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Resumo: O presente ensaio tem por objetivo analisar
a sistematica dos precedentes proposta pelo Novo
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AsstracT: The present essay has as objective to
analyze the systematic of precedents proposed by
the New Civil Procedure Code and, focusing in the
possibility of utilizing the technique of anticipatory
overruling. To do so, it's important to analyze the text
of the NCPC and the possibility of the introduction of
this technique in the Brazilian store decisis.
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1. INTRODUCAO

O presente ensaio tem como escopo, em primeiro lugar, analisar se o Projeto
de Novo Codigo de Processo Civil instituird ou nio um sistema de precedentes no
direito brasileiro e, em seguida, perquirir se, em tal eventual sistema precedencial,
haverd ou ndo lugar para o instituto do anticipatory overruling. Um sistema de pre-
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cedentes precisa de técnicas de flexibilizagio, sob pena de engessar a evolucdo do
direito. E esses pontos de maior flexibilidade precisam existir para além das Cortes
que estabelecem os precedentes obrigatorios, de forma com que os demais orgaos
jurisdicionais possam participar adequadamente da formagao dos posicionamentos
jurisprudenciais e nao haja sobrecarga dos tribunais superiores.

Nessa senda, investigar-se-4, inicialmente, os requisitos necessarios a configura-
¢do de um sistema de precedentes, confrontando os resultados de tal pesquisa com
as inovagées propostas pelo Projeto de NCPC,

Em seguida, serdo analisados os institutos do overruling e do anticipatory over-
ruling, inclusive, a luz das disposi¢des do Projeto de NCPC.

E, ao final, serdo apresentadas as conclusdes (i) quanto & configuracio de um
sistema de precedentes diante do Projeto de NCPC e (ii) a (im)possibilidade de
utilizagio do anticipatory overruling em tal “sistema precedencial”.

2. O Proseto pe Novo CPC INSTITUIRA UM SISTEMA DE PRECEDENTES?

A doutrina defende que o stare decisis* surgiu em decorréncia de uma necessida-
de pratica vivenciada no direito inglés, em periodo remoto. Em virtude de. na épo-
ca, existirem poucas leis na Inglaterra, os advogados recordavam aos juizes como
casos semelhantes haviam sido decididos anteriormente. Assim, pouco a pouco,
formou-se a seguinte regra: decidindo o juiz uma causa, em todas as causas futuras
similares, impunha-se uma decisdo igual.? Isso € o que significa treat like cases alike.

Em seu comeco, a doutrina dos precedentes nada mais era que uma pratica
conveniente para juizes e advogados, onde estes lembravam aqueles como haviam
decidido casos semelhantes anteriormente. S6 com o passar do tempo € com o de-
senvolvimento da doutrina dos precedentes ¢ que as decisoes das Cortes Superiores
vieram a ter efeito vinculante ?

Os precedentes so vieram a se tornar obrigatorios na Inglaterra, quando a
doutrina estava bem desenvolvida, o que exigiu dois requisitos imprescindiveis:

1. De acordo com José Rogério Cruz e Tuccl, stare decisis € o que sobrou da expressao latina
stare decisis et non quieta movere, que significa mantenha-se a decisao e niao se moleste o
que foi decidido (Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Ed. RT, 2004, p. 160).
No mesmo sentido: Fing, Toni M. Introducao ao sistema juridico anglo-americano. Trad.
Eduardo Saldanha. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 67.

2. SesMa, Victoria lturralde. El precedente en el common law. Madrid: Civitas, 1995, p. 24.
3. Sesma, Victoria Iturralde. Op. cit., p. 24.

4. Nesse mesmo sentido, Michele Taruffo: “Se intuye facilmente que el llamado precedente
vertical presupone un orden en el cual hay una jerarquia vigente de autoridad entre los
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confidvel, 0 que s6 se foi possivel alcancar, na Inglaterra, na segunda metade do
século XIX 56 T

No mesmo sentido sao as licoes de René David:’

“A obrigacao de recorrer s regras de que foram estabelecidas pelos juizes (stare
decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, € o correlato logico de um siste-
ma de direito jurisprudencial. Contudo, a necessidade de certeza e de seguranca
néo foi sentida sempre no mesmo grau, e s6 depois da primeira metade do século
XIX ¢ que a regra do precedente (rule of precedent), impondo aos juizes ingleses
O Tecurso as regras criadas pelos seus predecessores, rigorosamente se estabele-
ceu. Anteriormente a esta época houve a preocupacdo de assegurar a coesio da
jurisprudéncia e considerou-se, cada vez mais frequentemente_ o gue tinha sido
ju‘}“gé“dd“fﬁﬁ?r‘fcor_ltrar a solugdo que comportava um litigio, mas nunca se tinha
adotado o principio de que fosse rigorosamente obrigatorio seguir os precedentes.
A tendencia legalista do século XIX, a qual se liga na Franga a escola da exegese,
conduziu, na Inglaterra, 4 submissio a uma regra mais estrita do precedente. O es-
tabelecimento, pelos Judicature Acts, de uma hierarquia judicidria mais sistematica
e o melhoramento da qualidade das compilacses Jjurisprudenciais contribuiram
para produzir o mesmo resultado.”

Por essas razdes é que Sesma e René David defendem, com razio, que o sistema
de precedentes inglés, no seu conceito moderno — como um corpo racional de case-

drganos judiciales. No es casualidad que se hable usualmente de la eficacia del precedente
de las decisiones de los tribunales supremos: en efecto, se considera que éstos, al repre-
sentar el vértice del sistema judicial, tienen el maximo grado de autoridad y legitimidad”
(Tarurro, Michele. Dimensiones del precedente judicial. Paginas sobre justicia civil. Trad.
Maximiliano Aramburro Calle. Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, p. 544),

3. “Antes de que se establezca el stare decisis tienen que cumplirse dos condiciones: 1)
Tiene que haver una jerarqufa de tribunales establecida, pues de otra manera no puede
saberse qué decisiones o ligan a quien. 2) Tienen que existir recopilaciones fiables de los
casos. Estas condiciones solo se cumpliran hacia meados del siglo pasado, y es entonces
cuando surge la moderna doctrina del stare decisis” (Sesma, Victoria lturralde. Op. cit.,
p. 25).

6. Embora os repositorios de decisoes, na Inglaterra, so tenham adquirido um grau confi-
dvel na segunda metade do século XIX, Rupert Cross e J. W. Harris esclarecem que os
Tepertorios de jurisprudéncia (Law Reports) existe ha quase 700 anos. Leia-se: “Muchas
de las dreas de nuestro ordenamiento Juridico son fruto de las sentencias de los jueces,
cuyas decisiones y argumentos han venido siendo registradas en diversos Repertorios de
Jurisprudencia (Law Reports) durante casi setecientos afos” (Cross, Rupert; Harris, J. W,
El precedente en el derecho inglés. Trad. M.* Angglica Pulido. Madrid: Marciat Pous, 2012,
p- 24).

7. Davip, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4.
ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 428.
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-law que estabelece antecipadamente o direito aplicavel —, s6 veio a se formar na se-
gunda metade do século XIX, quando se alcangou o mencionado estado de coisas.®

No direito brasileiro — herdeiro da tradicdo de civil law — a necessidade de um
sistema de precedentes surgiu por outros motivos e em momento historico diverso.
Inimeros fatores e transformacdes ocorridas, sobretudo, no periodo posterior ao
segundo pés-guerra, como o constitucionalismo; o Welfare State (Estado Social}; a
mudanca na técnica legislativa e o consequente surgimento das normas de textura
aberta, tém aberto espago para o mais elevado grau de criatividade do Judicidrio,”
aproximando o juiz do civil law ao seu colega da common law."

Toda essa conjuntura fez surgir, no Brasil, a necessidade de adogao de um sistema
de precedentes, a fim de que o direito patrio seja realizado com maior grau de uni-
formidade, previsibilidade, estabilidade, isonomia e duragao razoavel do processo.

E perceptivel que, ha cerca de 20 anos, o Direito brasileiro iniciou sua cami-
nhada rumo a um sistema de precedentes.'’ Alguns doutrinadores passam a usar o

8. Michele Taruffo afirma gue se afigura duvidoso falar em uma teoria geral do precedente
(clara, sistemdtica e definida), até mesmo na common law, ou melhor, na concepcao anglo-
-americana, na medida em que hd diferencas relevantes quanto ao trato com os preceden-
tes, nos sistemas juridicos ingles e norte-americano (Tarurro, Michele. Dimensiones del
precedente judicial cit., p. 542-543).

9. Michele Taruffo, bem destaca a importancia dos precedentes diante das normas de textura
aberta, como as clausulas gerais. Leia-se: “De otra parte, es la jurisprudencia la cue cons-
tituye el contenido efectivo del llamado Derecho viviente, el cual representa en muchos
casos el unico Derecho del que disponemos — por ejemple cuando los jueces crean Derecho
colmando lagunas -, o el Derecho verdadero, del que disponemos cuando los jueces cre-
an Derecho interpretando cldusulas generales, o tualquier otro tipo de norma™ (Tarufro,
Michele. Pdginas sobre justicia civil. Trad. Maximiliano Aramburro Calle. Buenos Aives:
Marcial Pons, 2009, p. 558).

10. ATaipE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito ne
sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 44-61.

11. Nesse sentido, podemos citar as seguintes inovacdes legislativas: (i) Permissdo para que o
Relator de REsp e RE, no STJ e STE respectivamente, julgue monocraticamente, quando o
acordio recorrido contrariar a jurisprudéncia dominante da Corte ~ Art. 38 da Lei 8.038 de
28.05.1990; (ii) Atribuicio de efeitos vinculantes a decisao proferida em Acao Declaratdria
de Constitucionalidade — Art. 102, § 2.°, da CF, acrescentado pela EC 3/1993; (iii) julgamen-
to movocratico pelo Relator, quanto a inadmissibilidade, provimento ou desprovimento de
recurso, quando encontrar fundamento em sumula ou jurisprudéncia dominante do 5Tj
ou STF - Art. 557 do CPC, com as alteracoes da Lei 9.139 de 30.11.1995 ¢ da Lei 9.756.
de 17.12.1998; (iv) Julgamento monocratico pelo Relator no STJ e STF, para. em agravo de
instrumento, dar provimento ao REsp ou RE inadmitido, quando o acérdao recorrido estiver
em confronto com stimula ou jurisprudéncia dominante dessas Cottes ~ Art. 544, 8 3.2, com
redacio dada pela Lei 9.756, de 17.12.1998, DOU 18.12.1998; (v} Julgamentio monocra-
tico pelo Relator do Conflito de Competéncia, quando houver jurisprudéncia dominante
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termo “legislacao obliqua” ao tratar da nova sistematica existente no direito brasi-
leiro."” No entanto, somente com a aprovagao do NCPC ¢ que se terd um verdadei-
ro sistema de precedentes.

O NCPC almeja a construcao de uma sistematica de precedentes vinculantes.
O legislador optou por inserir um capitulo especifico para o tratamento do prece-
dente judicial, iniciado pelo art. 520, que estabelece, no caput, a necessidade de os
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tribunais_uniformizarem a sua Jurisprudéncia e manté-Ia éstavel, integra ¢ coeren-
te.> Consoante menciona a doutrina, para que se possa estabelecer uma sistemati-
ca de precedentes, é imprescindivel que os proprios tribunais que estabelecem as
decisdes vinculantes “mantenham uma Jurisprudéncia razoavelmente estavel”, es-
tando, exceto nos casos de overruling, vinculados s proprias decisoes (stare decisis
horizontal).™* Para complementar o texto normativo e o estabelecimento da vincu-
lagdo de precedentes, o art. 521 cria um rol hierarquico de precedentes obrigatérios
como forma de efetivar os principios da legalidade, da seguranca juridica, da dura-
¢ao razoavel do processo, da protecio da confianca e da isonomia.’” Nao por acaso
o caput do art. 521 afirma que as “disposicGes seguintes devem ser observadas”, ao

do tribunal sobre a matéria — Art. 120, pardgrafo uinico, acrescentado pela Lei 9.756, de
17.12.1998, DOU 18.12.1998; (vi) Dispensa da reserva do plendrio, quanto a arguicao de
inconstitucionalidade, quando ja houver decisao do plenario ou 6rgio especial do proprio
tribunal ou do plenario do STF — Ar. 481, paragrafo unico, do CPC, acrescentado pela Lei
9.756/1998; (vii) Eleitos vinculantes da Declaragio de Constitucionalidade ou Inconstitu-
cionalidade ~ Art. 28, paragrafo unico, da Lei 9.868, de 10.1 1.1999; (viii) Efeito vinculante
na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental — Art. 10, § 3°, dalei9.882, de
03.12.1999; (ix) Afetacao de julgamento a érgao indicado pelo regimento interno — Art. 555,
§ 1.°, do CPC, Acrescentado pela Lei 10.352, de 26.12.2001; (x) Sumula Vinculante — Art.
103-A acrescentado pela EC 45/2004; Lei 11.417, de 16.12.2006; (xi) Sumula impeditiva
de recurso — Art. 518, § 1.°, do CPC, acrescentado pela Let 11.276, de 07.02.2006; (xii)
Repercussdo geral no RE — Art. 102, § 3.°, da CE acrescentado pela EC 45/2004; art. 543-
A, acrescentado pela Lei 11,418, de 19.212.2006, DOU 20.12.2006 e, (xiii) Julgamento por
amostragem dos recursos extraordindrio e especial - Arts. 543-B e 543-C do CPC, acrescen-
tados pela Lei 11.418, de 19.12.2006, DOU 20.12.2006.

12, Gauwpo, Bruno. Principio da legalidade obliqua e simula vinculante: a atuacio legislativa
da jurisdicdo constitucional nos 20 Anos da Constituicdo de 1988. In: Apeoparo, Joao
Mauricio; Branpao, Claudio; Cavsicanm, Francisco. (coord.). Principio da legalidade. Rio
de Janeiro: Forense, 2009.

13. “Art. 520. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.”

4. Nunes, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de téc-
nicas para a litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias nao
compreendidas de padronizacao deciséria. RePro 199/55 e 68.

i5. “Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da

seguranca juridica, da duracio razoavel do processo, da protecio da confianca e da isono-
mia, as disposi¢oes seguintes devem ser observadas.”

el
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iniciar o elenco dos precedentes que devemn ser seguidos. Para além de uma mera
persuasdo, tais precedentes sdo obrigatorios, nao cabendo aos magistrados a eles su-
jeitos a opgdo de seguir ou ndo, quando o caso em questao estiver sob a forca gra-
vitacional de um dos precedentes listados no art. 521, entendimento adotado pelo
Enunciado 170, do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).'* No art..
954, § 4.°, do NCPC, consta uma previsio de cardter didatico, objetivando facilitar
a aplicagdo dos precedentes, ao exigir que, na redacao dos acérdaos, “as questdes

Com efeito, o NCPC, nos seus arts. 520 a 522, cria um verdadeiro sistema de
precedentes, pois, além de abordar aqueles aspectos que autores como Sesma e
René David reputam imprescindiveis a configura¢do de um sistema de preceden-
tes; ainda, estabelece disposi¢des que impoem a formacao de um precedente de
qualidade e trata de institutos e técnicas fundamentais a aplicagéo e superacio dos
pgaggg_gw ratio decidendi, o obiter dictum, o distinguishing e o overruling.

Quanto a questio da sistematicidade da hierarquia judicidria, ja dispondo o sis-
tema juridico brasileiro de uma bem definida hierarquia e divisao de competéncia
entre os érgios e instancias judiciais, o NCPC, no art. 521, 1 a 11l e inc. 1V, alineas
a e b, especifica os precedentes que gozardo de eficacia vinculante, como sendo:

(i) as_decisoes do STE em controle concentrada de constitucionalidade: (it) os_

enunciados de sumula vinculante;" (iii) os acordaos proferidos em incidente de

demandas repetitivas; (iv) os acordaoes proferidos em julgamento de recurso extra-
ordindrio repetitivo; (v) os acordaos proferidos em julgamento de recurso especial
repetitivo; (vi) os enunciados de sumula do STF, em matéria constitucional: (vii) os
enunciados de sumula do ST], em matéria infraconstitucional; (viii) gs precedentes
do plenario do STE, em controle difuso_de constitucionalidade e, (ix) os preceden-
tes da Corte Especial do STJ. e matéria infraconstitucional. N

16. No mesmo sentido ¢ o Enunciado 170 do FPPC: “As decisoes e precedentes previstos nos
incisos do caput do art. 321 sao vinculantes aos orgios jurisdicionais a eles submetidos™.
Na mesma linha: Camarco, Luiz Henrique Volpe. A forga dos precedentes no moderno
processo ¢ivil brasileiro, In: Arrupa Arvid Wamsier, Teresa (coord.). Direito jurisprudencial.
Sio Paulo: Ed. RT, 2012, p. 588-589.

17. “Art. 954, Proferidos os votos, o presidente anunciara o resultado do julgamento. designan-
do para redigir 0 acordao o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor.
(.
§ 4.° Para adequada observancia do precedente judicial na forma do art. 521, as questoes
relevantes do caso em andlise devem ser indicadas de modo claro no acérddo.”

18. E preciso que se entenda que a simula vinculante nio ¢, verdadeiramente, um precederte.
Precedentes sio as decisoes subjacentes a sumula, cujas rationes decidendi sdo imprescindi-
vel a boa aplicacdo da sumula vinculante. Sobre o tema sao preciosas as licoes de: STricx,
Lenio Luiz; Assouv, Georges. O que € isto — Os precedentes judiciais e as sumulas vinculantes?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 52-56.

P
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Por outro lado, numa nitida preocupacio com a existéncia de um “repositdrio de
decisoes confiavel”, o § 1.° do art. 520 do novo CPC, impde aos tribunais a edicio
de enunciados de simula correspondente 4 sua jurisprudéncia dominante, e 0 § 2.°
estabelece que “Og fribunais darao publicidade a seus precedentes, organizando-os.
por questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmenie, na rede mundial
de computadores”, o que se afigura de fundamental relevancia, pois € da esséncia
de um sistema de precedentes a existéncia de repositorios organizados, a fim de que
as instancias inferiores possam identificar com facilidade os precedentes que devem
nortear a solugio do caso em julgamento. Basta atentar para o fato de que “é através
do Law Reporting (compilacio das decisdes judiciais) como o common law ¢ acessivel,
tanto 2 profissao juridica como a todos que queiram conhecer o direito”, %221

Quanto a ratio decidendi, 0 § 3.°2 do art. 521 c/c 0 § 2.°8 do art. 520, § 4.7
do art. 954 ¢ inc. V® do § 1.° do art. 499 do NCPC, indicam-na como sendo o(s)
furglgmentq(ﬁs')mg_l_(_aterminameﬁs_) da decisao, relacionado(s) aos fatos relevantes do

€aso, e que tenha(m) contado com voto da maioria dos membros do colegiado. Além
disso, 0 § 3.° do art. 521 deixa bastante claro que a porc¢ao vinculante do precedente
¢ a sua ratio decidendi,” o que a coloca como ponto central do sistema precedencial.

Ja a nocao de obiter dictum ¢ dada pelo §4.°,2 1, I1, do art. 521 do NCPC, de
acordo com o qual o dictum se constitui no argumento que, apesar de constante

19. Sesma, Victoria lturralde. Op. cit., p. 106.

20, Sesma informa que o Law Reporting existe desde o ano de 1282, embora que com formato
diferente do atual (idem, p. 106). No mesmo sentido: Zanper, Michael. The law-making
process. 6. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2011, p. 306.

21. Sobre a historia do sistema de Law Reporting inglés, suas cinco fases e as criticas a 1al siste-
ma, recomenda-se a leitura de: Zanper, Michael. Op. cit., p. 306-329. No mesmo sentido:
Terence, Ingman. The English Legal Process. 13. ed. New York: Oxford University Press,
2011, p. 224-228; Stapper, Gary, Keity, David. English Law. 3. ed. London: Routledge-
-Cavendish, 2010, p. 49-53.

2. "8 3.° O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos deter-
minantes adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou
ndo sido surnulado.”

23. “§ 2.° E vedado ao tribunal editar enunciado de simula que nao se atenha as circunstan-
cias faticas dos precedentes que motivaram sua criagio.”

=4. "8 4.° Para adequada observancia do precedente judicial na forma do art. 521, as questoes
relevantes do caso em analise devem ser indicadas de modo claro no acordao.”

25, "V~ Se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fun-
damentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos.”

-2, Nesse sentido, valiosas as licoes de Cross, Rupert; Harris, ]. W. Op. cit., p. 61-62. No mes-
mo sentido: IngMan, Terence. Op. cit., p. 183.

[

- “§ 4.° Ndo possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo os fundamentos:
I - prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda que presen-
tes no acordio;

T TR T R T




286 REevisTA DE Processo 2014 @ RePro 236

na fundamentacao do acordao, (i) afigura-se prescindivel ao alcance do resultado
fixado em seu dispositivo, ou (ii) ndo contou com 0 Voto da maioria dos membros
do érgio colegiado.

O distinguishing, que ¢ a principal técnica de aplicacao dos precedentes, e se
constitui na confrontacio entre os fatos materiais (relevantes) de dois casos, re-
velando a inadequacio da aplicacao da ratio decidendi do precedente ao caso em
julgamento, em virtude da diversidade fatica entre os mesmos,” € expressamente
previsto no art. 521, § 5.%, do NCPC, que estabelece: “O precedente ou jurispru-
déncia dotado de efeito previsto nos incisos do caput deste artigo podera nac ser
seguido, quando o 6rgao jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demons-
trando fundamentadamente se tratar de situagao particularizada por hipétese {atica
distinta ou questdo juridica ndo examinada, a impor solucéo juridica diversa”.

A técnica da distingdo ¢ fundamental 2 teoria dos precedentes. Apenas ¢asos
efetivamente semelhantes devem receber, também, solucdo semelhante. A transfor-
macao de um sistema de precedentes, em que h4 analise do caso concreto, para um
sistema de teses, em que os tribunais superiores fixam um determinado entendi-
mento, abstraindo das especificidades do caso concreto e todos os demais tribunais
deveriam apenas repetir aquele entendimento ignorando as situacdes faticas con-
cretas, é extremamente danoso 2 evolugao do ordenamento juridico. A aplicacao
do precedente nao deve e nao pode ser mecanica (assim como toda e qualquer
interpretacio de textos juridicos). As especificidades relevantes dos novos casos
concretos devem ser sempre consideradas, do contrario, 0 nosso sistema de prece-
dentes promovera uma igualdade perversa, a0 impor a semelhanca entre casos pela
mera aplicagio de teses.”

O overruling, que ¢ a técnica de superacao de precedente, encontra previsao nos
§8 6.°a 11 do art. 521 do NCPC, que além de estabelecer o rito que deve ser observa-

11 — nao adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgao julgador, ainda que
relevantes e contidos no acérdao.”

28, Nesse sentido, interessante a ligao de Toni M. Fine: “Ao lidarem com um precedente, 03
advogados com frequéncia procedem a analogia ou 2 distingéio (distinguishing) de fatos do
caso do seu cliente a partir dos fatos materiais de casos anteriores. Ainda, o advogado que
queira a aplicacao do precedente ao caso presente tentard demonustrar que os fatos mate-
riais apresentados sao andlogos aos dos casos ja decididos anteriormente. Contrariamente,
um advogado que ndo gueira que oS €asos anteriores sejam utilizados devera argumentar
que os fatos materiais precedentes diferem substancialmente dos atuais. o que leva a con-
clusao de que um resultado diferente deve ser alcancado” (Fine, Toni M. Op. it p 71).

29. Nuns, Dierle. Processualismo constitucional democratico... cit., p. 60-63: Ninrs. Dierle:
TueoDoRO JR., Humberto; Bama, Alexandre. Breves consideragoes sobre a politizacao do ] udi-
ciario e sobre o panorama de aplicacao no direito brasileiro Andalise da convergéncia enire o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacao decisoria. RePro 189/24-30.
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do na revogacao de precedente (§ 6.°°1alll, § 8.2 ¢ § 9.°;* no § 7.°,” ainda, indica
suas principais causas, como sendo: (i) a revogacido ou modificagao da norma em que
se fundou a tese, ou (ii) a relevante alteracio econdmica, politica ou social referente a
matéria decidida. Além disso, o § 10° estabelece a possibilidade de aplicacio de efica-
cia prospectiva ao novo precedente — que revoga o entendimento anterior —e 0 § 11%
impoe um pesado 6nus argumentativo ao 0rgao que vier a revogar seu precedente,
&igindo-lhe uma fundamentacao adequada e especifica, que, obviamente, pressupoe
o dever de didlogo com o entendimento a ser superado.

Como se ndo bastasse, 0 § 1.° do art. 521 do NCPC revela a fundada preocupa-
¢do do legislador com a formacio de um precedente de qualidade, estabelecendo
que este sera formado apenas a partir das questoes efetivamente debatidas pelas
partes e, mediante uma decisao com fundamentacio completa®?” e adequada, que

levard em consideracdo os fatos relevantes do caso e justificara a incidéncia da

30. “§ 6.° A modificagdo de entendimento sedimentado podera realizar-se:
1 - por meio do procedimento previsto na Lei 11.417, de 19 de dezembro de 2006, quando
tratar-se de enunciado de simula vinculante;
Il — por meio do procedimento previsto no regimento interno do tribunal respectivo,
quando tratar-se de enunciado de stimula da jurisprudéncia dominante;
11 ~ incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou na causa de
competéncia originaria do tribunal, nas demais hipéteses dos incisos 11 a 1V do caput.”

31. “§ 8.° A decis@o sobre a modificacio dé entendimento sedimentado poderd ser precedida
de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam con-
tribuir para a rediscussao da tese.”

32. “§ 9.° O érgao jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida sefa preferencial-
mente competente para a revisio do precedente formado em incidente de assungio de
competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas, ou em julgamento de recursos
extraordindrios ¢ especiais repetitivos.”

33, “§ 7.° A modificagdo de entendimento sedimentado poderd {undar-se, entre outras ale-
gacOes, na revogacio ou modificacao de norma em que se fundou a tese ou em alteragdo
econdmica, politica ou social referente 2 matéria decidida.”

34, “8 10. Na hipétese de alteracio de jurisprudéncia dominante, sumulada ou néo, ou de
precedente, o tribunal poderda modular os efeitos da decisao que supera o entendimento
anterior, limitando sua retroatividade ou the atribuindo efeitos prospectivos.”

35. “8 11. A modificacio de entendimento sedimentado, sumulade ou nao, observara a neces-
sidade de fundamentagao adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protegio da confianca e da isonomia.”

36. Relativa a todos os argumentos deduzidos no processo, capazes de, em tese, infirmar a
conclusido adotada pelo julgador (art. 499, § 1.°, 1V).

37, Sobre a relacio entre o contraditério, a fundamentacio e o sistema de precedentes, cf.:
Peixoto, Ravi; Perelra, Mateus Costa; Macepo, Lucas Buril de. Precedentes, cooperacao ¢
fundamentacao: construcio, imbricacio e releitura. In: Dipier Jr., Fredie; Bastos, Antonio
Adonias Aguiar (org.). O projeto do novo Cédigo de Processo Civil, Salvador: JusPodivm, 2012.
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norma aplicada, assim como a nao incideéncia das normas ou precedentes invoca-
dos pelas partes, que se repute inaplicdveis ao caso. Nao por acaso, fot elaborado
Enunciado 2 do FPPC, afirmando que, “para a formagao de precedentes, somente
podem ser usados argumentos submetidos ao contraditério”, gerando por conse-
quéncia, a ineficacia, em termos de vinculagao, da ratio que viole o dever de con-
_sulta > Bastara que uma das ﬁéﬁ&?l?nque UM Novo argumento, ou Um argumiento
" hzo submetido ao contraditério para que 0 seu caso nao seja abrangido pela forca

gravitacional do precedente invocado.

Ou seja, parece bastante claro que o NCPC instituird um verdadeiro sistema
de precedentes, o que tem tudo para, na pratica de se seguir decisdes anteriores.
deslocar o centro da questao da jurisprudéncia dominante, para o precedente; de
ementa para a ratio decidendi,” proporcionando maior seriedade na argumentagac
e aplicacao dos precedentes e, consequentemente, melhores condicoes para que ¢
direito patrio seja realizado com maior grau de uniformidade, previsibilidade, esta-
bilidade, isonomia e celeridade.*

Também destacando a imbricagio entre o principio do contraditorio e o stare decisis.
Nunes, Dierle; Lacerpa, Rafaela. Contraditério e precedentes: primeiras linhas. In: Freire,
Alexandre et alii (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do nove
Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2014

38. Sobre o dever de consulta e os demais deveres extraidos do principio da cooperacio, cf.:
PeixoTo, Ravi. Rumo & construgio de um processo cooperativo. RePro 219/100-102.

39. Michele Taruffo, analisando os precedentes no sistema juridico italiano, bem demonsira os
problemas gerados pela pratica de se seguir as mdximas — semelhantes as nossas etnentas
—. e nio as rationes decidendi dos precedentes. Leia-se: “Una maxima puede corresponder
a cualquier afirmacion juridica que el tribunal haya empleado em su decision, aun si es:
afirmacion es meramente un obiter dictum en el contexto del razonamiento del irtbunal.
Puede suceder, por tanto, que una afirmacion se use como precedente incluso si no fue lz
base real de la sentencia previa. Por otra parte, cuando se lee una maxima, no se sabe s
realmente corresponde a la ratio decidendi del caso, y no se sabe qué conexion existe -
si existe alguna — con hechos del caso” (TarurFo, Michele. El precedente en ltalia. Pdginas
sobre justicia civil. Trad. Maximiliano Aramburro Calle. Buenos Aires: Marcial Pons, 200¢
p. 575).

40, E importante destacar a evolugao por que passou 0 Projeto de NCPC, quante ao tema pre-
cedentes, da versao do Senado para a da Camara. Basta ver a fundada critica de André Luis
Bitar de Lima Garcia, a0 comentar a versio do Senado, € concluir que ndo instituiria urs
sistema de precedentes, pois tratava da questao, ainda, no plano da jurisprudéncia, sew
abordar no¢oes fundamentais de um sistema precedencial, tais como: ratio decidendi, obitev
dictum, distinguishing, overruling, prospective overruling, anticipatory overruling, overriding
(Garcia, André Luis Bitar de Lima. A auséncia de um sistema de precedentes no NCPC
uma oportundidade perdida. In: Dipier Jr., Fredie; MouTa, Jos¢ Henrique: Kurper. Rodinge
(org.). O Projeto de Novo Codigo de Processo Civil - Estudos em homenagem ao Professor Jos:
de Albuquerque Rocha. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 18-20).
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3. ANTICIPATORY OvERRULING

Cortes Superiores, mediante g nao aplicacio, ao caso em julgamento, do preceden-
te supostamente vinculante invocado por uma das partes. Trata-se de uma espécie de
exercicio de previsibilidade exercido pelos tribunais inferiores.

Nido significa uma permissio para a nao aplicagao de precedentes vinculantes
pela discordancia quanto a sua ratio. A mera discordancia, independentemente do
S€W grau, nao autoriza as Cortes inferiores a nio aplicacao do precedente, quando
aplicavel ao caso em Jjulgamento.® Se o precedente é vinculante, em geral, ele 56
ndo serd aplicado quando demonstrada a distingéo, nao cabendo aos 6rgdos a ele
sujeitos a elaboracio de um Juizo de valor. Do contrdrio, toda a logica de coeréncia
¢ integridade do stare decisis estaria violada.

vante a discordancia quanto ao contetdo, muito embora nada impeca que haja a
aplicacio do precedente, com a ressalva do entendimento pessoal.*

O anticipatory ¢ uma medida que possui requisitos diversos do overruling, que
lida com a propria discussio do contetido da decisao, uma discordancia quanto a
ela. A doutrina dialoga com uma necessidade de forte 6nus argumentativos, advin-
do do principio da inércia,” caso em que deve o magistrado demonstrar uma série

41. Smannov, Scott Bradley. Overruled by implication. Seattle University Review 33/151,

‘ KNIFFIN, Margarer N, Overruling Supreme Court Precedents: Anticipatory Actions By Uni-
: ted States Court of Appeals. Fordham Law Review 51/72.

42. Tratando da eventual possibilidade de nao aplicacas do precedente pela discordancia

adequacio da utilizacao da ressalva do entendimento pessoal, cf.: CARMINKER, Fvan H. Why
inferior courts must obey superior court precedentes? Stanford Law Review 46/860-865,
especialmente p. 863,

43. Amaive Jr., Jaldemiro Rodrigues de. O principio da inércia argumentativa diante de um sis-
tema de precedentes em formacao no direito brasileiro. RePro 229, passim; Cruz ¢ Tuear,
José Rogerio, Op. cit., p- 180-181. De acerdo com o autor, “a inércia argumentativa inter-
vém em [avor do estado de coisas existente, que 56 deve ser alterado, se houver razoes a
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de situacbes, a exeruplo do erro evidente de interpretacio,* a mudanga na concep-
¢do do direito, sempre havendo a ponderagio com a seguranca juridica etc.* En-
fimn, trata-se de técnica diversa, com requisitos diversos, inclusive de competéncia,
j& que apenas a corte que emitiu o precedente pode supera-lo.

Quando se utiliza a técnica do overruling, tem-se, de certa forma, a criacdo de
duas novas regras impositivas: uma relativa ao entendimento revogado e outra de
natureza processual, relativa ao precedente, afirmando que agora esse ¢ 0 novo pre-
cedente e que deterd a eficacia concedida pelo ordenamento juridico.* Tal formu-
lagdo tem por objetivo ressaltar que apenas a Corte competente para fixar aquele
entendimento podera alterd-lo. Mesmo que uma determinada Corte incompetente
para tanto nio adote aquele entendimento, ela nao tera poder para modificar a efi-
cdcia do precedente, inexistindo, por consequéncia, sua revogacio, permanecendo
a norma jurisprudencial em vigor.¥’ No médximo, essa nio aplicacdo sera caracteri-
zada como um anticipatory overruling ou mesmo uma decisao per incuriam.*

No anticipatory overruling, tem-se uma espécie de exercicio de previsibilidade,
justamente porque ndo incumbe aos tribunais inferiores o poder de revogar os pre-
cedentes das Cortes Superiores. Como mencionado alhures, mesmo que haja a nio
aplicagdo do precedente das Cortes Superiores, essa revogagdo nao tem a capacida-
de de retirar a eficdcia daquele precedente, ndo gerando vinculacao para os outros
tribunais. Consoante aponta Antonio do Passo Cabral, no maximo tem-se uma
revogacio de fato e nao de direito, por faltar, na utilizacao da antecipacao da revo-
gacdo, competéncia ao 6rgo jurisdicional para revogar a norma do precedente. ™

entendimento atual e mitiga a necessidade de motivagio do magistrado, a quem sc requer
basicamente a demonstracio de aplicagdo do precedente.

44. NELsown, Caleb. Stare decisis and demonstrably erroneous precedents. Virginia Law Review
87/52 e ss. Também trazendo os precedentes errados como hipotese de overruling, of :
MELLo, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Sao Paulo: Renovar, 2008, p. 249-230.
Tusunet, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Trad. Flavio Portinho Sirangelo
RePro 218/105.

45. EisenserG, Melvin Aron. The nature of the common law. London: Harvard University Press,
1998, p. 105-126.

46, Benpirt, Theodore M. The rule of precedent. In: GovpsteN, Laurence (ed.). Precedent in
law. Oxford: Clarendon Press, 1087, p. 101.

47. Rostto, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 307.

48. Como explica Marcelo Alves Dias de Souza, decisdo per incuriam ¢ aquela que {oi prolatada
na ignorancia de um precedente obrigatorio ou de uma lei que tratassem da mesma mate-
ria constante do caso em julgamento (Souza, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicia.
a sumula vinculante. Curitiba: Jurud, 2006, p. 146).

49. CasraL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanga de jurisprudénci:
consolidada. RePro 221/39.
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Algumas distingoes sio necessarias. A técnica antecipatoria da revogacdo nio
pode ser confundida com os casos em que houve revogacio implicita do preceden-
te. Quando esta ocorre, por mais que as vezes exista certa dificuldade na interpre-
ta¢ao da decisao, a argumentacio da Corte busca demonstrar que o precedente que
nao se almeja aplicar simplesmente foi revogado. Na hipétese em analise, a funda-
mentacao da decisao da Corte inferior que nio aplica o precedente é no sentido de
que ele ainda é supostamente vilido, mas que, por uma série de motivos, tende a
ser modificado em breve pela Corte Superior, conforme sinalizado por ela mesmo,
€ nao mais deve ser aplicado por nao estar mais em consonancia com a tendéncia
de posicionamento da Corte Superior.®

Ainda, o anticipatory overruling é inconfundivel com a técnica da distincdo, em
que a argumentacdo nao se dirige a ndo aplicacio de precedente por estar desatua-
lizado, mas apenas no sentido de demonstrar que ele nio incide no caso concreto,
em virtude da existéncia de situacéo fatica substancialmente diversa.

Outra técnica com a qual o anticipatory overruling nao deve ser confundida ¢ a
sinalizacdo, que consiste em uma técnica em que a Corte Superior, e apenas ela,
indica a provavel mudanca do seu posicionamento e que o fard em julgamento pos-
terior. O signaling é um dos elementos que podem compor a argumentacao para a
utilizacdo da técnica da antecipagao da revogacao do precedente, mas sio técnicas
diversas.

A utilizagao do anticipatory overruling depende da demonstracio pelas Cortes
inferiores de uma série de situagoes ocorridas na Corte Superior. Por exemplo,
quando um determinado precedente vem sendo erodido por meio de outras deci-
soes que nio envolvem diretamente a ratio decidendi que estd sendo analisada pela
Corte inferior, mas que mesmo assim se mostra incompativel com ele; nesse €aso,
haveria uma incompatibilidade da fundamentacao de casos posteriores sobre temas
correlatos com uma determinada ratio decidendi.

Um bom exemplo de anticipatory overruling dar-se-ia no caso da identificacio
de novas tendéncias da Corte Superior, em que os precedentes posteriores possuem
uma relacdo ainda mais distante com a ratio decidendi em questdo. O exemplo utili-
zado seria a decisao em que, a Corte de Apelacoes do Segundo Circuito, em Perkins
vs. Endicott Johnson Corp., julgado em 1942, permitiu que uma agéncia adminis-

50. KniFrin, Margaret N, Op. cit., p. 57.

>1. Confundindo as duas técnicas e tratando o signaling como se anticipatory overruling fosse,
afirmou Richard L. Hasen, que “Anticipatory overruling ocorre quanto a Corte nio revoga
o precedente, mas sugere a sua intencio de fazé-lo em um proximo caso”. Trad. livre de:
“Anticipatory overruling occurs when the Court does not overrule precedent but suggests
its intention to do so in a future case” (Hasex, Richard L. Anticipatory overruling,
invitations, time bombs, and inadvertence: how supreme court justices move the law,
Emory Law Journal 62/783).

2N
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trativa pudesse requerer diretamente a uma empresa informacées sobre seus fun-
ciondrios e respectivos saldrios. Para justificar essa tomada de posicio, afirmou-se
que, embora a Suprema Corte nao tivesse se manifestado sobre essa nova possibili-
dade, a expansio e o aumento da importancia das agéncias administrativas, fez com
que o tribunal passasse a admitir cada vez mais a ampliacdo dos seus poderes. Ou
seja, muito embora ela nao tivesse passado a adotar o entendimento que permitiria

. requisicao de informagoes diretamente pelas agéncias administrativas. admitia

cada vez mais o aumento dos seus poderes ¢, com essa nova tendéncia, a Corte de
apelacoes adotou esse novo posicionamento.

Nesse exemplo utilizado pela doutrina norte-americana, o anticipatory overru-
ling residiria na admissao de que as agéncias administrativas poderiam requerer a
produgdo de informagGes a empresas particulares, muito embora a Suprema Corte
nao tivesse se manifestado sobre a questio. No entanto, identificou que a Suprema
Corte a cada dia lidava com os poderes dessas agéncias de forma mais ampla e,
portanto, isso seria um indicativo da possibilidade de que iria permitir a obtencan
de informacoes diretamente as empresas privadas.

Outro exemplo de anticitatory overruling, seria no caso em que a Corte inferior
detectasse que, em determinado julgamento, a Corte Superior indicou, em obiter
dictum, a revogagio do precedente, mas ainda nio o realizou, estando apenas a
espera de um novo caso concreto semelhante. Nessa hipotese, decidindo a Corte
inferior no sentido j4 indicado pela Corte Superior em obiter dictum, logo, anteci-
pando-se a provavel revogacao do precedente, configurado estaria o anticitatory
overruling. A situacdo aqui parece ser mais concreta do que as anteriores, ja que
haveria argumentagao por um verdadeiro signaling pela Corte Superior.

Observa-se a tendéncia da antecipacio da revogacio quando ha modificacao dos
membros da Corte ou da opinido dos existentes, ‘que pode ser buscada tanto em
votos, como em manifestacdes exteriores, como artigos ou palestras. O problema
aqui ¢ o fato de que ¢ uma previsao um tanto quanto falha, jd que a modificacac
do voto apenas por alguns membros pode nada significar para a mudanga de um
posicionamento, a nao ser que se identifique a modificacdo da maioria dos votos.

Cutra hipétese ¢ quando a Corte Superior, embora ndo revogue o precedente
passa a realizar distingoes inconsistentes, o que acaba minando o campo gravila-
cional do precedente. Por vezes, ele acaba sendo tio diminuido, que resta pouco &
ser revogado e a Corte inferior apenas antecipa essa situacio.

Por outro lado, hd exemplos de casos em que a técnica nio deve ser utilizada.
mera decisdo por maioria nio pode ser tida como uma tendéncia de revogacao. In-

clusive ¢ até possivel imaginar maior for¢a dessas decisoes justamente, porque majs

razdes para a nao adogao do precedente foram levantadas e rejeitadas. Reforcandc

32. Todas essas situacdes foram tratadas em: Knieriy, Margaret N. Op. cit., p. 61-69.
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algo j4 apontado, a opinido da Corte inferior sobre o precedente nao consiste em
argumentacio condizente com a técnica, que se relaciona sempre com a atuacio da
Corte Superior. A possibilidade de a Corte Superior realizar um reversal — revisio
do julgado via recurso — em caso de ndo haver a revogacio antecipada também
nio ¢ uma fundamentacio adequada. Outrossim, o fato de outra Corte inferior ter
utilizado a técnica nao pode ser um fato unico para a sua utilizago, ja que esta
pode té-lo feito de forma inadequada, muito embora possa ser um fator a mais da
argumentacio.>

E inegavel que a antecipacio da revogacao € uma técnica que depende de uma
cuidadosa analise dos precedentes das Cortes superiores. Incumbe tanto aos ope-
radores do direito uma leitura detalhada do inteiro teor dos julgados para perceber
novas tendéncias. A partir do momento em que passamos a trabalhar com o stare
decisis, a relevancia do adequado manejo dos precedentes aumenta exponencial-
mente e apenas mediante essa nova cultura é que se podera admitir o anticipatory
overruling. Nio sera por qualquer singelo obiter dictum que ele serd autorizado.

Como uma espécie de sintese das possibilidades argumentativas da antecipacio
da revogacio do precedente, tem-se a identificacio, por parte das Cortes inferiores,
de uma forte possibilidade de revogacao, por parte da Corte Superior do precedente
ora em andlise. Nao importa, no geral, a opinido da Corte inferior sobre o preceden-
te, mas sim a da Corte Superior, que ainda nao revogou o precedente, mas parece
que estd na iminéncia de fazé-lo. E uma espécie de exercicio de previsibilidade pelos
tribunais inferiores, que se antecipam a manifestacao do tribunal competente para a
revogacao, tendo o objetivo de contribuir com a evolucdo do direito e aumento da flexi-
bilidade do stare decisis.

A referida técnica esta relacionada com a necessidade de flexibilizacao do stare
decisis, preocupacio relevante quanto da instalacio de precedentes obrigatérios em
determinado ordenamento juridico.

Se, por exemplo, o ST} ou o STF iniciam a erosio de uma determinada ratio
decidendi, uma mensagem ¢ enviada para os jurisdicionados € para os demais
magistrados, da quebra de confiabilidade daquele precedente. Essa mensagem,
quando alcancado determinado ponto, serd recebida, interpretada e aplicada
como autorizativa do anticipatory overruling, antecipando uma situagdo quase
consolidada, muito embora jamais gere uma situacio de determinacio absoluta,
garantindo que a revogacao do precedente ird ocorrer. Por conta disso, sempre
devera haver um grande cuidado na argumentacao do magistrado que a utilize,
nao podendo ser utilizada como uma espécie de critica a0 entendimento do tri-
bunal superior, mas apenas quando houver fortes sinais de que o precedente deve
ser superado.

53. Knirrin, Margaret N. Op. cit., p. 71-73.
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O anticipatory overruling, muito embora seja uma técnica bastante utilizada no
common law, ainda é eivado de certa polemica quanto a sua admissibilidade. Espe-
cialmente pelo fato de que, em 1989 a Suprema Corte tratou do tema em Rodriguez
de Quijas vs. Shearson/American Express Inc. rejeitando a utilizagao da pratica,
afirmando o seguinte:

“Nés nao sugerimos que as Cortes de Apelacao, por sua propria autoridade,
devessem ter dado o passo de renunciar Wilko [precedente anterior]. Se um pre-
cedente dessa corte tem aplicacdo direta em um caso, no entanto aparentar estar
baseado em razdes rejeitadas por outra linha de decisoes, a Corte de Apelacoes
deveria seguir o caso que diretamente o controla, deixando para esta Corte a prer-
rogativa de revogar suas proprias decisoes.””*

A questio a ser abordada agora passa a ser, entdo, a propria (in)admissibilidade
do anticipatory overruling. Um ponto inicial € que, para que ele possa ser admitido,
o ordenamento juridico ndo pode adotar um stare decisis por demais rigido, por-
que, dessa forma, nenhuma Corte poderia utilizar a mencionada técnica, eis que a
necessidade de respeito aos precedentes seria absoluta, sem excecdes. Para comecar
a discussao é necessdrio pressupor um sistema de precedentes com cardter mais
dinamico, aberto a solucdes diversas.

Os que se posicionam contrariamente ao anticipatory overruling fundamentam
sua posicdo nas razoes de uniformidade, previsibilidade e estabilidade. Entretanto,
ndo se pode olvidar que as Cortes de Apelacdo somente estdo autorizadas a nio
aplicar o precedente da Suprema Corte, quando esta ja deu fortes demonstracoes de
que tal precedente esta em vias de revogacio. Assim, para fins de ponderagao frente
a0s valores da uniformidade, previsibilidade e estabilidade, o anticipatory overruling
produz os mesmos efeitos que o overruling. Logo, se tais razoes constituem-se em

54. Trad. livre de: “We do not suggest that the Court of Appeals on its own authority should
have taken the step of renouncing Wilke. If a precedent of this Court has direct application
in a case, yet appears 1o Test on reasons rejected in some other line of decisions, the Court
of Appeals should follow the case which directly controls, leaving to this Court the
prerogative of overruling its own decisions”. O texto entre colchetes ¢ nosso.

Esse entendimento voltou a ser reafirmado em um caso mais recente: United States Supreme
Court. Agostini et al. vs. Felton et al, j. 23.06.1997.

Ressalte-se que ha certa discordancia na doutrina quanto ao significado dessas palavras,
havendo quem as trate como mero obiter dictum e até discorde que tais termos sc referem
a uma critica ao anticipatory overruling. Nesse sentido: SHannown, Scott Bradley. Op. it p.
169 ¢ ss.

No sentido contrario, afirmando que houve rejeigao da técnica: BRaprORD, C. Steven.
Following dead precedent: the Supreme Courts ill-advised rejection of anticipatory
overruling. Fordham Law Review 59, passim; United States Court of Appeals. Sixth Circuit,
n. 12-1870, Romo vs. Largen, j. 23.07.2013; Supreme Court of New Mexico n. 22283,
State Ex Rel. Martinez vs. City of Las Vegas, j. 07.04.2004.
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obice ao anticipatory overruling também o seriam para o overruling, o que nio €

-_mais aceito em qualquer parte do mundo.
.

~, Um dos principais elementos do stare decisis é a promogio da seguranca juridi-
ca,)permitindo a previsibilidade das agtes e omissoes dos jurisdicionados. Quando
a dorte inferior prediz o overruling ela jamais o fara com a certeza de que ele ird
ocorrer. Consiste, como dito, em uma previsao que pode vir a nao ocorrer. Ha
certo abalo da seguranca juridica. Por outro lado, ele também permite um maior
desenvolvimento do direito, a partir dos tribunais inferiores que trabalham com a
intepretacdo da atuacdo dos tribunais superiores. Ha uma questio de ponderacao,
que deve atuar no sentido de impor um forte 5nus argumentativo na utilizacao da
técnica acerca da probabilidade da revogacdo e da necessidade da nao aplicacao
do precedente para a evolugio do direito. Inclusive, a propria previsibilidade dos
precedentes ja resta afetada quando a Corte Suprema erode seus precedentes, ou
realiza diversas exceqdes inconsistentes, por gerar mensagens conflitantes para os
jurisdicionados, que deixam de ter certeza da incidéncia de suas agoes/omissdes
na esfera gravitacional de um determinado entendimento outrora consolidado. Por
meio do anticipatory se antecipa uma realidade por vezes inexordvel e aumenta a
previsibilidade no sentido do efetivo abandono do posicionamento anterior.”> O
principio da seguranca juridica ndo pode ser jamais absoluto, podendo ser mitiga-
do para eventualmente permitir a evolucao do direito.”®

QOutro elemento relevante no stare decisis é o principio da igualdade. Casos seme-
thantes devem receber solugdes semelhantes. O anticipatory overruling pode, por um
lado, causar violagio a esse principio por aplicar um entendimento diverso do vincu-
lante e poder, também, ocorrer certa divergéncia nas Cortes inferiores quanto a sua
aplicagao. No entanto, por outro lado, quando realizado, por meio de um exercicio
de previsibilidade, ele pode antecipar uma solugdo que poderia vir a ser concedida
pelo tribunal superior sem que essa parte dependa dos recursos excepcionais, que,
como se tem conhecimento, possuem um juizo de admissibilidade bastante restrito.

Nos EUA, essa situacdo ¢ mais acentuada, porque o poder discricionario para a
aceitacao de recursos para a Corte Suprema é exercido de forma muito rigorosa e
poucos recursos a alcancam, o que néo deixa de ser uma situagio semelhante no
Brasil, em que tanto o recurso extraordindrio como o especial possuem um juizo de
admissibilidade por demais restrito. Por essa situacao, a doutrina aponta que a uti-
lizacio da técnica antecipatoria pelas Cortes inferiores justamente permite a con-
cessao de um resultado mais adequado para a parte sem que dependa desse remé-
dio juridico extremamente limitado.* Isso porque, em geral, a parte nao conseguira

55. Braprorp, C. Steven. Op. cit., p. 76-77.
56. Knierin, Margaret N. Op. cit., p. 83.

57. Braptorp, C. Steven. Op. cit., p. 78; Dorr, Michael C. Prediction and the rule of law.
Cornell Law Faculty Publications 42/674.
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ter seu recurso conhecido pela Suprema Corte e, caso haja posterior revogacio do
precedente, nio podera ser beneficiada por ele. Além do mais, quando se tem um
precedente por demais desgastado, a igualdade por ele promovida restara também
afetada pelo simples fato de que se torna dificil a identificacio dos casos em que
ele deve ser aplicado e quais nio serio por ele abrangidos. Como um exercicio de
previsibilidade, o anticipatory overruling tenta igualar novamente a situacio, inter-
pretando a efetiva revogagido do entendimento anterior.

Seria possivel mencionar a possibilidade de divergéncia quanto ao cabimento
da técnica pelos intimeros tribunais inferiores como um 6bice. Ocorre que o pro-
blema de interpretacao existe em diversas outras hipoteses, como o cabimento de
um distinguishing, a possibilidade de expansao do precedente. Em suma, esse ¢ um
problema que sera inerente a teoria dos precedentes em toda a sua aplicagao e nao
pode implicar na sumaria eliminacio da técnica do anticipatory overruling, sendo,
pois, um obice até certo ponto insignificante.*

4. O ANTICIPATORY OVERRULING DIANTE DO PRroJETO DE NCPC

No sistema de precedentes proposto pelo NCPC, embora haja previsio especifi-
¢a para arevogacao de precedentes, sua eficicia temporal prospectiva e mesmo para
a distingdo de casos; ha efetiva lacuna quanto ao anticipatory overruling. Por conta
disso, impoe-se ao intérprete a busca de solucses adequadas a problematica. Afinal,
serd que na sistemitica de precedentes adotada no direito brasileiro tem lugar a
atuacdo antecipatéria das Cortes inferiores?

Uma questao relevante pode surgir da leitura do § 9.° do art. 521 do NCPC, que
dispde que “O orgao jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida sers
preferencialmente competente para a revisao do precedente formado em incidente
de assuncao de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas, ou em julga-
mento de recursos extraordindrios e especiais repetitivos”.

Néo se deve interpretar o texto mencionado de forma a entender que o “prefe-
rencialmente” significa que tribunais inferiores possam revogar o precedente das
Cortes superiores. Para que ele possa ser adequadamente compreendido, deve se
levar em conta que o texto normativo afirma que a modificagzo serd realizada prefe-
rencialmente pelo 6rgao que julgou o “incidente de assuncio de competéncia ou de
resolucao de demandas repetitivas, ou em julgamento de recursos extraordindrios e
especiais repetitivos”, Isso porque esses incidentes possuem competéncia especifi-
ca dentro dos préprios tribunais. Por exemplo, de acordo com o art. 991 do NCPC,
compete a0 regimento interno do respectivo tribunal definir o 6rgio que ira julgar
os incidentes de resolucao de demandas repetitivas.

58. Bravrorp, C. Steven. Op. cit., p. 79.
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Previsio semelhante ¢ encontrada no caput do art. 1.049, que trata do julgamen-
to dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos e no § 2.° do art. 959, que
trata da competéncia para conhecimento do incidente de assuncao de competéncia.
Pela propria interpretacao do texto normativo do § 9.° do art. 521 do NCPC ¢ per-
ceptivel que ele nao autoriza que um tribunal inferior possa revogar os precedentes
nele referidos, mas apenas que estabelece uma questao de competéncia interna
do préprio tribunal. E, no mais, estabelece apenas uma preferéncia que o Orgao
do tribunal competente para um daqueles incidentes seja 0 mesmo a conhecer de
eventual caso concreto apto a gerar revogacdo do entendimento até entao adotado,
nao sendo defeituosa a decisao de revogacio proferida por um 6rgao de hierarquia
superior, no mesmo tribunal.

Enfim, os tribunais inferiores nao podem revogar precedentes das Cortes supe-
riores ¢ mesmo a nio aplicagao do entendimento firmado pela Corte competente
nao revoga a norma do precedente, nio autorizando o NCPC interpretagio em sen-
tido contrario. Também néo ¢ possivel extrair, do texto normativo, a autorizacio
expressa para o anticipatory overruling.

No entanto, mesmo assim, defende-se, neste trabalho, a possibilidade de aplicacio
do anticipatory overruling no direito brasileiro. Presentes aqueles fundamentos que
justificam a utilizacao do instituto, os Tribunais Estaduais ou os Tribunais Regionais
Federais e mesmo os juizes de primeira instancia estariam autorizados a nio aplicar
os precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores aos casos em julgamento. Nao
parece adequado o entendimento sinalizado pela Suprema Corte Americana. E im-
perioso o aumento da flexibilizagao dos precedentes no direito brasileiro, sob pena
de acabarmos nes tornando por demais dependentes apenas da atuacao das Cortes
Superiores. A sua adocao ¢ importante na evolucio do direito, permitindo, inclusive,
um maior dilogo entre as Cortes na construcio de solucoes mais adequadas, desde
que haja o manejo cuidadoso da técnica, sem haver o descuido quanto a necessidade
de um forte 6nus argumentativo por parte das Cortes inferiores em demonstrar a
forte probabilidade de revogacio do precedente pela Corte Superior.

A auséncia da previsdo expressa no texto normativo do NCPC nio pode ser
entendida como uma vedacao 4 utilizagio da referida técnica, que ¢ essencial para
a flexibilizacdo da sistematica de precedentes. Nos casos em que o tribunal supe-
rior, através de seus precedentes anteriores, fornecer sinais de que deve revogar
o precedente, € possivel que os tribunais inferiores se antecipem e pratiquem o
anticipatory overruling, permitindo maior flexibilizacio e também aumentando o
didlogo institucional e eventualmente forcando o tribunal superior a fornecer uma
resposta definitiva.

Enfim, trata-se de uma técnica que deve ser adotada na sistematica proposta pelo
NCPC de forma a auxiliar na flexibilizagao da sistematica de precedentes proposta,
que também valoriza a atuagdo dos tribunais inferiores na formacio e evolucio
dos precedentes. Mediante a sua cuidadosa utilizacio, podemos ter a introducio
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dos precedentes vinculantes, mas com a utilizagao de técnicas que nio permitam o
engessamento do direito.

Em verdade, tendo o STJ ou STF demonstrado claramente que estio na iminén-
cia de revogar determinado precedente vinculante, por que nao se permitir que os
tribunais locais, ou até mesmo os juizes de primeira instancia deixem de aplicar
tal precedente ao caso em julgamento? Por que submeter a parte vencida 2 inter-
posicio de intimeros e sucessivos recursos para, enfim, ver seu direito reconhecido
perante o STJ ou STE, quando estes ja haviam demonstrado cabalmente o desgaste
de seu precedente?

5. ConcLusio

No presente ensaio, procuramos investigar se o Projeto de Novo Codigo de Pro-
cesso Civil instituird ou ndo um sistema de precedentes no direito brasileiro, bem
como se, em tal eventual sistema precedencial, havera ou nao lugar para o instituto
do anticipatory overruling.

As conclusées a que se chegou foram no sentido de que o NCPC instituira um
verdadeiro sistema de precedentes, pois, além de estabelecer os elementos impres-
cindiveis a configuraciio de um sistema de precedentes; ainda, trata da formacao de
um precedente de qualidade e dos institutos e técnicas fundamentais a aplicacao e
superacao dos precedentes, como: a ratio decidendi, o obiter dictum, o distinguishing
e o overruling; o que tem tudo para, na pritica de se seguir decisdes anteriores,
deslocar o centro da questio da jurisprudéncia dominante, para o precedente; da
ementa para a ratio decidendi, proporcionando maior seriedade na argumentacao
e aplicagao dos precedentes e, consequentemente, melhores condicoes para que
o direito patrio seja realizado com maior grau de uniformidade, previsibilidade,
estabilidade, isonomia e celeridade.

Outrossim, conclui-se pela possibilidade de aplicacao do anticipatory overruling
no direito brasileiro, desde que, presentes aqueles fundamentos que justificam a
utiliza¢do do instituto e, sem haver o descuido quanto a necessidade de um forte
onus argumentativo por parte das Cortes inferiores em demonstrar a forte pro-
babilidade de revogacdo do precedente pela Corte Superior. A instauracio de um
sistema de precedentes obrigatorios nao pode gerar engessamento do direito. Para
além do overruling, existe a necessidade do desenvolvimento de outras técnicas
aptas a permitir maior flexibilidade aos precedentes e a utilizagdo do anticipatory
overruling seria justamente uma delas.
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