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RESUMO

Apesar da forte tradicao do civil law no ordenamento juridico
brasileiro, € notavel a ingeréncia de institutos tipicos de sistemas
juridicos baseados no common law; entre eles a figura do precedente
se destaca, principalmente com o advento do CPC de 2015, que inseriu
uma série de mecanismos em defesa da estabilidade do sistema juridico
através da sistematica dos precedentes. O presente texto busca analisar
o contexto de insercao de tais institutos no ordenamento patrio, gerando
uma hibridizagdo do sistema juridico. Para tanto, fara um levantamento
identificando momentos em que o precedente foi ganhando espaco no
ordenamento juridico até o momento atual cujos reflexos estdao contidos
em diversas normas. Sera verificado que a passagem para um modelo de
observancia de precedentes é justificada, principalmente, pelo principio
da seguranca juridica. No entanto, o artigo busca problematizar a logica
da seguranga juridica dentro de um modelo que, inicialmente, pode
pressupor o engessamento, apresentando como solugao a possibilidade de
superacao antecipada (anticipatory overruling) dos precedentes obsoletos
por parte dos oOrgdos inferiores como forma de responder de forma
adequada e atual ao jurisdicionado. Isso implica dizer que nao se pretende
demonizar a estabilidade de decisOes ressoantes, mas que o estabelecido
deve ser vigiado em sua consonancia com a realidade social sob pena
de, caso obsoleto, ai, sim, tornar-se odioso pela prépria sociedade a qual
inicialmente este pretendia servir.
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ABSTRACT

Despite the strong tradition of civil law in the Brazilian legal system,
the interference of typical institutes of legal systems based on common law
is remarkable, among them the figure of precedent stands out, especially
with the advent of the CPC of 2015, which inserted a series of mechanisms
in defense of the stability of the legal system through the systematics of
precedents. The present text seeks to analyze the context of insertion of
such institutes in the brazilian’s order, generating a hybridization of the legal
system. To do so, it will carry out a survey identifying moments in which the
precedent was gaining space in the legal system until the present moment,
whose reflections are contained in several norms. It will be verified that the
transition to a model of observance of precedents is justified, mainly, by
the principle of legal certainty. However, the article seeks to problematize
the logic of legal certainty within a model that, initially, may presuppose
immobilization, presenting as a solution the possibility of anticipatory
overruling of obsolete precedents by the lower courts as a way of responding
appropriate and updated to the jurisdictional. This implies saying that it is
not intended to demonize the stability of resonant decisions, but that what
is established must be monitored in its consonance with social reality under
penalty of, if obsolete, then it becomes hateful by the very society to which
it was initially intended to serve.

Keywords: Precedent. Legal certainty. Overruling. Anticipatory
overruling.

1 A HIBRIDIZAGAO DO SISTEMA JURIDICO COM A INSERCAO DOS
PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

A discussao sobre precedentes evoca, necessariamente, falar sobre
sistemas de aplicacao do direito, a saber, o civil law e o common law. Ocorre
gue entre as duas escolas nota-se, inicialmente, um uso bem diverso do
precedente. A primeira, por ter a lei como fonte primaria e superior, utiliza-
se do precedente apenas de forma secundaria, nao lhe conferindo o mesmo
prestigio dado pela outra escola, uma vez que no common law a forca da
argumentacao juridica se baseia no proprio sistema interno de decisdes
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judiciais, sendo o precedente a referéncia que traz consisténcia e coeréncia
ao sistema (VIANA, 2021).

Historicamente, podemos situar o Brasil como adotante do sistema
civil law. Isso implica dizer que o aplicador do direito se serve da lei como
fonte superior em seu labor. No entanto, foi sendo verificado ao longo da
historia um percalco em se utilizar, de modo absoluto, esta tradicao, isso em
razao do aumento da complexidade das relacdes, fruto das transformacdes
da sociedade, que passa a ansiar por uma resposta jurisdicional adequada
aos fenbOmenos que nao mais podem se subsumir ao estatico texto
normativo.

Esse é o plano de fundo que justifica uma certa hibridiza¢do do
sistema de aplicacdao do direito brasileiro, sendo o precedente um dos
atores dessa dinamizacao da escola civil law com a adocdo de institutos
tipicos da tradicao do common law. Dentre os motivos da faléncia do
modelo civil law puro na realidade brasileira, Renato Montans de Sa (2020)
aponta a multiplicidade de interpretacdes da lei em um pais com dimensdes
continentais, as inovacdes sociais, a influéncia da Constituicdo e suas
normas de carater aberto versus a antiga pretensao dos codigos em tentar
exaurir os temas que lhe eram submetidos, além da l6gica hermenéutica de
construcdo da norma, que ndo se encerra na atividade legislativa, mas sim
no encontro do texto com a interpretacao dada pelo aplicador do direito
no caso concreto.

Este didlogo entre as duas tradicdes pode ser visualizado no
ordenamento juridico nacional através de institutos como a sumula
vinculante, a repercussao geral, os recursos repetitivos e nas adi¢cdes do
CPC de 2015, surgindo a figura do precedente, inclusive, como pressuposto
da fundamentacdo da decisao judicial. Conforme §12 do artigo 489 do
diploma processual, a decisdao ndo restara fundamentada, dentre outros
motivos, quando nao justificar os motivos da nao aplicacdao do precedente
seja por distincao (distinguish) ou por superacao (overruling). Ademais,
em alguns casos a nao observancia dos postulados ensejara, inclusive,
reclamacdo constitucional. Além da influéncia do precedente nesses
aspectos processuais, o CPC de 2015, animado pela légica da estabilidade
juridica e fortalecimento da ideia de sistema coeso, valores amplamente
expressos na exposicao de motivos do referido Cédigo, traz uma série de
presuncoes favoraveis aos postulados fixados pelos tribunais, é o caso, por
exemplo, da dispensa de caugao em cumprimento provisorio de sentenca
em conformidade com simula do STF ou STJ ou com acérdao em julgamento
de casos repetitivos (art. 521, 1V).

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 237-255, jul./dez. 2022



240

Em que pese adotante do civil law, isso mostra que o sistema
brasileiro cada vez mais assume um carater hibrido, mormente com as
recentes adicdes do CPC de 2015, fortalecendo a influéncia do precedente
no ordenamento juridico brasileiro. Nas palavras de Renato Montans de Sa:
“[...] ndo se pode mais dizer que hoje, ao menos em nossa opiniao, o sistema
brasileiro é exclusivamente legalista.” (2020, p. 1.520). Consideragdes
feitas, cabe adentrar no estudo do precedente.

Conceituar, no mais das vezes, € uma tarefa ardua, sobretudo
guando o mote deste estudo é colocar duvidas razodveis acerca da valia de
postulados estaticos em face da mutante realidade social, fonte material
imediata a construcdo do préprio direito. Portanto, ressalvas feitas,
prefere-se a ado¢cao de uma ideia genérica que ressoa de modo geral o
sentido de precedente que aqui se pretende discutir, a saber: seria entao
o precedente uma decisao emanada de um caso concreto cujo nucleo
essencial servira de inspiracao para vindouras decisdes em casos analogos
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015 apud JUNIOR, 2017). A decisao
anterior que deverad servir de base para decisdes futuras é conhecida pela
expressao stare decisis, que remete ao sentido de respeitar, observar
aquilo que ja foi decidido, sendo esse conceito consoante com a légica
do common law.

A doutrina apresenta uma série de classificacdes no estudo dos
precedentes. Aqui importa tratar da classificacdo quanto a vinculacao,
podendo o precedente apresentar-se como vinculante, hipdtese em que
o seu acolhimento é mandatdério, ou como persuasivo, sendo neste caso a
utilizacdo uma faculdade do aplicador (JUNIOR, 2017) e atuando a decisdo
pretérita como um norte que nao so6 servira de referéncia para o julgado
atual como demonstrara a coesao de um sistema uniformizado. Some-se
a isso, tanto no precedente vinculante quanto no persuasivo, a celeridade
que a utilizacdao desses “atalhos processuais” oferece ao curso do processo,
uma vez que a necessidade de motivacao pormenorizada fica reduzida
qguando diante da aplicacao do precedente, é o que se extrai do principio
da inércia argumentativa: “[...] cujo conteudo consiste em dispensar
de uma ampla argumentacao o magistrado que, no julgamento de caso
posterior, segue precedente firmado em caso analogo.” (KOEHLER, 2016
apud ANAISSE, 2022, p. 47).

Obviamente, nao basta a mencdao do precedente, mas que seja
fundamentado na decisdao o ajuste entre este e o caso concreto, sob pena
de ndo ser considerada fundamentada a decisdo, novamente valendo-se da
inteligéncia do §12 do artigo 489 do CPC.
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No exemplo brasileiro, coexistem precedentes persuasivos e
vinculantes, sendo estes ultimos impostos ao aplicador, que fica vinculado
a seguir o entendimento nos casos indicados pelo legislador (VIANA, 2021),
sem prejuizo da utilizacdo de outros precedentes que, por auséncia de
previsao legal, ndao possuam forca vinculante, atuando, ao menos, como
opcao ao aplicador pela via persuasiva das solucdes apontadas em tais
cases. Dai, depreende-se que os precedentes vinculantes ja “nascem”
com esse status, pois o legislador a priori ja indica que a natureza de
determinada decisdo vinculard aqueles sujeitos indicados em seu campo de
atuacao, situacdo diferente da que ocorre com os meramente persuasivos,
gue adquirem tal carater a posteriori quando de sua utilizagcdo por outro
juiz, por exemplo (SA, 2020).

A discussao que se fara neste artigo tem maior incidéncia sobre o
precedente vinculante, ja que o instituto da superacao (overruling) nele se
opera.

Avancando no estudo dos precedentes, importa tratar da sua
aplicacao, cujo fendbmeno convoca ao debate dois elementos contidos na
decisdo judicial: a ratio decidendi e a obiter dictum. Para a aplicacao do
precedente, é necessdrio que o julgador extraia do caso paradigma a sua
ratio decidendi, isto é, o nucleo essencial e puro da tese cujo conteudo sera
utilizado na decisao atual, em outras palavras, a razao de decidir, aparando-
se as arestas e excessos da decisao paradigma que, apesar de componentes
da decisao, ndao sao determinantes para a aplicacdo nos novos casos
(ANAISSE, 2022). A esse excesso da-se o nome de obiter dictum, tudo
aquilo que nao é essencial a ratio decidendi e que esta |a “de passagem”,
como preferem alguns (SA, 2020).

A importancia desse processo de decomposi¢ao da decisao modelo
em sua esséncia, ratio decidendi, afastando-se todo o resto, obiter dictum,
justifica-se pelo fato de que apenas a ratio decidendi vincula o aplicador
(JUNIOR, 2017), servindo o resto da decisdao apenas como referéncia.
Conforme Gajardoni et al. (2021), ndo constitui tarefa facil a extracao
das razoes determinantes de um precedente, tanto que na literatura sao
encontrados diversos métodos para extracao da ratio decidendi, dentre
eles, destacam-se o Teste de Wambaugh, que consiste em isolar a regra
geral sem a qual a decisao teria sido diferente, e a Férmula Scalia, que
propde uma generalizacdo do caso e da decisao a um patamar em que
seja possivel identificar um direito constitucional subjacente, entre outros
métodos, apesar de nenhum deles estar isento de erros (GAJARDONI et al,
2021).
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2 PRECEDENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Embora possa ser atribuido ao CPC de 2015 o status de norma
que reforca, de vez, a adocao de institutos tipicos do common law no
ordenamento patrio, dada a sua influéncia em diversos dispositivos do
diploma, conforme sera visto a seguir, a presenca dos precedentes no
nosso ordenamento é bem mais antiga.

Em 1993, com a edi¢ao da EC n. 3, passa a constar no §22 do artigo
102 do texto constitucional que as decisdes definitivas de mérito em sede de
Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, sendo, posteriormente, tal dispositivo reformulado
pela EC n. 45/2004, para incluir também efeito vinculante a decisdes em
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), isso sem contar que tal adesao
obrigatoria das decisOes de ADI ja estava prevista desde 1999, no paragrafo
Unico do artigo 28 da Lei 9.868/1999. Ademais, foi também pela ECn. 45/2004
gue surgiram as sumulas vinculantes, que em seu proprio titulo escancaram
se tratar de dispositivo de observancia obrigatoria.

Nessa esteira, digna de nota a previsao contida no artigo 896-C
da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) que ndo so reforca a légica da
estabilidade das decisdes como também prevé possibilidade de overruling
e modulacdo dos efeitos da decisao alterada. O referido artigo, ao tratar
da dindmica de recursos repetitivos, prevé no §172 a possibilidade de
superacao da decisdao firmada quando diante de alteracdes no cendrio
econdmico, social ou juridico.

Sobre o CPC de 2015, Sa (2020) realiza o levantamento de uma
série de momentos em que influéncias da sistematica dos precedentes sao
encontradas em dispositivos esparsos do cédigo processual, demonstrando
que ainfluéncia vai muito além dos artigos 926 a 928, que bem disciplinam a
tematica. Em primeiro lugar, ja no inicio do Codigo, com a redagdo do artigo
10 e a vedacdo a decisao surpresa, mais adiante no ja mencionado artigo
489, colocando a discussao dos precedentes no campo da fundamentacgao
das decisdes. Ja no artigo 496, §42, ha previsao de dispensa da remessa
necessaria quando a sentenca se basear em precedente, conforme incisos
gue sucedem o referido paragrafo. Em seguida, o artigo 988, Ill, com a
previsdao da reclamacado constitucional para garantir a aplicacao de sumula
vinculante e decisdes do STF em controle concentrado. Nao se deve
esquecer, ainda, da previsdao de improcedéncia liminar do pedido em caso
de conteudo contrdrio a uma série de precedentes elencados nos incisos
do artigo 332, desde que o feito dispense a fase instrutoria.
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Na matériarecursal, € digno de mencao o artigo 932, IV, que permite
ao relator negar provimento ao recurso contrdrio a sumula do STF e STJ, por
exemplo, além do cabimento de embargos de declaracdo por considerar
omissa a decisdo que nao se pronunciar sobre tese em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assuncao de competéncia, conforme
artigo 1.022, paragrafo Unico. Adiante, nota-se que até na fase de execuc¢ao
a influéncia do precedente resta clara, isso porque, no artigo 521, IV,
consta que a caugao para cumprimento provisorio de sentenca pode ser
dispensada caso a sentenca a ser cumprida provisoriamente esteja de
acordo com sumula do STF, STJ ou em acérdao proferido em julgamento de
casos repetitivos.

A lista de exemplos é longa e nao foi exaurida nas linhas acima.
O que fica evidente é que as insercdes no CPC de 2015 acusam a alta
carga de presuncdo de confianca nos entendimentos estabilizados pelos
precedentes, como quer a disciplina do stare decisis.

Assim, incluem-se na linearidade histérica da entrada dos
precedentes no direito brasileiro a EC n. 3/1993, a Lei 9.868/1999, a EC
n. 45/2004, a Lei 13.015/2014, que altera a CLT, etc., culminando com o
CPC de 2015 que “[...] estabeleceu a doutrina do stare decisis, ou seja,
da observancia obrigatéria do precedente judicial emanada pelo orgao
julgador posterior.” (ANAISSE, 2022, p. 51).

3 DA DEFESA A ESTABILIDADE

A busca pela seguranca acompanha a prépria origem da civilizacao.
E que em dado momento o homem primitivo identifica vantagens em
associar-se com outros; dentre essas vantagens, estd a seguranca de
se proteger em grupo da ameaca de animais selvagens. Tao importante
elemento motivador da conduta humana é a necessidade de seguranga,
que figura nos degraus mais elementares na hierarquia de necessidades
humanas em estudo cldssico realizado por Abraham Maslow (1943),
sucedendo imediatamente a necessidade mais elementar, a saber, a
fisioldgica.

Com o sofisticamento da civilizacdo, evidentemente, a
necessidade de seguranca vai se moldando as novas demandas, ja que
nao mais precisamos fugir de mamutes pré-histéricos, ocasidao em que a
seguranca vai admitindo novas roupagens, dentre elas a necessidade de
seguranca juridica, exigéncia em um Estado Democratico de Direito cuja
manifestacdo, entre outras, da-se pela expectativa dos sujeitos em relacao
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as consequéncias juridicas de seus atos. Avila (2011, p. 112 apud JUNIOR,
2017, p. 143-144) conceitua o principio da seguranca juridica como a “[...]
prescricdo, dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que
determina a busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do
ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade.”

E neste momento que a seguranca se encontra com outro
fendOmeno eminentemente humano, a saber, a expectativa, melhor
dizendo, a expectativa nao é sé marca humana, esta na natureza. Inimeros
sdao os estudos de procedimentos experimentais ao longo da histéria
gue demonstram até em animais a marca da expectativa através do
comportamento condicionado, como o classico teste do behaviorista B. F.
Skinner em que ratos, apds o processo de condicionamento, passam a ter a
expectativa de, quando acionada uma alavanca em suas jaulas, receberem
agua (BOCK, 2001).

Dito tudo isso, é evidente que as pessoas operam através de
expectativas, o que rema, indubitavelmente, a favor da estabilidade das
decisOes judiciais. Nao sem razao, tratou-se de modo pormenorizado
acerca da importancia da seguranca juridica, dado ser questao central
neste estudo, pois é o solo em que se estrutura a discussao sobre o sistema
de precedentes.

Em defesa da estabilidade do sistema de precedentes, uma série
de argumentos podem ser elencados:

Em primeiro lugar, a certeza e previsibilidade operam em favor de
um sistema de jurisdicao estavel: “[...] people should be able to predict the
legal consequences of their actions.”* (MALTZ, 1987, p.368). Aprevisibilidade
evita a “justica lotérica”, termo cunhado para criticar a inseguranca de um
sistema juridico em que os magistrados teriam ampla liberdade de cognicao
sem precisar balizar suas decisdes em um sistema minimamente coeso e
uniforme, ficando a solug¢ao nas maos da idiossincrasia de um sujeito; por
conseguinte, decisdes diferentes em casos de circunstancias semelhantes e,
ainda, o perigo da falsa impressao de vitdria, antes do transito em julgado,
guando a decisao favoravel em primeira instancia colide frontalmente com
entendimento costumeiro dos tribunais (SA, 2020).

Segundo, a busca de uniformidade é medida de isonomia, devendo
haver uma razoavel harmonia dentro do sistema quando diante de casos

1 “...] as pessoas devem ser capazes de prever as consequéncias legais de suas acdes.”
(traducdo nossa)
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com circunstancias similares. Ademais, Sa (2020) menciona outra face
positiva da isonomia, que é o fato de gerar maior resignacdo no sujeito
sucumbente ao se deparar com outros casos e notar o mesmo resultado na
decisao judicial.

Outro forte argumento que sustenta a importancia da observancia
dos precedentes é a eficiéncia, principio, inclusive, positivado na
Constituicdo Federal pela EC n. 19/1998, que converge com o também
positivado principio da duracdo razoavel do processo, dado que a
observancia do precedente reduz o 6nus de fundamentacao do magistrado
em consonancia com o principio da inércia argumentativa, apresentado
na primeira secao deste estudo, dando celeridade aos julgados e evitando
qgue o juiz “reinvente a roda” em alguns casos. O sistema de precedentes
atua na esfera positiva da eficiéncia com a reducao da carga de trabalho
nos processos ja distribuidos e acaba por gerar efeitos aprioristicos por
desestimular a judicializacdo em casos que a sociedade passa a ter uma
expectativa segura de como decide o Judiciario diante do tema objeto de
eventual pretensao.

Do ponto de vista econdbmico e de mercado internacional, a
adocdo de um sistema juridico estavel e relativamente previsivel pode
atrair investidores externos. Nesse contexto, torna-se essencial falar do
Documento Técnico 319 do Banco Mundial. Trata-se de um documento
datado de 1996 com recomendac¢des atinentes a reformas no Poder
Judicidrio na América Latina e no Caribe, com vistas ao desenvolvimento
econdmico. Dentre as recomendacgdes, o Banco Mundial considera como
Judiciario ideal aquele que: “[...] aplica e interpreta as leis de forma
igualitaria e eficiente, o que significa que deve existir: a) previsibilidade
nos resultados dos processos.” (DAKOLIAS, 1996, p. 18). E notavel que
estas recomendagdes do Banco Mundial, alguns anos antes, influenciaram
diretamente na reforma judiciaria brasileira materializada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 (MARTOS, 2013).

Como dito, a estabilidade gera uma expectativa de postura por
parte dos jurisdicionados que anteveem, ao menos parcialmente, as
consequéncias de suas condutas. Se nao ha clareza ou estabilidade na
resposta do Estado, instala-se o estado de inseguranca, nas palavras do dito
popular: “ndo se muda a regra do jogo durante a partida.”

Indaga-se, neste momento, até que ponto a estabilidade gera
seguranca diante da tapecaria em constante mutacdao chamada sociedade.
Serdanalisadaanecessidadedeatualizacdodoentendimentojurisprudencial
para evitar os danos de um sistema jurisprudencial engessado.
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4 DA NECESSIDADE DE SUPERACAO E POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO “ANTICIPATORY OVERRULING”

Na busca de isentar-se da problematica do engessamento
jurisprudencial, € comum observar, na teoria dos precedentes, mecanismos
de relativizacdo ou superacao do estabelecido como meio de preservar
a evolugao do entendimento judicial. Dentre esses meios, destaca-se a
possibilidade de superacdao do entendimento consolidado em uma ratio
decidendi, o que o direito inglés conceitua como overruling. Este instituto
se aplica diante da necessidade de superacdao de um precedente que nao
mais se adequa aos padroes da sociedade ou colide com o prdprio sistema
juridico (SALZANO, 2020), sendo o overruling executado pelo proprio
tribunal que gerou anteriormente o precedente. A doutrina massiva
concorda tratar-se de medida excepcional em virtude da preocupag¢dao com
arigidez e integridade da stare decisis.

Diferentemente do overruling, que provoca a superacao total com a
revogacao do precedente, ha a possibilidade de o tribunal aplicar a técnica
do overriding que consiste ndao em revogar, mas limitar o ambito de alcance
do precedente (SALZANO, 2020; ANAISSE, 2022). O que o overriding faz na
pratica € uma suposicao de que o caso anterior, fruto do precedente, seria
decidido de forma diferente a luz dos novos entendimentos (SA, 2020).

Avangando nas técnicas de relativizagdao do stare decisis, cabe,
por ndo ser o objeto deste estudo, apresentar brevemente alguns outros
métodos. Ocorre o distinguish quando o julgador, ao ndo aplicar o
precedente, apresenta nas razoes a existéncia de distincao entre a situacao
fatica ou juridica do caso concreto em face da tese padrdao (ANAISSE,
2022). Por fim, é possivel que o tribunal sinalize a possibilidade futura da
superagao do precedente, sem, no entanto, revogar o precedente, é o que
se convencionou chamar de signaling.

A discussao agora se direciona a uma técnica que deriva do
overruling, a saber, o anticipatory overruling ou superacdao antecipada
gue consiste na “[...] revogacao preventiva do precedente, pelas cortes
inferiores, ao fundamento de que nao mais constitui good law.” (TUCCI,
2004, p. 179-180 apud SALZANO, 2020, p. 84). Esclarece-se que, com o
anticipatory overruling, nao se opera a retirada de fato do precedente do
mundo juridico, ai sim, estar-se-ia dizendo que um érgao inferior revogou
precedente de drgdo superior, o que, sabidamente, nao é possivel. O
gue ocorre é o afastamento da aplicacdo em virtude de seu escancarado
descompasso com os padrdes sociais atuais, inclusive quando o proprio
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tribunal origindrio comeca a dar sinais de sua vindoura revogacao
(SALZANO, 2020). Parece-nos prudente a aplicacao do instituto justamente
por antecipar os efeitos de uma realidade presente.

Falava-se, em paragrafos anteriores, que o overruling é medida
excepcional; muito mais excepcional é a aplicacdao do anticipatory overruling
por perturbar a stare decisis através de 6rgao hierarquicamente inferior, o
gue nao significa dizer que se deve afastar sua aplicacao, principalmente
pelo fato de que, muitas vezes, é na primeira instancia, na ponta, em que
sdo percebidos os primeiros sinais de descompasso entre a precedente e
a realidade.

Outrossim, a superacao antecipada operada pelo drgao inferior requer
demasiada carga de responsabilidade, ndo sendo, ou nao devendo ser, um
procedimento arbitrario, pois ha um grande 6nus argumentativo que deve ser
enfrentado para superar o precedente, conforme inciso VI do artigo 489 do
CPC. O contrario disso, isto &, a subsuncao do caso ao precedente é tarefa mais
cdmoda ao julgador, dada a légica do principio da inércia argumentativa, que
seria a regra, quando resta ao aplicador apenas indicar a correlacdao do caso
concreto com a ratio decidendi do precedente (ANAISSE, 2022).

Sobre a possibilidade de aplicacdao da superacdao antecipada no
direito brasileiro, entendemos que ha autorizacao legal expressa. Ocorre
que, pela leitura do inciso VI, do §19, do artigo 489, é possivel verificar
a permissao do legislador para a aplicacdao do anticipatory overruling.
Explico. E que, quando o dispositivo informa n3o restar fundamentada
a sentenca que nao aplique precedente sem demonstrar a existéncia de
superacao, permite-nos concluir que a negativa é verdadeira, isto é, que
uma sentenca que demonstre a existéncia de superacao do precedente
sera considerada fundamentada. Como é sabido, a sentenca se materializa
pelo labor do juiz, em primeira instancia. Assim, o CPC expressamente
prevé a possibilidade de um 6rgao hierarquicamente inferior, incluindo ai
0 juiz, superar um precedente através do que se passou a consignar como
anticipatory overruling. A essa linha de ideias, aderem Marco Félix Jobim e
Zulmar Duarte (2018 apud SALZANO, 2020) e Gajardoni et al. (2021).

Contra a plena aplicabilidade da superacdo antecipada, ha sempre o
argumento da necessidade de seguranca juridica e do principio da protecao
da confianca (JUNIOR, 2017). Contudo, nada ha de mais inseguro que se
apegar religiosamente a uma seguranca sem, com adequada frequéncia,
verificar a manutencdo de sua viabilidade. E que a crenca da seguranca
sem a ressalva da prudéncia pode levar a um salto ao abismo, tal como o
paraquedista que ndo checa o seu equipamento antes do salto.
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Como dito em se¢ao anterior deste trabalho, a mudanca da regra do
jogo no meio da partida cria inseguranca; no entanto, o jogo muda por si s6,
e a regra deve acompanha-lo na medida suficiente para que ndo passe ela,
a regra, a criar a inseguranca. Deve restar claro que nao se pretende criar
um pandemonio, com pluralidade de decisdes e um estado geral de quebra
da confianca na estabilidade de entendimento das instituicdes, mas que se
deixe que, nas instancias inferiores, o debate possa correr livre de vinculagdes
unilaterais. Se obstruida a possibilidade da discussao nos érgaos inferiores,
como se saberda o momento em que determinado entendimento deve ser
questionado a luz de novas realidades, sem que para isso seja necessario
ao jurisdicionado realizar a via crucis até os tribunais superiores? Itinerario
esse que denuncia nossos problemas de acesso a justica, pois nem todos tém
recursos para submeter seu caso as cortes superiores, e aqueles que tém,
ainda deverao enfrentar uma série de filtros incluidos com as reformas do
Judiciario. Aqui, a expressao “engessamento” cabe bem, pois, como é sabido,
0 gesso seca rapido. O caminho alternativo em oposicdo ao engessamento é
a possibilidade de hidratacdo, de ventilacao do debate.

Assim, a técnica do anticipatory overruling deve ser louvada, por
possibilitar a ventilacdao da discussao acerca da conveniéncia ou nao da
manutencao de determinado precedente:

Até porque, uma das Unicas vias para superacao
do precedente sera o anticipatory overruling. A
guase totalidade dos precedentes qualificados serao
editados pelos tribunais de superposicao (art. 927),
cuja via de acesso se da geralmente na via dos recursos
extraordindrios e especiais. Tais recursos especiais e
extraordinarios sdo analisados pelo tribunal de origem
(arts. 1.030, § 22, 1.035, § 72, 1.036, § 32, 1.037, § 13,
Il, do Cédigo), o qual, aplicando mecanicamente os
precedentes qualificados, represara definitivamente
0s recursos especiais e os extraordindrios, afastando
assim a possibilidade de evolu¢ao no entendimento.
Assim, a existéncia de decisao contraria ao precedente
emanada pela origem (anticipatory overruling) sera
uma daquelas situacdes que permitira ao tema da
superacao do precedente ascender ao 6rgao que o
editou através dos recursos especiais e extraordinarios
(art. 1.030) (GAJARDONI, et al., 2021, p. 2.363, grifo
Nosso).
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Ademais, além de concorrer para a evolugcao do entendimento
jurisprudencial, € medida de acesso a justica por permitir o debate sem a
necessidade de se recorrer aos tribunais superiores (PEIXOTO, 2019 apud
SALZANO, 2020), situacdo inviavel para grande parte do jurisdicionado.

Outro argumento favoravel a justificar a estabilidade de decisdes
seria os principios da eficiéncia e duracao razoavel do processo, que surgem
em resposta a morosidade do Judicidario. No entanto, duracdao razoavel
nao se confunde com duragdo rapida. Em alguns casos, é necessario um
“demorar” para uma decisdo madura e adequada. Aqui, sirvo-me da
fala do processualista Paulo Rangel, quando fala do principio da duragao
razodvel do processo: “O tempo acalma as pessoas e coloca as coisas nos
seus devidos lugares. E necessdrio o tempo para que haja reflexdo sobre os
fatos.” (2019, p. 117). O desembargador continua seu raciocinio, citando
Hamilton (2012), quando diz que se quer a decisao rdpida desde que seja
conveniente a si mesmo.

De mais a mais, é preferivel uma decisao maturada dentro do
principio do devido processo legal e de duracdao adequada que melhor
servira ao jurisdicionado do que decisdes fast food, com a devida vénia da
expressao que bem ilustra o perigo pela busca desenfreada pela eficiéncia e
esvaziamento de acervos as custas do tratamento devido ao caso concreto.
Maltz faz dura critica ao argumento da eficiéncia: “In essence, the argument
for efficiency is based on the proposition that it is better to decide cases
quickly than correctly.”? (1987, p. 370).

Essas medidas, levantadas em prol da celeridade e eficiéncia, trazem
consigo o risco da padronizagao, com a troca da qualidade pela quantidade,
gerando, conforme Saldanha (2010), uma espécie de “morte” da qualidade
do processo e, consequentemente, a precarizacao do acesso a justica, posto
gue, minado o livre convencimento do magistrado por tais institutos, como
a sumula vinculante, estaria sendo negado o direito ao devido processo
legal dos jurisdicionados que, ao apresentar suas demandas ao Judiciario,
teriam seus casos enquadrados em breves enunciados sumulares, sem o
devido tato ao caso concreto. Saldanha reforca: “O juiz devera obedecer a
sumula vinculante, encontrando apenas nela os elementos para assegurar
a legitimacao de sua decisdo. Prestigia-se o pré-dado e a normatizacao.”
(2010, p. 690).

2 “Em esséncia, o argumento da eficiéncia é baseado na proposicdo de que é melhor decidir
os casos rapidamente do que corretamente”. (tradugdo nossa)
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Percorrido todo este itinerario, vé-se o leitor diante de dois
cendrios: de um lado, o temor da auséncia de critérios de estabilidade
e a detestavel justica lotérica; de outro, a jurisdicao perigosamente
generalista, juizes agrilhoados pelas correntes de teses engessadas que se
empoeiram como fotografias, estaticas que sao, sob a acao do transcurso
implacavel do tempo e das modificacdes sociais, que vao se distanciando
aos poucos das teses que inicialmente foram lancadas justamente para
proporcionar seguranca juridica. Ironicamente, o remédio se torna o
veneno, ao passo que o descompasso entre a estabilidade do precedente
versus a mutabilidade do campo social acaba por gerar inseguranca
juridica.

No meio disso e considerando a necessidade de estabilidade util, a
técnica de anticipatory overruling do estabelecido deve ser encarada nao
como um fendmeno atipico e desbravador na pratica do magistrado, mas
sim uma realidade que apela ao aplicador a sensibilidade em cada caso
concreto de identificar até que ponto a estabilidade dos postulados deve
ceder lugar ao encontro de novos caminhos que dialoguem melhor com
as transformacdes sociais. A pratica de anticipatory overruling torna-se,
assim, uma saida razodvel para equilibrar a polaridade apresentada neste
texto.

Com a finalidade de se verificar a presenca do instituto na pratica
forense nacionalatéoiniciodoanode 2023, buscaram-se em banco de dados
juridico nacional as expressdes “anticipatory overruling” e “antecipatory
overruling”. A busca foi feita utilizando-se do termo anticipatory e
antecipatory, com “e”, dado o aceitavel equivoco na utilizacdo da palavra de
origem inglesa, o que se confirma nos resultados da busca, dado que foram
encontradas meng¢des nos tribunais brasileiros com o termo antecipatory,
conforme se verifica abaixo:

Em consulta realizada em 21 de fevereiro de 2023 ao portal
Jusbrasil, um dos principais portais de busca de jurisprudéncia no Brasil,
a busca retornou 1.303 resultados ao termo “antecipatory overruling”
e, curiosamente, 950 resultados ao termo “anticipatory overruling”,
expressao correta. De um jeito ou de outro, o importante é verificar que
ha, apesar de discreta, a aparicdao deste instituto nos julgados.

Entre os resultados encontrados no acervo juridico nacional, cita-
se o seguinte julgado proferido em sentenca de acao trabalhista sob o rito
ordinario de n. 0100096-41.2021.5.01.0064 pelo juiz Marcelo Jose Duarte
Raffaele da 642 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro:
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[...] E certo que na novel ordem processual juiz
deve observar os enunciados de sumulas dos
tribunais superiores. A superacao do entendimento
destas, porém, é possivel. Trata-se do chamado
overruling. Ocorre que, apos a publicacdao da Sum.
50 do TRT (12/03/2015), foram promulgadas as leis
supra mencionadas (o NCPC é de 16/03/2015 com
vacatio de um ano e a Lein. 13.467/2017 entrou em
vigor em novembro de 2017). Portanto, ndo foram
consideradas quando da elaboragcao da mencionada
cristalizacao jurisprudencial. Cabe registrar que
ocorre a superacao (overruling) quando ha “ruptura
substancial da base juridica” que dava sustentacao
ao precedente. E pode o juiz de primeiro grau
declara-la [...] Desta forma, deixamos de aplicar a
Sum. 50 do TRT, data vénia, que deve ser revista
em razao da nova ordem legal. (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regidao. Sentenca
proc. n. 0100096-41.2021.5.01.0064. Relator: Juiz
Marcelo Jose Duarte Raffaele. Rio de Janeiro, 23 de
novembro de 2022. Didrio eletrénico da Justica do
Trabalho n. 3604/2022 de 23 de novembro de 2022,
p. 4.030).

No caso acima, em sua fundamentacdo, o juiz do trabalho
argumenta pela possibilidade da declaracdao ex officio da prescricao
das verbas trabalhistas ndo alcancadas pelo quinquénio anterior ao
ajuizamento da acdo. Sustenta o magistrado pela declaracao da prescricao
de oficio em que pese tal questdao ndo ter sido suscitada pela parte ré,
justamente em funcao da revelia desta. Ocorre que tal entendimento
confronta diretamente a sumula n. 50 do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regiao, que prega a incompatibilidade da declaracdao de prescricao
ex officio em face dos principios norteadores do processo do trabalho. No
entanto, utilizando-se da técnica de anticipatory overruling, o julgador
deixa de aplicar a sumula do tribunal, editada antes das modifica¢des da
ordem legal, a saber, a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) e o CPC
de 2015, justamente pelo motivo de a consolidacao do entendimento
sumulado passar a tornar-se divergente da nova ordem processual na
referida matéria, que permite a declaracao de prescricao de oficio. Ao
final, o magistrado ainda fundamenta sua decisao na crenca de que a
sumula deva ser revista.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 237-255, jul./dez. 2022



252

Sem a possibilidade da superacao antecipada do precedente
firmado na Regional trabalhista, que até a conclusdao deste trabalho
permanece vigente, o juiz ver-se-ia obrigado a aplicar um entendimento
gue ndao mais se coaduna com a recente légica processual advinda das
referidas reformas na legislacdo, que reforcam, como Unico caminho, a
vindoura revogacao da sumula por parte do tribunal editor.

5 CONSIDERACOES

Ultimas considerac¢des, consideracdes finais, desfecho etc. parece
nao haver uma expressao melhor para designar as ultimas linhas deste breve
estudo, de modo que se prefere o termo “consideracdes”, propositalmente,
por deixar em aberto uma discussao que, pelo menos no direito brasileiro,
como visto anteriormente, esta muito distante de qualquer caminho que
aponte para algum sentido de desfecho, quicd nunca se chegue a esse
ponto, justamente por lidar com um fendmeno dinamico, a saber, a relacao
do direito com as transformacdes sociais. Tal dinamica é positiva por manter
sempre acesa a possibilidade de discussdo e superacdao de pensamentos
gue vao se desgastando com o tempo.

Buscou-se, aqui, reconhecer a importancia de um sistema
adequadamente estdvel como medida de seguranca juridica e protecao
da confianca por parte da sociedade as instituicdes; o contrario disso
é inconcebivel em um Estado Democratico de Direito. Reconhecida a
importancia de determinada estabilidade, passou-se a apontar os vicios de
Seu excesso, que, ironicamente, geram inseguranca juridica pela sensacao
de injustica provocada por decisdes baseadas em preceitos superados
espontaneamente pela mutante realidade social que convida o direito a,
também, atualizar-se.

Um caminho apontado como saida da dualidade entre o
engessamento do stare decisis e a instabilidade de uma justica lotérica seria
o controle de conveniéncia do precedente a luz da atualidade e avanc¢o do
pensamento juridico, sem que com isso se perca de vista o reconhecimento
da devida autoridade que deve ser dada a determinadas manifestacdes
juridicas, mormente aquelas oriundas das cortes superiores, por indicarem
a coesdo e unidade de um sistema juridico que melhor funciona dentro
das linhas da responsabilidade, em que as partes se comportam em
conformidade com o todo.

A técnica do anticipatory overruling, por assim dizer, comporta-
se apenas como um mensageiro do futuro que, apesar de nao revogar o
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precedente, revela a nova face que o entendimento judiciario passara a
ter em relagao a determinada matéria e o faz com antecipagao porque
as complexas relagcdes juridicas dos tempos atuais demandam tal senso
de urgéncia, sobretudo quando o comportamento do préprio sistema
jurisprudencial, com as novas decisOes construidas diariamente, passa a
enviar os sinais dessa inevitavel superacao.

Neste contexto, defende-se a postura ativa do aplicador do
direito, desde a primeira instancia, a estar atento a esses sinais e, quando
necessario, através da superacdao antecipada, materializar na decisao
judicial o tempestivo e necessario avan¢o de entendimento, pois aquele
precedente que antes espelhava seguranca torna-se, na sua obsolescéncia,
odioso pela propria sociedade a qual inicialmente este pretendia servir.

REFERENCIAS

ANAISSE, Paulo Cesar Moy. O sistema de precedentes judiciais brasileiro: o
stare decisis nacional. In: LUNARDI, Fabricio Castagna; KOEHLER, Frederico
Augusto Leopoldino; FERRAZ, Tais Schilling (coord.). O sistema de
precedentes brasileiro: demandas de massa, inteligéncia artificial, gestao
e eficiéncia. Brasilia: Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de
Magistrados - Enfam, 2022. p. 39-59.

BOCK, Ana Mercés Bahia. et al. Psicologias: uma introducao ao estudo da
psicologia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

BRASIL. [Constituicdao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 19 fev. 2023.

BRASIL. Emenda Constitucional n? 3, de 17 de margo de 1993. Altera os
arts. 40, 42,102, 103, 155, 156, 160, 167 da Constituicao Federal. Brasilia,
DF: Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, 17 mar. 1993.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Emendas/Emc/emc03.htm. Acesso em: 19 fev. 2023.

BRASIL. Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 52, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105,
107,109, 111, 112,114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 237-255, jul./dez. 2022



254

Constituicao Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e
da outras providéncias. Brasilia, DF: Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, 30 dez. 2004. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm. Acesso em: 19 fev.
2023.

BRASIL. Lei n? 9.868, de 10 de novembro de 1999. DispOe sobre o
processo e julgamento da a¢ao direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 10 nov. 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19868.htm. Acesso em: 19 fev.
2023.

BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Codigo de Processo Civil,
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 16 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.
htm. Acesso em: 19 fev. 2023.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Sentenca proc. n.
0100096-41.2021.5.01.0064. Reclamante: Michele Cristina Torres da Silva.
Reclamado: Padaria e Mercearia Bom Preco Taua LTDA. - ME. Relator: Juiz
Marcelo Jose Duarte Raffaele. Rio de Janeiro, 23 de novembro de 2022.
Didrio Eletrénico da Justica do Trabalho n. 3604/2022 de 23 de novembro
de 2022, p. 4.030. Disponivel em: https://dejt.jt.jus.br/dejt/f/n/diariocon.
Acesso em: 22 fev. 2023.

DAKOLIAS, Maria. Documento Técnico 319: elementos para reforma,
Banco Mundial. Tradugado: Sandro Eduardo Sarda. Washington, DC: Banco
Mundial, 1996.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentdrios ao cddigo de
processo civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

MALTZ, Earl. The nature of precedent. NCL Rev., v. 66, p. 367, 1987.

MARTOS, Frederico Thales de Araujo; MARTQOS, José Antonio de

Faria. A influéncia do banco mundial na reforma do poder judiciario

e no acesso a justica no Brasil. Justica e o paradigma da eficiéncia na
contemporaneidade. Floriandpolis: CONPEDI/UNINOVE, p. 223-240, 2013.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 237-255, jul./dez. 2022



255

MASLOW, Abraham Harold. A theory of human motivation. Psychological
Review, v. 50, n. 4, p. 370, 1943.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

SALDANHA, Jania Maria Lopes. A paradoxal face “hipermoderna” do
processo constitucional: um olhar sobre o direito processual brasileiro.
Estudios constitucionales, Santiago, v. 8, n. 2, p. 675-706, 2010. Disponivel
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
52002010000200020&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 22 fev. 2023.

SALZANO, Joao Gabriel Figueird. Precedentes vinculados: da aplicabilidade
do anticipatory overruling no Brasil. Orientador: Prof. Dr. Eugénio

Facchini Neto. 2020. 162 p. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontifica
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2020.
Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/9595. Acesso
em: 20 fev. 2023.

SERRA JUNIOR, Marcus Vinicius Barreto. A vinculacdo do precedente
judicial e a seguranca juridica. Revista de Informacéo Legislativa, v. 54, n.
214, p. 131-152, 2017.

VIANA, Ulisses Schwarz. O precedente a brasileira: vinculacdo sem
persuasao. Revista Juridica da Presidéncia, v. 23, n. 129, p. 149-172, 2021.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 106, p. 237-255, jul./dez. 2022



