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Capitulo 1
DEFINIQ[\O DE PRECEDENTE

1.1. NOGAO DE PRECEDENTE JUDICIAL

Argumentar com precedente, em linhas gerais, é usar uma decisdo
tomada em situacdo anterior como paradmetro para orientar a decisdo em
situagdo similar posterior. Esse raciocinio pode ser representado da seguinte
forma: o tratamento anterior do acontecimento X da forma Y constitui uma
razdo para que fatos similares a X, caso ocorram em evento posterior, também
sejam tratados da forma Y.' Nesse sentido, uma decisdo judicial anterior
também pode ser usada como parametro para outra decisdo judicial em
caso posterior semelhante. Fala-se, nessa situagdo, do precedente judicial.
Decidir com base em precedente judicial ¢, portanto, em uma nogao inicial,
tomar a decisao proferida em caso anterior (o caso precedente) para orientar
o julgamento de caso semelhante pendente de solugao (o caso presente ou
caso posterior).

Isso nao significa que o precedente seja um mero exemplo para o
caso presente. Embora ambos, precedente e exemplo, indiquem como
uma situagdo foi tratada anteriormente, a fim de servir de orientagdo para
o comportamento em situa¢do posterior similar, a eficacia do exemplo
esta ligada exclusivamente ao valor que o agente atribui ao seu contetdo,
enquanto o precedente tem eficicia independente do conteudo.? Assim,

1.  SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, vol. 39, 1987, p. 571.
SCHAUER, FREDERICK. Precedente. In Precedentes, coordenadores FREDIE DI-
DIER JR. et al. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 50 (versdo traduzida para o portugués
de André Duarte de Carvalho e Lucas Buril de Macédo). Também nesse sentido, ver
DUXBURY, NEIL. The nature and authority of precedent. Cambridge University Press,
2008, p. 1-2.

2. Nesse sentido LUIZ GUILHERME MARINONI (in Precedentes obrigatérios. 6* ed.
rev, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 81).
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um exemplo (real ou hipotético) pode ser tomado ou ndo para orientar a
solugdo judicial de um caso (no sentido de ilustrar a construgao do racio-
cinio). Isso depende unicamente do valor que lhe ¢ atribuido pelo julgador
e da sua exclusiva vontade em usa-lo ou nao. Nesse sentido, o julgador tem
liberdade para adotar exemplos que se mostrem tteis para a justificagao da
decisdo. Com o precedente ¢ diferente. Identificada a existéncia do prece-
dente judicial, o julgador tem o dever de leva-lo em consideragao. Nao pode
ser-lhe indiferente. O precedente exige uma postura do julgador em relagao
ao caso anterior para decidir o caso presente. Dessa forma, a aplica¢ao do
precedente nao decorre da mera escolha do julgador. O julgador deve sempre
analisar a existéncia ou ndo da similaridade entre os casos e, dependendo
da eficdcia atribuida pelo ordenamento juridico ao precedente, o julgador
tera a possibilidade ou nao de afasta-lo (e nesse ponto reside a diferenga
entre o precedente persuasivo e o vinculante, a ser tratada mais adiante),
mas sempre expondo a justificativa. E nesse sentido que o precedente cria,
no minimo, um onus argumentativo para o julgador, o que nao existe em
relagdo ao exemplo. Em suma, ao precedente é reconhecida eficacia juridica,
0 que nao ocorre com o exemplo.

Essa ideia de precedente é tradicionalmente associada ao sistema do
common law e ao método do case law (direito casuistico). Na realidade, po-
rém, o precedente esta presente em diversos ordenamentos juridicos, mesmo
naqueles filiados a tradi¢ao romanistica do civil law (direito codificado).’ O
que muda ¢ a eficacia usualmente atribuida aos precedentes nos diferentes
ordenamentos juridicos. Segundo a visdo tradicional, no common law, o
precedente tem eficacia vinculante e é fonte de direito. No civil law, os pre-
cedentes costumam ter eficacia meramente persuasiva e ndo sao arrolados
dentre as fontes do direito.*

3. Nesse sentido aponta o resultado da pesquisa realizada conjuntamente por juristas de
varios paises, de diferentes tradi¢oes juridicas, coordenadas pelos professores NEIL
MACCORMICK e ROBERT SUMMERS (MACCORMICK, NEIL e SUMMERS,
ROBERT S. Interpreting precedentes: a comparative study. London and New York: Rout-
ledge, 2016). Numa perspectiva histérica, JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI observa
o0 uso do precedente desde o direito romano até os dias atuais na obra “Precedente
judicial como fonte do Direito”, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

4. Os paises que seguem a tradigdo do common law, como a Inglaterra, tiveram, na ori-
gem, o seu o direito formado em larga medida pelos precedentes judiciais. Ja os paises
filiados a tradi¢do do civil law, como a Franga, no momento de sua afirma¢do como
estados nacionais e desenvolvimento dos seus ordenamentos juridicos, estabeleceram
a lei como fonte primaria do direito. Todavia, no estagio atual do desenvolvimento
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Diversos fatores, no entanto, contribuiram para uma aproximacao e
um crescente intercambio entre as experiéncias de paises filiados na sua
origem a essas diferentes tradi¢des. A transformacdo do conceito de direito,
a revisao da funcdo jurisdicional imposta pelo constitucionalismo, a evo-
lugdo da teoria da interpretagdo juridica sdo fatores que fizeram surgir um
modelo de juiz completamente distinto daquele idealizado pela tradigdo do
civil law, marcantemente influenciada, a partir da Revolucéo Francesa, pelas
doutrinas da separagéo estrita dos poderes e da jurisdi¢do como atividade
meramente declaratoria da lei’.

Em linhas bem gerais, hoje prevalece o entendimento segundo o qual o
direito nao se resume ao conjunto das leis e que a lei criada pelo legislador é
um produto que precisa ser completado ou finalizado pelo juiz. Além disso,
a constitucionalizagdo dos principios e o reconhecimento da sua normati-
vidade nos paises de tradi¢ao do civil law, acompanhado do uso crescente,
também na legislagdo infraconstitucional, de clausulas gerais e de conceitos
indeterminados, associados aos mecanismos de controle de constituciona-
lidade, levaram a uma redefini¢do da fun¢ao jurisdicional no quadro da
doutrina da separagdo de poderes. Tanto os principios como as clausulas
gerais e os conceitos indeterminados sao dotados de ampla generalidade e
abstragao. Dessa forma, o seu contetdo e significado sdo reconstruidos a
luz dos sucessivos casos concretos nos quais a sua aplicagdo é discutida. Tal
circunstancia abriu espago para uma participagdo mais intensa do juiz na
formacao do direito também nos paises de civil law. Dessa forma, o Judicia-
rio passa a ser visto ndo s6 como poder constituido para decidir conflitos
concretos, mas encarregado também de proferir decisdes que sirvam de
orientagao para casos futuros.

juridico dos povos, ndo é mais possivel encontrar sistemas juridicos puros, baseados
apenas na lei ou apenas em precedentes (se é que em algum momento de fato exis-
tiram nessa versdo pura idealizada). Dessa forma, o que efetivamente os diferencia
nesse aspecto ¢ a racionalidade com que lidam com as diferentes espécies de leis e
precedentes e, ainda, o grau de autoridade ou a eficacia a eles conferidos.

5. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6* ed., rev, atual. e ampl. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 21/79.

6. O objetivo nesse ponto do trabalho é apenas apontar os principais fatores que contri-
buiram para o intercAmbio entre essas diferentes tradi¢des no que diz respeito ao uso
do precedente e sua eficécia. Por isso, ndo sera objeto de analise mais aprofundada o
debate entre as teorias declaratoria e constitutiva da jurisdi¢do ou entre as teorias da
interpretacdo juridica (cognitiva, cética e conciliadora). Da mesma forma, ndo condiz
com o escopo deste trabalho esmiucar a profunda discussdo sobre a teoria dos prin-
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Por outro lado, percebeu-se, a partir desse novo prisma, que a norma
juridica nao se confunde com o texto legal ou o enunciado normativo. Na
verdade, a norma ¢é resultado da interpretagao do texto. Nesse sentido, toda
interpreta¢do, em maior ou menor medida, conforme o espago deixado pelo
legislador, é constitutiva da norma juridica. O juiz aplica a norma para resol-
ver o caso concreto. Ao fazé-lo, inevitavelmente, a interpreta para estabelecer
o seu significado. Assim, a norma decorre do enunciado normativo, mas com
ele ndo se confunde. Ela é resultado da interpretacao do enunciado normativo
aluz das especificidades do caso concreto e, uma vez ali assentada, servird de
parametro para solugdo de casos posteriores. Por outro lado, como todo texto
exige interpretagdo e a norma ¢ sempre resultado da interpretagao do texto
legal, os precedentes judiciais, também documentados em textos, exigem
interpretagdo ao serem aplicados. Nesse sentido, a norma do precedente é
também objeto de continua reconstrugao nos casos posteriores. Com isso,
0 juiz, ao decidir, assume um papel integrador e participa da reconstrucao
da norma e, consequentemente, da continua formagao do direito. Por outro
lado, a decisdao de um caso concreto nao é ato isolado do juiz. Ele nao esta
encerrado em uma torre. Esta situado no mundo. Sobre ele pesam multi-
plas influéncias culturais, histéricas, ideoldgicas e de relagdes de poder que
repercutem na atividade de interpretacdo. E, portanto, um ato contextual.
Diante disso, a norma ¢é resultado do que a lei dispde, mas também do que
os juizes interpretam, os advogados argumentam, os litigantes declaram, os
doutrinadores criticam.

Essas questdes ndo siao exclusivas de uma ou outra tradi¢io juridica.
Ao contrdrio, sdo questdes fundamentais e presentes hoje tanto em paises
filiados a tradicao do common law, como do civil law. Dessa forma, a dico-
tomia entre essas tradi¢oes do direito ndo tem hoje a mesma importancia
de outrora para a analise do funcionamento de cada sistema juridico. A
influéncia constante e reciproca dessas tradi¢cdes acarretou a formacao de
sistemas cada vez mais complexos, dotados de técnicas e instrumentos que
embora tenham surgido na experiéncia de uma dessas diferentes tradigdes,
podem ser bem aproveitados pela outra.”

cipios, embora todas essas questdes tenham impacto direto no uso dos precedentes
e na transformagéo da sua eficacia, ndo s6 nos ordenamentos de common law, mas,
sobretudo, naqueles filiados a tradi¢ao do civil law.

7. Considerando que este trabalho é voltado para a analise dogmatica do precedente no
direito brasileiro a partir da promulgagdo do Codigo de Processo Civil de 2015 e o seu
principal objetivo é o exame critico das questdes relacionadas a técnica de superagido
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No caso especifico dos precedentes, o desenvolvimento da sua teoria
e das técnicas para sua utilizagdo esta intimamente ligado a necessidade
de previsibilidade e estabilidade dos ordenamentos juridicos, ou seja, da
necessidade de seguranca juridica. Esse foi o principal fator que levou ao
desenvolvimento da doutrina do stare decisis no common law, responsavel
pela justificagdo da eficacia vinculante dos precedentes.® Essa preocupa-
¢do, todavia, ndo é exclusiva dos ordenamentos de common law. No direito
brasileiro, foi justamente a busca pela maior seguranca juridica que levou
ao regramento do precedente, pela primeira vez, no Cédigo de Processo
Civil atual®

Dessa forma, o precedente judicial é uma categoria pertencente a Teo-
ria Geral do Direito e esta relacionado com a teoria das fontes normativas.
A sua eficacia e as técnicas relacionadas ao seu uso (formacao, aplicagao,
modificagdo e afastamento) variam de acordo com as especificidades de
cada ordenamento juridico e, portanto, siao objeto da dogmatica juridica.

Por outro lado, talvez a maior dificuldade no uso dos precedentes
judiciais, como fonte normativa, seja identificar o que é relevante em uma
decisdo passada e de que forma isso afeta a decisdo no caso presente. Isto
porque, como ndo existem dois eventos exatamente iguais, jamais havera
casos exatamente iguais. E, como nao existem casos completamente idénti-
cos, os casos podem ser semelhantes em alguns aspectos, mas diferentes em
outros. Como entio identificar se dois casos sdo suficientemente semelhantes
a ponto de o primeiro constituir um precedente para a decisdo no segundo?

no cendrio atual, ndo se fard aqui uma aprofundada investiga¢do histérica ou com-
parativa entre os sistemas de civil law e o de common law, recorrendo-se a institutos
originarios do common law apenas quando Uteis para a compreensio das nova regras
sobre precedentes adotadas no direito brasileiro e na medida em que essas questdes
sejam apresentadas ao longo do texto.

8. Ao contrario do que se possa pensar, o stare decisis ndo é um instituto inerente ao
common law, no sentido de ser essencial ou constitutivo dessa tradi¢do juridica. Na
verdade, o desenvolvimento do common law é muito anterior ao instituto do stare
decisis (abreviagdo da expressao latina stare decisis et quieta non movere). O stare decisis
somente se solidificou na Inglaterra ao final do século XIX, mais precisamente com a
decisdo da House of Lords no caso London Tramways v. London County Council, deci-
dido em 1898. (DUXBURY, NEIL. The nature and authority of precedent. Cambridge
University Press, 2008, p. 114 e ss).

9.  Conforme justificativa constante da exposicido de motivos do atual Cédigo de Processo
Civil para a previsdo expressa dos deveres de estabilidade e uniformidade constantes
do art. 926.
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Essa tarefa envolve descobrir a existéncia de similaridade relevante entre um
caso passado e o caso presente.” Somente quando constatada essa aproxi-
macao entre os casos é que se estara diante de precedente para a solu¢ao do
caso presente. Mas o que torna similares duas situagdes nao idénticas para
efeito de aplicagdo do precedente? Essa questdo passa pela identificagdo do
que exatamente é relevante no caso anterior a ponto de ser generalizado
para abranger também a solu¢do do caso presente ou de questdao no caso
presente. Em outras palavras, significa identificar a ratio decidendi que torna
a decisdo do caso anterior um precedente para o caso presente. Para tanto,
¢ necessario saber ndo apenas o que o tribunal decidiu no caso precedente,
mas também o porqué de o tribunal ter assim decidido. Dito de outra forma,
significa identificar os fundamentos de fato e de direito determinantes para
a solucao do caso ou da questao, a fim de identificar a norma do precedente.

1.2. PRECEDENTE, FUNDAMENTOS DETERMINANTES E
NORMA DO PRECEDENTE

O termo precedente é usado por vezes com um sentido que se pode
considerar préprio e, por outras, com um sentido impréprio. No sentido
proprio, o precedente equivale a decisdo judicial de um caso concreto (a
decisdo do caso precedente) que se torna pardmetro para a solu¢ao de casos
posteriores. Ndo a uma parte especifica da decisdo (como a sua parte dispo-
sitiva ou a fundamentagdo), mas ao ato decisério como um todo. Com esse
significado, todo precedente pode ser visto como decisdo, porém nem toda
decisdo serd seguida como precedente. Apenas determinadas decisdes vistas
como parametro ou ponto de partida para outras decisdes é que constituem
verdadeiramente precedentes. O precedente, assim, é ato decisorio e pode ser
fonte de direito. Em outro sentido, menos apropriado, o precedente é usado
como sindnimo de ratio decidendi (ou seja, dos fundamentos determinantes
para a solugdo da questdo objeto do julgamento e dos quais emerge a norma
do precedente, que é a norma juridica aplicada pelo tribunal para solucionar
0 caso concreto e que servira de orienta¢ao aos casos similares posteriores
e, portanto, uma norma juridica generalizavel).

O precedente, portanto, pode significar (a) em sentido préprio, a decisdo
do caso precedente, tomada na sua integralidade, que serve de parametro
para julgamento do caso posterior, na medida em que dele emerge norma

10. SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge. Harvard University Press,
2012, p. 44/45.



Capitulo 1
DEFINICAO DE SUPERAQ[\O

1.1. SEGURANCA JURIDICA E ADAPTABILIDADE DO ORDENA-
MENTO JURIDICO

O conceito de seguranga juridica sofreu significativa mudanga nas tlti-
mas décadas.! O dinamismo e a adaptabilidade, carateristicas da sociedade
contempordnea, impactaram a evolugdo da clausula do Estado de Direito
e, consequentemente, a concepgao de seguranga juridica, que passou a ser
vista sob o novo paradigma da seguranga-continuidade.

Nessa nova perspectiva, a seguranca juridica é vista como uma nor-
ma-principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio a
adogdo de comportamentos que contribuam para a existéncia de um estado
de calculabilidade juridica e de confiabilidade, com base na cognoscibilidade
das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e indivi-
duais, como instrumento garantidor da capacidade do cidadao organizar
o seu presente e planejar o seu futuro, sem engano, frustragdo, surpresa e
arbitrariedade.’

A cognoscibilidade é a capacidade de compreensao, material e inte-
lectual, de conhecimento de conteudos normativos possiveis de um dado
texto normativo ou de praticas argumentativas destinadas a reconstrui-los.
A cognoscibilidade substitui contemporaneamente a ideia de determinagdo

1. AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. Sio Paulo: Malheiros, 52 ed., 2019.
CABRAL, Antdnio do Passo. Seguranca juridica e regras de transicdo nos processos
judicial e administrativo. Introdugio ao art. 23 da LINDB. Salvador: Editora Juspodivm,
2020.

2. CABRAL, Antdnio do Passo. Seguranca juridica e regras de transi¢do nos processos
judicial e administrativo, cit. p. 28-45.

3. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica, cit., p. 286.
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ligada a concepgao tradicional de seguranca juridica, na medida em que
ndo existe uma determinag¢ao absoluta e prévia de conteiidos normativos.
O Direito ndo é meramente descrito ou revelado, mas reconstruido a partir
de nucleos de significado de textos normativos que, por sua vez, precisam
ser conectados com elementos factuais no processo de aplicagao. Trata-se,
portanto, de uma atividade dependente do processo de interpretagdo e
de aplicagdo. O material normativo, assim, ndo é totalmente, mas apenas
parcialmente dado. Cabe ao intérprete, mediante atividade dinamica e in-
termedidria, centrada ndo apenas em aspectos semanticos, mas também em
estruturas argumentativas, reconstruir um conteudo normativo a partir de
nucleos semanticos gerais minimos, por meio de processos argumentativos
intersubjetivamente controlaveis.* As normas gerais e abstratas fornecem os
parametros fixos de comportamento para os destinatarios, permitindo que
eles possam antecipar as consequéncias de suas agdes e 0s comportamentos
dos demais cidaddos. O conhecimento de uma decisao administrativa ou
judicial, que reconstréi o contetido normativo das normas gerais e abstratas
diante de uma situacdo especifica, cria para o cidaddo a expectativa de que,
ocorrendo caso similar, idéntica solugao devera ser adotada. No entanto,
essa cognoscibilidade pode ser prejudicada pela falta de fundamentacao
adequada e pela existéncia de divergéncias nessas decisdes.” Por isso a exi-
géncia de uniformidade aplicativa, decorrente do principio da igualdade, da
qual sdo deduzidos os elementos de calculabilidade e de confiabilidade que
compdem a seguranga juridica.

A calculabilidade substitui a concepgdo anterior de previsibilidade
(absoluta), enquanto capacidade total de antecipar conteidos normativos,
ligada a ideia de determinagao e, portanto, incompativel com o significado de
cognoscibilidade. A calculabilidade deve ser analisada em duas dimensdes.
No que se refere aos contetidos normativos atribuidos as normas vigentes
no momento de uma agao, a calculabilidade é entendida como a capacidade
de prever as consequéncias juridicas atribuiveis abstratamente aos fatos e o
tempo dentro do qual a consequéncia sera definida, por meio de um processo
de reconstrugdo argumentativa dos significados minimos dos textos nor-
mativos. No que se refere a modificabilidade das normas, a calculabilidade
diz respeito a capacidade de prever as consequéncias juridicas que normas
futuras poderao atribuir aos fatos regulados por normas passadas. Embora o

4. AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica, cit., p. 269 e ss e 286 e ss.
5. AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica, cit., p. 178.
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legislador tenha competéncia para inovar o ordenamento juridico, o respeito
aos direitos fundamentais inibe que as inovagdes sejam bruscas, drasticas
e desleais.® Em suma, a calculabilidade, decorrente do dever de aplicagdo
uniforme do Direito, implica a possibilidade de o cidadao prever a mesma
solugdo para situagdes iguais e de planejar suas atividades, ao saber que,
praticando o mesmo ato, a ele devera ser atribuida idéntica consequéncia
juridica.” E por isso que a auséncia de coeréncia na interpretagio do or-
denamento juridico e a falta de suavidade das alteragdes de entendimento
prejudicam a calculabilidade do direito.®

Por outro lado, na medida em que a exigéncia de aplicagao uniforme
do Direito gera o dever de manuten¢ao da mesma solugdo para casos iguais,
ela também favorece a estabilidade e a vinculatividade juridicas. A confiabi-
lidade esta relacionada justamente a exigéncia de um ordenamento juridico
protetor de expectativas e garantidor de mudangas estéveis. E inevitével que
haja uma margem de incerteza e de inseguranga no Direito, do contrario
seria instrumento de estagnac¢ao social. Nessa perspectiva, a concepgao de
imutabilidade é substituida pela de estabilidade. Diferente do que ocorre
com a imutabilidade, a estabilidade ndo é contraria a ideia de mudanca. Ao
contrario, por mais paradoxal que possa parecer, o movimento é condi¢do
da estabilidade, tal qual um passeio de bicicleta: o ciclista que para, cai.’
Nao ha estabilidade sem a consideragdo da possibilidade de mudanga; nao
ha mudanca possivel sem respeito a estabilidade. Ha, portanto, uma relagdo
reciproca e indissocidvel entre estabilidade e mudanga. Mas, se por umlado, a
estabilidade ndo ¢ infensa a ideia de mudanga, por outro, ela exige racionali-
dade na mudanga, o que implica (a) proteger situagdes subjetivas ja garantidas
individualmente e (b) assegurar a continuidade do ordenamento juridico
por meio de regras de transicao e de clausulas de equidade, de modo a evitar

AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica, cit., p. 270.

7. A calculabilidade nio diz respeito a previsdo de acontecimentos futuros. Somente o
passado e o presente existem; o futuro, por defini¢do, ainda nio. A calculabilidade,
assim, ndo concerne a antecipag¢io dos proprios acontecimentos, mas, em vez disso, a
capacidade de antecipar, em medida razoavel de profundidade e de extensao, as conse-
quéncias juridicas que o ordenamento juridico determina que sejam implementadas.
Nio se antecipa o futuro, mas, sim, o sentido normativo do presente no futuro ou,
mais tecnicamente, o sentido normativo da agdo ou da inagéo praticadas no presente
por uma decisdo a ser proferida no futuro. (AVILA, Humberto. Teoria da seguranga
juridica, cit., p. 183-184 e 190).

8. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica, cit., p. 178).

9. AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica, cit., p. 143.
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alteragdes bruscas e violentas. Dessa forma, a modificagao jurisprudencial de
entendimentos anteriormente consolidados com eficacia retroativa, inclusive
para aqueles que, com base no entendimento abandonado, praticaram atos
de disposicao dos seus direitos, compromete a confiabilidade.*

Como se pode ver, a seguranca juridica no Estado de Direito contempo-
raneo tem uma natureza ambivalente que exige, a um s6 tempo, manutengao
e inovagdo, rigidez e flexibilidade". Dessa forma, o proprio Direito passar
a ter como caracteristica a adaptabilidade. Significa que aprimoramentos e
revisdes de contetido devem ser permitidos, desde que observados certos
pressupostos e na medida em que novos elementos justifiquem a alteragao.
Melhora-se com isso a mobilidade do sistema juridico.'

Na base dessa nova concepg¢ao de seguranga juridica acima resumida-
mente exposta esta o conceito de continuidade juridica, construido na sintese
da tensao entre o completo imobilismo e uma ampla e total possibilidade de
alterac¢do.” A continuidade juridica significa “mudan¢a com consisténcia”

10.  AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica, cit., p. 178. Como observa Humberto
Avila, a confianga envolve tanto o passado, como o presente e o futuro. O fato que enseja
a confianga esta situado no passado, mas persiste no presente e se projeta no futuro.
Qualquer mudanga em relagéo a esse fato deve atentar, em perspectiva unitdria, para
esse conjunto temporal. (p. 181). Se apenas o presente é focado, perdem-se a coeréncia
narrativa do Direito e a prépria justificacdo no tempo das decisdes; se exclusivamente o
passado é privilegiado, corre-se o risco da imobilidade, assim como se pode incentivar
o descumprimento do Direito futuro; e, se somente o futuro é examinado, perde-se o
foco na realidade do Direito, desprezando o presente e o passado do qual o futuro é
beneficiario (p. 184).

11. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica, cit., p. 183.

12.  CABRAL, Antdnio do Passo. Seguranca juridica e regras de transi¢do nos processos
judicial e administrativo, cit. p. 42.

13.  Nota-se que no campo processual, a seguranca juridica, antes assentada na ideia de
imutabilidade ou inalterabilidade do contetido dos atos processuais estaveis (que
tradicionalmente esta na base de conceitos como precluséo e coisa julgada), também
sofre influéncia desse paradigma da continuidade juridica, para adquirir um formato
mais dindmico e flexivel, que pressiona para a duragdo tendencial da estabilidade, ao
mesmo tempo que deixa margem para a alteragdo (como mostra a adogdo de novas
técnicas como a estabiliza¢io da tutela antecipada antecedente no art. 304 do CPCea
estabilizagdo da decisdo de saneamento do processo no art. 357, §1° do CPC). Diante
da mudanga para o novo paradigma da seguranga juridica, baseado no conceito de
continuidade juridica (paradigma da seguranga-continuidade), Anténio CABRAL
propde unificar o tratamento de técnicas decorrentes do principio da seguranga juri-
dica em torno da categoria das estabilidades processuais, diferenciando suas espécies
e regimes, mas sem abdicar de analisa-las em conjunto (CABRAL, Ant6nio do Passo.
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e serve de chave para a construcdo de “pontes” nos momentos de ruptura,
permitindo que constancia e alteragao, elementos sempre separados na ideia
tradicional de seguranga juridica, possam agora fundir-se no Estado con-
temporaneo.' E nesse sentido que se fala da seguranca-continuidade como
novo paradigma da seguranqa juridica.

A seguranga juridica, como observado no inicio, ¢ exigéncia que confor-
ma nao sd a legislagdo e a atuagdo da administragao publica, como também
a atividade jurisdicional. Nesse sentido, a decisao judicial é também instru-
mento da seguranga juridica. E ndo s6 quando estabelece a norma juridica
individualizada para solu¢do do caso concreto, mas especialmente quando
serve de pardmetro para solugdo de casos similares, formando o precedente.
Assim, é fundamental compreender o precedente dentro dessa perspectiva
da seguranca-continuidade que marca o contexto atual.

Na perspectiva da seguranca-continuidade, a decisao judicial gera dife-
rentes estabilidades processuais, que podem afetar, de diferentes modos, os
sujeitos da relagdo juridica litigiosa (precluséo, coisa julgada) ou terceiros em
situagdo similar (precedentes)."” Dessa forma, o precedente nao deve ser visto
sob o prisma da imutabilidade. Mesmo quando dotado de obrigatoriedade.
No caso dos precedentes, a estabilidade pode ser mais ou menos intensa
conforme a obrigatoriedade estabelecida para sua observancia. O precedente
vinculante gera uma estabilidade maior que o precedente persuasivo, na

Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢ao de
posic¢des processuais estaveis. Salvador: Editora Juspodivm, 22. ed, 2014, e mais recen-
temente volta ao tema em CABRAL, Ant6nio do Passo. Seguranga juridica e regras
de transi¢do nos processos judicial e administrativo, cit.).

14. CABRAL, Antonio do Passo. Seguranca juridica e regras de transi¢do nos processos
judicial e administrativo, cit. p. 43. Segundo Humberto Avila, o Estado deixou de ser
apenas sancionador, para assumir também a tarefa de ser um indutor de condutas,
estimulando os comportamentos em sociedade. Se no passado falava-se de um Estado
“liberal’”, de “bem-estar social” (gerador de prestagdes), “propulsivo” (fixador de pla-
nos) ou “reflexivo” (fixador de programas), chegamos hoje a um Estado “incitador’,
produtor de incentivos e condicionamentos de conduta, em cujo espectro de atuagdo
encontram-se vinculos de coordenagio e cooperagio, e ndo apenas relacdes de mutua
exclusdo ou autoritria imposicio de poder. (AVILA, Humberto, ob, cit., p. 58).

15.  Antdnio Cabral define estabilidade processual como “o efeito preclusivo decorrente
de uma cadeia de vinculagdo que importa na continuidade tendencial de uma posi-
¢do juridica processual” (CABRAL, Antonio do Passo. Seguranca juridica e regras de
transi¢do nos processos judicial e administrativo, cit. p. 125, também Coisa julgada e
preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do das posi¢oes proces-
suais estaveis, cit., capitulo 6).
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medida em que contribui de forma mais intensa para a cognoscibilidade,
calculabilidade e confiabilidade do Direito e, com isso, proporciona um grau
maior de seguranga juridica. Mas isso ndo significa que o precedente vincu-
lante ndo seja passivel de mudanga. Tampouco que o precedente persuasivo
ndo produza estabilidade. A diferenca reside no elemento da obrigatoriedade.
No precedente vinculante hd o dever de observancia obrigatdria decorrente
do principio do stare decisis e, no caso do direito brasileiro, da imposicao
legal do art. 927 do CPC. No precedente persuasivo, embora nao incida
esse dever, ha no minimo o dnus argumentativo que condiciona a validade
da decisdo, obrigando o julgador ao menos a considera-lo, correlaciona-lo
e, na auséncia de similitude ou havendo discordéncia, fundamentar a nao
aplicagao. Portanto, existe estabilidade em ambos os casos, mas de graus ou
intensidades diferentes.

Por outro lado, se o precedente gera estabilidade, a mudanga abrupta
do precedente provoca a ruptura da estabilidade. E quanto mais intensa a
estabilidade, mais grave se torna a ruptura. Portanto, ¢ natural que se tome
cuidado maijor com a ruptura da estabilidade decorrente do precedente
vinculante. Por isso o precedente vinculante s6 perde sua for¢ca mediante a
revogacao da norma dele emanada, o que pode advir de alteragao legal ou
de mudanga de entendimento provocada por um novo precedente com ele
incompativel, ou seja, de superagdo. Se nao houvesse essa possibilidade de
superagao, as teses juridicas afirmadas nos precedentes ficariam eternamente
cristalizadas, impedindo a evolugao e petrificando o Direito. Ao cabo ficaria
comprometida a propria seguranca juridica, da qual o precedente é corolario.
No entanto, dada a pressao exercida pelos deveres de estabilidade, integridade
e coeréncia, a superagao tem carater excepcional e estd sujeita a requisitos
materiais e processuais que serdo adiante analisados.

1.2. VINCULACAO E SUPERACAO

Toda norma juridica é dotada de eficacia vinculante. Desde que seja
valida e eficaz, os tribunais tém o dever de aplica-la, concordem ou ndo com
o seu contetdo. Essa obrigatoriedade é caracteristica essencial da norma ju-
ridica, seja ela proveniente diretamente de fonte legislativa ou do precedente
judicial vinculante. Os tribunais, na sua atividade tipica de interpretagdo
e aplicagdo do direito, fixam entendimentos, através dos precedentes, que
constituem parametros para decisdes posteriores e, dessa forma, partici-
pam da construgao continua do ordenamento juridico. Assim, a norma do
precedente (ratio decidendi), extraida do precedente vinculante, é também
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norma juridica, dotada de obrigatoriedade, sendo dever dos tribunais inter-
preta-la e aplicé-la, concordem ou ndo com o seu contetdo. E justamente
esse componente obrigatorio ou vinculante que diferencia a existéncia de
um dever de observar o precedente de uma mera pratica de aplica-lo quando
se concorda com seu conteudo.'®

A norma do precedente mantém sua forga vinculante ou sua eficacia
enquanto nao revogada. Ela pode ser revogada pela edi¢ao de lei posterior ou
por forga de outro precedente. A lei posterior revoga a norma do precedente
(a) quando regula a mesma matéria de forma diferente do precedente, sendo
com ele incompativel; ou (b) quando incorpora o entendimento decorrente
do precedente, substituindo-o, assim, como fonte normativa. Por outro
lado, a norma do precedente é revogada por outro precedente quando este
estabelece uma nova norma que substitui a anterior, com ela incompativel.
Em qualquer desses casos, seja de revogacao pela lei ou pelo precedente
posteriores, a norma do precedente perde obrigatoriedade em razdo da sua
revogacao e o precedente deixa de ser fonte normativa.

A revogac¢ao da norma do precedente por outro precedente posterior
¢ denominada, nos paises cujos sistemas juridicos sao filiados a tradi¢cdo do
commom law, de overruling'” (traduzido para o portugués como superagio

16. Segundo Duxbury, “the authority of precedent is independent of the court’s view as to
its correctness or incorrectness; indeed, common law judges occasionally observe that the
fact that they consider an early decision to be incorrect is unlikely to be sufficient reason
for their departing from it” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 24). “A autoridade do precedente é
independente da opinido do tribunal quanto a sua corre¢do ou incorrecio; de fato, os
juizes do common law ocasionalmente observam que o fato de considerarem incorreta
uma decisdo anterior dificilmente serd motivo suficiente para que se afastem dela”
(Tradugdo livre).

17.  “When judges overruled a precedent they are declining to follow it and declaring that,
at least where the facts of a case are materially identical to those of the case at hand, a
new ruling should be following instead” (DUXBORY, Neil. The nature and authority of
precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 117). “Quando os juizes
superam um precedente, estdo renunciando a segui-lo e declarando que, pelo menos
quando os fatos de um caso sdo materialmente idénticos aos do caso em questdo, uma
nova decisdo deve ser seguida.” (Tradugdo livre). Como observa Schauer “Unlike lower
courts faced with higher court decisions, courts considering their own previous decisions
have the capacity to overrule them on occasion. They can recognize that the instant case
presents the same issue decided in the precedent case but decide nevertheless to reject the
earlier ruling” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge. Harvard
University Press, 2012, p. 59). “Ao contrario dos tribunais inferiores confrontados com
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do precedente). Como visto anteriormente, o sistema de precedentes foi
concebido na Inglaterra. Posteriormente, com o desenvolvimento da dou-
trina do stare decisis, a partir do Século XVIII, o precedente passou a ser
tido como imutavel.'"® A House of Lords, entdo o 6rgao maximo na estrutura
judicidria inglesa, entendia que nem mesmo ela poderia modificar ou revogar
seus proprios precedentes.' Assim, no sistema inglés, durante determinado
periodo, os precedentes tinham eficacia vinculante horizontal absoluta. Essa
rigidez do precedente inglés perdurou até o advento do Practice Statement
de 1966.° A partir de entdo estabeleceu-se um stare decisis relativizado,
na medida em que passou a permitir o overruling, ou seja, a superagao dos
proprios precedentes pela House of Lords.?' Nao obstante, a House of Lords,
e depois a Supreme Court of the United Kingdom, que passou a exercer suas
funcoes judicantes, sempre usaram com parcimonia esse poder de supera-

decisdes de tribunais superiores, os tribunais que consideram suas proprias decisdes
anteriores tém a capacidade de substitui-las ocasionalmente. Eles podem reconhecer
que o caso atual apresenta a mesma questdo decidida no caso precedente, mas decidem,
no entanto, rejeitar a decisdo anterior” (Tradugio livre).

18.  Essarigidez era decorrente da concepgido declaratéria da jurisdi¢do somada a teoria da
separacdo de poderes. Segundo esse entendimento os tribunais poderiam tio somente
reconhecer (declarar) o direito vigente, que seria expressao dos costumes antigos ou da
propria razdo, e somente o Parlamento poderia criar, modificar ou extinguir normas
juridicas.

19.  Por for¢a do Constitucional Reform Act de 2005, a House of Lords foi extinta. O obje-
tivo foi de explicitar a separagdo das fungdes legislativas e judicantes daquela casa. A
House of Lords foi entdo substituida, nas suas fungées judiciais, pela Supreme Court
of the United Kingdom, estabelecida em Londres e cujas atividades foram iniciadas em
1° de outubro de 2009.

20. Jdem 1852, no caso Bright v. Hutton, a House of Lords havia reconhecido a possibilidade
de corrigir eventuais erros cometidos no passado para alterar um precedente. Todavia,
somente mais de um século depois, com a edi¢ao do Practice Statement of Judicial
Precedent, em 26 de julho de 1966, houve a autorizagdo expressa, por resolu¢io do
Tribunal, para o que passou a ser chamado de overruling. No entanto, o primeiro caso
de overruling de que se tem registro teria ocorrido em 1968 (CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente. Judicial como fonte do Direito, cit., p. 158-159, e 167). Segundo a
doutrina, entre 1968 e 1991, o overruling foi usado apenas oito vezes (CROSS, Rupert;
HARRIS. J. W. Precedent in English law. 4¢. ed. Clarendon Press: Oxford, 1991, p. 135).

21. BANKONSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech and MIGUEL,
Alfonso Ruiz. Rationales for precedent. in MACCORMICK, NEIL e SUMMERS,
ROBERT S. Interpreting precedents: a comparative study. London and New York:
Routledge, 2016, p. 491.
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¢do dos proprios precedentes, motivo pelo qual afirma-se que o precedente
inglés ¢ dotado, na pratica, de forte estabilidade.*

Nos Estados Unidos, diferente do que ocorreu na Inglaterra, esse poder
de superagdo parece ter sempre existido. A Suprema Corte norte-americana
jamais afirmou a existéncia de uma vinculagao absoluta aos proprios prece-
dentes. Ao contrério, sua atuagdo fornece diversos exemplos de superagdo de
precedentes. A primeira vez em que a Suprema Corte revogou seu proprio
precedente, segundo Duxbury, foi no caso Louisville, Cincinnati, and Charles-
ton RR v. Letson, em 1844.% Desde entio é possivel identificar varios outros
casos de superagao,* alguns de grande importancia histérica, como o caso
Brown v. Board of Education® e o caso Mapp v. Ohio.*® Ha, inclusive, quem
critique a atuagdo da Suprema Corte norte-americana, em varios momentos
da sua histdria, por superar precedentes mais do que o desejado e sem a
clareza suficiente dos critérios adotados ou da prépria mudanca realizada.””

22. Informa Duxbury que “in fact, only rarely since 1966 has the House of Lords used the
power that it created for itself”. (DUXBORY, Neil. The nature and authority of precedent.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 128). “De fato, apenas raramente
desde 1966 a House of Lords usou o poder que criou para si mesma.” (Tradugdo livre).

23. (43 S.S.497). Ver Duxbury (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 123.

24. Segundo Michael ] Gerhardt, de 1789 até 2009 a Suprema Corte americana realizou
210 superagdes expressas de precedentes (GERHARDT, Michael J. The power of
precedent. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 9 e 206-245).

25.  No caso Brown v. Board of Education, a Suprema Corte anulou Plessy v. Ferguson, que
havia determinado que instalagdes publicas segregadas, mas iguais, eram compativeis
com a Constitui¢do. Os Ministros que decidiram Brown embasaram sua decisdo no
convencimento de que houve grave injustica constitucional na decisdo do caso anterior.
(SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge. Harvard University Press,
2012, p. 60).

26.  Em Mapp v. Ohio, a Suprema Corte anulou Wolf v. Colorado para determinar que
provas obtidas de forma ilicita seriam inadmissiveis tanto em processos criminais
na justica federal, quanto na justica estadual. (SCHAUER, Frederick. Thinking like a
lawyer. Ob. Cit. Cambridge. Harvard University Press, 2012, p. 60).

27.  Nesse sentido Saul Brenner e Harold J. Spaeth realizaram detalhada pesquisa sobre o
stare decisis na Suprema Corte Americana, no periodo entre 1946 e 1992, e conclui-
ram que o principal motivo de superagio naquela Corte ¢é a prevaléncia da posi¢do
pessoal dos julgadores, retratada na ideologia predominante na composi¢ao da Corte
e alterada de tempos em tempos. Assim, uma composi¢do conservadora tende a su-
perar os precedentes firmados pela composi¢éo anterior liberal e vice-versa. Brenner
e Spaeth analisaram a postura dos ministros (justices) da Suprema Corte nos casos de
superacdo, investigando o posicionamento adotado no julgamento do caso anterior
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De qualquer forma, nos paises de tradicdo do common law, a superagao é
tida como ato radical, extremo e, portanto, como um evento excepcional.®
Do contrario, o préprio principio do stare decisis estaria comprometido.”

superado (overrruled case) e no caso novo que promove a superagio (overruling).
Examinaram também se o posicionamento adotado por ocasido da superagio estava
alinhado com o posicionamento pessoal adotado no caso superado (personal stare
decisis) e com o posicionamento da Corte naquela ocasido (institutional stare decisis).
Com isso encontraram quatro combinagdes ou padrdes possiveis: 1) O ministro vota
com a maioria no caso superado e se opde a sua superagio (voto maioria-minoria).
Este comportamento estd de acordo com ambos stare decisis, pessoal e institucional.
2) O ministro ndo acompanha a maioria no caso superado e vota com a maijoria para
supera-lo (minoria-maioria). Este comportamento estd de acordo com o stare decisis
pessoal, mas ndo com o stare decisis institucional. 3) O ministro vota com a maioria
em ambos os casos (maioria-maioria). Este comportamento néo estd em conformidade
com nenhum tipo de stare decisis. 4) O ministro no vota com a maioria em ambos os
casos, o superado e o que fez a superagdo (minoria-minoria). Este comportamento é
contrdrio ao stare decisis pessoal, estando, porém, em conformidade com o stare decisis
institucional. O resultado da pesquisa, a partir desses quatro padroes identificados,
foi o seguinte: (a) o voto minoria-maioria predomina (38,7%); (b) seguido do voto
maioria-minoria (30,2%); (c) depois o voto maioria-maioria (28,4%) e (d) por fim,
bem distante, o voto minoria-minoria (2,7%). Concluiram, assim, que em geral 2/3
dos votos ndo sdo conforme o modelo legal (ou seja, 38,7 e 28,4). E arrematam: “se
o que imaginamos ¢ verdade, a ideologia individual dos juizes - e, por extensio, dos
tribunais também - deve explicar por que eles votaram dessa forma. Se a ideologia —
e 0 modelo individual de comportamento - é prevalecente, ¢ mais provavel que seja
aquela que orienta as elites politicas americanas em geral: o liberalismo e o conser-
vadorismo. Assim, composigoes liberais devem rejeitar precedentes conservadores,
e as composi¢des conservadoras, os precedentes liberais. Esta hipdtese foi provada.”
(Tradugdo livre). “If what we have guessed is true, then the individual justice’s ideolo-
gies — and by extension those of the Courts as well — ought to explain why they voted as
he did. If ideology - and attitudinal model - is extant, it is most likely to be that which
guides American political elites generally: liberalism and conservatism. Accordingly,
liberal Courts should overrule conservative precedents, and conservative Courts those
are liberal. This hypothesis was supported” (BRENNER, Saul; SPAETH, Harold J. Stare
indecisis. The alteration of precedent on the Supreme Court, 1946-1992. Cambridge
University Press, 1995, p. 109-110).

28.  Como observa Duxbury, em outra passagem do seu livro, “if courts could overrule a
precedent whenever they liked it would make no sense to speak of a doctrine of stare
decisis” (DUXBORY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2008, p. 117). “Se os tribunais pudessem superar precedentes
sempre que quisessem nao haveria sentido em falar de uma doutrina do stare decisis”
(Tradugdo livre).

29. Segundo Schauer, “Although courts may occasionally overrule their own previous
decisions, doing so requires more than just the belief that the previous decision was in
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A critica a atuagdo da Suprema Corte norte-americana, de agir por vezes
de forma inconsistente, na verdade, reforga essa visdo de que a superaciao
deve observar determinados requisitos e que, portanto, deve ser excepcional.

Nesse sentido, Schauer cita os casos Brown v. Board of Education (que
superou Plessy v. Ferguson) e Mapp v. Ohio (que superou Wolf v. Colorado)
para explicar que nesses, e em outros casos similares, a superagdo se baseia
nao na percep¢ao atual de que um erro foi cometido no passado, mas na
percepgao atual de que foi cometido no passado um erro que extrapola to-
talmente o alcance dos erros normais, seja na clara percep¢do do equivoco
cometido, seja na gravidade das suas consequéncias. Ao decidir superar uma
de suas decisdes passadas, em Dickerson v United States, a Suprema Corte dos
Estados Unidos reconheceu a existéncia de acentuado onus de “justificativa
especial” (special justification) como condi¢do para a superagdo das suas
proprias decisdes. Na Inglaterra, exige-se a demonstragdo de que a decisao
anterior seja manifestamente errada (manifestly wrong). Schauer observa que
esses qualificativos — “especial” e “manifestamente” — sdo importantes, porque
deixam claro que o principio do stare decisis perde o sentido se um tribunal
se sentir livre para superar toda e qualquer decisao passada que considere
errada. Ao expressarem critérios mais rigorosos para identificagao e avalia-
¢do das consequéncias de um erro passado, esses qualificativos garantem
que o dever de um tribunal seguir suas proprias decisoes passadas sera um
genuino limite a atuagdo do tribunal, ainda que nao seja um dever absoluto,
nem insuperavel.” Além disso, assim como na Inglaterra, apenas os 6rgaos
formadores dos precedentes tém legitimidade para promover sua superagao.

error. If that were necessarily, stare decisis would become meaningless, because it is pre-
cisely the point of stare decisis that a court should treat a previous decision as binding
just because of its existence and not because it is perceived to be correct. If every time
a court believed an earlier decision to be mistaken it could overrule that decision, then
there would be no principle of stare decisis at all.” (SCHAUER, Frederick. Thinking like
a lawyer. Cambridge. Harvard University Press, 2012, p. 59). “Embora os tribunais
possam ocasionalmente superar suas proprias decisdes anteriores, isso exige mais do
que apenas a convic¢do de que a decisdo anterior estava errada. Se essa convic¢ao
fosse suficiente, o stare decisis se tornaria sem sentido, ja que o ponto central do stare
decisis é o de que um tribunal deve tratar uma decisdo anterior como vinculante tdo
somente pelo fato da sua existéncia e ndo porque é considerada correta. Se um tribunal
pudesse superar uma decisao anterior sempre que acreditasse estar ela errada, entdo
néo haveria principio do stare decisis.” (Tradugéo livre).

30.  “Attimes, however, a court will believe that one of its previous decisions is extremely wrong
or the consequences of a previously mistaken holding (in the eyes of a instant court) are
so grave as to demand overruling. (...) In these and other cases, the act of overruling is
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Dessa forma, embora seja considerado um evento radical e extremo nos
paises de tradigao da common law, o overrruling passou a ser visto nesses
paises também como algo inerente ao sistema que lida com a aplicagao de
precedentes vinculantes. De fato, ndo se concebe hoje um sistema que tenha
precedentes dotados de eficacia vinculante absoluta, totalmente rigida e
inflexivel, fechada a qualquer tentativa de superacido do precedente, como
se este somente pudesse ser revogado por lei posterior. Tal posicionamento
seria contrario a concepgao atual de seguranga juridica, da qual decorrem os
deveres de estabilidade, integridade e coeréncia. Se nao houvesse abertura
paraasuperacao, a estabilidade se transformaria em imutabilidade e o direito
ficaria estagnado, petrificado, mesmo diante de situagdes excepcionais que
resultam da necessidade de adaptagdo do ordenamento juridico diante de
mudangas contextuais.

premised not on a current perception of mere error in the past, but rather on a current
perception of error that is well beyond the range of normal mistakes, whether in size
of the mistake or in its consequences. The United States Supreme Court has described
this heightened burden before overruling one of its own previous decisions in terms of
requirement of a “special justification”, and the standard in England is that the previous
decision be “manifestly wrong”. The modifiers - “special” and “manifestly” — are impor-
tant, because it is the modifiers that make clear that the principle of stare decisis becomes
meaningless if a court feels free to overrule all of those previous decisions it believes to
be wrong. By requiring an elevated standard for the identification and consequences of
perceived past error, the modifiers ensure that the obligation of a court to follow its own
previous decisions is a genuinely constraining obligations, even if it is not an absolute
one, one that cannot be overridden.” “As vezes, no entanto, um tribunal acreditara que
uma de suas decisdes anteriores é extremamente errada ou que as consequéncias de
uma concluséo anterior equivocada (aos olhos de do tribunal atual) sdo tdo graves que
exigem a superagdo. (...) Nestes e em outros casos, o ato de superagdo nio se baseia
em uma percepgio atual de mero erro no passado, mas sim em uma percep¢ao atual
de erro que estd muito além do alcance dos erros normais, seja no tamanho do erro
ou em suas consequéncias. A Suprema Corte dos Estados Unidos descreveu esse 6nus
aumentado antes de superar uma de suas proprias decisdes anteriores em termos de
exigéncia de uma “justificativa especial’, e a regra na Inglaterra é que a decisdo anterior
seja “manifestamente errada’. Os qualificativos - “especiais” e “manifestamente” - sdo
importantes, pois sdo os qualificativos que deixam claro que o principio do stare decisis
perde o sentido se o tribunal se sente livre para superar todas as decisdes anteriores
que considera erradas. Ao exigir um padrio elevado para a identificagio e as conse-
quéncias do erro passado percebido, esses qualificativos garantem que a obrigacéo de
um tribunal seguir suas proprias decisdes anteriores é uma obriga¢do genuinamente
restritiva, mesmo que ndo seja absoluta, ou que néo possa ser modificada” (SCHAUER,
Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge. Harvard University Press, 2012, p. 59).
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Dessa forma, vincula¢do e superagdo sao como duas faces de uma
mesma moeda. Somente hd superac¢ao onde ha vinculagdo e nao se concebe
vinculagdo sem a possibilidade, ainda que excepcional, de supera¢ao. Essa
relagdo é consequéncia da propria relagao antes afirmada entre estabilidade
e mudanga. Uma ndo existe sem a outra.

Note-se, por outro lado, que apenas o precedente vinculante é sujeito a
superagdo, no sentido técnico. O precedente persuasivo, justamente porque
nao ¢ dotado de obrigatoriedade, pode ou nao ser seguido, embora se exija
também em relagdo a ele fundamentacdo especifica decorrente do 6nus
argumentativo necessario para justificar a sua ndo observancia. Diante do
precedente vinculante ha o dever de aplica-lo, concorde ou nio o julgador
com seu conteudo. Ja em relagdo ao precedente persuasivo, o julgador pode
dele se afastar, por ndo concordar com seu contetido, desde que justifique sua
posigdo. Portanto, sé ha que se falar propriamente em superagao em sistemas
que trabalham com precedentes dotados de eficacia vinculante. Por outro
lado, o uso legitimo de precedentes vinculantes, que seja compativel com a
ordem constitucional democratica, pressupde a existéncia de mecanismos
efetivos que possibilitem excepcionalmente a superagdo, justamente para
evitar a estagnacao do direito.

Ainda em relagdo a nomenclatura, costuma-se também falar em supera-
¢do como espécie de afastamento (departure) do precedente.’ O afastamen-
to, de forma ampla, ocorre quando se identifica a similitude entre os casos
precedente e presente, mas o precedente ndo ¢ aplicado, ou seja, ¢ afastado.
Tal circunstancia é excepcional e somente se legitima diante das situagoes
justificadas de distingao (distinguishing) e superagao (overruling). A diferenga
mais visivel entre essas duas formas de afastamento esta na circunstancia de
que na distingdo o precedente se mantém higido, sendo reconhecida apenas
sua ndo aplicagdo ao caso concreto em julgamento, enquanto na superagao
ocorre a revogagdo da norma do precedente que, assim, em regra, perde sua
aplicabilidade ndo sé ao caso concreto em julgamento, como também aos
demais casos similares. Ou seja, com a superagdo o precedente deixa de ter
eficacia vinculante e, portanto, perde seu carater normativo.

31. SUMMERS, ROBERT S. and ENG, SVEIN. Departures from precedent, in MACCOR-
MICK, NEIL e SUMMERS, ROBERT S. Interpreting precedents: a comparative study.
London and New York: Routledge, 2016, p. 519/530.
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E possivel também ver a superacio como espécie de mudanga, mo-
dificagdo ou alteracdo® do precedente, num sentido amplo. Isto porque a
decisao que acarreta a superagdo do precedente (ou melhor, da norma do
precedente) é também um precedente, que substitui o anterior como fonte
normativa. Essa decisdo pode estabelecer uma nova solu¢io para a situa-
¢do antes regulada pelo precedente superado ou simplesmente estabelecer
que aquela solugdo ndo se aplica mais a essa situacao especifica. De uma
forma ou outra, a decisdo que importa na supera¢ao estabelece uma nova
norma juridica para a situagio especifica (norma do precedente), aplicavel
ao eventual caso similar posterior, em substituicao a norma do precedente
revogado. Nesse sentido amplo, esse novo precedente modifica ou altera a
solu¢do dada pelo precedente anterior. Destarte, a supera¢ao promovida
pelo novo precedente pode ser compreendida como forma de modificacao
ou alteragao do precedente anterior, para revoga-lo total ou parcialmente.
Existem, no entanto, outas formas que serdo adiante esmiucadas, como as
distingdes ampliativa e restritiva, que importam, como o préprio nome indica,
no primeiro caso, uma ampliagdo da norma do precedente para abranger
situagdes antes ndo identificadas como hipdteses de incidéncia da norma do
precedente ou, o contrario, no segundo, para excluir situagoes identificadas
como incompativeis com a norma do precedente.

Diante dessas caracteristicas, é possivel definir a supera¢do do prece-
dente como a técnica processual por meio da qual o tribunal competente,
diante de situagdes excepcionais e mediante fundamentacgdo especifica e
adequada, afasta o precedente aplicavel ao caso concreto, estabelecendo um
novo precedente e, dessa forma, revoga a norma do precedente anterior, que
assim perde sua eficacia vinculante. Realizada a superagao do precedente,
duas regras impositivas sdo criadas: (a) uma relacionada a revogagao da
norma do precedente anterior e (b) outra relacionada ao novo precedente a
partir dali criado, que produzira nova norma do precedente. Como se vera
adiante, a superagao foi expressamente incorporada ao direito brasileiro pelo
art. 927, §§ 2° a 4° do CPC.

32.  Ostermos modificagio e alteracdo sao usados indistintamente no CPC com o mesmo
significado, como se observa dos §$ 2°, 3° e 4° do art. 927. O termo mudanga é comu-
mente utilizado também pela doutrina e jurisprudéncia, como sinénimo de modifi-
cagdo ou alteracdo, especialmente quando alusivo a alteragdo da jurisprudéncia ou do
entendimento firmado através de reiteradas decisdes (mudanga de entendimento).
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Note-se ainda que o termo superagao pode identificar a técnica proces-
sual, como acima definido, mas também o préprio resultado do seu emprego.
Assim, a superagao pode significar a atividade argumentativa que leva a
revogacdo da norma do precedente, como também o seu resultado, ou seja, a
revogagao em si. Ambos os significados sdo corretos, podendo-se dizer que,
no primeiro caso (como atividade ou técnica processual), o termo superagao
¢ empregado em sentido amplo e, no segundo (como resultado dessa técni-
ca), é usado em sentido estrito. Ao longo deste trabalho, o termo superagiao
¢ usado em ambas as acep¢des. De todo modo, numa ou noutra acepgao,
trata-se de termo técnico apropriado para transmitir a ideia de revogac¢ao da
norma do precedente vinculante por outro precedente. E impréprio assim o
uso do termo superagdo para designar, de forma genérica, toda e qualquer
mudanga, modificagdo ou alteragdo de entendimento fixado em preceden-
te, independentemente de sua eficacia ser vinculante ou persuasiva, ou em
jurisprudéncia. Apenas a revoga¢ao da norma do precedente vinculante por
outro precedente deve ser referida como superagao.”

1.3. SUPERACAO TOTAL E PARCIAL

Um precedente vinculante pode ser totalmente superado e, com isso,
perder sua eficicia obrigatoria (superagio total), ou ser superado em parte,
mantida alguma parcela da sua eficacia original (superagao parcial).

A superagdo total de um precedente constitui a resposta judicial a perda
completa da congruéncia social ou da consisténcia sistémica do precedente
ou, ainda, a verificagao de grave erro na formagao do precedente.’* A supe-

33.  Nocommon law, costuma-se usar o termo overturning para identificar de forma genérica
as situacdes de revogacido de precedentes. O overruling, traduzido para o portugués
como superagio, designa assim uma forma de revogagio. Assim, o overruling é uma
das formas de overturning. Assim explica Eisenberg: “This chapter concerns overturning,
by which I mean modes of reasoning that lead to the partial or complete abolition of a
previously established doctrine. The most dramatic type of overturning is overruling.
Overruling occurs when a court fully overturns an established doctrine ad announces that
it has done so.” (“Este capitulo diz respeito a revogacio, pelo qual quero dizer modos
de raciocinio que levam a revogacao parcial ou total de um entendimento previamente
estabelecido. O tipo de revogacdo mais dramatico ¢ a superagdo. A superagdo ocorre
quando um tribunal revoga totalmente um entendimento estabelecido e anuncia que
o fez” - traducio livre). (EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law.
Cambridge: Harvard University Press, 1988, p. 104).

34. Tais circunstincias constituem requisitos materiais para a superagio do precedente,
como adiante serd esmiugado.



