pequenas esferas no caso da legislagdo aplicdvel a todo o territério nacional. E imprescindivel que exista um
drgdo para uniformizar os entendimentos.

No Brasil, existem varios érgaos com jurisdi¢cdo nacional, quais sejam, o STF, o STJ, o TST, o STM e o TSE. Ao
STF compete a guarda da Constituicdo, fixando o entendimento a ser adotado pelos demais drgaos
jurisdicionais acerca da Carta Magna. Ao STJ, compete a fixagcdo da "interpretacdo do direito federal, evitando
que cada Estado da federagdo trate da lei federal a seu gosto", entendimento que pode ser extraido do art.
105, Ill, da CF (LGL\1988\3).> Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado aos demais tribunais com jurisdicdo em
todo o territdrio nacional, em relacdo as suas respectivas areas de atuacdo.*®

Apenas a esses tribunais de cupula (STF, STJ, TST, STM e TSE) compete a fixagdo de um entendimento
uniformizador sobre a ConstituicGo Federal e sobre legislagdo federal, cada um com a sua esfera de

competéncia.

Aos tribunais estaduais, em regra, compete fixar precedentes acerca da interpretacdo do direito municipal
(com ainclusdo das leis organicas) e estadual, além do entendimento acerca do texto constitucional estadual,
qguando ndo seja hipdtese de repeticao obrigatdria da Constituicdo Federal. Ressalte-se a inexisténcia de um
Judicidrio municipal, o que faz com que seja o Poder Judicidrio estadual o ente competente para fixar o

entendimento sobre a matéria.

A interpretacdo de que as cortes estaduais compete fixar o entendimento sobre a legislagcdo é reforcado pelo
Enunciado 280 da jurisprudéncia dominante do STF, o qual afirma que "Por ofensa a direito local ndo cabe
recurso extraordinario". Esse entendimento do STF também é seguido pelo ST) em diversos precedentes.*’

Ndo se pode ignorar que a Justica Federal, eventualmente, também podera se utilizar da legislagao local em
certas hipoteses, a exemplo de questdes envolvendo direito urbanistico e um ente federal. Pela logica dos
precedentes, no entanto, ocorre que deveria caber ao tribunal local ditar o entendimento sobre a matéria,
mas o ordenamento juridico ndo tem a previsdo de nenhum remédio juridico processual para garantir essa
obediéncia. A partir dessa constatagao, é possivel admitir que, por uma questdo pragmatica, na esfera federal,
incumbe aos tribunais que fazem parte da organizagdo judiciaria federal (Tribunais Regionais Federais,
Tribunais Regionais Eleitorais, Tribunais Regionais do Trabalho) a fixagdo do entendimento sobre a matéria
local aplicavel aos entes sob sua jurisdicdo. Trata-se de mais uma quebra da légica dos precedentes
proporcionada pela organizagdo judicidria brasileira.

Essa é a moldagem padrdo dos precedentes obrigatérios no direito brasileiro. Ocorre que a organizagdo
judiciaria gera alguns problemas nessa determinagdo de competéncia uniformizadora. Em alguns casos, hd a
admissdo de que uma corte, que, em tese, ndo seria constitucionalmente competente para uniformizar o
entendimento sobre determinada matéria, por uma possibilidade recursal, ou mesmo por uma competéncia
originaria, acaba analisando matéria que a ele ndo compete uniformizar e ndo existe remédio juridico
processual para a corregdo da decisdo. Isso faria com que, esse tribunal, que, em tese, pode decidir de forma
contraria a do tribunal moldado constitucionalmente para uniformizar o entendimento sobre a matéria, edite
precedente obrigatdrio sobre aquele tema? A regra é a de que a resposta seja negativa.

Essa interpretacdo decorre tanto do fato de que esse tribunal revisor ndo foi modelado constitucionalmente
para decidir sobre aquela matéria, como pelo préprio fato de inexistirem remédios juridicos processuais aptos
a questionar aquele precedente.*® Nos processos civeis, para os cidaddos comuns, caso estejam envolvidos em
uma questdo infraconstitucional, ndo haveria remédio juridico processual apto a discutir o precedente
prolatado pelo STF, implicando no engessamento daquele entendimento.
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Por exemplo, em certas hipdteses, é cabivel recurso ordindrio para o STF advindo do STJ, ou mesmo a
possibilidade de o STF decidir sobre a legislagdo infraconstitucional em a¢do de competéncia originaria,
mesmo ele ndo tendo competéncia para definir o sentido da interpretagdo dos textos normativos
infraconstitucionais. Mesmo existindo essa possibilidade, o STJ permanece com a competéncia para editar
precedentes vinculantes acerca do direito infraconstitucional.

Um exemplo de decisdo do STF em que ndo ha formagdo de precedente advém do Enunciado 631 da
jurisprudéncia dominante do STF,* que versa sobre o mandado de seguranca e, assim, sobre matéria
infraconstitucional. Ndo compete a esse tribunal a uniformizagdo do entendimento sobre a legislagdo
infraconstitucional no direito brasileiro apds a criagdo do STJ. Nessas hipoteses, deve prevalecer o
entendimento do STJ sobre a questdo e ndo o do STF. O que se tem na hipétese em que o STF edita sumula
sobre matéria infraconstitucional, € mero exemplo, ndo formando precedente, seja ele persuasivo ou
vinculante.®® Os exemplos s3o decisdes que n3o possuem a funcdo orientadora dos demais 6rgdos
jurisdicionais. Como destaca Michele Taruffo, o exemplo tdo somente informa, "mas ndo sugere e menos

ainda imp&e uma decisdo conforme".>?

E preciso perceber que adotar entendimento em sentido contrdrio, afirmando-se que a mera posicdo
hierarquica faz com que um tribunal deva prolatar precedentes vinculantes, independentemente da matéria e
da questdo recursal traria sérios problemas.

Essa revisdao da matéria "alienigena" em termos de competéncia constitucional depende de um mesmo caso
semelhante ser julgado seja pelo STF em recurso ordinario ou em matéria de competéncia origindria,
hipdteses bastante restritas pelo texto constitucional. Sendo fixado um determinado entendimento pelo érgao
superior, ndo existem remédios juridicos processuais para que outras partes possam questionar aquele
entendimento. N3do existe recurso extraordindrio por violagdo de lei federal, ou um recurso extraordinario por
divergéncia jurisprudencial, em especial no tocante a legislagdo federal. Se o STF fixar um entendimento sobre
uma matéria de natureza infraconstitucional pela via do recurso ordindrio, o cidaddo comum, que ndo esteja
sob a competéncia originaria do STJ, jamais podera provocar a supera¢do daquele entendimento. A bem da
verdade, a inconsisténcia do sistema juridico seria causada pela ado¢cdo do entendimento de que caberia,
nesses casos, ao STF fixar entendimento obrigatdrio sobre matéria infraconstitucional.

Nos casos de competéncias originarias que impliquem a interpretacdo de matéria em relagédo a qual o tribunal
ndo é constitucionalmente delineado para uniformizar o entendimento sobre aquela matéria, mesmo quando
seja hierarquicamente superior, também ndo havera subtracdo da competéncia para o estabelecimento de
precedentes obrigatdrios sobre aquele tema. >2

No entanto, ndo parece possivel defender a existéncia de uma vinculacdo entre o tribunal inferior -
constitucionalmente competente para editar precedentes obrigatérios sobre o tema - e o seu tribunal
hierarquicamente superior. E possivel exigir-se um dever de didlogo, mas n3o de vinculacdo, por n3o ser
adequado admitir-se que exista uma vinculacdo do STF em relagdao ao STJ, por aquele lhe ser hierarquicamente
superior.®® Por outro lado, nenhuma das duas hipdteses gera uma "avocac3o" para a determinacdo de
precedentes obrigatdrios pelo 6rgdo hierarquicamente superior. Essa competéncia permanece com o tribunal
constitucionalmente modelado para definir a interpretacdo sobre aquela matéria, que deverd ser seguida
pelos demais tribunais.

Permitir que a competéncia para uniformizar o entendimento em determinadas matérias seja deslocado do
STJ para o STF pela possibilidade de cabimento de recurso em algumas situa¢des ndo é coerente para com a
teoria dos precedentes. O stare decisis deve possuir mecanismos que permitam a evolugdo do direito, com a
continua possibilidade de moldagem do precedente pela corte que o prolatou e também deve ter meios de
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permitir a superagao do precedente.

Nas hipdteses em que, por alguma previsdo de competéncia deslocada, seja permitida a cognicdo pelo STF de
matéria infraconstitucional, caso ele passe a ser competente para uniformizar aquele entendimento, surge um
problema na teoria dos precedentes. Caso ndo se esteja em uma das restritas possibilidades de competéncia
originaria ou de cabimento de recurso ordinario, sera impossivel ao tribunal a moldagem ou a revisdo daquele
entendimento. Ao cidaddo comum, sera impossivel a superagdo daquele entendimento em um processo
individual, caso ndo exista matéria constitucional envolvida, por ndo ser cabivel o recurso extraordinario.
Sequer caberia a utilizagdo da reclamacgdo, pois nenhuma das hipdteses previstas no novo Cddigo de Processo
Civil abrange cabimento desse remédio juridico processual para matéria infraconstitucional decidida pelo STF.

Ndo ha nenhum o6bice ao didlogo institucional entre o STF e o STJ sobre matérias infraconstitucionais, sendo
possivel, eventualmente, que o STJ opte por adotar o posicionamento do STF, como o fez algumas vezes, mas
isso nao significa que ele deixou de ser competente para fixar aquele posicionamento. Caso, eventualmente,
ele seja provocado e venha a modificar o seu posicionamento, essa possibilidade deve ser admitida e o novo
precedente tera eficdcia vinculante, independentemente de ter havido algum posicionamento diverso pelo
STF.

3.3 Qual o procedimento da superagao?

O Coddigo de Processo Civil de 2015, na versdo da Camara dos Deputados possuia um regramento mais
detalhado sobre a sistematica dos precedentes. Dentro dessa regulagdo, constava a tematica do procedimento
para a superacdo de posicionamentos consolidados no § 6.2 do art. 521, retirado na versao final.

No entanto, parece viavel, pela via interpretativa, recuperar esse raciocinio desenvolvido pelo texto normativo
proposto anteriormente para a atual sistematica, que diferenciava a procedimento para a superagdo das

sumulas vinculantes, as demais simulas e dos demais precedentes.

Afinal, existiriam duas espécies de procedimentos para a revisdo de precedentes, um concentrado e um
difuso.>*

O primeiro seria decorrente de um procedimento especifico para a revisdao do precedente. Dois relevantes
exemplos estdo contidos na Lei 11.417/2006, que trata da sumula vinculante e no art. 926 do CPC/2015
(LGL\2015\1656), que versa sobre a revisdo de teses firmadas em causas repetitivas. E possivel ainda a criacdo
de outras hipdteses, para o caso de revisdao das simulas e da jurisprudéncia dominante dos tribunais.

O modelo difuso, por sua vez, iria permitir a revisdao dos precedentes em qualquer processo. Ndo haveria um
procedimento especifico, mas sim uma superagdo feita de forma incidental, seja no julgamento de recurso,
causa de competéncia originaria ou em remessa necessaria.

Nesse sentido é o que dispde o Enunciando 321 do Férum Permanente de Processualistas Civis: "A
modificacdo do entendimento sedimentado podera ser realizada nos termos da Lei 11.417, de 19.12.2006,
guando se tratar de enunciado de simula vinculante; do regimento interno dos tribunais, quando se tratar de
enunciado de simula ou jurisprudéncia dominante; e, incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa
necessaria ou causa de competéncia originaria do tribunal".

Hd de se perceber que esses dois modelos convivem em harmonia. O fato de haver um procedimento
especifico para a revisdo ndo impede que seja feito de forma incidental. Por exemplo, as sumulas vinculantes
podem ter a sua revisdo proposta de forma incidental pelos legitimados do art. 3.2 da Lei 11.417/2006, pelos
Municipios (§ 1.2 do art. 3.2 da Lei 11.417/2006), de oficio pelo STF, ndo se podendo excluir ainda a
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possibilidade dessa revisdao ser suscitada e acolhida pelo tribunal em caso concreto relativo a sumula. Da
mesma forma ocorre com a revisdo das teses juridicas firmadas em incidentes de causas repetitivas.

Por mais que exista um procedimento com legitimados especificos, ndo se pode impedir que a revisdo do
precedente possa também ocorrer de forma incidental. Trata-se de um mecanismo imprescindivel a evolugao
do direito, do contrario, a superac¢do de certos precedentes ficaria limitada a apenas alguns legitimados, que
poderiam eventualmente optar por ndo se utilizarem desses procedimentos. Para além disso, um determinado
argumento novo, apto a provocar a superagdo pode surgir apenas em um recurso especifico e ndo admitir que
a superacgdo possa ocorrer de forma incidental é impedir a evolugdo do direito.

4 Aspectos materiais. Em que casos deve ser realizada a superagao

A realizacdo da superacgdo de precedentes pode ocorrer tanto por meio de um processo traumatico, em que a
mudanca jurisprudencial ocorre de forma abrupta, como pode ser decorrente de uma modificacdo paulatina
da ratio decidendi, que, ao fim, ocasiona a mudanca total do entendimento inicial de forma quase natural.
Eisenberg, nesses casos, utiliza-se da imagem da evolugdo darwiniana, em que a superagdo é quase

imperceptivel, porquanto continua a existéncia das criticas doutrindrias e ao aumento das excec¢des

inconsistentes.>®
4.1 O 6nus argumentativo para a realizacdo da superagao

Ha uma série de situagGes diferentes, com requisitos também diversos, em que é adequada a realizagdo da
superacdo. E importante estabelecer que sempre haverd uma pressdo normativa pela manutengdo do
precedente, sendo a superagdo a Ultima opgao a ser feita pela corte, justamente pela possibilidade de gerar
instabilidade no ordenamento juridico.>® Esse énus argumentativo para a superacdo do precedente gera um
dever de fundamentagao especifico para o magistrado, destacado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, ao
exigir, no § 4.2 do seu art. 927 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), a "necessidade de fundamentac¢do adequada e
especifica" para a superagdo de precedentes.

Apenas a titulo de curiosidade, a Suprema Corte Americana, de 1789, até o fim de 2009, realizou apenas 210
superacdes expressas de precedentes, demonstrando a raridade de sua utiliza¢gdo.?” Na Inglaterra, entre 1898
e 1966 a Suprema Corte ndo admitia sequer a superagao de precedentes, que dependeu de um Practice
Statement emitido em 1966 para que passasse a admitir a técnica. E, desde entdo, consoante a doutrina,
pouco se utiliza da superac¢do de precedentes, em nome da estabilidade do ordenamento juridico,*® havendo
guem faga mengdo ao fato de que a superagdo de precedentes, entre 1966 e 1991 so foi exercida de forma
inequivoca oito vezes.>® N3o ha duvidas de que tal estatistica, se realizada no Brasil, seja no STF, ou no STJ,
chegaria a nUmeros muito mais expressivos.

Isso significa dizer que a superagao de precedentes ndo deve ser baseada tdo somente na mudanga de opinido
dos julgadores ou na consideracdo de que uma decis3o anterior estaria incorreta.®® Se assim o fosse, a prépria
légica do stare decisis iria ruir, pois é baseada na pressuposicdo de que um precedente anterior deve ser
aplicado pelo fato de existir e ndo por ele ser considerado correto. Se uma Corte mudar de entendimento
todas as vezes em que considerar um precedente anterior incorreto, ndo sera mais possivel dizer que ha stare

decisis.

Ha uma recente passagem bastante interessante da Suprema Corte Norte-Americana que bem simboliza a
exigéncia de um 6nus argumentativo qualificado para a superagdo de precedentes, no caso Stephen Kimble, et
al., petitioners v. Marvel Entertainment, LLC, successor to Marvel Enterprises, INC:

"O que nés decidimos, nds podemos modificar. Mas o stare decisis ensina que nds devemos exercer esse
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poder com moderagdo. Cf. S. Lee e S. Ditko, Amazing Fantasy n. 15: "Spider- Man," p. 13 (1962) ("Nesse
mundo, com grandes poderes vém - grandes responsabilidades"). Encontrar muitas razGes para permanecer
no curso do stare decisis e nenhuma "justificativa especial" para se afastar dele, nés rejeitamos o convite de
Kimble para superar Brulotte".5

A necessidade de manutencdo dos precedentes vigentes, de forma a gerar previsibilidade e garantir a
isonomia na aplicagdo do direto, impde tanto um maior esfor¢o argumentativo a parte que litiga em face de
precedente em sentido contrario, como ao magistrado que atue nessa superagdo (a quem cabe o dever de
fundamentagdo qualificada), estando tal 6nus, de acordo com a doutrina, relacionado com o principio da
inércia argumentativa.®

4.2 Os requisitos gerais para a superagao de precedentes

Uma regra geral estabelecida por Eisenberg é a de que a superac¢do deve ocorrer quando: (a) o precedente ndo
mais corresponde aos padrées de congruéncia social e consisténcia sistémica e (b) as normas juridicas que
sustentam a estabilidade, tais como a isonomia e a seguranca juridica mais fundamentam a sua superac¢do do
que a sua preservacdo.54 Ocorre que a construcdo de Eisenberg apenas tem funcionalidade nos casos em que a
superacgado é paulatina, ndo sendo util nas hipéteses em que hd uma quebra repentina do entendimento.

O precedente ndo teria mais congruéncia social a partir do momento em que ha uma incompatibilidade entre
esse entendimento e a propria mudanca fatica da sociedade. A congruéncia sistémica seria a relagdo entre
determinado entendimento e o ordenamento juridico como um todo. Devera demonstrar o julgador que a
concepcdo atual do direito ndo é mais capaz de sustentar o precedente a ser superado. Tal concepgao foi
acolhida pelo Enunciado 322 do FPPC, ao destacar que a superagdo de precedentes pode fundar-se, dentre
outros motivos, em "altera¢do econdmica, politica, cultural ou social referente & matéria decidida".®® De forma
semelhante, o0 § 17 do art. 896-C da CLT (LGL\1943\5), incluido pela Lei 13.015/2015, insere, como requisitos
para a superacdo de decisdo firmada em julgamento de casos repetitivos na seara trabalhista, que haja a
alteracdo da situagdo econOmica, social ou juridica. No ponto, é preciso destacar que a legislacdo trabalhista é
bastante superior ao Caodigo de Processo Civil de 2015, que é silente quanto aos requisitos para a superagdo de
precedentes.

As proéprias razoes utilizadas para que se adote o stare decisis atuam na manutencdo do entendimento
jurisprudencial. A seguranca juridica requer estabilidade da ratio decidendi para que os jurisdicionados possam
prever o resultado de suas agGes e a isonomia requer que casos iguais sejam decididos da mesma forma. E a
superacdo quebra essa ldgica, ja que um precedente estabelecido atua justamente na promogdo da seguranca
juridica, aumentando o grau de previsibilidade dos jurisdicionados e garante também que situacbes
semelhantes tenham a mesma solugdo. O desafio em relagdo a seguranca juridica é o de ponderar até que
momento é mais adequado ao ordenamento juridico manter um entendimento inadequado ou desatualizado
de forma a permitir que os jurisdicionados possam prever as consequéncias de suas acdes ou omissdes.5®

No entanto, em casos onde existam diversas exce¢des inconsistentes, tais argumentos ndo sdo mais capazes
de sustentar o precedente. Na hipdtese, a igualdade nos precedentes nao esta mais garantida, visto que
situagGes semelhantes estdo recebendo tratamento diferente, sendo necessaria sua reforma para que a
isonomia volte a ocorrer. A seguranga juridica também resta abalada, ja que o precedente originario ndao mais
possui uma forga gravitacional adequada.

Como mencionado, esse raciocinio aplica-se apenas aos casos em que a superacao é paulatina, ndo quando ele
é realizada de forma repentina. Quando ela ocorre de forma radical, as razdes de seguranga e de isonomia
apontam para manutencdo do precedente, mencionando a doutrina ser essa uma espécie de segunda grande
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hipétese de utilizacdo dessa técnica.®’ Deverd ocorrer, entdo, uma analise comparativa entre a necessidade de
mudanca e as expectativas dos jurisdicionados, que baseiam sua atuagdo no entendimento ora atacado.

Cabera ao julgador demonstrar que a necessidade de mudanga supera a necessidade de estabilidade do
ordenamento juridico e a imposi¢do de igualdade de tratamento para casos semelhantes. Nessa hipdtese,
quando as razOes de seguranga sdo mais fortes, pode a corte se utilizar de outras técnicas, a exemplo da
superacgdo prospectiva, mantendo, por vezes, o precedente que se mostra desatualizado, mas que, pela sua
importancia sistémica, ainda deve ser aplicado.

De uma forma ou de outra, os aplicadores do direito sempre irdo se deparar com razoes de segurancga e de
igualdade. Seja para afirmar que elas devem ser superadas pela necessidade de superagdao do entendimento,
seja para argumentar que serdao mais adequadamente promovidas pela superagdo do precedente. O Cédigo de
Processo Civil de 2015 acolheu essa necessidade de argumentagdo a partir de tais razes, ao exigir a
consideragao, na superagao de precedentes, dos "principios da segurancga juridica, da prote¢do da confianca e
da isonomia" no § 4.2 do art. 927.% E perceptivel que o Cédigo de Processo Civil de 2015 almejou trilhar um
caminho da possibilidade de superagao de precedentes, mas sempre exigindo um 6nus argumentativo em tais
decisGes e ainda a consideracdo de uma série de principios para que um novo entendimento possa ser
adotado.

4.3 O caso dos erros evidentes

Ha também a situagdo da superagdo quando ndo houver propriamente nenhuma grande mudanca no direito,
mas a discussdo refere-se as possibilidades interpretativas do texto normativo. J4 é comum a percepgdo de
gue a interpretacdo de um texto pode gerar diversos resultados diferentes e que varios deles sdo possiveis.
Ndo ha como afirmar que um dos resultados esta fora do campo de possibilidades do texto. Nesses casos, o
precedente da corte competente reduz a complexidade normativa ao estabelecer determinado entendimento
sobre a questdo juridica em discussdo, ndo devendo ser superado, exceto se houver demonstracdo de
incongruéncia social ou sistémica. Em outra hipdtese, o resultado fornecido pela corte ndo estd dentro do
ambito de possibilidade do texto normativo. Tem-se uma hipdtese de erro evidente na interpretacgdo, e nao
uma evolucdo na interpretacdo do tema; trata-se de um erro da decisdo originaria.

Havendo a adogdo de uma "teoria forte" do stare decisis, nesses casos, o precedente deve seguir a mesma
sistematica dos demais precedentes, inclusive quanto a sua superagdo. Ndo bastaria apenas demonstrar que
houve um erro. No entanto, para Caleb Nelson, é preferivel, na hipdtese, a ado¢do de uma versdo mais fraca
do stare decisis, permitindo que haja superacdo desses entendimentos claramente err6neos, sem a
necessidade de demonstrac3do da incongruéncia social, dentre outros fatores.%°

Um exemplo adaptado pode ser imaginado. No informativo 662 do STF, o tribunal comegou o julgamento do
RE 250.844/SP e o relator Min. Marco Aurélio, proferiu o seu voto no sentido de que seria desnecessario que
entidades educacionais sem fins lucrativos, entes imunes, realizassem a manutengdo dos livros fiscais, caso
comprovada a referida imunidade.” Destaque-se que o art. 14, I, do CTN (LGL\1966\26), exige
expressamente a manutencdo da "escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatidao" pelas entidades para que usufruam da imunidade. Ou seja, o
voto do Min. Marco Aurélio, sem que tenha suscitado qualquer argumento referido a ndo recepgao do texto
normativo, foi completamente contrdrio a exigéncia do Codigo Tributdrio Nacional.

Imagine-se que, ao contrario do que ocorreu no caso, em que o reajuste do voto do Ministro ndo tivesse
ocorrido e o precedente tivesse sido gerado. Haveria necessidade de que, em caso seguinte, sobre a mesma
questdo, o STF tivesse de lidar com argumentos de modificacdo social ou juridica? Parece que ndo. Bastaria,
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como fez o Min. Luiz Fux, no caso em tela, demonstrar a incorregao do argumento e a violagdo do texto legal.

A demonstracdo da incorrecdo pode partir tanto do proprio tribunal, como da doutrina. De fato, a
possibilidade da superagdo por erro evidente de interpretacdo deve ser admitida com parcimdnia,
principalmente em um Pais marcado por viradas jurisprudenciais constantes, a exemplo do Brasil. No entanto,
essa possibilidade ndo pode simplesmente ser descartada.

Naturalmente, permanece sempre a pressdao normativa de que o precedente deve ser mantido, em especial se
continuar a ser aplicado pelo Poder Judicidrio, e também a necessidade de ponderagdo entre os danos
causados a estabilidade do sistema e os perigos trazidos pela manutengdo de entendimentos claramente
errados, mas o énus de manutencdo é menor,”! ou a demonstracio de que essas razdes também apontam
para a superacgdo do precedente. A adogdo de uma "teoria forte" do stare decisis, que inadmite a superagao
pela demonstragdo de evidente erro, por outro lado, pode trazer problemas, como a realizagdo de distingdes
inconsistentes pelas Cortes, visto ndo existirem outras razdes para a superacio do precedente.’?

4.4 Outros fatores a serem considerados na superagao

Ha quem afirme que "a decisdo sobre a supera¢do de um precedente deve ser mais conservadora quando a
matéria ou as circunstancias do caso identificarem que a lei é o instrumento mais adequado para a
modificacdo do direito".”®> Muito embora a autora n3o elenque as razdes para a ado¢3o dessa hipdtese, n3o
visualizamos um caso em que determinado entendimento seja fixado por uma corte e a melhor hipdtese para
a sua superacdo seja a atuacdo do Poder Legislativo. Além do mais, quando, em tese, haveria a necessidade de
atuacdo legislativa para a mudancga do entendimento jurisprudencial, sequer caberia ao Poder Judicidrio atuar
- exceto em caso de inconstitucionalidade. Em outras palavras, se um determinado posicionamento é apenas
inadequado, mas de acordo com os textos normativos em vigor, mas sem que haja inconstitucionalidade, ndo

cabe ao Poder Judicidrio simplesmente molda-lo ao que lhe parecer melhor.

Esse ndao parece ser um critério que dificulte a superagao do precedente, mas um critério que indique um
limite a atuagdo do Poder Judiciario. Se o tribunal competente para realizar a superagao do direito identifique
gue é um caso em que a atuacado legislativa é mais adequada, ndo se trata de inadequacgdo do precedente com
o direito, mas de mero apontamento de carater de politica legislativa, no sentido de que seria melhor uma
modificacdo do texto normativo. E possivel ainda imaginar que esse critério esteja relacionado com uma
preocupacdo com violagdes a seguranga juridica operada pela virada jurisprudencial. Ocorre que existem
inimeras técnicas que podem ser utilizadas para moldar a aplicagdo de um novo precedente, a exemplo da
superacdo prospectiva, criando situacdes de transicdo de diminuindo as consequéncias dessa superacdo. Por
conta disso, em geral, esse ndo parece ser um critério relevante para ndo dificultar a realizacdo de uma
superacao.

A doutrina também faz menc¢do a decisdes da Suprema Corte norte-americana, que indicam que precedente
gue interpretem textos normativos sejam mais dificeis de serem superados, uma vez que, teoricamente, o
Congresso iria modificar a legislacdo.” Acontece que a prépria Corte, em geral, ignora essa prépria orientac3o,
superando por diversas vezes esses precedentes.”®

Esses sdao apenas exemplos de fatores que podem facilitar ou dificultar a superacdo de um precedente. Os
fatores ora indicados nesse texto sdo, obviamente, meramente exemplificativos. Varias outras situagoes
podem tornar um precedente, a despeito do desenvolvimento da concepc¢do geral do direito, mais facil ou
dificil de ser superado.

Ap0s as explanagGes expostas, é possivel estabelecer os seguintes requisitos, ao menos em termos gerais, para
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a realizagdo da superagdo: primeira série de requisitos alternativos: (a) quando ambas as possibilidades
puderem ser extraidas do texto normativo, impde-se que o julgador demonstre que o precedente ndo mais
corresponde aos padrdes de congruéncia social e de consisténcia sistémica; (b) quando houve efetivo erro da
decisdo originaria, deve o julgador demonstra-lo. Segunda série de requisitos alternativos, que devem ser
somados com os anteriores: (a) se for caso de superagdo paulatina, argumentar que as normas juridicas que
sustentam a estabilidade, tais como a isonomia e a seguranca juridica mais fundamentam a sua superagdo do
que a sua preservagao; (b) na superagdo repentina, devera ponderar a necessidade de mudanga com as razdes
de seguranga e isonomia, utilizando-se eventualmente da superagao prospectiva.

4.5 O principio da cooperagdo e a superacao de precedentes - o dever de fundamentagao

Deve ser fixada inicialmente uma premissa bdsica. O Cddigo de Processo Civil de 2015 adota o modelo
cooperativo de processo, em que se busca a construcdo de uma comunidade de trabalho no processo.”® Por
meio desse modelo, objetiva-se encontrar um ponto de equilibrio entre o modelo adversarial e o inquisitivo,”’
fazendo com que haja um maior didlogo entre os sujeitos processuais - inclui-se o juiz como sujeito do
didlogo.”® H3, nessa concepgdo do processo, uma relacdo de carater simétrico entre as partes na conducdo do
processo, voltando a haver a assimetria, muito embora "condicionada" ao didlogo no momento de ser
proferida a decisdo.”? O que se almeja é a garantia de uma condi¢do cooperativa do processo, mediante o

didlogo entre os participes da relacdo processual sem protagonistas.®°

A decisdo de superagdo de precedentes tem grande importancia na dinamica processual, ndo guardando
relevancia tdo somente para o caso concreto em que for modificado o precedente. Ao contrario, ela possui
uma importancia paradigmatica para os jurisdicionados sujeitos ao referido entendimento jurisprudencial.

Como destacado, ha um 6nus argumentativo para a supera¢do do precedente, que gera um dever de
fundamentacgédo especifico para o magistrado, destacado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, ao exigir, no §
4.2 do seu art. 927, a "necessidade de fundamentacdo adequada e especifica" para a superacdo de
precedentes. Ndo custa reforcar a exigéncia de fundamentacdo analitica exigida pelo Cddigo de Processo Civil
de 2015, em especial dos incs. IV e VI do § 1.2 do art. 489. O inc. IV destaca que ndo sera fundamentada a
decisdo que ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador. O inc. VI, por sua vez, considera ndo fundamentada a decisdo que deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a superagao
do entendimento.

A juncdo desses dois textos normativos exige que a Corte que realize a superagdo, para além de demonstrar os
requisitos materiais construidos anteriormente, deve enfrentar adequadamente a argumentacéo da parte que
deseje a manutencgdo do precedente.

Além disso, face da importancia paradigmatica da decisdo, impGe-se a admissdo da interveng¢do do amicus
curiae, nos termos do art. 138 do CPC/2015 (LGL\2015\1656) como mais um sujeito do diadlogo. Inclusive, o §
2.2 do art. 927 do CPC/2015 (LGL\2015\1656) permite expressamente a intervengdo do amicus curiae nas
hipdteses de superacdo de sumulas ou de precedente advindo de julgamento de causas repetitivas, previsdo
esta que deve ser ampliada para as demais hipdteses que facam referéncia a precedentes vinculantes.?t A
inclusdo desse novo sujeito processual também impde novos deveres de didlogo ao magistrado, que também
devera levar em consideragao a sua argumentacao.

Enfim, pelo fortalecimento realizado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 em relacdo ao principio da
cooperagao, que envolve também um maior dever de fundamentac¢do por parte do Poder Judicidrio, este
elemento da decisdo ganha ainda mais importancia na superacdo de precedentes. Como destacado, tal
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decisdo ndo produz efeitos tdo somente para o caso concreto, mas influencia um sem ndmero de
jurisdicionados que a levam em consideragao para as suas condutas.

5 Conclusao

O presente artigo teve objetivo o estudo de alguns pontos relevantes no que toca a técnica da superagdo de
precedentes. A partir do momento em que hd o estabelecimento do stare decisis no direito brasileiro, a
superagdo de precedentes passa a ter grande relevancia no trafego juridico, sendo imprescindivel um maior
cuidado analitico da decisao.

Nesse sentido, objetivou-se demonstrar inicialmente quais sdo as cortes competentes para fixar e superar
precedentes, destacando-se a relagdo entre a estrutura judiciaria e também a moldagem constitucional dos
tribunais. Ainda sobre o aspecto processual, destacou-se a possibilidade da existéncia de um procedimento
concentrado ou difuso para a superagdo de precedentes. Por fim, quanto ao aspecto processual, fez-se
referéncia ao dever de fundamentagdo do magistrado, que precisa levar em consideragcdo os argumentos da
parte que defende o precedente e, também de outros sujeitos processuais, a exemplo do amicus curiae.

Acerca dos aspectos materiais, houve discussdo acerca dos argumentos aptos a permitir a superagdao de
precedentes. Destaca-se que ndo deve ser operada a superagdo pela mera discordancia pessoal e ainda a
sempre necessaria analise comparativa entre as razGes de seguranga e a constatacdo da desatualizacdo do
precedente em questao.
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