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RESUMO

A vedacdo a recursos especiais contra acordaos que aplicam teses repetitivas fixadas pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) brasileiro impede a superacdo daqueles provimentos judiciais obrigatdrios? A questdo exsurge das
limitacBes impostas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e pela jurisprudéncia a apreciacdo, pela corte, de
apelos que propdem a revogacdo total ou parcial de seus “precedentes”, os quais devem ser observados por todos
0s juizes e tribunais. Essas restricbes visam a reforcar a estabilidade e a uniformidade das decisGes judiciais,
porém, contrariam a logica da doutrina do stare decisis que caracteriza os sistemas juridicos nos paises da
Common Law, como Estados Unidos e Inglaterra, nos quais o overruling (superacéo) de decisdes paradigmaticas
é encarado como meio normal e necessario de renovacdo e adaptacdo do direito. Parte-se de uma resposta
provisoria afirmativa, ou seja, de que o modelo processual brasileiro impede a superacdo das teses repetitivas do
STJ. Para testar a hipGtese, apresentam-se, no primeiro momento, as previsdes legais e os entendimentos
jurisprudenciais sobre o0 ndo-cabimento de recursos especiais contrarios a teses repetitivas. Em seguida, aborda-
se a superac¢do na doutrina tradicional dos precedentes e na sistemética adotada pelo codigo brasileiro. Nos
altimos itens, sdo exploradas as vantagens e desvantagens decorrentes da inadmissibilidade daqueles recursos e,
por fim, sdo expostas duas op¢des potencialmente capazes de propiciar o overruling dos provimentos vinculantes.
O artigo é desenvolvido com amparo na revisdo da literatura especializada e em analises jurisprudencial e
legislativa.
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ABSTRACT

The prohibition to present special resources (a kind of appeal in Brazilian law) against decisions that apply
repetitive thesis ((a kind of precedents) made by the Superior Tribunal of Justice (STJ) preclude the overruling
of those precedents? The doubt comes from the limitations imposed by the Code of Civil Procedure (CPC)/2015
and by the jurisprudence against the analysis, by that superior court, of special resources that seek to revoke,
totally or partially, its binding precedents. These restrictions 100k for reinforce judicial decisions’ stability and
uniformity, but, opposite stare decisis of Common Law’s countries, as United States of America and England,
where precedents’ overruling is understood as a normal and necessary step to law renovation and adaptation.
We initiate from an affirmative hypothesis — that the Brazilian procedure model forbid the STJ’s repetitive thesis
to be overruled. By this starting and provisory answer, in the first section, we present the legal previsions and
the judicial positions about the impossibility of accepting special resources contrary to repetitive thesis
established by STJ. Later, we analyze overruling technique as part of traditional doctrine of precedents and, also,
as part of the Brazil Code of Civil Procedure. Eventually, we explore some advantages and disadvantages due to
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the special resources’ inadmissibility and we work on two options potentially able to make precedents’ overruling
possible. The article is developed by using literature review and analysis of judicial decisions and legislation.
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1 INTRODUCAO

Um sistema de precedentes judiciais obrigatorios, como o das tradi¢6es inglesa e
norte-americana, ambas da chamada Common Law, costuma estar baseado em duas
caracteristicas que parecem paradoxais.

Por um lado, em nome de valores como seguranca juridica e isonomia, confere
especial importancia a manutencdo e a reiterada aplicacdo dos entendimentos fixados pelas
cortes, sobretudo as superiores, em casos subsequentes que sejam semelhantes ou analogos.
Trata-se da sintese da doutrina juridica conhecida como stare decisis, uma reducdo de stare
decisis et non quieta movere (em portugués, algo como “respeitar o que esta decidido e ndo
mexer no que esta estabelecido”).

O stare decisis, na licdo de Thomas Burns, também pode ser chamado de doutrina

do precedente ou da autoridade. Segundo ele:

Seu significado é de que, quando uma questdo de direito tenha sido, uma vez,
solenemente e necessariamente resolvida pela decisdo de uma corte competente nao
serd mais considerada aberta a exame ou a uma nova deliberacao pelo mesmo tribunal
ou por aqueles que sao vinculados a seguir as suas adjudicacGes. (BURNS, 1893, p.
1-2)

Essa doutrina traduz-se na eficacia vertical? dos precedentes, que impde, inclusive

com esteio na ideia de autoridade, a vinculagédo dos juizes e tribunais inferiores as decisdes das

! Tradugdo do autor. No original, em inglés: “It may be called the doctrine of precedent or of authority. Its meaning

is that when a point of law has been once solemnly and necessarily settled by the decision of a competent court it

will no longer be considered open to examination or to a new ruling by the same tribunal or those which are bound

to follow its adjudications”.

2 Schauer distingue eficéacia vertical e stare decisis, identificando este Gltimo com a eficacia horizontal. Nesse

sentido: “Embora, no caso do precedente vertical, a decisdo anterior venha de cima, ¢ no caso do precedente

horizontal — stare decisis -, ela venha da mesma corte no passado, em ambas as instancias, espera-se que a corte m
siga uma decisdo antecedente em outro caso” (SCHAUER, 2009, p. 37) . Traducdo do autor. No original, em —_—
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cortes superiores. Segundo Kozel (2014, p. 203), “esse efeito ¢ especialmente pronunciado em
sistemas legais como 0 norte-americano, que tratam o precedente como absolutamente
vinculante”, de modo que apenas a Suprema Corte tem a aptiddo de superar seus precedentes.
Assim, se a holding ou a ratio decidendi é aplicavel a uma disputa, a corte inferior ndo tem
opcdo a nao ser utiliza-la na deciséo®.

Traduz-se, também, na eficacia horizontal, segundo a qual os 6rgdos judiciais sdo
obrigados a respeitar seus préprios pronunciamentos anteriores, replicando os raciocinios em
demandas posteriores (Marinoni, 2016, p. 95).

Aparentemente contraditOria a esses primeiros elementos, a outra caracteristica na
qgual um sistema de precedentes obrigatorios costuma se fundar é a flexibilidade, a
maleabilidade necessaria para que a resposta jurisdicional se amolde tanto as peculiaridades dos
casos concretos, quanto as transformacdes sociais, econémicas, culturais, politicas e até mesmo
juridicas.

A adaptacdo das solucdes judiciais as peculiaridades dos casos concretos tem a ver,
sobretudo, com a técnica de distingdo. O distinguishing, termo utilizado nos paises anglo-
saxdes, pode denominar o raciocinio que deve ser desenvolvido pelos julgadores, marcado pela
confrontacdo dos elementos centrais (da ratio decidendi) do precedente com as caracteristicas
do caso sob julgamento.

Esse raciocinio pode conduzir a dois resultados. O primeiro é a aplicacdo do
precedente, de sua ratio, para a resolucdo do caso subsequente, com o objetivo de fazer com
que casos similares sejam tratados de forma semelhante, isto é, treat like cases alike (Cross;
Harris, 1991). O segundo é o afastamento do precedente, a sua desconsideragdo no momento

de decidir a demanda posterior, em razdo de diferencas relevantes. Tais divergéncias podem

inglés: “So although in the case of vertical precedent the earlier decision comes from above, and in the case of

horizontal precedente - stare decisis - it comes from the same court in the past, in both instances a court is expected

to follow an earlier decision in another case.”

% Tradugdo do autor. No original, em inglés: “The effect is especially pronounced in legal systems, such as the

American federal system, that treat vertical precedent as absolutely binding. As the Supreme Court regularly

reaffirms, it alone has the power to “overrule one of its precedents.” Where a Supreme Court holding applies to

a pending dispute, an inferior court has only one available course of action. It must issue whatever ruling the

holding indicates. There is no room for acting on doubts about the precedent’s soundness or making predictions

about the Supreme Court’s eventual change of heart. An inferior court may not even depart from precedents that

the Supreme Court has called into question. Absent a formal overruling, Supreme Court decisions remain
indefeasibly binding on all inferior tribunals; finding a precedent to be controlling brings the inquiry to its end.

Like the fateful brigade immortalized by Tennyson, inferior courts faced with controlling precedents are not m
permitted “to reason why.” —
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estar relacionadas somente a aspectos faticos, somente a aspectos juridicos ou a ambos, a
depender da corrente doutrinaria®.

Porém, ndo € apenas por meio da distin¢do que se revela a adaptabilidade do sistema
de precedentes. Uma outra técnica possivel é a superacdo, ou overruling, hoje reconhecida
como uma parte essencial do stare decisis nos paises da Common Law. Importa verificar, no
entanto, se ela também € assim considerada no sistema de provimentos judiciais vinculantes
(referidos, por muitos autores, como precedentes) adotado pelo Brasil e sistematizado pelo
Caodigo de Processo Civil (CPC) de 2015.

De forma mais especifica, a questdo central diz respeito a possibilidade ou ndo de
superacao das teses vinculantes estabelecidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). A corte,
que atua como terceira instancia na estrutura judiciaria do pais, com excecdo das causas que
tramitam nas justicas especializadas (como a trabalhista e a militar), foi criada pela Constituigdo
da Republica de 1988 e, dela, recebeu a missdo de uniformizar a interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional federal.

Hoje, espera-se que essa missao seja, em grande parte, cumprida mediante o
julgamento dos recursos especiais repetitivos, uma das espécies de provimentos judiciais
obrigatorios elencadas no CPC. Esse diploma legal estabelece o procedimento de formacéao das
teses resultantes desses apelos, as quais deverdo ser observadas pelos tribunais de segunda
instdncia. Ndo admite, porém, que sejam interpostos NOVOS recursos especiais contra 0s
acordaos dessas cortes intermediarias que aplicarem os provimentos obrigatérios do STJ, ainda
gue com o intuito de pleitear sua superacao.

Questiona-se, entdo: a vedacao a recursos especiais contra acorddos que aplicam
teses fixadas pelo STJ em julgamento de repetitivos impede a superagdo daqueles provimentos
judiciais obrigatorios?

Adota-se uma hipotese afirmativa, de que o impedimento legal impossibilita o
overruling no sistema brasileiro, gerando uma tendéncia de criagdo de “precedentes” imutaveis.
Para responder ao problema e testar a resposta provisoria, utiliza-se o método teérico, com

revisdo bibliografica e analise de julgados e da legislacéo.

4 A histdrica controvérsia sobre a identificacdo da ratio decidendi esta, intimamente, ligada a técnica do
distinguishing. Para Wambaugh (1892), por exemplo, a ratio deveria ser identificada a partir do teste de inversao
de proposicdes de direito e da observagdo do efeito desse processo para a decisdo. Goodhart (1930), por outro lado,

propunha a identidade dos fatos relevantes como critério de aplicagdo ou distingdo, entre o caso precedente e 0
atual. Essas concepcgdes, dentre tantas outras ja propostas, sugerem um caminho diferente para a préatica da
distingéo, com repercussdes também nos resultados alcangados. —_—
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O objetivo principal — identificar os efeitos da vedagdo a recursos especiais em
relacdo a possibilidade de superacdo dos provimentos do STJ — é desmembrado em quatro
secundarios. Assim, serdo expostas, inicialmente, previsdes legais e entendimentos
jurisprudenciais sobre o ndo-cabimento dos recursos especiais contra acordaos que aplicam
teses repetitivas. Em um segundo momento, analisar-se-a a superacdo como parte da doutrina
tradicional dos precedentes e da sistemética adotada no CPC/2015.

Por fim, serdo exploradas as vantagens e desvantagens potencializadas pela
inadmissibilidade dos recursos especiais e as possiveis alternativas processuais capazes de

propiciar a superacao das teses fixadas em repetitivos pelo STJ.

2 TESES REPETITIVAS E SUPERACAO: PRIMEIRAS LINHAS DE LEI E
JURISPRUDENCIA

O Cadigo de Processo Civil de 2015 sistematizou a utilizagdo de provimentos
judiciais com eficacia formal vinculante no pais. Entre os dispositivos mais relevantes para a
tematica, o art. 927 elenca as espécies de decisdes e enunciados de observancia obrigatdria por
todos o0s juizes e tribunais no julgamento dos casos posteriores a sua formacao (ou daqueles que
ficaram sobrestados em virtude dela).

Ha certa polémica doutrinaria sobre a natureza desse rol, mas, controvérsias a parte,
interessa registrar, para os fins da presente abordagem, que o acérddo proferido pelo STJ em
julgamento de recurso especial repetitivo integra, de forma expressa, a referida lista, ndo
havendo duvida sobre a obrigatoriedade de sua observancia®.

Tal provimento vinculante esta regulado pelos arts. 1.036 e seguintes, do CPC. Em
sintese, sua formacao decorre da identificacdo, pelo STJ, da existéncia de multiplos recursos
especiais com fundamento em idéntica questédo de direito®. Assim, até que a corte fixe uma tese
para aplicacdo em todos os casos similares, ficam suspensos todos 0s processos pendentes no

pais que contenham a mesma controvérsia.

5 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: [...] Il - os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos. (BRASIL,
2015)

® A opcédo é polémica, ja que parte da doutrina refuta a possibilidade de diferenciar questdes de fato e de direito.
Castanheira Neves, por exemplo, afirma que o fato e o direito puros ndo se encontram no direito, de modo que o
“facto néo tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicagéo do direito, o direito ndo
tem interesse ndo no momento em que se trata de aplicar o fato” (Neves, 1967, p. 55-56). No mesmo sentido, Lénio
Streck, que, em critica especifica @ manutenco de expressdes como “questdo de fato” e “questio de direito” no
CPC/2015, defende a interpretagdo desta ultima ndo como “questdes que ndo sejam munidas de questdes de fato,
mas sim causas que ndo demandem dilagdo probatoria, em especial de natureza testemunhal e/ou pericial” (Streck,
2016, p. 162).
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Fixada a tese, ela devera ser observada por todos os tribunais e juizes singulares na
resolucdo dos casos subsequentes que envolvam a mesma questao, bem como dos que tenham
sido sobrestados em razdo da afetacdo do recurso repetitivo. Essa observancia, todavia, ndo
significa (ou ndo deve significar) utilizacdo acritica e automatizada. Assim como nos paises da
Common Law, o sistema brasileiro tem, como pressuposto da aplicacdo dos provimentos
vinculantes, a identidade ou a aproximacao entre 0s casos que 0s geraram e aqueles que vierem
a ser decididos.

Um acordao de recurso extraordinario ou especial repetitivo, portanto, ndo conteria
o0 texto normativo pronto e suficiente para solucionar casos subsequentes, sendo imprescindivel
a atividade interpretativa do julgador dessas demandas futuras, na operagdo de aplicagéo (ou
ndo) do provimento. Isso implica reconhecer a necessidade de analisar o contexto fatico da lide,
afastando-se do julgamento de teses em abstrato e de construgdes textuais que incorreriam nos
mesmos problemas identificados no texto da lei e invocados como razdo para adocédo de
pronunciamentos vinculantes (Nery Jr; Abboud, 2016).

Consequentemente, o sistema admite — ou melhor, exige — que os julgadores
verifiquem se ha ou ndo a referida correspondéncia, notadamente a partir das regras de
motivacdao previstas nos incisos V e VI, do paragrafo 1° do art. 489, do CPC. Esses dispositivos
reputam nao fundamentada a decisdo (e, portanto, nula, a luz do art. 93, 1X, da Constituigdo da
Republica) que se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula “sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos”, bem como que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento”.

As regras sintetizam o “distinguishing técnica”, isto ¢, o “método de comparagao
de um caso objeto de julgamento com um precedente” (Cardoso, 2016, p. 173). No mesmo
sentido, Cruz e Tucci (2004, p. 174) entende a distingdo como um “método de confronto [...]
pelo qual o juiz verifica se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma”.

Para Macédo, o distinguishing em sentido amplo refere-se ao “processo
argumentativo ou decisional segundo o qual se demonstram diferencas e similitudes entre dois
casos, o do precedente ¢ o subsequente, sob analise”, sendo ele “o método préprio dos

precedentes judiciais” (Macédo, 2019, p. 288).
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Nas hipdteses em que esse raciocinio conduzir a conclusdo de que a demanda
subsequente se amolda — ainda que por proximidade’ - as caracteristicas do caso que originou

o0 provimento vinculante, este Gltimo sera aplicado. Em outras palavras:

A aplicacdo de um precedente exige: (a) a existéncia de uma norma geral constante
de uma deciséo judicial anterior, destacando-se que o precedente ndo é elaborado por
guem profere a decisdo originaria, mas sim por quem aplica analogicamente essa
decisdo em um julgamento posterior; (b) a similaridade entre as questfes de fato e/ou
de direito entre os casos julgados (0 precedente e o posterior); (c) e a aplicagdo da
norma juridica criada no precedente para a decisdo do caso controverso no processo
posterior (Cardoso, 2016, p. 147)

Quando a correspondéncia ndo for verificada, a “técnica do distinguishing” levara
ao “distinguishing resultado” (Cardoso, 2016, p. 173) ou distinguishing em sentido estrito
(Macédo, 2019, p. 288), com a consequente ndo utilizacdo do julgado paradigma como
fundamento decisorio.

Como transcrito acima, o art. 489, par. 1° VI, do CPC, também menciona a
possibilidade de enunciados de simula, jurisprudéncia ou precedentes ndo serem empregados
quando houver “a superagdo do entendimento”. Trata-se da expressa admissdo, no sistema
brasileiro, do overruling dos paises de Common Law.

Essa superacdo somente pode ser efetivada pela préopria corte que fixou o
provimento vinculante — no caso abordado, pelo préprio STJ — ou, ainda, por tribunais de
hierarquia superior®. No Brasil, porém, a aceitacdo do overruling encontra um limite relevante,
que se consubstancia na estrutura recursal prevista pelo atual CPC.

Em sintese, a maioria das decisdes do juizo singular de primeiro grau pode ser
rediscutida na segunda instancia. Os acordaos dos tribunais locais, por sua vez, podem ser
objeto de recursos extraordinario ou especial, respectivamente, para o Supremo Tribunal
Federal (STF) e para o Superior Tribunal de Justica (STJ).

Todos os recursos devem preencher determinados requisitos de admissibilidade. No
caso dos recursos enderecados para a segunda instancia, a verificagdo do atendimento dos
pressupostos € realizada, exclusivamente, pelo tribunal ad quem. O CPC adotou, para essas

hipbteses, 0 juizo unico de admissibilidade (Garcia, 2016).

7 Parte da doutrina, acertadamente, ressalta que ndo existem casos idénticos, ja que, no minimo, havera diferencas

no momento ou local de ocorréncia dos fatos. Desse modo, as operacfes com precedentes tomam, como base, 0s

graus de similaridade, para defini¢do do que torna duas demandas iguais nos aspectos, realmente, relevantes para

o direito. Nesse sentido, por exemplo, Lamond (2016).

8 Peixoto (2015) adverte que o art. 489, paragrafo 1°, VI, do CPC, néo deve ser interpretado literalmente, ja que

poderia sugerir, equivocadamente, a possibilidade de superacdo do precedente de uma corte superior por um m
tribunal inferior. —_—
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Os apelos para as instancias superiores, contudo, mantém a logica do duplo juizo
de admissibilidade, regra geral sob a vigéncia do CPC anterior®. O recurso extraordinario ou
especial sujeita-se a uma decisao do presidente ou vice-presidente da corte local, para verificar
0 atendimento a certos requisitos - alguns deles previstos em lei e muitos outros, construidos
jurisprudencialmente (Garcia, 2016).

Essa decisdo, porém, ndo € necessariamente definitiva. Pelo CPC de 1973, a parte
recorrente tinha o direito de interpor agravo contra qualquer julgado monocratico que
inadmitisse a remessa do recurso para a instancia superior. A mera apresentacdo desse agravo
ensejava a subida do apelo principal, para que o STF ou STJ procedesse a analise dos requisitos
de admissibilidade (sem qualquer vincula¢do ao posicionamento do tribunal local sobre a
questdo) e, se for o caso, do mérito recursal.

O desenho sofreu algumas modificacdes. Pelo atual CPC, o agravo aos tribunais
superiores continua a existir, porém, a teor do art. 1.042, ndo é admitido quando a decisdo de
inadmissibilidade da corte local for “fundada na aplicag¢do de entendimento firmado em regime
de repercussdo geral ou em julgamento de recursos repetitivos”.

Nessa hipbtese, o recurso cabivel contra a decisdo monocrética de inadmissibilidade
sera o agravo interno, por forca do art. 1.030, inciso | e par. 2°, do CPC. Esse apelo ndo faz com
que os autos sejam remetidos a corte superior, mas, sim, que a questdo de admissibilidade seja
apreciada por um 6rgéo colegiado no tribunal local.

Isso significa, em resumo, que os tribunais de segunda instancia tém o dever de
aplicar, quando for o caso, as teses fixadas pelo STJ em julgamento de recursos especiais
repetitivos. Os acérddos em que tais teses forem utilizadas como fundamento decisorio, por sua
vez, ndo poderdo ser impugnados por novo recurso especial, ja que este devera ser inadmitido
pelo presidente ou vice-presidente da corte local, por for¢a do art. 1.030, I, alinea “b”, do CPC.
Por fim, contra essa decisao, a parte somente podera recorrer a um 6rgao colegiado do mesmo
tribunal, para discutir apenas a corre¢do do critério de admissibilidade — e ndo o mérito ou
viabilidade de superacdo da tese fixada pelo STJ.

A principal davida que exsurge, da leitura dos dispositivos do CPC, é: se 0 6rgao

colegiado do tribunal local rejeitar o agravo interno contra a decisdo monocratica de

° Na realidade, o texto sancionado em marco de 2015 abolia, também, o juizo de admissibilidade realizado pelos
tribunais locais. Durante a vacatio legis, contudo, foi aprovada a Lei n.13.256/2016, que alterou o codigo antes
mesmo da sua entrada em vigor, gerando o restabelecimento dos agravos de inadmisséo.
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inadmissibilidade do recurso especial, qual recurso podera ser interposto, para levar a discussao
ao tribunal superior, com vistas a um distinguishing ou overruling?

O cdbdigo ndo fornece essa resposta. Ndo ha uma previsdo legal que autorize,
especificamente, a interposi¢édo de recurso especial contra esse acorddo. Nao existe, tampouco,
um dispositivo que vede a apresentacdo daquele apelo.

Parte-se, entdo, a Constituicdo da Republica, cujo art. 105, Ill, estabelece as
hipdteses de cabimento de recurso especial. Em resumo, sua interposi¢do € possivel em “causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios”. A decisdo recorrida, por sua vez, deve
“contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”, “julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal” ou “der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal”.

Por um lado, pode-se compreender que a parte poderia interpor um novo recurso
especial contra o acorddo de inadmissibilidade do seu primeiro recurso especial, desta vez
discutindo exclusivamente o preenchimento dos requisitos para o seu conhecimento. Provido o
segundo recurso, 0 mérito do primeiro seria apreciado pelo STJ, mantendo-se a observancia ao
requisito de que a causa tenha sido decidida, em Unica ou Ultima instancia, pelo tribunal local.
Essa parece, ademais, ser a resposta Obvia, “natural” para a duvida langada, inclusive
considerando a tradicédo brasileira de simpatia pela recorribilidade'® como direito subjetivo.

Essa ndo é, porém, a resposta do STJ. Para a corte, os acérddos proferidos pelos
tribunais locais em julgamento de agravo interno acerca da admissibilidade de recurso especial
sdo irrecorriveis (com exce¢do de embargos de declaracdo). llustra esse posicionamento o
acordao da Corte Especial no julgamento da Rcl n. 36.476/SP, com os registros de que, durante
avacatio legis do CPC, o art. 988, 1V, foi modificado para suprimir o “cabimento da reclamagao
para a observancia de acérdao proferido em recursos especial e extraordinario repetitivos”, bem
como de que essa alteracao, pela Lei n. 13.256/2016, consistiu em “opg¢ao de politica judiciaria
para desafogar os trabalhos nas Cortes de superposi¢ao”. O julgado acrescenta que a eventual
admisséo de reclamacéo nessas hipdteses “atenta contra a finalidade da instituicdo do regime
dos recursos especiais repetitivos, que surgiu como mecanismo de racionalizacéo da prestacao

jurisdicional do STJ, perante o fendmeno social da massificacao dos litigios”. E estabelece que

10 Neil Andrews salienta que, no sistema juridico inglés, além de ndo existir o direito subjetivo ao recurso, as
decisBes que ndo admitem os apelos para as cortes superiores ndo precisam ser fundamentadas, o que foi ratificado m
até mesmo pela Comissdo Europeia de Direitos Humanos (Andrews, 2011, p. 101 e 112). —_—
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“uma vez uniformizado o direito, ¢ dos juizes e Tribunais locais a incumbéncia de aplicacao
individualizada da tese juridica em cada caso concreto”, sendo que a discussao da questao esta
restrita a “via recursal ordinaria, até eventualmente culminar no julgamento, no &mbito Tribunal
local, do agravo interno de que trata o art. 1.030, §2°, do CPC/15”. (BRASIL, 2020)

Logo, a sistematica recursal foi modificada pelo CPC de 2015 para impor uma
barreira a subida de determinados apelos ao STF e ao STJ. Se o tribunal local inadmitir um
recurso com base em tese fixada em julgamento de recurso extraordinario ou especial repetitivo,
essa serd uma decisdo definitiva, que ndo podera ser apreciada pela corte superior que fixou o
provimento vinculante.

O rito forcosamente encerrado na segunda instancia, na opinido de Nelson Nery
Junior e Georges Abboud (2016), constitui uma inconstitucionalidade, pois os arts. 102, 111, e
105, 11, da Constituicdo confeririam ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica a competéncia definitiva para o juizo de admissibilidade dos recursos extraordinario e
especial. Como solugéo, os autores defendem o cabimento do agravo previsto no art. 1.042, do
CPC, contra os acérdaos proferidos pelos tribunais locais no julgamento do agravo interno
interposto em face da decisdo que inadmite recurso excepcional com base na aplicacdo de tese
repetitiva.

Ja Garcia (2016) entende que ha duas possiveis solugdes para impedir o fechamento
do acesso aos tribunais superiores nessa hipotese. A primeira seria a impetracdo de mandado
de seguranca contra o acdrddo proferido pelo tribunal local no julgamento do agravo interno,
baseado na suposta violacdo a direito liquido e certo, bem como na inexisténcia de recurso
proprio. A segunda, a interposi¢do de um novo recurso extraordinario ou especial, conforme o
caso.

A sistematica do cddigo, porém, flerta com propostas doutrinarias de limitacdo da
sistematica recursal brasileira, frequentemente apontada como fator relevante para a demora na
tramitacdo processual. Quase vinte anos da vigéncia do atual CPC, Ovidio Baptista da Silva
(1998) ja defendia a valorizacdo do juizo de primeira instancia e a consequente imposicdo de
restricdes a admissao de recursos nos tribunais superiores do pais, criticando a concepcéao (ou
ilusdo) “iluminista” de que a ultima resposta, dada por essas cortes, alcancaria a perfeigcdo
juridica.

A vedacéo a recurso contra a aplicagdo de provimento vinculante do STJ néo fazia
parte do texto de Ovidio Baptista da Silva, mais concentrado na discussdo da sumula vinculante
e de um filtro de relevancia, mas segue uma teleologia semelhante. No curto prazo, ela tende a “
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oportunizar a estabilidade das teses obrigatdrias, o que atende as diretrizes do stare decisis.
Afinal, se o tribunal superior fixou uma posicéo (e, espera-se, com 0 maximo de participacdo e
respeito ao direito de influéncia ou contraditério?), seria contraproducente — e contrario a légica
do sistema — admitir que a corte precisasse continuar apreciando recursos sobre a mesma
questao.

N&o se nega, com isso, que haja alguma restricdo as possibilidades argumentativas
das partes. A vedacdo ao recurso especial, nessa hip6tese, importa também o impedimento de
submeter ao STF ou STJ uma possivel tese baseada no distinguishing, isto é, na demonstracédo
de que o caso concreto ndo deveria ser resolvido com base na tese vinculante — a qual, contudo,
permaneceria no ordenamento juridico.

Possiveis criticas a parte, esse impedimento parece ter sido uma opcéo do legislador
— ou melhor, dos tribunais superiores, na (rapida) sedimentacdo da jurisprudéncia, no sentido
de rejeitar a subida de recursos naquelas hipoteses.

Curiosamente, o CPC permite a remessa dos recursos ao STF ou ao STJ apenas no
momento imediatamente posterior a fixacdo da tese repetitiva. O inciso Il do art. 1.040 dispoe
que, depois da publicacdo do acorddo paradigma, os tribunais locais reexaminardo 0s casos que
haviam sido julgados em sentido contrario a orientacdo da corte superior. Ja o Il determina que
0s processos sobrestados “retomarao o curso para julgamento e aplicagdo da tese firmada” pelos
Orgaos de primeira ou segunda instancia.

Tais incisos sugerem que o Unico caminho seria aplicar a orientacdo do tribunal
superior. Em sentido oposto, o art. 1.041 admite a possibilidade de manutencdo do acérdao
divergente, ensejando a remessa do recurso especial ou extraordinario ao STJ ou STF, “na
forma do art. 1.036, par. 1°”, isto ¢, novamente pelo rito dos repetitivos.

Teoricamente, portanto, logo apos a fixacdo das teses repetitivas, seria possivel a
sua reandlise, a partir dos fundamentos invocados pelos tribunais locais na manutencdo de
acordaos contrarios a orientacao recém estabelecida. Cogita-se que eventuais novos argumentos

possam ser considerados nesse processo.

11 Esses aspectos, destaca Rodrigo Valente Giublin Teixeira, foram destacados na exposicdo de motivos da Lei n.
11.672/2008, que instituiu o regime dos recursos repetitivos no pais. Segundo o autor, a abertura para realizacdo
de audiéncias publicas, manifestacdes de terceiros interessados e de amici curiae consistiria em uma forma de
garantir o direito ao contraditério e @ ampla defesa dentro da proposta de alteracdo do sistema processual para
“conferir racionalidade e celeridade ao servigo de prestagdo jurisdicional” (Teixeira, 2011, p. 162-163). A
preocupacdo com esses elementos mantém-se no texto do CPC vigente, como se verifica, por exemplo, nos arts. “
138, 983 e 1.038. —_—
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Esses novos argumentos podem resultar em um redimensionamento do provimento
vinculante, ocasionando, por exemplo, um ampliative distinguishing ou um restrictive

distinguishing pelo STJ. Sobre essa possibilidade, como parte do stare decisis:

[...] percebe-se que a norma do precedente, a ratio decidendi, comumente precisara
de outros precedentes, que determinardo sal extensdo e seus limites, ampliando ou
reduzindo o que aparentemente era sua hipétese fatica ou seu consequente. Os casos
subsequentes muitas vezes servirdo para sedimentar a ratio decidendi, ampliando ou
restringindo sua configuracéo inicial e corrigindo pequenos erros. Assim, fala-se em
distincdo ampliativa quando a deciséo na qual se realiza a distin¢do (distinguishing)
acaba por tornar mais extensa a hipétese fatica da ratio decidendi, conforme sua
enunciagdo institucional anterior. Nesse caso, a norma do precedente vem a abarcar
fatos que, a partir da leitura do precedente originario, ndo seria possivel se dizer
abrangidos. [...] O raciocinio é similar para as distingdes restritivas. Nestas, o
precedente origindrio prevé uma especifica categorizacdo dos fatos bastante
abrangente, institucionalizando uma norma aparentemente bastante ampla. A
contribuicdo da decisdo seguinte, na qual € realizada distincdo restritiva, € para
especificar a hipdtese fatica, eliminando fatos que estavam institucionalmente
previstos na enunciacéo do precedente originario. (Macédo, 2019, p. 292)

Ainda sobre a questdo, chama a atencdo que a explicacdo de Macédo, calcada na
doutrina estrangeira, esteja baseada nas distingbes ampliativas ou restritivas decorrentes de
decisOes posteriores a formagdo dos precedentes, isto €, realizadas pelos tribunais e juizes no
julgamento dos casos subsequentes. No Brasil, todavia, o sistema parece conferir um peso ainda
maior a palavra das cortes que fixam os provimentos vinculantes, ou melhor, a sua atuacao
enquanto definidores da ratio decidendi e do &mbito de aplicacdo das teses e enunciados
sumulares®?. Por essa razdo, afigura-se razoavel vincular o art. 1.041, do CPC, as construcdes
de distingdes ampliativas e restritivas.

Se o previsto naquele dispositivo favorece a expansdo ou retracdo do alcance do
provimento vinculante — ou, sob outra 6tica, a aproximacao da sua abrangéncia ideal -, ndo se
pode esperar que sirva para a superacao da tese, devido sobretudo ao pouco tempo transcorrido
desde a sua fixacao.

Por isso, a vedacdo ao conhecimento de recursos especiais e agravos contra a
aplicacédo dessas teses repetitivas requer, também, a adogdo de uma perspectiva de médio e

longo prazo. Desta vez, a questdo ndo € a eventual distin¢do entre 0 caso que ensejou a criacdo

2 Um sintoma claro do papel atribuido as cortes que fixam os provimentos vinculantes esta na responsabilidade
pela identificacdo dos seus fundamentos determinantes, critério de aplicacdo e fundamentacéo previsto no art. 489,
par. 1° V, do CPC. De acordo com a doutrina do stare decisis, essa tarefa de extrair a ratio decidendi compete aos
juizes e tribunais dos casos subsequentes (Cruz e Tucci, 2004). O CPC, porém, determina que os tribunais, ao
estabelecerem suas teses em julgamento de casos repetitivos, deverdo divulgar os fundamentos determinantes das m
decisBes (art. 979, par. 2°), o que implica a significativa reducdo da margem de atuagdo dos demais julgadores. —_—
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do provimento vinculante e a demanda subsequente, tampouco a discussao sobre a base de

aplicacao da tese, mas, sim, a viabilidade ou néo de promover a sua superacao.
3 SUPERACAO DE PRECEDENTES NA COMMON LAW E NO CPC/2015

A superacdo de um precedente implica a retirada da sua eficacia no ordenamento

juridico, representando a “ab-rogacdo da norma [nele] descrita” (Galio, 2016, p. 262),

diferentemente do que ocorre na técnica da distin¢do. Os processos divergem também pelo fato

de o overruling pressupor a existéncia de identidade (ou elevada similaridade) entre o caso que
gerou o provimento de observancia obrigatéria e a demanda sob julgamento.

Distincao é obviamente um método pelo qual juizes reduzem a firmeza do precedente.

Assim também é a superacdo. Quando juizes superam um precedente, eles estdo se

recusando a segui-lo e declarando que, a0 menos onde os fatos do caso sdo

substancialmente idénticos aquele do caso em méos, uma nova decisdo deve passar a
ser seguida.®® (Duxbury, 2008, p. 117)

Em condi¢Ges normais, portanto, a hipdtese seria de aplicacdo do julgado
paradigma como fundamento decisorio.

A justificativa para a ndo-aplicacdo, desta vez, estd justamente na inexisténcia das
condicdes normais. Lucas Buril de Macédo observa que, notadamente nas sociedades atuais,
mais complexas e dindmicas, ha risco frequente de incompatibilidade entre o direito e os fins
sociais, o que exige a adaptacdo do primeiro. O autor afirma que “mudancgas na tecnologia,
comeércio e indudstria, mudanca de posicionamento social em matérias como género, relacées
familiares e propriedade, além de mais um sem ndmero de consideragdes similares” podem
ensejar o sentimento de descompasso entre as normas juridicas e as “necessidades e aspiragdes
da sociedade” (Macédo, 2019, p. 305).

Patricia Perrone Campos Mello lista, a0 menos, cinco fatores ou situagdes aptas a
conduzir ao overruling, algumas delas decorrentes da propria pratica do Judiciario,

independentemente de alteracGes na sociedade.

Nessa linha, elencam-se, exemplificativamente, como razfes que autorizam ou
justificam o overruling: (a) a desfiguracdo do precedente por distingdes arbitrarias,
efetuadas pelos juizes vinculadas como uma forma de insubordinacdo tacita/velada
contraa aplicagdo de um precedente (normalmente por perceberem o precedente como

13 Tradugfio do autor. No original, em inglés: “Distinguishing is obviously one method by which judges loosen the
grip of precedente. So too is overruling. When judges overrule a precedente they are declining to follow it and
declaring that, at leas where the facts of a case are materially identical to those of the case at hand, a new ruing m
should be followed instead.” —_—
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injusto ou incorreto); (b) precedentes inexequiveis na pratica porque a regra nao é
capaz de oferecer uma orientacdo segura, a exemplo do que ocorre caso se utilizem
na formulagdo da regra vinculante conceitos vagos sem o estabelecimento de pautas
suficientes & sua determinacdo; (c) a compreensdo atual do precedente como
injusto/incorreto, inclusive em virtude de alteragBes culturais, politicas, sociais,
econdmicas ou tecnolégicas; (d) a superveniéncia de lei em sentido contrario; (e) uma
alteragdo da ‘filosofia juridica’ da corte vinculante (Mello, 2005, p. 188)

Em paises da Common Law, a superacgéo é, hoje, reconhecida como um processo
normal, que faz parte do stare decisis. A revogacao total do precedente anterior e sua
substituicdo por um novo constitui o que se chama overruling. Ha, no entanto, outras técnicas
com efeitos similares ou mais restritos. A doutrina anglo-saxa identifica, por exemplo, a
realizacao de superacdes parciais ou disfargadas, que integram o género do overturning, do qual
sd0 espécies o overriding e a transformation.

O overriding ocorre quando a corte restringe o @mbito de aplicacdo de um
precedente, isto €, decide que, existentes determinadas circunstancias diversas e posteriores ao
caso original, outra devera ser a solucao juridica aplicavel. Disso, decorre a percepcao de sua

semelhanca com o distinguishing, assim refutada por Eisenberg:

[Nas distin¢bes consistentes], a corte lida com um tipo de transa¢do que ndo estava
envolvida nos precedentes que estabeleceu anteriormente e conclui que, dadas as
proposi¢des sociais que baseiam aquele entendimento, a transacdo em questdo deve
ser colocada fora do seu ambito de aplicagdo. Na pratica, porém, quando uma corte
promover o overriding de um precedente, ela lide exatamente com os tipos de
transagdo que estavam envolvidos nagquele precedente'* (Eisenberg, 1991, p. 135)

Ja a transformation consiste na reconfiguracdo do precedente, a partir da
consideragao de “aspectos fatico-juridicos nao tidos por relevantes na decisdo anterior”, sem
que a corte admita que cometeu um equivoco naquela primeira oportunidade. Seu propdsito é
a alteracdo de parte da solucdo encontrada, para atingir um resultado compativel (Mitidiero,
2018, p. 116).

O reconhecimento dessas técnicas ou praticas ndo significa, contudo, que as cortes
da Common Law promovam a superacdo de precedentes com frequéncia. Mantém-se, em maior

Ou menor grau, o carater de excepcionalidade.

14 Tradugio do autor. No original, em inglés: “In theory, overriding can be merely a spectial case of hiving off
through consistent distinctions, in wihich the court delas with a type of transaction that was not involved in the
precedentes that established the earlier doctrine and concludes that, given the social propositions that support the
earlier doctrine, the transaction in question should be hived off for treatment under the later. In practice, however,
when a court overrides an established doctrine it often deals with exactly the types of transaction that were m
involved in the precedentes.” —_—
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Preserva-se, assim, uma postura conservadora quanto ao instituto (o que se amolda
a ideia de coeréncia, consisténcia e integridade da jurisprudéncia), mas sem a rigidez que, por
exemplo, marcava a House of Lords da Inglaterra até 1966. Naquele ano, a entdo corte superior
do pais publicou o Practice Statement, um breve andncio de que passaria a admitir a

possibilidade de superacéo de seus proprios precedentes, do qual se destaca o seguinte trecho:

Os lordes enxergam o uso de precedente como uma fundacdo indispensavel sobre a
qual se decide o que é o direito e a sua aplicagdo aos casos individuais. Isso permite,
ao menos, algum grau de certeza sobre a qual os individuos podem se basear na sua
conduta de negdécios, bem como uma base para o desenvolvimento ordenado das
regras legais.

Os lordes, no entanto, reconhecem que uma aderéncia rigida demais ao precedente
pode levar a injustica no caso particular e, também, restringir indevidamente o
desenvolvimento do direito. Eles propdem, entdo, modificar a pratica atual e,
enquanto continuam a tratar as antigas decisdes desta CAmara como normalmente
vinculantes, passardo a poder abandonar uma decisdo prévia quando isso pareca o
correto a ser feito®. (REINO UNIDO, 1966)

Apesar daquele anancio, a House of Lords — em 2009, transformada em Supreme
Court of the United Kingdom — ndo adotou a superagéo de precedentes como uma praxe. Nas
trés primeiras décadas desde o Practice Statement, de acordo com Bankowski, MacCormick e
Marshall (1997), a média de overruling pela corte era inferior a um por ano, embora a técnica
tenha sido utilizada para casos importantes, tanto no campo do direito publico, quanto do
privado.

Nos Estados Unidos, a superacéo de precedentes ocorre de forma mais corriqueira,
0 que contribui para a descricao do stare decisis daquele pais como um modelo mais flexivel
do que o vigente no Reino Unido. No ambito da Suprema Corte, essa abertura ao overruling é
perceptivel sobretudo em relagdo a casos que envolvem matéria constitucional, em decorréncia
da dificuldade de o Legislativo criar emendas a Constituicdo norte-americana. Assim, aquela
corte torna-se o unico palco de revisdo de precedentes obsoletos, fator que justifica o
enfraquecimento da presuncédo de correcdo daquelas decisdes (Eskridge Jr., 1988).

No Brasil, a volatilidade dos posicionamentos das cortes superiores, ja ha algum
tempo, é objeto de critica por parte da doutrina. Em temas polémicos, de repercusséao social e

politica, a questdo alcanga também a opinido publica e a midia, como sucedeu, por exemplo,

15 Tradugdo do autor. No original, em inglés: “Their Lordships regard the use of precedente as an indispensable
foundation upon which to decide what is the law and its application to individual cases. It provides at least some
degree of certainty upon which individuals can rely in the conduct of their affairs, as well as a basis for orderly
development of legal rules. Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to precedente may
lead to Injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development of the law. They propose,
therefore, to modify their presente practice and, while treating former decisions of this House as normally binding,
to depart from a previous decision when it appears right to do so0.”
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em relacéo a recente sequéncia de modificagdes de entendimentos do Supremo Tribunal Federal
quanto a possibilidade de prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia (independentemente
do transito em julgado).

Nesse caso especifico, a parte as manifestacfes vinculadas a preferéncias politico-
partidarias ou ideolégicas'®, percebeu-se também o desenvolvimento da discusséo, até mesmo
na esfera publica (ndo especializada em direito), sobre as origens e os efeitos das recorrentes
mudancas de posicdo do STF sobre a matéria — sem que sequer tenha havido alteracdo no texto
constitucional, seja no art. 5°, LVII, ou em qualquer outro.

O mais recente julgamento do STF, que, ao apreciar duas acles diretas de
constitucionalidade (ADCs), retomou o entendimento de que a prisdo ap6s condenacdo em
segunda instancia seria inconstitucional, ocorreu em outubro de 2019. Restou superada, assim,
a tese de que a execucao da pena privativa de liberdade poderia ter inicio mesmo na pendéncia
dos recursos aos tribunais superiores, o qual havia sido firmado em apreciacdo de habeas
corpus, em fevereiro de 2016, apenas um més antes da entrada em vigor do CPC/2015.

A luz da doutrina dos precedentes desenvolvida nos paises do Common Law,
alteracdes substanciais na estrutura social, na economia, na politica ou no préprio ordenamento
juridico justificariam essa superacéo (Israel, 1963). Essas mudancas, todavia, ndo ocorreram no
caso da superacdo do entendimento da prisdo ap0s condenagdo em segunda instancia, no
Brasil®’,

Outras motivacdes para o overruling na doutrina dos precedentes seriam a
percepcdo de que a corte, ao estabelecer o entendimento anterior, incorreu em um erro
significativo ou de que tal resposta jurisdicional ndo serviu para a resolugcdo dos casos
semelhantes subsequentes, isto €, de que as licdes da experiéncia foram desfavoraveis (lIsrael,
1963). Dos votos dos ministros do STF no julgamento da ADC, porém, ndo se verifica assuncao
de responsabilidade nesse sentido.

Esses requisitos para a superacdo, todavia, limitam-se ao campo doutrinario e,
eventualmente, ao discurso dos proprios tribunais (sobretudo, com a finalidade de justificar a

manutencéo das posic¢des vigentes). O CPC/2015, conquanto tenha avangado na sistematizacao

16 A ressalva justifica-se pelo fato de as decisdes do STF exercerem influéncia direta na situacdo do ex-presidente
Luis Inécio Lula da Silva, acusado criminalmente e condenado em segunda instancia. Lula foi preso com base no
entendimento do Supremo sobre a possibilidade de priséo antes do transito em julgado da sentenca condenatoria
e, em outubro de 2019, foi libertado, um dia ap6s o julgamento que definiu nova mudanca de posicéo do tribunal.
17 N&o se ignora que a segunda metade da década tenha sido marcada pelo acirramento politico-partidario e a

ascensdo ao poder de forcas (ultra)conservadoras. Essas circunstancias, todavia, ndo parecem ter exercido um
papel de destaque nas variagcdes de entendimento do STF — ao menos, ndo foram expressamente invocadas pelos
ministros. ——_—
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de provimentos vinculantes inspirados nos precedentes do stare decisis, ndo apresenta
condicionamento a pratica do overruling, isto é, ndo estabelece quais fatores podem ou devem
enseja-la.

O codigo, no art. 926, determina que os tribunais mantenham a jurisprudéncia
estavel, integra e coerente. Ja o art. 927, par. 2°, estabelece que a alteracdo de tese juridica
fixada “em enunciado de sumula ou julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e participacdo de pessoas, 6rgao ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese”.

O par. 3° do mesmo dispositivo menciona a possibilidade de modulagéo de efeitos
nas hipoteses de alteracdo de jurisprudéncia dominante?. Por fim, o par. 4° estipula que, nesses
casos, as cortes deverdo apresentar “fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da segurancga juridica, da protecao da confianca e da isonomia”.

A Unica referéncia ao termo “superagao” esta no art. 489, par. 1°, VI, do CPC,
segundo o qual a decisdo nao ¢ considerada fundamentada quando “deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

Verifica-se, portanto, que o codigo admite, expressamente, a superacao e estabelece
algumas possibilidades ou regras a serem seguidas pelos tribunais quando entenderem que € o
caso de promover tal alteragdo. Determina, ainda, que cortes e juizes justifiguem a néo-
aplicacdo de enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte por meio
da demonstracdo da superagdo do entendimento.

Como dito, porém, o CPC ndo especifica que fatores podem motivar o overruling.
Barros e Nogueira (2015, p. 37) lembram que havia uma previséo nesse sentido no projeto do
codigo, a qual, todavia, terminou extirpada do texto durante a tramitacdo no Senado. Tratava-
se do par. 7° do art. 520 do Projeto de Lei n. 8.046/2010, que dispunha: “A modificac¢do de

18 A modulagéo dos efeitos adotada no Brasil assemelha-se a ideia de prospective overruling, técnica caracterizada
por uma atuagéo dupla (e, aparentemente, contraditoria) do tribunal no julgamento de um caso. Ao mesmo tempo
em que aplica o precedente ja estabelecido para a solu¢éo daquela demanda, a corte anuncia a sua superacdo, isto
é, avisa que ndo ir4 considera-lo no julgamento dos casos posteriores. O prospective overruling ndo é ponto
pacifico na doutrina estrangeira. Traynor (1977), por exemplo, defendia a sua ampliacdo pela antiga House of
Lords do Reino Unido, vislumbrando a adequacéo do seu uso em situacfes excepcionais, com o fim de evitar
resultados demonstravelmente injustos e para contribuir para o desenvolvimento do direito. Por outro lado, Ghatan
(2010) pondera ser injusto que o reconhecimento da necessidade de superacdo do precedente ndo beneficie,
justamente, aquela parte que se sagrou vencedora na lide, ja que ela é a responsavel por provocar e/ou persuadir a

corte a alterar seu entendimento. O autor prop0e, entdo, a adocdo de uma técnica intermediaria, no qual a nova
posicao (oriunda da superacédo) valeria para aguele caso concreto e para todos aqueles cujos fatos litigiosos tenham
ocorrido apés a prolagdo da decisdo que promoveu o overruling. —_—
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entendimento sedimentado podera fundar-se, entre outras alegagGes, na revogagdo ou
modificacdo de norma em que se fundou a tese ou em alteracdo econdmica, politica ou social
referente a matéria decidida”.

Com a excluséo desse dispositivo do texto sancionado, a tarefa de delimitar os
motivos razodveis que justifiquem a superacdo ¢ mantida nas maos da doutrina e do préprio
Judiciario, o que, por si s6, ndo seria um problema (tanto que, nos paises da Common Law que
adotam o stare decisis, a questao prescinde de normas positivadas). Por outro lado, o siléncio
do codigo deixa margem para que as cortes procedam a superacfes inconsistentes, fundadas,
por exemplo, em preferéncias momentaneas, na influéncia pontual de forcas politicas e
econdmicas ou, ainda, por decorréncia da mudanca na composi¢do dos tribunais.

Essas motivacOes ndo sdo admitidas pela doutrina do stare decisis. Ainda assim,
podem exercer um papel significativo mesmo nos paises de Common Law. Baum, Klein e Streb
(2017) oferecem um exemplo relevante: na corte de Ohio, nos Estados Unidos, 118 precedentes
foram superados entre 1973 e 2012, em razdo da mudanga de um julgador de determinado
campo ideoldgico por outro de campo contréario.

A escassez de previsdes legais sobre a superacdo de provimentos vinculantes,
associada a inexperiéncia e ao desconhecimento de juizes, advogados e outros profissionais
acerca da dindmica de precedentes que inspirou o modelo brasileiro, pode levar a equivocos e
distorgdes no sistema. O art. 489, par. 1°, VI, do CPC, por exemplo, dispde que qualquer
tribunal ou juiz esta autorizado a ndo aplicar jurisprudéncia, enunciado de simula ou precedente
se demonstrar a superacao do entendimento.

Isso pode ser entendido como uma permissdo para o proprio 6rgédo jurisdicional,
diante de determinados fatores, reputar superada uma tese juridica firmada por uma corte
superior, ainda que ela jamais tenha revogado seu precedente ou sinalizado o seu abandono.
Marinoni trata exatamente dessa situacdo, destacando o equivoco dessa possivel leitura do
dispositivo legal:

[...] para admitir que juiz ou tribunal deixem de aplicar precedente em virtude do que
aregra chama de “superagdo do entendimento”, é preciso entender que se deseja aludir
para a ndo aplicagdo de precedente ja revogado pela Corte Suprema ou,
excepcionalmente, para a possibilidade de ndo aplicagdo de precedente em virtude de
sua provavel revogacdo iminente pela Corte que o elaborou. Essa UGltima hipdtese,
denominada de antecipatory overruling, consiste exatamente na ndo aplicacdo de
precedente desgastado pelas decisGes da prépria Corte Suprema. A legitimidade da
ndo aplicacdo do precedente esta no dever de o tribunal se comportar de acordo com
o direito e, assim, em conformidade com o comportamento da Corte Suprema.

Significa dizer que ndo importa o entendimento do tribunal, mas sim a percep¢éo do
entendimento — ainda que ndo expresso — da Corte Suprema. (Marinoni, 2016, p. 341)
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A interpretacdo criticada pelo autor contrariaria a doutrina dos precedentes, que
orienta o direito em paises da Common Law. Pelo stare decisis classico, a superacdo dos
julgados paradigmaticos somente pode ser realizada pelo préprio tribunal que os fixou ou,
ainda, por uma corte superior (Peixoto, 2016) — dai porque o sistema é voltado, principalmente,
para 0s 6rgdos de vértice.

Nesse sentido, Marinoni salienta, acerca da fungéo atribuida pela Constituicdo da
Republica ao STJ:

Cabe-lhe, sem duavida, decidir para obstar decisdes discrepantes sobre uma mesma
questdo federal. De modo que as suas decisfes, quando pacificadas em seu ambito,
constituem precedentes obrigatorios. E completamente absurdo imaginar que, tendo
0 Superior Tribunal de Justica o dever de uniformizar a interpretacdo da lei federal,
possam os Tribunais de Justica e Regionais Federais aplica-las de modo diferente. Tal
possibilidade constituiria agressdo a coeréncia do direito e a seguranca juridica,
impossibilitando a racionaliza¢do do acesso & justica. (Marinoni, 2016, p. 315)

Embora a hipdtese de cortes locais considerarem gque uma tese estd superada seja
uma distor¢do da logica do stare decisis adotado em paises de Common Law, curiosamente, é
possivel que esse caminho “torto” se constitua uma das solugdes para evitar a imutabilidade do

sistema brasileiro, 0 que seré debatido oportunamente.

4 INADMISSIBILIDADE DE RECURSOS ESPECIAIS CONTRA APLICACAO DE
TESES REPETITIVAS: PROS E CONTRAS

A inadmissibilidade de recursos especiais que proponham a rediscussdo de teses
repetitivas fixadas pelo STJ gera efeitos que retratam a tensdo entre o ideal de uma
jurisprudéncia uniforme e estavel, de um lado, e a preservagdo da adaptabilidade do direito a
mudancas sociais, econdémicas, politicas, culturais e juridicas, de outro.

A primeira e mais evidente das vantagens dessa op¢ao legislativa € a criacdo de uma
eficaz barreira a rediscussao das teses juridicas estabelecidas, que serve, ao mesmo tempo,
como um estimulo a sua observancia pelos tribunais locais €, no limite, pelos proprios juizes de
primeira instancia.

Dessa forma, tem-se a valorizacdo do posicionamento adotado pela corte superior,
inclusive com vistas a concretizar a missdo nomofilacica da legislacdo infraconstitucional

federal que lhe foi atribuida pela Constituicdo da Republica de 1988. Sobre o0 assunto, Zaneti
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Jr. destaca a importancia da vinculagdo a precedentes tanto na perspectiva horizontal, quanto
na vertical:

A nomofiliquia é aqui compreendida como a fungéo de assegurar a exata observancia
e a uniforme interpretacdo da lei. Pois bem, a lei exige interpretagdo e a funcdo das
Cortes Supremas é exatamente interpretar a lei, nada mais natural que atribuir a uma
teoria dos precedentes a tarefa de garantir a unidade do direito de vinculatividade
normativa das Cortes Supremas aos seus proprios precedentes e, somente a partir
disso, a vinculagdo desta interpretacdo para os 6rgdos de hierarquia inferior. (Zaneti
Jr., 2015, p. 39-40)

Tem-se, ademais, a esperanca de coeréncia e consisténcia na aplicacdo do direito
pelo Judiciario, o que corresponde a uma mudanca de mentalidade, retirando-se o enfoque do
livre convencimento do juiz, para enfatizar a unidade de atuacdo do Poder estatal. Sobre a
questdo, Marinoni observa que o papel do STJ ndo ¢ o de “tutelar a lei federal ou de uniformizar
a jurisprudéncia para garantir a unidade do direito objetivo”, mas, sim, de “definir o sentido
atribuivel a lei federal mediante ‘razdes apropriadas’, racionalmente aceitaveis aos olhos dos
jurisdicionados”, com o fim de orientar cidadaos e evitar decisdes desiguais para casos iguais
(Marinoni, 2016, p. 316-317).

Por consequéncia, aguarda-se o alcance de objetivos de carater mais pragmatico,
como a reducdo do numero de recursos e do ajuizamento de demandas, em virtude do
desincentivo a litigiosidade contraria a teses vinculantes, a diminui¢do no tempo de tramitacao
dos processos e uma maior economia com a maquina judiciaria.

O oObice as rediscussdes das teses repetitivas, por fim, pode ser visto como
instrumento para a concretizagdo de uma promessa que permeia quase todas as queixas sobre o
acimulo de trabalho no Judiciario brasileiro: a de que os tribunais devem “julgar menos para
julgar melhor” (Cardoso, 2016, p. 162) Em outras palavras, a barreira a recursos especiais
interpostos em contrariedade aos provimentos vinculantes do STJ pode ser uma oportunidade
para que a corte tenha um ganho qualitativo na sua atuacdo, o que, evidentemente, s seréa
mensuravel em médio ou longo prazo.

Diante de tantas vantagens (potencialmente) resultantes da inadmissibilidade dos
recursos especiais nessa hipotese, importa perceber que todas elas ttm o mesmo ponto de
partida: a suposicdo de que a tese repetitiva ainda é a resposta que soluciona, de forma mais
adequada, determinada controvérsia juridica. Somente a partir dessa perspectiva, ha cabimento
em defender que a questao ndo possa ser reapreciada pelo STJ e que isso funcione como forca

motriz para as outras possiveis consequéncias mencionadas.
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Se, por outro lado, a tese fixada em julgamento de recurso especial repetitivo ja ndo
detém tal status — ou se, a0 menos, hd duvidas consistentes sobre a correcdo da sua
replicabilidade nos casos submetidos ao Judiciario -, a discussdo adquire novos contornos.

Como j& mencionado, na doutrina do stare decisis, a superagdo de precedentes é
enxergada como um movimento radical, mas coerente com a ldgica juridica. E vislumbrada, até
mesmo, COMO Um processo necessario para a adaptacdo da jurisprudéncia a realidade social,
para a evolucdo do direito.

Por esse angulo, a criacdo normativa de um obstaculo a rediscussdo de teses que,
eventualmente, ja ndo atinjam seus objetivos ou ndo se coadunem com o0 contexto
contemporaneo, surge como uma op¢ao contraria ao préprio stare decisis. No limite, orienta
para a instauracdo de um sistema juridico engessado, imutavel, incapaz de atender ao que a
sociedade espera do direito.

Essa conclusdo impde-se, inclusive, a partir da analise do argumento em sentido
contrario. Parte da doutrina, ao defender a implantacdo de precedentes ou provimentos
vinculantes no pais, recusa a acusacdo de que o modelo importaria a inflexibilidade do sistema

juridico justamente em funcdo da possibilidade de superacfes. Nesse sentido, por exemplo:

A critica [de que os precedentes obrigatdrios seriam inflexiveis demais para o direito
brasileiro] é injusta. Ao se argumentar pela inflexibilidade do Direito tem-se em
mente, na verdade, o sistema de precedentes obrigatorios inglés nos moldes como
inicialmente concebido. Como se viu, naquela época, diante de uma concepcédo
declaratoria da jurisdicdo, nem mesmo a House of Lords poderia modificar seus
proprios precedentes, o que realmente ocasionou uma rigidez exacerbada do sistema
juridico. Ora, tal modelo foi abrandado a partir de 1966, reconhecida a petrificacdo
ocasionada pela proibicdo de superacdo de precedentes, passando a Casa a poder
modificar suas proprias decisdes (overruling). (Macédo, 2019, p. 185)

Questao ja ventilada que também provoca reflexos sobre o grau de flexibilidade do
sistema de provimentos vinculantes adotado no pais diz respeito ao carater do rol do art. 927,
do CPC, isto é, se as hipdteses dos seus cinco incisos sdo exaustivas ou meramente
exemplificativas.

Especificamente no caso do STJ, o referido dispositivo estabelece que a tese fixada
em julgamento de recurso especial repetitivo deveria ser observada por todos os tribunais e
juizes na resolucdo das demandas subsequentes sobre a matéria.

Se adotada a corrente da taxatividade do rol, apenas outro provimento vinculante
elencado naquele artigo teria a aptidao de promover a revogacdo e superagdo daquela tese
juridica. De forma mais especifica: sob pena de existir uma coexisténcia conflituosa de dois

pronunciamentos de “espécies” diferentes (enunciado de simula e acordao de repetitivo), a tese
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somente poderia ser objeto de overruling por meio do julgamento de um novo recurso especial
repetitivo.

Essa opcdo, porém, € inviabilizada pela sisteméatica adotada no CPC, justamente,
em funcdo da inadmissibilidade de recursos especiais que proponham uma solugéo juridica
diferente da tese vinculante anteriormente fixada. Se tais apelos devem ser sempre barrados nos
tribunais locais, o STJ ndo os recebera e, consequentemente, ndo podera afetd-los. Nao
conseguira, entdo, promover o julgamento de um novo recurso especial repetitivo sobre a
matéria.

Logo, entre as poucas saidas possiveis para que se alcangasse tal solu¢éo, mais uma
vez, estaria esperar certo grau de “desrespeito” dos tribunais locais em relagdo aos provimentos
vinculantes, por meio da admiss@o de recursos especiais que contrariassem a tese vigente do
STJ, for¢ando - ou melhor, sugerindo - sua superagéo.

Essa postura poderia ser representada pela pratica de inconsistent distinguishing,
isto é, por uma distorcao realizada pela corte inferior caracterizada por uma distingdo baseada
em fatos e argumentos que, na realidade, ndo justificam razoavelmente um tratamento
diferenciado em relacéo ao precedente (Peixoto, 2016).

Outra possivel saida seria pela via do anticipatory overruling, que “ocorre quando
um tribunal inferior desvia de um precedente de tribunal superior, ao qual aquele estaria
normalmente vinculado, e concretiza uma norma juridica que ndo foi explicita ou
implicitamente anunciada por este” (Macédo, 2019, p. 327).

A principio, essas duas préaticas ndo sdo desejaveis, de acordo com a doutrina do
stare decisis, ja que envolvem distor¢des de raciocinio ou afrontas a autoridade das cortes
superiores, mas, conforme sera explicado oportunamente, podem colaborar para a abertura de
vias de superagdo das teses vinculantes estabelecidas pelo STJ.

Porém, ainda que sobreviesse essa postura “subversiva” por parte dos tribunais
regionais e estaduais, dificilmente, seria preenchido o requisito da multiplicidade que
caracteriza o recurso especial repetitivo (art. 1.036, do CPC) — embora esse requisito seja
subjetivo, na medida em que ndo ha parametros objetivos, quantitativos para a sua
caracterizacéo.

Entender que a tese poderia ser superada por meio de outra espécie de provimento
do art. 927 ou mesmo que o rol daquele dispositivo € exemplificativo, porém, ndo significa
resolver o problema. Qualquer que seja a via adotada, o0 acordao proferido em julgamento de
recurso especial repetitivo continuara a existir e a integrar o ordenamento juridico. A principio, “
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portanto, seguird como uma referéncia de observancia obrigatoria, em virtude de sua posi¢éo
no art. 927, do CPC.

Ainda que se admita que o STJ, por meio de um enunciado de sumula ou do
julgamento de uma acao de competéncia originaria ou de um recurso ndo-repetitivo, pudesse
expressamente declarar a revogagao e superagdo da sua tese, ter-se-ia uma especie de fratura no
sistema de provimentos vinculantes. Afinal, se o art. 927 estabelece que o ac6rdao proferido
em analise de recurso especial repetitivo deve ser observado pelos tribunais e juizes, é insélito
imaginar que as decisdes proferidas naquele rito, sem que sejam excluidas do ordenamento,
sem que percam a sua caracteristica e origem, deixem de gozar daquela eficacia.

O proprio cogitar sobre a possibilidade de superagdo da tese repetitiva por meio de
um enunciado de simula ou de acérddos de agdes ou recursos ndo-repetitivos, a bem da verdade,
ja sinaliza também uma falha ou lacuna sistémica. Ambas as hipoteses pressupdem que o STJ
contrarie o provimento vinculante elencado no art. 927, 111, do CPC, sem adotar o rito especifico
previsto nos arts. 1.036 e seguintes. No caso do enunciado de simula, alias, a contrariedade
precisaria ser reiterada, na medida em que a edi¢do daqueles verbetes depende de uma gama de
precedentes no mesmo sentido.

Aparentemente, a raiz do problema esta no préprio fato de o sistema de provimentos
vinculantes brasileiro ser instaurado e regulado por meio da legislacéo, em oposicao ao costume
que justifica e conserva a adogdo de precedentes em paises da Common Law. Nesse contexto,
tem-se a opcdo por destacar determinadas espécies de pronunciamentos judiciais como
merecedoras de observancia obrigatdria, o que suscita davidas sobre as possibilidades e os
caminhos para superacdo de seus conteudos. Afeta-se, enfim, a propria seguranca juridica que

se invoca como argumento para a instituicdo ou refor¢o desses mecanismos no processo patrio.

5 TRES PROPOSTAS PARA VIABILIZAR A SUPERACAO DAS TESES
REPETITIVAS

Evidenciadas as limitagcdes impostas pela legislacdo e pela jurisprudéncia para a
superacao de teses firmadas pelo STJ no julgamento de recursos especiais repetitivos, passa-se
a apresentar trés propostas — sem qualquer intencé@o de esgotar possibilidades — pelas quais o
overruling pode vir a ser realizado nessa hipotese. Duas delas baseiam-se, sobretudo, na atuacédo

dos tribunais locais, ainda que, eventualmente, com o “auxilio” da corte superior.

CISNEIROS BARBOSA DE ARAUJO, Tiago. Superacao proibida? Debate sobre a inadmissibilidade de

recurso especial interposto contra aplicacdo de tese fixada em recurso repetitivo.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 56, p. 249-279, dez. 2024.
ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884. DOI: https://doi.ora/10.22456/0104-6594.132736.




[

O inconsistent distinguishing, embora contrario a doutrina do stare decisis, &€ uma
realidade nos paises da Common Law e pode ser utilizado, no contexto brasileiro, pelos tribunais
de segunda instancia, com a finalidade de provocar a erosao e superagao das teses repetitivas
das cortes superiores.

Assim, caso os tribunais locais entendessem que determinada tese repetitiva ndo
deve ser preservada, poderiam promover distingdes inconsistentes, aceitando ou invocando
certos fatores como razdes suficientes para a ndo-aplicacdo na resolucdo dos casos concretos.
No limite, poderiam desenvolver tal raciocinio ao realizar o juizo de admissibilidade do recurso
especial, 0 que, no minimo, proporcionaria a remessa ao STJ.

Esse caminho ja foi vislumbrado também como opcdo para a superacdo de

precedentes do STF:

Quando diversos 6rgdos judiciais passam a produzir distingdes inconsistentes em
massa, limitam-se a previsibilidade do direito, o tratamento isondmico entre as partes
e o funcionamento eficiente do sistema judicial, gerando-se um sem ndmero de
decisdes divergentes e multiplicando-se 0s recursos para os tribunais. As distin¢oes
inconsistentes comprometem, consequentemente, os valores —, seguranca juridica,
isonomia e eficiéncia —, que justificam a adocdo de um sistema de precedentes. S&o,
por isso, um mal que precisa ser evitado. Mas, paradoxalmente, podem, também,
funcionar como um mecanismo de correcdo de precedentes equivocados, incompletos
ou obsoletos. A resisténcia das cortes vinculadas em cumprir um precedente que
reputem errado e a sistematica producdo de distingdes inconsistentes geram uma
pressdo sobre os tribunais superiores. Leva a tais tribunais uma massa de recursos,
levanta novos pontos de vista, reforga argumentos em prol de uma solucdo diversa e
pode fazer com que as cortes vinculantes revejam seu entendimento e, por
conseguinte, superem seu precedente. Ha, de fato, uma intima relagdo entre a
resisténcia das cortes vinculadas a aderir a um precedente, a producdo em massa de
distingdes inconsistentes e a superagdo parcial ou total do precedente. (Mello;
Baqueiro, 2017, p. 676)

No mesmo artigo, as autoras realizam o estudo de trés casos reais® em que,
efetivamente, as distingdes inconsistentes realizadas por tribunais locais implicaram a
superacéo total ou parcial de entendimentos do STF ou, ao menos, a rediscussédo da posi¢édo
anteriormente estabelecida. Concluem, entdo, que os precedentes ndo se impdem somente pela
autoridade, mas, sim, pelo argumento. Assim, se este ¢ insuficiente, “se os 6rgdos vinculados o
percebem como errado, injusto, absurdo, hd meios de buscar a reducdo da sua ratio decidendi
e a ampliagdo das hipoteses de distingdo, e as cortes vinculadas o fardo”. Acrescentam, ainda,
que avia do inconsistent distinguishing, em situagdes extremas, pode “constituir um importante

sinal amarelo para a Corte Vinculante, quanto a necessidade de avaliar com cuidado se o

19 Os casos referem-se, em suma, a possibilidade ou ndo de concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, aos critérios de aferi¢do da necessidade de recebimento do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) e a
responsabilidade subsidiaria da administracéo publica na terceirizacdo de servicos.
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precedente ndo demanda ajustes ou se ndo seria o caso de supera-los” (Mello; Baqueiro, 2017,
p. 685-686)

A segunda proposta para viabilizar a superacdo de teses vinculantes do STJ
depende, do mesmo modo, da atuacdo dos tribunais locais. O grau de subversdo, contudo, tende
a ser menor do que a apresentada anteriormente, inclusive porque repousa em um dialogo mais
legitimo, mais condizente com a doutrina do stare decisis, entre as cortes de segundo e terceiro
grau.

Trata-se da abordagem estratégica das decisdes do STJ posteriores aos acordaos
que estabeleceram a tese repetitiva, com a utilizacdo do anticipatory overruling,
preferencialmente aliado ao signaling (sinalizacdo). Na dindmica do stare decisis, esta Gltima
técnica é usada por um tribunal para preparar a sociedade e a comunidade juridica para a futura
superacao de precedente por ele fixado (Macédo, 2016).

A proposta exige, dos tribunais locais, uma postura ousada e, em alguma medida,
criativa, mediante a adogéo de certa flexibilidade e criticidade na aplicacdo da tese repetitiva.
N&o se esta a reafirmar a possibilidade de emprego das distin¢des inconsistentes como estimulo
a superacdo. Desta vez, a questdo € a manutencdo de um olhar atento aos sinais emitidos pelo
STJem julgamento de outras matérias, que possam servir como fundamentos para uma eventual
revogacao do provimento vinculante.

Esses sinais podem ser emitidos em sede de obiter dictum?®, justamente em razéo
dos obstaculos legais e jurisprudenciais a apreciacdo das mesmas questdes ja abarcadas pela
tese repetitiva pelo STJ. Assim, determinada opinido dita en passant, alheia ao objeto central
da demanda, pode vir a constituir o fundamento para a superacdo do provimento anterior.

E possivel, contudo, que a ratio decidendi dos julgamentos posteriores do STJ
também possa servir como fundamento para a superacdo da tese repetitiva, ainda que as
controvérsias de fundo sejam distintas. 1sso porque as questdes da lide podem ser resolvidas
mediante a percep¢do de alguma alteracao social, econdmica, cultural ou juridica que também
justifique a superagédo do provimento vinculante anterior.

Dessa forma, propde-se que os tribunais locais ndo efetuam uma aplicacdo

mecanica das teses repetitivas, mantendo-se, em vez disso, atentos as sinalizacGes

20 Na doutrina dos precedentes, esse conceito é tdo importante e controverso quanto o de ratio decidendi.
Corriqueiramente, adota-se uma perspectiva excludente, como revela a seguinte definigdo: “De um modo geral,
obiter dictum é aquilo que ndo é ratio decidendi” (Lucca, 2019, p. 306). Alguns autores, porém, abordam a

relevancia dessas passagens nas fundamentacGes das decisdes judiciais. Bustamante (2018), por exemplo, destaca
que os obiter dicta podem ser usados para alertar a comunidade juridica sobre uma possivel modificacdo do direito, m
para estimular mudancas legislativas, para oferecer apoio a um grupo politico e para constranger autoridades. —_—
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jurisprudenciais do STJ, inclusive para aceitar ou invocar tais fundamentos, quando cabivel, no
juizo de admissibilidade de recursos especiais (anticipatory overruling). Competiria a corte
superior, nesse cenario, confirmar ou ndo o acerto do tribunal inferior na percepcao de que
haveria indicios da necessidade de superacdo da posicdo vigente.

A terceira solucdo para viabilizar a superagdo da tese repetitiva esta disposta no
préprio Regimento Interno do STJ, entre seus arts. 256-S e 256-V, segundo a qual a proposta
de revisao pode ser apresentada por deciséo de ministro da corte ou por peticdo de representante
do Ministério Publico Federal, seja nos proprios autos do processo julgado sob o rito dos
repetitivos, seja em questdo de ordem em outro feito.

Merece atencdo o fato de que a via positivada reforga o cerramento da corte a
pretensdes dos litigantes de propor superagdes, mediante a restricdo a iniciativas de ministros
do préprio STJ e a procuradores federais que atuem perante a corte (0 que, alids, poderia ser
examinado a luz de valores como paridade de armas e isonomia, sob a perspectiva de sujeitos
demandados pelo Ministerio Publico Federal). Esse afunilamento pode estimular a atuacdo de
partes nos bastidores, por meio de lobby ou advocacy, para que suas pautas sejam levadas
adiante pelos legitimados a proposicao de revisdo, o que, igualmente, permite um debate acerca
das condicdes de acesso fora dos autos, inclusive em fungédo das capacidades financeiras e

organizacionais dos potenciais interessados?*.
6 CONCLUSAO

Da forma como entrou em vigor em marco de 2016, o CPC/2015 implicou,
simultaneamente, uma valorizacdo dos provimentos judiciais vinculantes — inclusive, das teses
repetitivas formadas pelo STJ — e uma reducdo nas possibilidades de discusséo sobre sua
superagdo perante os tribunais superiores. Também a jurisprudéncia dessas cortes vem se
consolidando no mesmo sentido.

Os Obices a superacao dos provimentos vinculantes, por um lado, contribuem para
a implantacédo (ou reforgo) do stare decisis no Brasil, desobrigando as cortes superiores de
reapreciar materias ja decididas e criando um cenario mais propicio a isonomia, a estabilidade

e a uniformidade jurisprudenciais.

2L As duas discussdes pinceladas no paragrafo, relativas a uma eventual “vantagem competitiva” do Ministério
Publico Federal e as problematicas subjacentes a pratica do lobby ou da advocacy, embora frutiferas, extrapolam m
0 objeto deste artigo. —_—
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Por outro lado, também a partir do modelo dos paises da Common Law, abertamente
apontado como inspiragdo para os provimentos vinculantes do CPC/2015, verifica-se a
necessidade de manter alguma abertura para a superacao de precedentes. Essa necessidade pode
decorrer da percepcdo de que tais decisdes resultaram de um erro grave, de que suas
consequéncias praticas foram indesejaveis ou mesmo de que ndo se mantém as circunstancias
faticas ou juridicas que ensejaram a sua fixacao.

Esse grau imprescindivel de flexibilidade, porém, parece ndo ter lugar no atual
CPC, no que tange as teses fixadas em acérddos resultantes do julgamento de recursos especiais
repetitivos. 1sso porque ndo se admite a subida, para aquele tribunal, de novos apelos que
contrariem aqueles provimentos, em um juizo exercido exclusivamente pelas cortes de segundo
grau.

Assim, visto que o STJ é a Unica corte competente para promover a superacdo dos
préprios provimentos vinculantes, tem-se um cenario complicado. Como proporcionar a
flexibilidade decorrente do overruling das teses juridicas sem que essa discussdo possa ser
apreciada e travada por aquele tribunal?

Apresentaram-se trés possiveis alternativas as portas fechadas da legislacao e da
jurisprudéncia, duas relativas a préaticas reconhecidas nos paises da Common Law como
inconsistent distinguishing e anticipatory overruling, a serem empreendidas por tribunais de
segunda instancia, em uma postura que beira a “subversao”.

Do STJ, caso entenda pela necessidade de superagdo de alguma tese vinculante,
pode-se esperar a adogdo da via prépria de revisdo prevista no seu regimento interno ou a
utilizag&o do signaling, como uma forma de incentivar tribunais e juizes a adog&o dessa postura
mais ousada e, assim, de proporcionar a chegada do debate a propria corte superior, para
promogcéo do overruling.

As propostas ndo se pretendem exaustivas, tampouco excludentes entre si. Pelo
contrario, servem como contribui¢des a uma construgdo de um sistema de provimentos judiciais
vinculantes que permita ganhos de uniformidade, isonomia, estabilidade e coeréncia, mas que,
ao mesmo tempo, conserve uma dindmica capaz de responder as demandas do direito e da

sociedade.
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