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Monduzzi: O que autoriza a superacao de
precedente judicial?

16/12/2021

Como garantir efetividade ao sistema brasileiro de precedentes, na medida em que binémio
estabilidade/previsibilidade, ideias nucleares da seguranca juridica, ndao podem significar a
inadaptabilidade as transformacoes sociais?

OPINIAO

Eis aqui o desafio que se enfrenta, partindo-se do

raciocinio de que, para que um precedente represente seguranca juridica, ele deve ser
respeitado, por primeiro, pela propria corte que o criou. Todavia, esse mesmo tribunal deve
estar atento ao contexto social que eventualmente demande uma mudanca.

Hoje enfrentamos um real problema. Mesmo com um maior detalhamento normativo pelo CPC,
nao ha critério para a superacgao do precedente judicial. Mais ainda, inexiste uma teoria pronta
para se precisar o momento em que os tribunais devem rever "velhas" decisoes, o que traz um

desafio enorme para o nosso sistema (ainda em construgao).

Nao podemos esquecer que a superacao € um instrumento para o alcance de uma finalidade
nao expressamente estabelecida no Cédigo de Processo Civil, mas que decorre do Estado de
Direito: a necessdaria adaptagao do Direito as modificagoes da realidade.

Nas realistas palavras de Teresa Arruda Alvim [1] :

"Parece que doutrina e os pensadores do direito, de modo geral, ndo atribuem grande
relevancia a necessidade de se estabelecerem critérios para se saber em que circunstancias a
evolucdo do direito — alteragdo do entendimento de conceitos e teorias juridicas, que ocorrem
com o passar do tempo — deve ocorrer pela via legal ou no plano da jurisprudéncia.

Claro que se trata de um tema delicado que, como disse antes, se tem revelado extremamente
resistente ao tratamento sistematico.

Isto, porém, ndo pode ser considerado uma desculpa para que ndo seja enfrentado, ainda que as
conclusées ndo sejam tdo claras e limpidas, e tampouco, inteiramente seguras e confortaveis".
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A superacao do precedente pelo tribunal que o criou (overruling) é uma iniciativa judicial
radical, pois importa revogacao da decisao anterior e substituicao desta por uma nova [2].

Conceitualmente, o overruling possibilita a reavaliacao dos fundamentos que levaram a
formacao de um precedente, que deveria ser aplicado ao caso em julgamento. Esta analise
cancela a férmula anterior e atribui uma nova interpretagao, que pode ser total ou parcialmente
diferente da anterior [3].

De um lado, tendo em vista que, como a lei, o precedente deve sempre ser interpretado, esse
processo interpretativo deve ser coerente com a realidade juridica, politica, social ou
econOmica em que estamos inseridos. Se a interpretacgao estiver em descompasso com a
realidade, ela deve ser necessariamente revista.

Por outro lado, a superacao tem direta relacao com a protecao da confianga daqueles que
consideravam o precedente para fazer suas escolhas socioecondmicas e a promogcao da
igualdade na ordem juridica. Portanto, a mudancga do precedente ndao pode causar surpresa
injusta (unfair surprise), tampouco pode gerar um tratamento ndao isonémico para aqueles que
se encontram temporalmente em situagodes idénticas ou semelhantes.

O tribunal que criou o precedente pode (e deve) rever a tese antes firmada, desde que justifique
os motivos determinantes para essa alteragdo. Assim, mediante a utilizacao da técnica da
superacao, sao criadas duas regras impositivas: 1) uma, referente ao proprio entendimento
superado; 2) outra, de natureza processual, no sentido de que agora o novo precedente detera a
eficacia concedida pelo ordenamento juridico [4].

Dessas regras decorre outro relevante comando: apenas o tribunal competente para criar o
precedente ou tribunal a ele superior pode altera-lo [5].

A uniformidade e a estabilidade das decisOes sao o principal escopo do sistema. Portanto,
criado o precedente vinculante, que, no nosso sistema, nasce com o propdsito de vincular, ha
uma presunc¢do a favor desse precedente [6].

Porém, a principiologia contida no artigo 926 do Cédigo de Processo Civil (uniformidade-
estabilidade-coeréncia-integridade) deixa claro que previsibilidade e isonomia néo significam a
eternizacao do precedente. Uma decisdao que nao reflete a realidade juridica e/ou social nao é
integra e deve ser revista.

Mas o que autoriza a superacao de um precedente judicial?

A superacao de um precedente deve ser primordialmente necessdria, o que significa que nao
decorre de uma escolha subjetiva do julgador.

O Codigo de Processo Civil, porém, é silente. Embora tenha tracado vetores para a supera¢do —
garantia de participacao dos interessados na rediscussao da tese juridica; supremacia do
interesse social; seguranca juridica na acepgao de vedacgao a decisdo surpresa; e dever de
fundamentacao adequada, especifica e finalisticamente dirigida a promoc¢ao da seguranca
juridica e a protecao da confianga e da isonomia —, adotou cldusulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados que, diretamente, nao permitem dispor hipéteses e os pressupostos
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para a superacao.

Tais regras estao dispostas no artigo 927, §§1¢, 22 e 32, do CPC, e, como visto, a escassez
normativa ja é indicativo de que a matéria merece tratamento detalhado e minucioso na lei.

No ambito doutrindrio, nao ha divergéncia sobre o entendimento de que a superacao deve
ocorrer em virtude da incongruéncia social e inconsisténcia sistémica do precedente, com
remissao as causas determinantes propostas por Melvin Aron Einsenberg [7] .

Patricia Perrone Campos Mello diz que o precedente judicial perde seu status quando: 1)
desperta contraditorio; 2) torna-se ultrapassado; 3) é colhido pela obsolescéncia, em virtude de
mutacgoes juridicas; ou 4) encontra-se equivocado.

Acrescenta que a incongruéncia social alude a uma relagdo de incompatibilidade entre as
normas juridicas e os standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as decisoes
judiciais e as expectativas dos cidadaos. Ela é um dado relevante na revogacao de um
precedente porque a revogacao de um julgado errado, injusto, obsoleto até pode atender aos
anseios de estabilidade, regularidade e previsibilidade dos técnicos do Direito, mas aviltara o
sentimento de seguranca do cidaddao comum. Ja a ideia de inconsisténcia sistémica aponta para
uma desarmonia entre as diversas regras que compoem determinado ordenamento juridico [8].

Daniel Mitidiero diz que a superacao total de um precedente (overruling) constitui a resposta
judicial ao desgaste da sua dupla coeréncia (congruéncia social e consisténcia sistémica) ou a
um evidente equivoco na sua solugao [9].

O binémio proposto por Eisenberg é uma importantissima base tedrica para o estudo da
superacao de um precedente judicial. Ndo a toa, o respeitado trabalho do professor de Berkeley
¢ a principal referéncia sobre o tema.

Os conceitos de consisténcia sistémica e congruéncia social, contudo, pedem cuidado na sua
significacao, porque sua vagueza semantica pode dar margem a voluntariedade e a
arbitrariedade judicial, de modo que a proposta sobre o tratamento normativo do tema tem por
objetivo, na verdade, refutar essa circunstancia.

Na busca da compreensao dos conceitos e com o objetivo de sistematizar parametros para a
superacao, podemos assim significa-los:

a) Incongruéncia social = alteragao da ambiéncia social, politica ou econémica.
b) Inconsisténcia sistémica = alteragao da ambiéncia juridica.
c) Incongruéncia social e/ou incongruéncia sistémica = obsolescéncia do precedente.

A obsolescéncia do precedente é resultado natural da alteragdo das circunstancias faticas e/ou
juridicas que o motivaram originalmente, pois a alteracao dessas circunstancias acarretou a
desconexao do precedente no contexto espago-tempo posterior. Objetivamente, o precedente
nao mais corresponde a realidade e, assim, sua tutela juridica produz um resultado injusto ou
absurdo.
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Outro elemento autorizador para a superacao € o erro do precedente.

Segundo Duxbury, algumas vezes um precedente judicial é superado porque ele, por algum
motivo, permaneceu respeitado mais do que o devido ou mesmo porque uma corte pode
considerar improprio o fato de o precedente ter sido criado [10].

Sobre essa segunda hipotese de superacgao, que configura erro na criagao do préprio
precedente pela corte, pode-se cogitar ocorréncia quando a decisao do tribunal trata de temas
que, por sua natureza, ndo sao sensiveis a uniformizacgao jurisprudencial obrigatéria, sob pena
de a vinculagao pelas instancias inferiores produzir situacoes de flagrante absurdo ou injustica
a casos particulares.

Ao admitirmos como hipétese de superagao a ocorréncia de erro no precedente, propomos uma
especificacao para determinar se o erro decorreu: 1) de uma equivocada apreciagao dos fatos
constantes dos autos pelo tribunal (erro de fato); ou 2) de uma incongruéncia entre a tese
juridica firmada pelo tribunal e os fatos materiais levados em consideracgdo para a criagao do
precedente.

Como proposto, a superacao (overruling) do precedente judicial s6 esta autorizada se a base
fatica-normativa que embasou a sua criagdao nao mais persistir no contexto espago-tempo.

Infelizmente, a inexisténcia de parametros legais para a superacgao dos precedentes vinculantes
e nao vinculantes permitiu e, inclusive, estimulou uma indesejada liberdade nas decisoes
revisoras (ou nao) dos precedentes nos tribunais.

Modificacdes normativas, sociais, econémicas geram conflitos que, justificadamente, podem nao
mais ser solucionaveis pela aplicagdo de uma determinada norma (precedente), que ensejara
um movimento de questionamento da obrigatoriedade/observancia dos precedentes, primeiro,
pelo jurisdicionado, e, em um segundo momento, pelos juristas.

Se atendidos os pressupostos para a superacao, os questionamentos sao oportunidades para
que os tribunais revisitem o tema e, por meio de uma nova interpretacao légico-argumentativa,
confirmem ou superem o precedente. Essa atividade judicial, porém, pressupoe o
preenchimento de varias condicionantes.

Constatamos realisticamente as consequéncias da lacuna legal, nos problemas que estao em
lados opostos da mesma origem: de um, o voluntarismo judicial e a alteragao casuistica do
problema sem causa autorizadora; de outro; o seu engessamento, sob o manto da
"estabilidade", a despeito da desconexao do precedente com o contexto social.

E evidente que o desafio, para nds, é imenso, j4 que inexiste uma teoria pronta para se precisar
o momento em os tribunais devem rever velhas (anteriores) decisoes.

Uma longa e relevante construcao que acompanharemos.
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