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RESUMO

Neste artigo, propde-se que seja desenvolvida uma teoria do overruling incorporada a percepgao de
concretizacao dos direitos fundamentais. Por overruling entende-se a mudanga de entendimento de
determinado tribunal acerca de tema juridico anteriormente pacificado, por alteragio no ordenamento
juridico ou por evolucdo fatica histérica. Nesse contexto, definiu-se como problema de investigagao
o seguinte: é possivel sistematizar e conferir maior legitimidade e racionalidade ao instituto do
overruling? Desta feita, o objetivo do estudo é analisar a possivel sistematizacao e legitimagao racional
do instituto da superagdo total (overruling) do precedente, a fim de chegar a uma “férmula consenso”
aluz da “férmula peso”, de Robert Alexy. Justifica-se a pesquisa no fato de ser necessario demonstrar
que a referéncia tedrica de Robert Alexy aos diretos fundamentais dos Estados Democréticos de
Direito como paradigma constitutivo do direito constitucional contemporaneo repercute diretamente
na praxis jurisdicional, projetando efeitos sobre as estruturas e a dinamica de materializagdo desta.
Sobre o método de estudo, optou-se pela revisdo de literatura por meio de pesquisa bibliografica. As
conclusdes finais evidenciam ser possivel adaptar a linguagem técnica ou formal desenvolvida por
Robert Alexy, a fim de aplicar raciocinio semelhante na superacao total (overruling) do precedente,
visando conferir racionalidade ao sistema de vinculagdao aos precedentes (stare decisis) e garantir
unidade e estabilidade ao direito em prol da seguranca juridica e da isonomia.
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ABSTRACT

This article proposes the development of a theory of overruling, embodied in a perception of the achievement of
fundamental rights. Overruling is understood to be the change of comprehension of a certain court on a previously
pacified legal issue, by alteration in the legal framework or by historical evolution. In this context, the following
question was defined as a research problem: is it possible to systematize and give greater legitimacy and rationality
to the overruling institute? The purpose of this study is to analyze the possible systematization and rational
legitimation of the overruling in order to arrive at a “consensus formula” in the light of Robert Alexy’s “weight
formula”. This research is required to show that Robert Alexy’s theoretical reference to the fundamental rights
of democratic states of law as a constitutive paradigm of contemporary constitutional law has a direct impact on
jurisdictional practice, projecting effects on the structures and dynamics of their materialization. Regarding the
method of study, we opted for literature review through bibliographic research. The final conclusions pointed that
it is possible to adapt the technical or formal language developed by Robert Alexy to apply similar reasoning to
overcome a previously pacified legal issue, aiming at conferring rationality to the system of binding precedents
(stare decisis) and guaranteeing unity and stability to law, bringing legal certainty and isonomy.
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INTRODUCAO

Neste estudo, trata-se da legitimacao racional do instituto do over-
ruling, ou seja, discorre-se sobre a respectiva teoria, que enfatiza, sobre-
tudo, a superagdo do precedente; e, a0 mesmo tempo, sugere-se a possivel
sistematizagdo dessa teoria, a fim de chegar a uma “férmula consenso” a

luz da “férmula peso”, de Robert Alexy.



Assim, o objetivo principal, neste artigo, é verificar se é possivel sistematizar uma teoria da
superacao total (overruling) do precedente que confira racionalidade ao sistema da vinculagao aos prece-

dentes (stare decisis) e garanta unidade e estabilidade ao direito, trazendo seguranca juridica e isonomia.

Considera-se como overruling a mudanca de entendimento de um tribunal acerca de tema
juridico anteriormente pacificado. Essa mudanga jurisprudencial se da (i) por alteracdo no orde-
namento juridico ou (ii) por evolugao fatica histérica. Quando o Tribunal profere decisdao que nao
aplica a jurisprudéncia da Corte, porque o caso em julgamento apresenta particularidades que ndo

se amoldam adequadamente a jurisprudéncia consolidada, ocorre o distinguishing.

Quanto aos objetivos especificos no artigo, destacam-se: identificar se a reafirmacao ou a
superacgao total (overruling) dos precedentes judiciais é papel das cortes constitucionais de vértice;
analisar se o sistema de vinculacdo aos precedentes (stare decisis) esta garantindo unidade e estabili-
dade ao direito e trazendo seguranca juridica e isonomia; e apresentar os requisitos para a superagao

total (overruling) do precedente.

Em relacdo ao método de estudo, optou-se pela revisao de literatura por intermédio da pes-
quisa bibliografica, e a justificativa para a realizacdo desse trabalho é evidenciar que a referéncia
tedrica de Robert Alexy aos direitos fundamentais dos Estados Democréticos de Direito como para-
digma constitutivo do direito constitucional contemporaneo repercute diretamente na praxis juris-

dicional, projetando efeitos sobre as estruturas e a dindmica de materializagao desta.

A pesquisa torna-se relevante, por ser o assunto novidade em termos de implementagao do
sistema da vinculagdo aos precedentes (stare decisis) no Brasil, onde existem problemas pragmaticos,

escassez doutrinaria especifica e auséncia de teoria para a superacdo total (overruling) do precedente.

A importancia social do tema consiste na necessidade de o direito ser cognoscivel, estavel,

confidvel e efetivo.

Assim, percebe-se que ha possiblidade de sistematizar e legitimar racionalmente o instituto
da superacdo total (overruling) do precedente, a fim de chegar a uma “férmula consenso” a luz da

“férmula peso”, de Robert Alexy.

1 AJURISDICAO CONSTITUCIONAL

1.1 O DIREITO ROMANO-GERMANICO E O COMMON LAW EM CRESCENTE APROXIMAGAO

0 intercambio de experiéncias e, na Europa, as marcantes influéncias do direito romano e
do cristianismo levaram, a partir dos séculos finais da idade média, ao surgimento de dois grandes
sistemas juridicos, os quais, em razdo das posteriores experiéncias coloniais, acabaram por se
estender para muito além do velho mundo, especialmente para o continente americano (BORGES;
VANDRESEN, 2015).



Desse modo, no mundo ocidental, diferenciam-se os sistemas denominados pela doutrina
de romano-germanico (civil law) - utilizado nos paises europeus de lingua latina bem como naque-
les de cultura germanica e disseminado, em especial, na parte da América colonizada pelas nag¢des
ibéricas -, e de anglo-sax0nico (common law), surgido inicialmente na Inglaterra e levado aos locais

por ela colonizados, marcadamente aos Estados Unidos (BORGES; VANDRESEN, 2015).

Para René David (2002, p. 25), assim se caracteriza o sistema anglo-saxonico:

A regra de direito da common law, menos abstrata que a regra de direito da familia romano-
-germanica, é uma regra que visa dar solugdo a um processo, e ndo formular uma regra geral de
conduta para o futuro. As regras respeitantes a administra¢ao da justica, ao processo, a prova,
e as relativas a execugdo das decisdes de justica tém aos olhos dos common lawyers um interesse
semelhante, e mesmo superior, as regras respeitantes ao fundo do direito, sendo sua preocu-
pagao imediata a de restabelecer a ordem perturbada, e ndo a de langar as bases da sociedade.

Segundo Ronald Dworkin (2016, p. 91), o termo:

common law designa o sistema de direito de leis originalmente baseadas em leis costumei-
ras e nao escritas da Inglaterra, que se desenvolveu a partir da doutrina do precedente. De
maneira geral, a expressdo refere-se ao conjunto de leis que deriva e se desenvolve a partir
das decisoes dos tribunais, em oposi¢ao as leis promulgadas através de processo legislativo.

Prevalece, portanto, o direito casuistico, fundamentado nos precedentes judiciais. A obriga-

¢do de recorrer as regras que ja foram estabelecidas pelos juizes é denominada de stare decisis.

Marinoni (2016, p. 25) destaca que, no common law,

Discutiu-se intensamente sobre o significado da decisao judicial, ou, mais propriamente,
sobre o significado da funcao jurisdicional. Desejava-se esclarecer se a decisdo judicial
criava o direito ou somente o declarava e, bem por isso, intuiu-se que se estava discutin-
do uma teoria da jurisdigao.

Parte importante das inovagdes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil brasileiro diz
respeito a adogao de institutos originados da common law, cabendo assinalar a curiosa situacdo de
que sua inclusdo no mundo juridico brasileiro se d4 por meio de uma norma legal t3o pouco afeta a
esse sistema, como é a codificacdo (BORGES; VANDRESEN, 2015).

O sistema da common law se baseia fortemente, portanto, no precedente judicial, ou no con-
junto de decisoes pretéritas dos magistrados, com base nas quais, por meio de comparacoes e ana-
logias, busca-se o entendimento que melhor se encaixe a demanda levada a seara judicial (BORGES;

VANDRESEN, 2015). Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 828) afirmam que:

Os paises que pertencem a tradi¢cdo do common law construiram a pratica do precedente
judicial vinculativo, que se caracteriza pelo fato de a ratio decidendi de um alto tribunal
ser, em principio, obrigatdria para os tribunais inferiores. A criacdo predominantemente
judicial do direito concorreu positivamente para o estabelecimento dessa racionalidade.
Isso, no entanto, ndo impede de se ver o precedente vinculante também em paises de
tradicdo romanista, embora ai mais formalizado, como referido.

A formalizacdo indicada nesse trecho é criticada por alguns autores como deturpagao do
sentido da teoria dos precedentes judiciais existente no sistema da common law. Lenio Luiz Streck e

Georges Abboud (2014, p. 70) assim exprimem tal situacao:

Ocorre que a riqueza do precedente no common law é justamente a problematizacdo que
permite a investigacao histérica de sua ratio decidendi em relacdo ao caso a ser solucionado
(DNA institucional e juridico). Desse modo, se fosse possivel transformar em enunciado asser-
térico a ratio decidendi das decisoes por meio de simulas, qual seria, entdo, a fungio do prece-
dente? O precedente é trabalhado no common law justamente porque nio é possivel prescrutar



sobre a ratio decidendi sem confronta-la com a decisdo judicial (precedente) em relagao ao caso
concreto a ser decidido. Ou seja, da mesma forma que a simula vinculante ndo pode entificar o
sentido interpretativo da lei para suas hipéteses de aplicacdo, ela também nao pode pretender
abstratamente indicar a ratio decidendi a ser utilizada para solugao dos casos futuros.

Por fim, ja hd muito o mundo juridico brasileiro recebe influéncias de paises que tradicio-
nalmente adotam a common law, notadamente dos Estados Unidos, sendo certo, por exemplo, que
a organizacdo politica do Estado brasileiro, desde a proclamagao da Republica, é fortemente calcada
na norte-americana, nao apenas no Poder Judiciario como também no Legislativo e no Executivo. A
mais marcante e polémica alteracado trazida pelo novo Codigo de Processo Civil, pautada pela adap-
tacdo de postulados da common law, é, claramente, a maior forca dada aos precedentes pela nova
norma processualista (BORGES; VANDRESEN, 2015).

2 ROBERT ALEXY: OS PRECEDENTES JUDICIAIS E O STARE DECISIS

A principio, Robert Alexy verifica que o conceito correto ou adequado de direito é resultado da
relacdo entre trés elementos: (i) a legalidade conforme o ordenamento, (ii) a eficicia social e (iii) a corre-

¢do material. Sem esses trés elementos, obter-se-4 um conceito de direito positivista ou jusnaturalista.

Assim, Alexy elaborou sua Teoria dos Direitos Fundamentais com base na tipologia das “normas
juridicas”, cujas espécies sdo as regras e os principios. Ele preparou o conceito de norma - denominado
conceito semantico -, tendo em vista a importancia deste para a compreensao dos direitos fundamen-

tais e para suplantar as davidas existentes sobre a diferenciacao entre principios e regras (LIMA, 2014).

Esse autor sustenta a tese de que principios e regras sdo normas com base no argumento
de que ambos expressam um dever ser. Para ele, a diferenca entre os dois ndo é de grau, mas qua-
litativa. A novidade da teoria de Alexy, ao distinguir principios e regras, localiza-se no conceito de
principio: uma norma ordenadora de que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das

possibilidades faticas e juridicas. Constituem “deveres - ou mandamentos - de otimizagao”.

De outra forma, é visto nas palavras de Alexy que a invalidagao de uma regra é feita elimi-

nando-se do ordenamento juridico a regra invalidada:

A validade juridica ndo comporta gradacdo, pois uma norma é valida ou nao é valida.
Sempre que sdo verificadas situacdes em que duas regras cabiveis exprimem juizos de
dever ser contraditérios entre si, é necessario que uma delas seja declarada invalida, a
nao ser que seja possivel a introducdo de uma clausula de excecdo. A invalidagdo de uma
regra segue critérios classicos para solugao de antinomias, como “norma posterior der-
roga norma anterior” ou “norma superior derroga norma inferior” (ALEXY, 2002, p. 88).

Nota-se que a solucdo para os principios é encontrada de maneira diferente. Ao colidirem,
um dos principios deve ceder frente ao outro, em vez de ser invalidado ou de ser introduzida clau-
sula de excec¢do. Em certas circunstancias, alguns principios tém preferéncia sobre outros, uma vez
que certo principio tera maior peso do que outro no caso concreto. Essa é precisamente a diferenca
em relagdo ao conflito de regras. E que tais conflitos sdo resolvidos na dimensao de validade, en-

quanto as colisdes sdo resolvidas na dimensao de peso (ALEXY, 2002).



Considerando que é possivel sistematizar uma teoria da superacdo total (overruling) do pre-
cedente que confira mais racionalidade ao sistema da vinculag¢do aos precedentes (stare decisis) e
garanta unidade e estabilidade ao direito, trazendo seguranca juridica e isonomia, identificou-se a
possibilidade de se estabelecer uma “férmula consenso” a luz da “férmula peso”, de Robert Alexy,
para atribuir mais racionalidade ainda a teoria da superacao total (overruling) do precedente por

meio da utilizagdo de uma linguagem formal.

N3o existe a petrificagao dos precedentes, e a prépria doutrina oferece alguns instrumentos
pelos quais podem ser solucionados casos em que a simples aplicagao da decisao anterior nao re-
presente o melhor desfecho, circunstancias em que registradas, se assim se pode dizer, antinomias
entre o precedente e o caso concreto. Duas das mais importantes ferramentas para tais fins sao

aquelas conhecidas como distinguishing e overruling (BORGES; VANDRESEN, 2015).

A primeira delas, o distinguishing, cuja raiz semelhante a da lingua portuguesa ja denota o
que significa, é o cendrio em que o magistrado distingue a situagdo fatica levada a seu conheci-
mento do precedente avocado por alguma das partes ou comumente utilizado em casos analogos,
dando relevo, assim, as diferencas entre ambos, a fim de justificar a ado¢ao de solucdo diversa
(BORGES; VANDRESEN, 2015).

N3o obstante a refinada dogmatica construida em torno do tema do overruling, ha parte da
doutrina que considera a técnica da revogacdao como “forma de institucionalizar a pratica de jui-
zes adeptos da pratica defendida pelo realismo juridico de utilizar-se das conviccOes pessoais para
construir a fundamentacao de suas decisoes e justificar racionalmente seus argumentos” (GEN-
NAIOLI; SHLEIFER, 2007, p. 315).

Sobre o tema, Augusto César Moreira Lima (2001, p. 66-67) faz esclarecimentos importan-

tes as correspondentes compreensao e delimitagao:

Acreditamos que essa impossibilidade de determinagao de uma série de fatos que mon-
tariam uma diferenca legalmente relevante é exatamente o que dd aos juizes a liberdade
necessaria para manter o direito atualizado. De outro lado, muita liberdade na procu-
ra de diferencas legalmente relevantes pode tirar muito do valor da previsibilidade e da
confiabilidade do sistema juridico. Entdo, distin¢des (como aplicada ao desenvolvimento
legal) deveriam ser usadas apenas como uma valvula de escape.

Nesse norte, é de notar a importancia do distinguishing para o bom funcionamento do regime
de precedentes. Se, no sistema da civil law, é notério ndo ser factivel que o legislador preveja, de an-
temao, toda a miriade de comportamentos humanos, fatos da natureza e outras matérias que pos-
sam ser objeto de lides levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, também ndo se deve imaginar
que, no sistema da common law, possa existir tao grande quantidade de precedentes, que acoberte

todo o conjunto de relacoes juridicas (MARINONI, 2016).

A doutrina assinala dois tipos diferentes de distinguishing, pelos quais ou se restringe ou
se amplia o sentido do entendimento tomado por base. Haroldo Lourengo (2015, p. 12-13) assim

apresenta ambos:



Assim, percebendo o magistrado que ha distingdo entre o caso em analise e aquele que en-
sejou o precedente, pode restringi-lo, dando uma interpretagao restritiva, por entender que
as peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagio da tese juridica consagrada no pre-
cedente, julgando o caso concreto livriemente. Ha, nessa hipdtese, restrictive distinguishing.
[...] De igual modo, mesmo percebendo que no caso concreto ha peculiaridades em rela-
¢do aos casos anteriores, pode o magistrado estender a hipdtese sub judice a mesma solucao
conferida aos casos anteriores, por lhe entender aplicavel. Ha, nessa hipdtese, ampliative
distinghishing.

Outro ponto relevante a destacar é o fato de que a doutrina do stare decisis ndo significa que
se deva tomar integralmente o que ficou decidido no caso anterior, a fim de fundamentar aquele
apreciado no momento, cabendo dissociar dois conceitos que, de acordo com a doutrina, compoem
uma decisdo judicial e que tém efeitos diversos para o regime de precedentes, quais sejam, a ratio

decidendi (também conhecida como holding) e o obter dictum (BORGES; VANDRESEN, 2015).

O obiter dictum caracteriza-se por conter os elementos inseridos na decisdo, lancados espe-
cificamente para aquele caso concreto, sem que venham a influir na resolu¢ao da demanda; nao sao,
pois, extrapolaveis as futuras lides em que se analise aquele caso, pelo que, em ndo sendo parte da-
quilo que se entende como precedente judicial, carece tal conceito de maior interesse para o estudo
aqui realizado (BORGES; VANDRESEN, 2015).

Outro ponto marcante do estudo é o fato de que, na doutrina do stare decisis (precedentes
obrigatérios), afirma-se que os juizes e os tribunais devem seguir os precedentes existentes, mas,
na realidade, eles devem seguir a ratio decidendi (razdo de decidir) dos precedentes. Por esse motivo,
torna-se muito importante identificar a ratio decidendi, porque apenas esta tem o efeito vinculante,

obrigando os juizes a respeita-la nos julgamentos futuros (MARINONI, 2016).

Existe muita discussdo na doutrina a respeito da definicao da ratio e também em relagao a
escolha do método mais eficaz para identifica-la nos precedentes. Sdo muitos os conceitos existen-
tes, mas pode-se apontar alguns mais comuns, como: (i) a regra de direito explicitamente estabele-
cida pelo juiz como base de sua decisdo, isto é, a resposta explicita a questao de direito do caso; (ii)
a razao explicitamente dada pelo juiz para a decisdo, ou seja, a justificagao explicita para a resposta
dada a questdo do caso; (iii) a regra de direito implicita nas razoes do juiz para justificar sua decisao,

isto é, a resposta implicita a questao de direito do caso (SOUZA, 2011).

0 novo Cédigo de Processo Civil deveria ter avangado quanto a essa defini¢ao, visando disci-
plinar o procedimento de votagao em colegiado, para obter a decisao resultado de plena deliberagao
pelos tribunais, e estabelecer critérios para a defini¢do da ratio decidendi e a efetiva criagao de pre-

cedentes, o que, infelizmente, ndo ocorreu (PANUTTO, 2017, p. 65).

0 juiz deve “manter a coeréncia e zelar pela respeitabilidade e pela credibilidade do Poder
Judiciario. Além disto, ndo deve transformar a sua prépria decisao, aos olhos do jurisdicionado, em
um ‘nada’” (MARINONI, 2009, p. 207), forcando a parte derrotada a interpor recurso, para fazer

valer o entendimento da matéria de direito ja definida em precedente (PANUTTO, 2017, p. 65).



De acordo com Macedo, o precedente, em sentido amplo, “é a decisdo judicial tomada a luz
de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento pos-
terior de casos analogos”. Em sentido ainda mais amplo, “o precedente é um evento passado que

serve como um guia para a agao presente” (MACEDO, 2015, p. 88).

De acordo com Didier, Braga e Oliveira (2015), o precedente judicial deve ser analisado como
um ato-fato-juridico, pois, “embora esteja encartado na fundamentagdo de uma decisao judicial
(que é um ato juridico), é tratado como um fato pelo legislador. Assim, os efeitos de um precedente
produzem-se independentemente da manifestacdo do 6rgao jurisdicional que o produziu. Sdo efei-
tos ex lege. Sdo, pois, efeitos anexos da decisdo” ou seja, “produz efeitos juridicos, independente-
mente da vontade de quem o pratica”.

A grande distingao entre o stare decisis inglés e o sistema de precedentes implementado
pelo Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, é que, na Inglaterra, as decisdes ndao nas-
cem como precedentes, sendo proferidas e futuramente podendo ser invocadas como tal.
No Brasil, se a decisdo proferida tipifica uma das hipéteses do art. 927 do NCPC, ela ja
nasce como precedente. Desta forma, a adogao da decisdo seriatim na Inglaterra dificulta
a futura aplicagao da decisdo como precedente, pela dificuldade de se identificar sua ratio
decidendi; no Brasil, este modelo de decisdo gera dificuldade tanto na criagdo (vez que a
decisdo ja nasce como precedente, por disposicdo legal), como na sua futura aplicacdo
(PANUTTO, 2017, p. 214).

A propdsito das hipdteses da necessidade e das formas de superagdo de precedentes, re-
sume Daniel Mitidiero: “[...] as Cortes Supremas podem, para promover a unidade do Direito
prospectivamente, afastar-se justificadamente dos préprios precedentes, superando-os total
(overruling) ou parcialmente (overturning) mediante transformacdo (transformation) ou reescrita
(overriding) do precedente” (MITIDIERO, 2013, p. 105). Ainda no dizer desse autor, “o papel do
precedente é de reduzir o ambito de equivocidade inerente ao direito, viabilizando a sua maior
cognoscibilidade” (MITIDIERO, 2016, p. 28).

Sua vinculagdo vertical e horizontal, portanto, esta diretamente ligada a seguranga juridica,
pilar do estado constitucional (ao lado da dignidade da pessoa humana e da isonomia), (MITIDIERO,
2018). O autor arremata, concluindo que:

A seguranca juridica impde imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cog-
noscivel, estavel, confiavel e efetivo, mediante a formacao e o respeito aos precedentes
como meio geral para obtencao da tutela dos direitos. O foco direto ai é a ordem juridica
e a sociedade civil como um todo (MITIDIERO, 2018, p. 17).

Em obra especializada, o mesmo professor destaca que:

As tarefas de uniformizar (das Cortes de Justica) e de dar unidade (das Cortes Supremas)
sdo diferentes: “é imprescindivel notar que a regra do stare decisis entre nds nao decorre
propriamente dos arts. 926 e 927 do CPC. A regra(...) - em suas duas dimensdes horizon-
tal e vertical — decorre da compreensao do papel adstritivo da interpretacao e da necessi-
dade dai oriunda em densificar a seguranga juridica a partir ndo sé da atuagao de um juge
inanimé ou de um juiz oracle of the law, mas levando-se em consideragao a conjugacao do
trabalho do legislador, da doutrina e do juiz (MITIDIERO, 2016, p. 86).

A regra do stare decisis constitui a referéncia da seguranga juridica em um direito caracteri-
zado pela sua dupla indeterminacgdo. Essa é a razao pela qual as cortes supremas devem outorgar

unidade a ordem juridica e manté-la estavel, estando todas as cortes de justica e todos os juizes de



primeiro grau obrigados a observar - isto é, a aplicar — os precedentes das supremas cortes e a juris-

prudéncia vinculante das préprias cortes a que vinculados (stare decisis vertical) (MITIDIERO, 2018).

Outro destaque importante é a questdo da ratio decidendi. Na primeira classificacao, ratio

decidendi pode significar:

(i) a norma juridica geral que representa a regra, o critério, o principio, a premissa nor-
mativa sobre a qual se funda a decisdo do caso concreto (perspectiva normativa abstrata);
(ii) a norma juridica geral contextualizada, usada por um juiz para justificar a decisdo
de um caso concreto (perspectiva normativa concreta); (iii) elemento de argumentacao
criado pelo juiz para motivar a decisdo (CHIASSONI, 2014, p. 81).

Na segunda classificacao, ratio decidendi pode ser:

(i) elemento da motivacdo que é necessario para a decisdo de um caso; (ii) principio de
Direito que é suficiente para a decisao de um caso concreto; (iii) argumentacao necessa-
ria e suficiente para decidir um julgamento; (iv) norma (regra ou principio) que consti-
tui, alternativamente, condi¢do ndo necessaria, mas suficiente, ou necessaria, mas ndo
suficiente de uma decisdo; (v) norma que o Tribunal tem efetivamente estabelecido ou
seguido; (vi) norma que o Tribunal afirma expressamente ou acredita ter estabelecido ou
seguido; (vii) norma tratada explicita ou implicitamente como necessaria para a decisao
do caso; (viii) norma que deve ser considerada pelo Tribunal para que decida adequada-
mente a controvérsia; (ix) norma que, segundo um juiz sucessivo, deveria ter sido esta-
belecida pelo julgador anterior; (x) norma que, segundo um juiz sucessivo, foi, de fato,
estabelecida pelo julgador anterior; (xi) norma que, segundo um juiz sucessivo, deve ser
considerada como estabelecida pelo julgador anterior (CHIASSONI, 2014, p. 81).

Para Pierluigi Chiassoni, portanto, a ratio decidendi é a norma juridica geral de uma decisao

judicial, entendida como

precedente.

A ratio decidendi nao se confunde com nenhum dos elementos da decisdo judicial (relatério,

fundamentacdo e dispositivo), “mas é formulada a partir desses elementos, sendo que os fatos narra-

dos no relatério, a moldura juridica eleita pelo magistrado na fundamentagao e a norma juridica indivi-

dual indicada no dispositivo servem também na identificacao da ratio decidendi” (SOUZA, 2011, p. 138).

Em primeiro lugar, quando o overruling é exigido, deve-se verificar a falta de conformacao do

precedente a realidade social ou ao sistema juridico. Em alguns casos, o precedente pode ter nascido

contrario ao sistema juridico, apenas se chegando a essa conclusdo posteriormente (ALBUQUER-

QUE, 2018, p. 407).

[...] O precedente se torne inadequado com o decurso do tempo. Nesse caso, seja em
razdo da edi¢dao de norma posterior que venha retirar o fundamento do precedente, seja
em razdo da modificagdo da conduta social que possibilita a permanéncia do precedente,
torna-se necessaria a modificagdo do entendimento. [...] Quando a doutrina jé faz critica
a tese cristalizada em um precedente ou apresentou razdes para se acolher uma teoria
que a contradiz, ha motivos para ver a for¢a do precedente com cautela. [...] Além disso,
como segundo pressuposto, pode ser apresentada a necessidade de prote¢do da seguranga
juridica. [...] Como visto anteriormente, faz-se necessaria a divisdo de segurancga juri-
dica em confianca ou confiabilidade e estabilidade. Enquanto esta traz aspecto objetivo
de permanéncia do precedente e sua prolongagdo no tempo; a confianca é manifestacao
subjetiva da seguranga juridica, transmitindo o sentimento dos jurisdicionados em razao
do precedente. (ALBUQUERQUE, 2018, p. 409).

O respeito ao precedente se da no ambito da ordem institucional, estando estruturado para

promover a unidade do direito e visando sempre a realizacao da seguranca juridica, da igualdade e

da coeréncia normativa.

Precedentes sao decisoes anteriores que funcionam como modelos para

decisoes posteriores, entretanto, a aplicacdo deles ndao pode, sob hipétese alguma, deixar de apre-



sentar fundamentacdo racional e analitica, a qual permite o controle intersubjetivo da decisdo
proferida (MITIDIERO, 2018).

3 O OVERRULING

Neste estudo, procura-se investigar o precedente judicial tanto em seu papel como limita-
dor da argumentacao na decisao judicial, no qual desempenha a func¢ao de elemento de justifica-
¢do externa, quanto como oxigenador do ordenamento juridico, na medida em que a argumentagao
ocorrida no ambito do precedente permite que a norma adquira novos significados em virtude de

mudancas politicas e sociais (PORTES, 2013).

Com suporte na teoria da argumentagao juridica de Robert Alexy, sera analisado o papel do
precedente como elemento de justificagao externa e investigada sua colaboragao para o controle de
racionalidade da decisao judicial, principalmente quando esta se apresenta como fator de desenvol-
vimento do direito, como é o caso das hipdteses de divergéncia, em especial do distinguishing e do

overruling (PORTES, 2013).

O overruling funda-se na ideia de que os precedentes judiciais estao sujeitos excepcionalmen-
te a modificagdo ou a revogagao, quando estiverem presentes determinadas circunstancias especiais
ou particularidades cujo exame dependa de valoracao judicial. “Significa que, ocorrendo mudanga na
valoragdo das circunstancias relevantes de casos similares, o julgador esta autorizado a adotar enten-

dimento diverso, desde que assumida a devida carga de fundamentagao” (ROSITO, 2002, p. 80).

A técnica do overruling é um instrumento que permite uma resposta judicial ao desgaste
da dupla coeréncia do precedente. Essa dupla coeréncia consiste em: (i) congruéncia so-
cial e (ii) consisténcia sistémica. Assim, quando o precedente carecer de dupla coeréncia,
ele estara violando os principios basicos que sustentam a regra do stare decisis - a segu-
ranca juridica e a igualdade - deixando de autorizar a sua replicabilidade. Nesse cenario,
o precedente devera ser superado. Ao teste de dupla coeréncia da-se o nome de norma
basica para superacao de precedente (basic overruling principle) (MITIDIERO, 2015, p. 379).

O distinguishing e o overruling constituem as duas técnicas mais conhecidas e desenvolvidas
para divergir de precedentes, representando os extremos da manuteng¢ao, com afastamento para o
caso e justificacao para a criagao de outra regra, e da revogacao, com a exclusao da regra de direito
formulada no precedente do mundo juridico. Entre uma e outra, encontram-se outras técnicas para

divergir de um precedente (PORTES, 2013).

Nesse contexto, impde-se o estudo critico dos direitos fundamentais, do consenso e da
superacao do precedente na atividade jurisdicional, a fim de promover a constru¢ao de uma séli-
da teoria do overruling, que ultrapasse o ainda difundido formalismo 16gico, para concilia-lo com

uma virada ontoldgica.

A aplicagao do overruling pressupoe que o precedente ndo mais se sustenta, de modo que nao
podera ser aplicado ao caso em julgamento. O teste basico realizado para verificar se o precedente

pode ser superado é chamado de basic overruling principle. Por meio deste, apura-se se o precedente



possui consisténcia sistémica e congruéncia social, podendo permanecer em vigéncia; ou se devera

ser superado, caso falhe em um dos dois aspectos do teste (MITIDIERO, 2015).

No ambito dessa complexa estrutura do direito, sobressaem tematicas juridico-filosoficas,
como a da interpretacao e compreensao do (e no) direito, as teorias da argumentacdo juridica, a teoria

da mutagao constitucional, a teoria dos precedentes e a teoria do balanceamento de Robert Alexy.

Assim, os precedentes sobre 0s quais Alexy escreve em sua teoria dos direitos fundamentais
estao sujeitos ao distinguishing (diferenciagdao do caso presente com outros casos precedentes) e ao
overruling (superacao do precedente). Se o precedente ndo se encaixar ao caso em hipétese, serd ne-

cessario diferencid-lo ou entender por sua superacao, conferindo legitimidade ao sistema judicial.

Poder-se-ia definir a teoria de overruling como o conhecimento especulativo, metddico e
organizado, de carater hipotético e sintético, que visa conferir racionalidade e unidade ao direito
e estabilidade ao sistema da vinculagao aos precedentes (stare decisis) por meio da densificacao da
seguranca juridica e da promocao da liberdade e da igualdade da ordem juridica, numa perspectiva
légico-argumentativa de interpretagdo, que impde a imprescindibilidade de o direito ser cognosci-
vel, estavel, confiavel e efetivo mediante a formacdo de precedentes e o respeito a eles, como meio

geral para obtencao da tutela dos direitos.

Desta feita, é possivel adaptar as teorias da ponderacao dos direitos fundamentais e da “formu-
la peso”, ambas desenvolvidas por Robert Alexy, para aplicar raciocinio semelhante a superacao total
(overruling) do precedente, visando conferir mais racionalidade ao sistema da vinculagdo aos preceden-

tes (stare decisis) e garantir unidade e estabilidade ao direito em prol da seguranca juridica e da isonomia.

No overruling retrospectivo classico (eficacia retroativa parcial ou partial retroactive applica-
tion), “o novo precedente se aplica aos fatos ocorridos antes e depois de sua publicagado, excluindo
aqueles que ja foram objeto de sentenca transitada em julgado, e também aos fatos do caso que o

gerou” (SOUZA, 2011, p. 160).

No prospective overruling, o precedente substituido podera ser aplicado aos casos ocorridos
antes da substituicao; ou seja, o novo precedente somente se aplica aos casos futuros. Trata-se de

instituto desenvolvido nos Estados Unidos (BUSTAMANTE, 2012), e alguns fatores o favorecem:

(i) a ideia de que a revogacao importa estabelecimento de nova norma, que nao pode ser
aplicada de imediato;

(ii) a verificagdo de que se faz necessario tempo para que haja a promog¢ao da operacao
da norma;

(iii) o fato de que a revogacao podera produzir desigualdades, caso o novo precedente seja
aplicado retroativamente;

(iv) o desestimulo para as partes buscarem a modificacdo do precedente, ja que ndo serao
atingidas pela razao de decidir, a0 menos, no caso presente; e

(v) a lesdo ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julga ocasionada pela
revogagao retrospectiva (TARANTO, 2010, p. 302).

No retrospective overruling, o precedente substituido ndo podera ser invocado no julgamento

de casos ocorridos antes da substituicao, que ainda estejam pendentes de apreciagao e julgamento:



“E dizer, o entendimento inovador se aplica a fatos e situagdes ocorridos no passado e ainda nio
decididos (e a fatos e situagdes ocorridos no passado, ainda que nao deduzidos em juizo) e aos casos

futuros” (ROSITO, 2012, p. 331).

Finalmente, é importante destacar que a forma mais adequada de controlar a atividade dos
juizes, ao realizarem distingdes (distinguishing) e superagoes (overruling) de precedentes, é a funda-
mentagao analitica da decisdo judicial, de modo que o julgador explicite, clara e objetivamente, as

decisdes tomadas por ele em cada uma das etapas do processo decisorio (MITIDIERO, 2015).

CONSIDERAGOES FINAIS

As conclusdes sobre o problema investigado sao as de que a reafirmacdo ou a superagao total
(overruling) dos precedentes judiciais é papel da corte constitucional de vértice — no caso do Brasil,

o Supremo Tribunal Federal.

Outro ponto relevante do estudo é o fato de o sistema da vinculagdo aos precedentes (stare
decisis) nao estar garantindo unidade e estabilidade ao direito, nem trazendo seguranca juridica e
isonomia. O que se observou é que tal situagdo acontece, possivelmente, pela falta de sistematiza-

¢do de uma teoria para a superacao total (overruling) do precedente.

Torna-se util explicitar que os requisitos para a superacao total (overruling) do precedente
podem ser definidos por intermédio da possivel sistematizacdo de uma teoria da superacdo total
(overruling) do precedente. Para que a superagao total de precedente (overruling) da Suprema Corte
ocorra, é preciso demonstrar as circunstancias (faticas e juridicas) indicadoras de que a continui-
dade de sua aplicacdo implica, ou implicara, inconstitucionalidade. A inocorréncia desses fatores

conduz, inexoravelmente, a manutengao do precedente ja firmado.

Desta maneira, mudar a orientacdo vigente sem alteracOes faticas ou normativas para tan-
to é agir em desacordo com a unidade e a estabilidade que se espera de uma Suprema Corte. Logo,
devem ser verificadas, na hipdtese, as condi¢gdes para a mudanga de orientagdo da Corte, que de-

monstrem a necessidade de “evolugdao” do precedente por meio de sua superagdo total ou parcial.

O que se verifica é que a superacao total de um precedente (overruling) constitui a resposta judi-
cial ao desgaste da sua dupla coeréncia (congruéncia social e consisténcia sistémica) ou ao equivoco evi-
dente na sua solucdo. Quando o precedente carece de dupla coeréncia ou é evidentemente equivocado,
e sdo equivocados os principios basicos que sustentam a sua replicabilidade (replicability), ele deve ser
superado sob pena de o processo de continua evolugao do direito ser estancado. Essa conjugacao é tida

pela doutrina como a norma basica para a superacao de precedentes (basic overruling principle).

0 overruling ou a superacao total é técnica que pressupde justamente a forca vinculante do
precedente e que, portanto, impde a Corte responsavel pela sua formulagdo complexo encargo argu-

mentativo, que indique ter se tornado, ou estar se tornando, inconstitucional a antiga interpretacao.



E importante frisar que o juiz deve concluir, quanto a tese, pela contencdo da Corte, para
prestigiar o precedente fixado ou, por outro lado, verificadas, na hipotese, as condi¢gdes para a mu-
danca de orientacdo da Corte, pela demonstragao da necessidade de “evolucao” do precedente, a
fim de promover a unidade do direito; prospectivamente, deve afastar-se justificadamente dos
proprios precedentes, superando-os total (overruling) ou parcialmente (overturning) mediante as
respectivas transformacao (transformation) ou reescrita (overriding), uma vez que a superacao total
deles (overruling) constitui a resposta judicial ao desgaste da dupla coeréncia (congruéncia social e

consisténcia sistémica) ou ao evidente equivoco na sua solugao.

Assim, identificou-se que é possivel adaptar a teoria da ponderacdo dos direitos fundamen-
tais desenvolvida por Robert Alexy, para aplicar raciocinio semelhante a superacao total (overruling)
do precedente, visando conferir mais racionalidade ao sistema da vinculagao aos precedentes (stare

decisis) e garantir unidade e estabilidade ao direito, trazendo seguranca juridica e isonomia.

Com efeito, a adaptacao da linguagem formal adotada na “férmula peso” desenvolvida por
Robert Alexy para uma “férmula consenso” é de imprescindivel importancia para consolidar a sis-

tematizagao da superacao total (overruling) do precedente.

Por fim, conclui-se ser necessario que se desenvolva uma “férmula consenso” em lingua-
gem formal, que utilize a “férmula peso” de Robert Alexy como suporte tedrico para uma teoria do

overruling incorporada a percepgao de concretizagao dos direitos fundamentais.

Aprovado em: 10/1/2019. Recebido em: 5/9/2018.
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