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A TEORIA DA DERROTABILIDADE DAS NORMAS JURIDICAS E OS SEUS
INFLUXOS NO SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES JUDICIAIS!

THE LEGAL DEFESEABILITY THEORY AND YOUR INFLUX IN THE
BRAZILIAN SYSTEM OF LEGAL PRECEDENT

Roberto de Aragado Ribeiro Rodrigues?

Augusto Paiva Siqueira®

RESUMO: O presente artigo se propde a analisar a possibilidade de a teoria da
derrotabilidade das normas juridicas ser utilizada pelo operador do direito para afastar a
aplicacdo de um precedente judicial com forca vinculante. Para implementar essa analise,
apresentou-se 0 conceito de precedente judicial, suas nuances no ordenamento juridico
brasileiro em contraposicdo a tradi¢do juridica do common law, bem como a graduacdo da
sua forca vinculante. A partir dessas concep¢es introdutorias, prosseguiu-se avaliando a
aproximacdo do precedente judicial com a esséncia das normas juridicas, destacadamente
pelos aspectos da generalidade e abstragdo. Adiante, verificado o carater normativo,
analisou-se os limites a serem observados na formacao dos precedentes judiciais, sobretudo
a luz da compreensdo de que a atividade jurisdicional é criativa da norma juridica, utilizando-
se como norte para essa investigacdo acorddos do Supremo Tribunal Federal que, em
controle concentrado de constitucionalidade, invalidaram simulas da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho. Ainda, foi estabelecido um contraponto entre os precedentes
com a legitimidade da reacéo legislativa, considerando a ambivaléncia entre a autocontengéo
e a funcdo contramajoritaria da Suprema Corte. Em seguida, avaliou-se o enquadramento
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dos precedentes as espécies normativas tradicionais — regras e principios —, ocasido na qual
foram identificados os conceitos apresentados pelas doutrinas nacional e estrangeira, em
articulagcdo com as particularidades da ratio decidendi e com o objetivo uniformizador da
jurisprudéncia. Destarte, compreendidos os precedentes obrigatérios como regras elaboradas
pelo Poder Judiciario, o estudo prosseguiu com o enfrentamento do tema a partir da teoria
da derrotabilidade das normas juridicas, apresentando-se uma breve contextualizacdo
histéria quanto a sua origem, 0 seu conceito, a compreensdo da doutrina e o seu didlogo com
0 objeto da pesquisa. Também, na perspectiva do cardter normativo do precedente,
inspecionou-se as sistematicas aplicaveis ao distinguishing e ao overruling, definindo cada
uma dessas técnicas no contexto da superagédo das regras. Ao final observou-se que as teses
juridicas consolidadas nos precedentes judiciais sdo incapazes de esgotar todas as
possibilidades relacionadas a questdo de direito de que tratam, a semelhanca do que ocorre
com as leis elaboradas pelo Poder Legislativo. Concluiu-se que a teoria da derrotabilidade
pode ser excepcionalmente utilizada para justificar a ndo observancia de tese firmada em
precedente vinculante, em especial quando demonstrada a excecdo implicita, sem que isso
possa comprometer a estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Eficacia vinculante; juizo de ponderacdo; precedentes judiciais;
regra judicial;teoria da derrotabilidade.

ABSTRACT: This article proposes to analyze the possibility of the legal defeseability
theory being used by the law operator to not apply a judicial precedent with binding
effectiveness. To implement this analysis, the concept of judicial precedent is presented, its
nuances in the Brazilian legal system as opposed to the common law, the graduation of its
binding force, its approximation to the legal norm, as well as its application in concrete cases.
Based on these introductory concepts, we went on to evaluate the approximation of judicial
precedent to the essence of legal norms, especially in terms of generality and abstraction.
Once the normative character was verified, the limits to be observed in the formation of
judicial precedents were analyzed, especially in light of the understanding that judicial
activity is creative of the legal norm, using as a guide for this investigation judgments of the
Federal Supreme Court that, in concentrated control of constitutionality, invalidated
precedents of the jurisprudence of the Superior Labor Court. A counterpoint was also
established between the precedents and the legitimacy of the legislative reaction, considering
the ambivalence between self-restraint and the Supreme Court's counter-majoritarian
function. The next step was to evaluate how precedents fit into the traditional normative
species - rules and principles - on which occasion the concepts presented by national and
foreign doctrines were identified, in conjunction with the particularities of the ratio decidendi
and the objective of standardizing jurisprudence. Thus, having understood mandatory
precedents as rules drawn up by the Judiciary, the study went on to tackle the issue from the
point of view of the theory of the defeasibility of legal norms, presenting a brief historical
contextualization of its origin, its concept, the understanding of the doctrine and its dialogue
with the subject matter. Also, from the perspective of the normative character of precedent,
we inspected the systems applicable to distinguishing and overruling, defining each of these
techniques in the context of overruling rules. It was observed that the legal theses
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consolidated in the judicial precedents are incapable of exhausting all possibilities related to
questions of law, similar to what happens with the laws elaborated by the parliament. It was
concluded that the defeseability theory can be exceptionally used to justify the non-
observance of a thesis established in a binding precedent, especially when demonstrating the
implied exception, without compromising the stability, integrity and coherence of
jurisprudence.

KEYWORDS: Binding effectiveness; balancing judgment; judicial rule; legal precedent;
legal defeseability theory.

1. O PRECEDENTE JUDICIAL

A busca pela uniformidade e previsibilidade da prestacdo jurisdicional desde ha
muito tem sido objeto de preocupacdo®. Pode se dizer que a par das numerosas diferencas
nos regramentos presentes nas tradi¢Ges juridicas do civil law e do common law hé, ao
menos, um ponto que as intersecciona, que é a preocupacgao em criar um ambiente decisional
minimamente previsivel, isso de modo a preservar a confiabilidade do jurisdicionado no
Poder Judiciario e a mitigar as insegurancas decorrentes das alteragdes jurisprudenciais.

Historicamente, no Brasil, essa inquietacdo se aflorou com maior énfase no periodo
pos redemocratizacdo, com o advento da Constituicdo Federal (CF) de 1988, tendo em vista
a progressiva facilitacdo do acesso a prestacdo jurisdicional e o consequente protagonismo
do Poder Judiciario na pacificacdo social dos conflitos. E que, diante da impossibilidade
natural do legislador esgotar todas as possibilidades por detras do fenédmeno legislativo, o
Juiz estatal, quando provocado, passou a protagonizar um papel complementar a atividade

legiferante, isso enquanto reflexo da institucionalizacdo do Estado Democratico de Direito,

4 Em 1974, ao discorrer sobre a uniformizagdo da jurisprudéncia, Barbosa Moreira ja alertava: “[...] o

fendmeno que se tem em vista quando se alude a conveniéncia de adotar medidas tendentes & uniformizacao
dos pronunciamentos judiciais. Liga-se ele ao fato da existéncia, no aparelho estatal, de uma pluralidade de
6rgdos judicantes que podem ter (e com frequéncia tém) de enfrentar iguais questdes de direito e, portanto, de
enunciar teses juridicas em idéntica matéria. Nasce dai a possibilidade de que, num mesmo instante historico
[...] a mesma regra de direito seja diferentemente entendida, e a espécies semelhantes se apliquem teses
juridicas divergentes ou até opostar. Assim se compromete a unidade do direito [...] € ndo raro se semeiam,
entre os membros da comunidade, o descrédito e o cepticismo quanto a efetividade da garantia jurisdicional”
(MOREIRA, José Carlos B. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p.
10-11).
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0 gue tem possibilitado, com cada vez mais frequéncia, o desencontro de entendimentos
sobre um mesmo problema juridico.

Frente a essa questdo, o Cdodigo de Processo Civil (CPC) de 2015 buscou
implementar na realidade brasileira um “sistema de precedentes” que pudesse
adequadamente conferir unidade ao direito, mas sem ignorar as peculiaridades da cultura
juridica nacional. O jurista Aluisio Mendes®, nesse sentido, assevera que a regulamentag&o
estabelecida pelo legislador teve o merito de implementar uma sistematizacdo auténtica e
substancialmente diversa daquela que é caracteristica do common law, ou seja, ndo se limitou
a puramente importar institutos proprios do direito alienigena como solugfes prontas as
questdes internas.

Vale observar que, na tradi¢do inglesa, o “sistema de precedentes” € construido a
partir da solucdo adotada pelo Poder Judiciario em estrita observancia as singularidades do
caso concreto, sendo legitimado pela aplicacdo subsequente desse mesmo entendimento
pelas cortes inferiores, independentemente de previsdo legal que imponha essa deferéncia®.
De outro lado, no sistema brasileiro, a decisdo judicial s se torna precedente caso seja
resultado de procedimento especifico estabelecido pelo proprio legislador constitucional ou
ordinario, ainda que nao seja naturalmente produzido a partir de numerosos julgamentos
convergentes sobre 0 mesmo tema.

Embora a definicdo de precedente judicial possa encontrar certa controvérsia na
doutrina, destacadamente por ter significacdes diferenciadas a depender do contexto juridico
no qual é inserido, o professor Luiz Guilherme Marinoni’ propde quatro critérios que,
qguando atendidos, qualificam a decisao judicial como “precedente”.

Assim, o processualista afirma ser necessario que o pronunciamento judicial tenha
solucionado uma questao juridica, ndo se limitando a dirimir ponto restrito ao dominio dos
fatos. Também, deve traduzir uma interpretacdo que va além da literalidade do enunciado

previsto em lei, de modo a excluir tautologias. Além disso, deve expor fundamentagdo

5 MENDES, Aluisio G. Castro. Jurisprudéncia e precedentes no Direito Brasileiro: Panorama e
Perspectivas. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 22, n. 3, p. 42-52, 2021, p. 46.

6 RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Precedente formado em casos repetitivos: eficacia, issue
preclusion e as teses juridicas prejudiciais. Curitiba: Jurua, 2017, p. 126-127.

! MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 213-214.
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completa, a ser constatada a partir da fundamentacao racional e do enfrentamento de todo o
quadro normativo envolvido, especialmente dos argumentos contrapostos a tese
prevalecente. Por fim, o precedente deve ser auténtico, ou seja, ndo pode se limitar a
reafirmacéo de precedentes anteriores.

A proposicéo do jurista brasileiro dialoga com aquela sugerida por Michele Taruffo®
que, em acréscimo a essa parametrizacdo, investiga os precedentes judiciais sob quatro
dimens0es, a saber: institucional, objetiva, estrutural e da eficacia.

Na avaliacdo do jurista italiano, a dimensdo institucional impde a andlise do
precedente a partir da organizacdo judiciaria adotada por um determinado ordenamento
positivo, ou seja, pela estruturacdo organica das instituicdes que compdem o poder judicante.
Pela dimensdo objetiva, identifica-se o conteudo do precedente, o qual s6 pode ser a
fundamentacdo e a motivagdo do ato judicial (ratio decidendi), que se expressa nos
argumentos utilizados como indispensaveis a solugdo do problema juridico. J& a dimensao
estrutural, indica o procedimento adotado pelo Poder Judiciario como necessario a formagéo
do precedente judicial, que pode se relacionar tanto a consolidacdo da jurisprudéncia como
a partir de um unico caso (leading case). No plano da eficacia, por fim, revela-se o grau de
intensidade e vinculagdo do precedente judicial, sendo nessa mesma dimenséo que se denota
a sua eficicia temporal, ante a possibilidade de apuracdo de elementos que ja permitam
vislumbrar a superacdo do entendimento firmado no julgamento de casos futuros
(overruling) em especial pela avaliacdo dos argumentos colaterais a ratio decidenci (obiter
dictum).

A par desses critérios, no entanto, a tradi¢do juridica do civil law adotada pelo direito
brasileiro ndo se contenta com a apuracdo do aspecto qualitativo para caracterizacdo do
precedente judicial, pois o proprio ordenamento juridico nacional também deve reconhecé-
lo como tal. O art. 927, do CPC, nesse sentido, condensa em seus incisos as hipoteses nas
quais a prestagdo jurisdicional serd qualificada pelo status de precedente obrigatorio, de
modo que, nas situagcdes nele previstas, o legislador foi categdrico ao impor a observancia

do entendimento firmado por todos os juizes e tribunais brasileiros — ao menos em sentido

8 TARUFFO, Michele. Dimension ides precedentes giudiziario. Revista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Ano XLVIII, p. 411-430, 1994, p. 415-416.
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literal. E sobre essa temética, referente ao grau de vinculacdo dos precedentes, que se

ocupara o tépico subsequente.
2. AEFICACIA VINCULANTE DO PRECEDENTE JUDICIAL

O artigo 927, do CPC, estabelece, em suma, que 0s juizes e tribunais observarao: as
decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF) em controle concentrado de
constitucionalidade; os enunciados de sumula vinculante; os ac6rddos em incidente de
assuncdo de competéncia (IAC) ou de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR); os
entendimentos firmados em julgamentos de recursos extraordinario e especial repetitivos; 0s
enunciados das simulas do STF em materia constitucional e do Superior Tribunal de Justica
(STJ) em matéria infraconstitucional, além da orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial
aos quais estiverem vinculados.

O dispositivo legal, segundo Cassio Scarpinella Bueno®, traga uma auténtica “politica
publica” do Poder Judiciario, na medida em que langa méo dos instrumentos previstos nos
seus incisos para ajustar a atuacdo dos tribunais de modo a criar um ambiente fertil a
consolidacdo de uma jurisprudéncia — em sentido amplo — integra, estavel e coerente, em
sintonia com a previsdo do art. 926, do CPC. Importante, nesse ponto, é a ponderacdo de
Lénio Streck® quando elucida que a “decisio integra e coerente quer dizer respeito ao direito
fundamental do cidadao frente ao poder publico de ndo ser surpreendido pelo entendimento
pessoal do julgador” e, simultaneamente, a um dever cogente dos magistrados de moldarem
a sua atuacdo a partir desses predicados.

O escopo principal que se extrai da articulagdo entre o art. 926 em conjunto com o
art. 927, ambos do CPC, € a vocacao para reduzir o espaco de discricionariedade judicial em
situacdes nas quais a “questdo juridica” ja tenha sido solucionada por um padrdo decisorio.
A estratégia tem o conddo de conferir maior previsibilidade a atuacdo do Poder Judiciario e,

assim, assegurar efetivo cumprimento ao postulado constitucional da isonomia.

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 757.
10 STRECK, Lénio. Jurisdicdo, fundamentacdo e dever de coeréncia e integridade no novo CPC.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-jurisdicao-

fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc>. Acesso em: 25 de julho de 2022.
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Nesse contexto, Thomas de Bustamante!! analisa a eficécia dos precedentes judiciais
conforme o seu grau de vinculagdo, sendo eles: precedentes vinculantes em sentido forte;
precedentes vinculantes em sentido fragil e os precedentes persuasivos.

Por essa classificacdo, Odilon Romano Neto!? esclarece que os precedentes
vinculantes em sentido forte correspondem aqueles nos quais a observancia é obrigatéria por
forca de imperativo legal, a exemplo das hipdteses previstas nos incisos do art. 927, do CPC,
e aquelas expressamente discriminadas na Constituicdo Federal — simula vinculante e os
acordaos proferidos pelo STF em julgamento de acbes de controle concentrado de
constitucionalidade.

Os precedentes vinculantes em sentido fragil, de outro turno, sdo aqueles que, dada
a sua particular importancia no sistema juridico, sdo normalmente obedecidos mesmo néo
dispondo de vinculagdo formal. A titulo exemplificativo, menciona-se os acorddos
proferidos no julgamento de embargos de divergéncia pelo STJ ou pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST) e de causas pelo plenario ou 6rgédo especial nos tribunais de segundo grau
e superiores.

Por ultimo, os precedentes persuasivos traduzem a regra geral do sistema e
incorporam critério residual com relacdo as demais categorias.

Importante anotar que, com relacdo as hipoteses do art. 927, do CPC, destacadamente
as referenciadas nos incisos 111 a V, ndo se desconhece que hé vozes autorizadas na doutrina®®
que defendem a inconstitucionalidade do dispositivo em razéo da auséncia de intermediacéo
da eficacia vinculante por previsdo constitucional expressa. Entretanto, dado o objeto do
presente estudo e sem a pretensdo de esgotar o tema, filiamos a compreenséo defendida por
Ada Pellegrini Grinover** que, resumidamente, chancela a constitucionalidade do

dispositivo ao fundamento de que ele guarda compatibilidade material com os principios da

1 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Uma Teoria Normativa do Precedente Judicial: o peso da
jurisprudéncia na argumentacdo juridica. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p. 213.

12 Ibid., p. 113.

13 Nesse sentido é a posi¢do de Cassio Scarpinella Bueno (Manual de Direito Processual Civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2021, p. 748).

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria

geral do processo. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2018, p. 160-162.
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seguranca juridica e da isonomia, além de ndo comprometer qualquer vedacao expressa na
Lei Fundamental.

Feita essa ressalva, para avancar na analise proposta nos centraremos na analise dos
precedentes vinculantes em sentido forte, pois é nessa categoria que o énus argumentativo
em torno da sua inaplicabilidade ao caso concreto é mais acentuado, tanto em razdo da
imperatividade do verbo previsto no art. 927, do CPC, quanto pela variedade de instrumentos

processuais colocados a disposicéo da parte para provocar a adequacdo da decisdo judicial.
3. ANORMATIVIDADE DO PRECEDENTE JUDICIAL

Dadas as particularidades do precedente judicial de vinculacédo obrigatdria € crivel
admitir a sua feicdo normativa, tanto pelo seu contetdo quanto pela dindmica envolvida na
sua aplicagdo. Antecipa-se que a definigdo de “norma juridica’ considerada para efeito da
analise proposta se identifica com aquela trabalhada na obra de Humberto Avila, segundo a
qual “[...] os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu
resultado”®®.

Dentro dessa perspectiva, a analise do carater normativo do precedente judicial
pressupde o reconhecimento de que a fungéo jurisdicional constitui atividade criativa da
norma juridica. Isto é, os precedentes atuam no limbo situado entre a generalidade do texto
legislado e a concretude da decisdo judicial, moldando artesanalmente a norma apta a
solucionar a controvérsia. A proposito disso, é de acentuada pertinéncia o enunciado n.
380%°, editado pelo Forum Permanente de Processo Civil (FPPC), que dispde: “A expressio
‘ordenamento juridico’, empregada pelo Coddigo de Processo Civil, contempla o0s
precedentes vinculantes”.

Com efeito, acompreensdo da normatividade do precedente para além de um instituto
meramente revelador do direito, também se escora na propria inviabilidade de se admitir,

nos tempos atuais, que o magistrado seja um mero “juiz boca de lei”. Ao menos desde a

15 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 182 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 50.

16 BRASIL. Foérum Permanente de Processo Civi. Enunciado n. 380. Disponivel em:
<https://diarioprocessual.com/2022/03/23/enunciados-fppc-2022/> Acesso em 08 abr. 2023.
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“virada kantiana”, ndo mais se concebe a atividade jurisdicional como um exercicio
puramente mecanico de subsuncdo dos fatos a hipotese registrada no texto escrito. Muito
além disso, a jurisdicdo e, em especial os precedentes, deve construir a norma juridica por
intermédio da aglutinagdo das “questdes de Direito” com as “questdes de justiga”,
considerando ainda os principios morais e elementos metajuridicos?’.

Ademais, a partir das experiéncias constitucionais contemporaneas, sobretudo com o
advento do neoconstitucionalismo, a compreensdo pela natureza criativa da prestacao
jurisdicional e, por conseguinte, normativa do precedente judicial, tem se destacado. De
acordo com Luis Roberto Barroso'®, em razdo da “for¢a normativa da constitui¢io”, foi
institucionalizada a “‘constitucionaliza¢do do direito”, fenomeno que impde a filtragem
obrigatoria do direito infraconstitucional a luz dos valores, fins e comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo Federal de 1988.

Desse modo, uma vez compreendida a prestacdo jurisdicional como atividade
criativa do direito, deve ser somada a reflexdo a singularidade de que os aspectos qualitativos
e materiais do precedente judicial também impulsionam a sua aproximacao da generalidade
e da abstracdo, que sdo proprias das normas juridicas.

Conforme ja foi oportunamente abordado, o nucleo do precedente judicial é a ratio
decidendi que, por sua vez, apresenta a tese adotada pelo Poder Judiciario como resposta
necessaria e suficiente a questao juridica suscitada pelo conflito de interesses. Assim, como
observa Ada Pellegrini Grinover!®, ndo compdem a ratio decidendi as reflexdes que ndo
influem sobre a decisdo ou sobre a motivacdo juridica do ato decisério, como por exemplo
aquelas aduzidas a titulo de obter dicta e as defini¢fes que recaiam exclusivamente sobre
“questdes de fato”.

Na realidade, a ratio decidendi tem a pretensdo de ser universalizavel, pois a

fundamentacéo que a compde se sustenta em argumentos sujeitos a checagem e com aptidéo

o BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Uma Teoria Normativa do Precedente Judicial: o peso da
jurisprudéncia na argumentacdo juridica. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p. 455-459.

18 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
v. 09, n. 33, p. 43-92, 2006, p. 16.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2018, p. 134-135.
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a ser replicada em casos futuros dotados das mesmas particularidades faticas?®. Por
conseguinte, isso significa afirmar que é por intermédio desse aspecto universal que o
precedente pavimenta o norte a ser seguido por todas as instancias do Poder Judiciario,
viabilizando que todos os casos que apresentarem caracteristicas similares sejam definidos
de maneira uniforme.

E bom que se diga, entretanto, que o reconhecimento da normatividade do precedente

judicial ndo significa afirmar que a atividade criativa da jurisdicdo € ilimitada.
4. LIMITES A INOVACAO NORMATIVA DOS PRECEDENTES

O exercicio da jurisdi¢cdo, a0 mesmo tempo em que cria a norma juridica, deve se
ater aos limites das possibilidades apresentadas pelo texto legislado, sob pena de configurar
indevida usurpagdo de atuacdo tipica do Poder Legislativo pelo Poder Judiciério. Nesse

sentido, Luiz Guilherme Marinoni?* enfatiza que:

Se 0 Juiz pode optar por uma ou outra interpretacdo, isso ndo quer dizer
gue possa fugir do texto legal, j& que a sua vontade néo se sobrepde a do
Legislador, a menos que o produto legislativo esteja em desconformidade
com a Constituicdo — quando o caso ndo mais sera de simples interpretacéo,
porém de controle de constitucionalidade.

Exemplificando esse raciocinio, menciona-se o acordao proferido no julgamento da
Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 501, pelo Tribunal Pleno
do STF, que pronunciou a inconstitucionalidade da simula n. 450%% do TST.

O enunciado da sumula refletia a jurisprudéncia consolidada do TST que, diante da
interpretacdo do art. 137 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), concluia que a san¢do

de pagamento em dobro do periodo de férias se aplicava, por igual, a situacdo descrita no

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 1.084.
2 Ibid., p. 393.

2 “E devido o pagamento em dobro da remuneracéo de férias, incluido o ter¢o constitucional, com base

no art. 137 da CLT, quando, ainda que gozadas na época prépria, 0 empregador tenha descumprido o prazo
previsto no art. 145 do mesmo diploma legal”.
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art. 145 da CLT. Diante desse entendimento, sustentou-se na arguicao que a posi¢do do TST
contrariava os principios da divisdo funcional do Poder (art. 2°, da CF) e da legalidade estrita
(art. 5°, inciso Il, da CF), ao argumento de que a analogia construida pela simula teria
invadido o campo de atuacéo reservado ao legislador.

Dois pontos merecem ser destacados nesse leading case. Primeiro, é o fato de que a
ADPF teve o seu processamento admitido em sede de agravo interno, isto €, em um primeiro
momento, 0 ministro relator, rejeitou a sua admissdo por entender que a simula nao
ostentava “substrato normativo”?. No julgamento do agravo, contudo, prevaleceu a tese
divergente?*, acatada pela maioria dos demais ministros, que admitiu o prosseguimento da
acd0? ao argumento de que a simula consubstanciava “ato do poder publico” qualificado
pela generalidade e abstragdo, e ainda, responsavel pela multiplicacdo de inumeras
controvérsias judiciais.

O segundo ponto a ser destacado consiste no fato de que essa ADPF obteve
julgamento de mérito procedente?®, ou seja, foi declarada a inconstitucionalidade da simula
n. 450 do TST. Sem adentrar no mérito dos argumentos lancados no acérdao, fato é que a

concluséo pela procedéncia do pedido foi esteada, principalmente, no fundamento de que a

23 No aditamento ao voto o relator, Min. Alexandre de Moraes, afirmou: “Presidente, aqui, eu ndo

reconheci, no enunciado do TST, o qual repete os termos da propria CLT, o substrato normativo necessario
para que houvesse uma argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. Com base nessa interpretacéo,
neguei seguimento & arguicdo e ao agravo regimental. O enunciado 450 ndo tem, ao meu ver, o substrato
normativo” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). AgReg. na ADPF n. 501, Rel. Min.
Alexandre de Moraes e relator para acérdao Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 10 de agosto de 2018, p.
11 do acérdao).

2 No seu voto, pontuou o Min. Ricardo Lewandowski: “Senhora Presidente, pe¢o vénia para divergir
do Ministro Relator, pois entendo que, na espécie, a acao € viavel, uma vez que combate Sumula de Tribunal
Superior que, em verdade, criou san¢do ndo prevista em lei, configurando, desse modo, ato de natureza abstrata
suscetivel de impugnagdo via controle concentrado de constitucionalidade. [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. (Tribunal Pleno). AgReg. na ADPF n. 501, Rel. Min. Alexandre de Moraes e relator para acérdao
Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 10 de agosto de 2018, p. 12-14 do acérd&o).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). AgReg. na ADPF n. 501, Rel. Min. Alexandre
de Moraes e relator para acorddo Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 10 de agosto de 2018.

% <[] 2. Impossibilidade de atuagdo do Poder Judiciario como legislador positivo, de modo a ampliar o
ambito de incidéncia de san¢do prevista no art. 137 da CLT para alcancar situacao diversa, ja sancionada por
outra norma. [...] Proibi¢do da criagdo de obrigacfes ndo previstas em lei por simulas e outros enunciados
jurisprudenciais editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho (CLT,
art. 8°, § 2°). 4. Arguicao julgada procedente.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). AgReg.
na ADPF n. 501, Rel. Min. Alexandre de Moraes e relator para acérddo Min. Ricardo Lewandowski, julgado
em 10 de agosto de 2018).
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jurisprudéncia questionada havia ultrapassado os limites possibilitados pelo texto legislado,
e assim, teria invadido o limite tolerado pela atividade criativa da jurisdicéo.

Importante o registro de que, poucos anos depois, a Suprema Corte tornou a se
debrucar sobre tematica similar ao julgar o mérito da ADPF n. 323, cujo objeto era a validade
constitucional da simula n. 277%7, do TST, responsavel por consagrar a “ultratividade da
norma coletiva”. Tal como ocorreu com a impugnacdo da simula n. 450 do TST, o STF
reafirmou a sua posicdo quanto a admissibilidade da arguicdo, e ainda, declarou a
inconstitucionalidade da sumula por também ter entendido que o enunciado contrariava o
direito positivo e responsavel por causar continuas lesdes aos preceitos fundamentais?®.

Destarte, a conclusdo que se extrai dessas proposicdes € que, ao admitir o cabimento
da ADPF contra as sumulas editadas pelo TST, o STF acaba por reconhecer a possibilidade
dos precedentes judiciais assumirem carater normativo, destacadamente em razao dos seus
efeitos sobre o exercicio da jurisdigdo pelas instancias inferiores. Também, reconhece-se que
a atividade criativa da prestacéo jurisdicional ndo é ilimitada, mas o contrério, restringida
pelas proprias possibilidades do texto positivado.

Vale acrescentar, ainda tratando dos limites da dimensdo normativa dos precedentes,
que a norma juridica criada pelo Poder Judiciario também pode se sujeitar a invalidacao por
atuacdo tipica do proprio Poder Legislativo. Essa possibilidade de superagéo legislativa da
jurisprudéncia se ampara no tradicional esquema republicano de “freios e contrapesos”, que
orienta a interacdo de controle matuo dos poderes constituidos, e ainda, na prépria
“dificuldade contramajoritaria”?® do Poder Judiciario que, diferentemente do parlamento,

ndo é integrado por membros eleitos direta e democraticamente pelo povo.

2 “As cldusulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos

individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacdo coletiva de
trabalho”.

2 O acordio foi assim ementado: “Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. 2. Viola¢do a
preceito fundamental. 3. Interpretacdo jurisprudencial conferida pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) e
pelos Tribunais Regionais do Trabalho da 1% e da 22 Regido ao art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal, na
redacdo dada pela Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004, consubstanciada na Simula 277 do
TST, na versao atribuida pela Resolucao 185, de 27 de setembro de 2012. 4. Suposta reintroducao do principio
da ultratividade da norma coletiva no sistema juridico brasileiro pela Emenda Constitucional 45/2004. 5.
Inconstitucionalidade. 6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada procedente.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 323, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 30 de maio de 2022)

2 Sem a pretensdo de esgotar o tema, dado ndo ser esse 0 objeto do presente estudo, remetemos a
defini¢do apresentada por Luis Roberto Barroso: “[...] Isso significa que os juizes das cortes superiores, que
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A jurisprudéncia do STF, nesse cenario, apresenta um exemplo emblematico que
bem evidencia a legitimidade dessa reacdo legislativa. Referimo-nos a solucdo da
controvérsia constitucional em torno da inelegibilidade do candidato provocada pela
condenacéo criminal por acérddo ndo transitado em julgado.

Em um primeiro momento, o STF, no julgamento da ADPF n. 144, que analisou a
redacdo original da Lei Complementar n. 64/90, concluiu pela “néo recep¢do” dessa hipdtese
de inelegibilidade, pois, a época, prevaleceu a tese de que a auséncia de transito em julgado
seria incompativel com a presuncio de inocéncia®. Posteriormente a esse julgamento, no
entanto, sobreveio a publicacdo da Lei Complementar n. 135/10 (“Lei da Ficha Limpa™ que,
mais uma vez, positivou a inelegibilidade em circunstancias similares aquelas rejeitadas pelo
STF na ADPF n. 144,

A vista desse contexto foram ajuizadas acdes de controle concentrado de
constitucionalidade questionando a reacéo legislativa — ADCs n. 29 e 30 e ADI n. 4.578. No
julgamento conjunto dessas ac¢Ges, contudo, o Pretorio Excelso se curvou a opc¢do do
legislador e chancelou a constitucionalidade da LC n. 135/10, maxime em razdo da soberania
popular inerente a atuacao tipica do Poder Legislativo, sobretudo em temas cercados pelo
“desacordo moral razoavel” 3L,

A semelhanga desse leading case, mais recentemente esse mesmo fendmeno operou
sobre precedente firmado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). E o que se dessume pelo

contraponto direto do acérddo exarado pela Segunda Se¢édo da corte no julgamento conjunto

jamais receberam um voto popular, podem sobrepor a sua interpretacdo da Constitui¢do a que foi feita por
agentes politicos investidos de mandato representativo e legitimidade democratica. A essa circunstancia, que
gera uma aparente incongruéncia no ambito de um Estado democrético, a teoria constitucional deu o apelido
de “dificuldade contramajoritaria’” (BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e [luminista:
Os papeis dos tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, Rio de
Janeiro, v. 09, n. 04, p. 2.2171-2.228, 2018).

3 Constou na ementa do acorddo: “[...] Impossibilidade constitucional de definir-se, como causa de
inelegibilidade, a mera instauracdo, contra o candidato, de procedimentos judiciais, quando inocorrente
condenagdo criminal transitada em julgado” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 144, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 06 de agosto de
2008).
1 Na ementa do acérdao foi expressamente registrado: “[...] 9. O cognominado desacordo moral
razoavel impde o prestigio da manifestacdo legitima do legislador democraticamente eleito acerca do conceito
juridico indeterminado de vida pregressa, constante do art. 14, § 9.°, da Constitui¢do Federal” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acéo Declaratéria de Constitucionalidade n. 29, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 16 de fevereiro de 2012).
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dos embargos de divergéncia nos recursos especiais (EREsp) n. 1.886.929/SP e
1.88.9704/SP e o posterior advento da Lei n. 14.454/22%,

No caso, o STJ concluiu, a partir da andlise da Lei n. 9.656/98, que o rol de
procedimentos e eventos em saude suplementar, constante de ato normativo lavrado pela
Agéncia Nacional de Saude (ANS), teria, em regra, carater taxativo®>. Ocorre que, poucos
meses apos a conclusdo do julgamento, o Congresso Nacional aprovou o Projeto de Lei n.
2.033/2022, depois sancionado pelo Presidente da Republica, o qual resultou na
promulgacédo da Lei n. 14.454/22, que solapou a taxatividade reconhecida pelo STJ.

Em ambos os casos € possivel notar que a norma criada pela jurisdicao foi objeto de
reacdo do Poder Legislativo que, no exercicio da sua atribui¢ao tipica, consolidou orientacdo
contraposta aquela criada pelo Poder Judiciario. Essa atuacao legislativa, embora sujeita a
critica doutrinaria, comprova que a atuacao criativa da jurisdi¢cdo se sujeita a invalidacdo por
obra parlamentar e independentemente da possibilidade do precedente se submeter, em um
futuro incerto, ao overruling®.

E por isso que, embora se defenda o carater normativo do precedente judicial, no se
ignora que a sua consolidacdo ndo se dad a revelia do esquema organizatorio
constitucionalmente estabelecido. Assim, tanto pode ser reconsiderado pelo proprio Poder
Judiciério, quanto pode ser derrogado por for¢a da atuacdo tipica do Poder Legislativo, tendo
em vista sua incindivel relacdo com o texto legislado.

Avancando na analise proposta, ainda importa perscrutar em qual espécie de norma
juridica o precedente judicial de vinculacdo obrigatéria se enquadra, o que se fard no tépico

adiante.

%2 “Art. 1° Esta Lei altera a Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, que dispde sobre os planos privados de
assisténcia a salide, para estabelecer critérios que permitam a cobertura de exames ou tratamentos de salde que
ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em satde suplementar”.

33 A ementa do acérddo registrou o seguinte:“1. O rol de procedimentos e eventos em safide suplementar ¢é,
em regra, taxativo. [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Sec¢do). Embargos de Divergéncia
nos Recursos Especiais n. 1.889.704/SP e n. 1.889.704/SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 08 de
junho de 2022).

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 76.
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5. REGRAS E PRINCIPIOS

Enfatiza-se que, mesmo ndo havendo consenso doutrinario quanto ao tema, a
doutrina tradicionalmente classifica as normas juridicas em duas categorias: regras e
principios. A partir do pos-positivismo, com efeito, a reconstrucdo da interpretacdo das
normas e do préprio Direito levou os juristas a se debrucarem com maior afinco sobre as
dindmicas que envolvem a aplicacdo das regras e dos principios na tentativa de,
metodologicamente, distingui-las.

Em linhas gerais, pode se dizer que as regras “sao normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia”*®, para cuja
aplicacéo se exige a avaliacdo da correspondéncia entre a descricdo normativa e os fatos.
Também, é muito difundida a ideia de que elas operam por subsungdo, a partir do modelo
“tudo-ou-nada”, na medida em que, a priori, a conclusdo pela aplicagdo hipotética de uma
regra deve necessariamente excluir outra, ndo admitindo, em tese, ponderacao conciliatoria.

Por outro lado, os principios, de acordo com Humberto Avila®, enunciam “normas
imediatamente  finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de
complementariedade e de parcialidade”. Assim, bem diferente das regras, os principios sao
normas juridicas que veiculam conteudo de ordem axioldgica, dotados de elevada abstragéo,
pois demandam ““[...] uma avaliacdo da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao™>’.

Digno de nota que Ronald Dworkin®, ao investigar o tema, propds que o trago
distintivo dos principios se consubstancia, principalmente, na “dimensao de peso”, ou seja,
na possibilidade de um se sobrepor ao outro quando em colisdo, mas sem que 0 juizo
ponderativo possa importar em prejuizo a validade da norma sobreposta. Alexy*°, ao

desenvolver essa premissa, vai mais além e enfatiza que a ponderac¢do dos principios em

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagio dos principios juridicos. 182 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102.

% Ibid., p. 102.

3 Ibid., p. 102.

38 Ibid., p. 57.

3 Ibid., p. 57.

468


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 18. Volume 25. Namero 1. Janeiro-abril de 2024
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 454-488.
www.redp.uerj.br

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

conflito deve ser implementada gradualmente e em funcdo das possibilidades fatico-
normativas, o que significa dizer que a prevaléncia de um sobre o outro deve ser determinada
pelas circunstancias concretas nas quais ambos seriam igualmente aplicaveis.

Destarte, partindo da defini¢do atribuida a cada uma das espécies normativas acima
explicitadas, defende-se que os precedentes judiciais de vinculacdo obrigatdria, previstos no
art. 927, do CPC, se enquadram na categoria das regras.

Isso porque, a ratio decidendi que compde o precedente particulariza as normas
juridicas em tese aplicaveis — inclusive os principios — para viabilizar a sua concretiza¢ao no
caso concreto, de maneira a produzir uma regra dotada de maior especificidade*®. Dessa
forma, a partir dessa linha de pensamento, o precedente judicial é regra, porque, ao construir
a norma especifica, passa a operar analogamente ao texto legal — com os atributos da
obrigatoriedade, abstracdo e generalidade —, possibilitando sua aplicacdo a todos 0s casos
que Ihe forem idénticos.

Ademais, a elasticidade inerente aos principios, de fato, pode ndo ser adequada a
funcdo estabilizadora da jurisprudéncia, tendo em vista que o seu reduzido grau de
objetividade acentua o risco de ofensa a isonomia entre os jurisdicionados, sobretudo quando
estiverem presentes 0S mesmos pressupostos analisados na norma criada pelo precedente
judicial. Acrescenta-se, ainda, que o tradicional modelo “tudo-ou-nada”, tipico da dinamica
das regras, tem o efeito de reduzir a discricionariedade judicial sobre questdes juridicas ja
definidas, o que tanto confere maior previsibilidade, quanto contribui para consolidacéo da
seguranca juridica.

Destarte, a fim revelar a adequacdo do precedente a estatura das regras pode-se
mencionar, a titulo exemplificativo, a tese definida no julgamento conjunto dos recursos
extraordinarios (RE) n. 955.227/BA e n. 949.297/CE* pelo Tribunal Pleno do STF.

A titulo de contextualizacdo, nesse julgamento estava em jogo a eficacia temporal da

coisa julgada em matéria tributaria. Na hipotese especifica dos recursos, discutia-se a

40 Ibid., p. 69-73.

4 STF. Entenda a decisdo sobre “coisa julgada” na area tributaria tomada pelo STF. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=502140&ori=1 >. Acesso em 20 de mar¢o
de 2023.
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influncia dos efeitos do acorddo proferido na ADI n. 15% — que reconheceu a
constitucionalidade da contribuicéo social sobre o lucro liquido (CSLL) — em contraponto
com as decisdes proferidas anteriormente a sua publicacdo que admitiram, em demandas
individuais, a inconstitucionalidade da mesma tributacao.

Ao enfrentar o tema, o Supremo decidiu que os efeitos temporais da coisa julgada
nas relagbes juridico-tributarias de trato continuado cessam automaticamente com a
superveniéncia de julgamento da sua lavra em sentido contrario a decisdo proferida na
demanda individual — em controle concentrado ou difuso, neste caso, pela sistematica da
repercussdo geral®®. Assim, independentemente de acdo rescisoria, as decisdes transitadas
em julgado, anteriores e contrarias ao teor do acdorddo proferido na ADC n. 15, tiveram seus
efeitos automaticamente cessados a partir do reconhecimento da constitucionalidade da
CSLL, sendo certo que, desde entdo, os contribuintes tornaram a serem obrigados ao
recolhimento da exacao.

Com efeito, sem adentrar nos pormenores desse julgamento, fato é que a ratio
decidendi adotada pelo STF conduz ao raciocinio de que o controle de constitucionalidade
realizado na ADI n. 15 importou na criagdo de norma juridica cogente, genérica e abstrata,
na medida em que chancelou a tributabilidade da CSLL instituida pelo legislador ordinario®*.
Além disso, a definicdo do marco interruptivo pelo julgamento dos recursos extraordinarios
também importou na criacdo de regra normativa, pois a delimitacdo dos efeitos da coisa

julgada traduz postulado que, a semelhancga da norma legal, tem elevado grau de abstracéo

42 Confira-se o seguinte trecho da ementa: “[...] L. 7.689/88, que instituiu contribui¢do social sobre o

lucro das pessoas juridicas, resultante da transformagdo em lei da Medida Provisoria 22, de 1988. [...] 3.
Improcedéncia das alegagGes de inconstitucionalidade formal e material do restante da mesma lei, que foram
rebatidas, a exaustdo, pelo Supremo Tribunal, nos julgamentos dos RREE 146.733 e 150.764, ambos recebidos
pela alinea b do permissivo constitucional, que devolve ao STF o conhecimento de toda a questdo da
constitucionalidade da lei” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Ag¢3o Direta de
Inconstitucionalidade n. 15, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 14 de junho de 2007).

43 No seu voto, o relator, Min. Roberto Barroso, enfatiza que a interrupcéo dos efeitos da coisa julgada
por decisdo proferida em controle difuso de constitucionalidade necessariamente deve ser dada a luz da
sistematica da repercussao geral. Segundo o ministro: “[...] chego a conclusio de ser necessaria a interrupgao
dos efeitos da coisa julgada nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo, independente do tributo que se
esteja discutindo, quando esta Corte se manifestar em sentido oposto, em controle concentrado ou em controle
difuso, desde que de acordo com a sistematica da repercussdo geral”.

a4 Inclusive, em seu voto proferido na sesséo virtual relativa ao julgamento do RE n. 955.227, o relator,
o Min. Roberto Barroso, afirma exatamente isso: “Reitero que, no julgamento da ADI 15, em 2007, esta Corte
produziu norma nova e em sentido contrario ao pleito dos contribuintes, vinculando todos a constitucionalidade
da institui¢do da CSLL pela Lei n® 7.689/1988, de modo a prevalecer sobre a coisa julgada individual”.
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a ponto de viabilizar o tratamento uniforme a jurisdicionados que se encontram em situacdes
equivalentes.

Por outro lado, a se admitir eventual relativizagdo do precedente em tela, por
intermédio da ponderacdo casuistica que é prdpria dos principios, dar-se-a o ensejo de que
determinados contribuintes possam ser prestigiados por vantagem econdmica ndo extensivel
aos seus concorrentes, 0 que potencialmente culminaria em nocividade a concorréncia e
contrariedade a pretenséo pacificadora da prestacao jurisdicional.

Portanto, estabelecida essa compreensdo, ocupar-se-4 de enfrentar nos topicos
subsequentes a possibilidade da regra juridica estabelecida pelo precedente judicial se

submeter a derrotabilidade.
6. A TEORIA DA DERROTABILIDADE DAS NORMAS JURIDICAS

Como visto, o principal critério utilizado para diferenciacdo das espécies de normas
juridicas se concentra na (in)suscetibilidade de ponderacdo. Entdo, de acordo com a doutrina
tradicional, as regras, diferentemente dos principios, seriam insubmissas ao sopesamento, de
modo que caberia ao operador do direito identificar qual a melhor regra a ser aplicada e, uma
vez identificada, afastar todas as outras cogitadas.

Essa compreensdo tradicional, no entanto, passou a ser revisitada pelos teoricos,
sobretudo a partir da década de quarenta, se revelando paradigmatica a publicacdo do ensaio
elaborado por Hebert Hart, intitulado “A atribuigdo de responsabilidades e direitos”. Em
sintese, na teorizagdo que propds, as regras comportam ndo sé as excegdes explicitas —
traduzidas naquelas estabelecidas expressamente pelo legislador —, mas também as
denominadas “exce¢des implicitas”, que se referem as circunstancias que ndo foram
conjecturadas pela regra, mas que, por forca da sua excepcionalidade, seriam relevantes o
suficiente para afasta-la.

No entanto, com o passar dos anos, essas ideias foram desenvolvidas pela doutrina,
sobretudo na segunda metade do século XX, dando origem a denominada “teoria da

derrotabilidade das normas juridicas”. No direito comparado, se tornaram expoentes do
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assunto os juristas Neil MacCormick e Frederik Schauer, enquanto, no Brasil, se destaca a
obra de Humberto Avila.

A partir desse marco teorico, passou a ser defendida a ideia de que o julgador, diante
de casos extremos e sob circunstancias excepcionais, pode conferir ao conflito de interesses
uma solugéo diversa daquela prevista na literalidade da regra, mormente quando entender
gue a situacao sob analise ndo foi considerada pelo legislador. Ainda, segundo Frederick
Schauer®, a regra também pode ser derrotada quando a sua fiel aplicaco causar um
“resultado ruim” — sob a perspectiva da consequéncia inadequada, injusta ou ineficiente —,
isso a servico de valores maiores, como a razoabilidade, eficiéncia, bom senso e justica.

Nesse sentido, Casten Backer* preleciona, com propriedade, que “a derrotabilidade
das regras se origina da limitacdo da capacidade humana em prever todas as circunstancias
relevantes e, por conseguinte, da correspondente deficiéncia estrutural das regras”. Por isso,
de acordo com o autor, “se as condi¢des de uma regra sdo satisfeitas, entdo a conclusdo se
segue, a menos que ocorra uma exce¢do, ou seja, se ‘a’, entdo ‘b’, a menos que ‘c’”, tendo
em vista que se “ndo ¢ possivel prever todas as excegdes, ndo € possivel criar uma regra sem
excecoes”.

A doutrina, no entanto, adverte que a aplicacdo da derrotabilidade s6 pode ser
cogitada a luz do traco de excepcionalidade, e ainda assim, mediante o cumprimento de
acentuado 6nus argumentativo. Como bem observa Neil MacCormick?’, as regras, a rigor,
“estabelecem condigdes ‘ordinariamente necessarias e presumivelmente suficientes’ € ndo
simplesmente ‘necessarias e suficientes’, de forma absoluta”.

Ademais, enquanto instrumentos de justica geral, as regras se sustentam em uma
perspectiva generalista, na medida em que s@o elaboradas com a pretensdo de eliminar ou
reduzir o maximo de incertezas e arbitrariedades originadas pelos conflitos. Nesse quadro, a

“superacao” da norma, implementada a revelia de analise criteriosa, pode conduzir a

frustracdo dos objetivos pretendidos com a propria “razdo de ser” da formulagdo das regras

4 SCHAUER, Frederick. Is defeasibility na essential property of law. BELTRAN, Jordi Ferrer; RATTI,
Giovanni Battista (cords.). The Logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford: Oxford University
Press, 2012, p. 81.

46 BACKER, Carsten. Regras, principios e derrotabilidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 102, p. 67-68, jan./jun. 2011.
4 MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentac&o juridica. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2008, p 101.
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e, se levadas as ultimas consequéncias, provocar a erosdo do sistema, sobretudo pelo abalo
a previsibilidade e a seguranca juridica.

Essa cautela imposta pela derrotabilidade ja foi externada pelo proprio STF que, no
voto proferido pelo Min. Marco Aurélio, no julgamento do RE n. 567.985, ressalvou que
o fendmeno “[...] exige do intérprete que sopese ndo s6 o proprio valor veiculado pelo
dispositivo como também os da seguranca juridica e da isonomia”.

Destarte, nessa dificil tarefa de estabelecer critérios objetivos voltados a aplicacao
metodoldgica do postulado, o jurista Humberto Avila*® propde trés requisitos de ordem
material que, quando satisfeitos, tornam legitima a superacéo da regra. Sao eles: a existéncia
de uma incompatibilidade entre a hipGtese prevista na regra e a sua finalidade subjacente;
baixa probabilidade do reaparecimento frequente de uma situacdo similar; e, por fim, a
avaliacdo de que a implementacdo da justica em um determinado caso ndo afetara a
promocao da justica para maior parte das hipoteses abrangidas pela norma.

Somados a esses requisitos, o autor também elabora condi¢bes de ordem
procedimental®®. Primeiro, afirma que a derrotabilidade se legitima pelo propésito de
alcancar a finalidade que subjaz a regra, o que, para ser demonstrado, depende da
demonstracdo de incompatibilidade entre a hipotese nela estabelecida em contraponto ao que
o seu fim exige. Segundo, pressupde fundamentagdo condizente, que deve ser expressada na
exteriorizacdo, de modo racional e transparente, das razGes que levaram a superag&o.
Terceiro, e por fim, defende a exigéncia de comprovacdo substancial da situacéo
excepcional, ressaltando que a mera alegacdo da parte, desacompanhada de elementos
probatdrios adequados, ndo deve ser suficiente a justificar a derrotabilidade.

Por esse Viés, constata-se que a derrotabilidade é método hermenéutico excepcional
e que deve ser reservado as situacdes absolutamente singulares, sob pena de comprometer a
propria esséncia das regras.

Na sequéncia, passa-se a perscrutar as dindmicas envolvidas na superagéo das regras

judiciais, destacadamente o overruling e o distinguishing.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 567.985, rel. para
acorddo Min. Gilmar Mendes, julgado em 18 de abril de 2013, p. 13 do acérdao.

49 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 182 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2018, p. 141-143.

%0 Ibid, p. 147.
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7. DISTINGUISHING E OVERRULING

A comegar pelo overruling, trata-se de fendmeno no qual se modifica
substancialmente o precedente, abandonando total ou parcialmente (overriding) a ratio
decidendi que até entdo o identificava, mas, em funcdo da modificacdo das circunstancias de
fato e de direito que o tornaram obsoleto frente a realidade que sobreveio. Com propriedade,
Odilon Romano Neto®® enfatiza que, embora ndo se trate de ocorréncia habitual, é
“equivocado supor que um sistema baseado em precedentes vinculantes seja
necessariamente estatico ou petrificado”, pois o “respeito aos precedentes nao implica sua
imutabilidade”.

Assim, a presenca de mecanismos de superagdo e revisdo sdo indispensaveis para
conferir unidade ao direito e contemporaneidade as regras judiciais, sobretudo as
vinculantes, sob pena de se consolidar o inadmissivel estoppel processual. Nesse sentido, 0
CPC de 2015 teve o mérito de incluir no ordenamento juridico nacional as bases da disciplina
aplicavel a superacéo dos precedentes.

O art. 927, 84°, do CPC, por exemplo, estabelece que as alteragdes jurisprudenciais
relevantes sobre temas sumulados, pacificados ou dirimidos sob a sistematica dos recursos
repetitivos devem observar a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, sem
prejuizo da ponderacdo gquanto aos principios da protecdo da confianca e da isonomia.
Também, a luz da novel legislagio processual, o STF>? ja reconheceu que o recurso de
embargos de declaracdo pode se utilizado para adaptar julgados a nova realidade
jurisprudencial, desde que néo transitados em julgado.

Destarte, manifestacdo emblematica do overruling na historia recente foi evidenciada
no julgamento conjunto das ADCs n. 43, 44 e 54, pelo Tribunal Pleno do STF. Nesse caso,

discutiu-se a constitucionalidade em abstrato do transito em julgado da sentenca penal

51 NETO, Odilon Romano. Protecdo da confian¢a nas modifica¢cBes na jurisprudéncia: a tutela dos
jurisdicionados diante da alteracdo de entendimentos consolidados. Sao Paulo: Dialética, 2021, p. 402-403.
52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Primeira Turma). Rcl 15.724 AgR-ED, Rel. Min. Rosa Weber,

Relator para acérddo Min. Alexandre de Moraes, julgado em 05 de maio de 2020.
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condenatdria engquanto pressuposto ao inicio da execucdo definitiva pena, previsto no art.
283%, do Codigo de Processo Penal (CPP).

Até o julgamento dessas acOes, prevalecia no Supremo o entendimento de que nédo
havia dbice legal a execucdo provisoria da pena, sobretudo a partir do julgamento do HC n.
126.292°, ocorrido no ano de 2016, pelo plenério. No entanto, mesmo sem qualquer
alteracdo no contexto legislativo, no julgamento das ADCs prevaleceu a tese de inadmissdo
da execucéo da pena antes do transito em julgado, firmando-se a constitucionalidade do art.
283 do CPP e, consequentemente, superando o entendimento firmado em 2016 que
estabeleceu regra judicial diametralmente oposta®®.

O distinguishing, por outro lado, consiste em técnica na qual se identifica a auséncia
de similaridade fatica entre o caso sob julgamento e o precedente que, a principio, seria
aplicavel a solucéo do litigio. De acordo com Luiz Guilherme Marinoni®®, trata-se de uma
confrontagdo analitica entre os fatos materiais de cada um dos casos com o escopo de,
objetivamente, estabelecer a diferenciacdo entre eles e, por conseguinte, tornar possivel a
formulacdo de conclusdo diversa.

Quanto ao ponto, € importante anotar que o distinguishing, para ser valido, deve ser
lastreado nas circunstancias determinantes do precedente, ou seja, sobre aspectos que
efetivamente determinaram a conviccdo imprimida na ratio decidendi. Caso contrario, na
hipdtese de se apoiar em elementos ndo essenciais que, a rigor, ndo justificariam o
distinguishing, configura-se o que ¢ doutrinariamente designado como “distingdo

inconsistente”.

53 “Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacéo criminal
transitada em julgado”.

54 [...] A execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete 0 principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal. [...] (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. (Tribunal Pleno). HC n. 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 17 de fevereiro de 2016).

55 “[...] Surge constitucional o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria, considerado o alcance da garantia
versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em
virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execuc¢do da sancéo, a qual ndo admite forma
proviséria.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). ADC n. 43, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 07 de novembro de 2019).

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 325.
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A respeito do tema, Odilon Romano Neto® argumenta que a formulagdo de
distingdes inconsistentes “[...] é técnica por vezes empregada por 6rgdos jurisdicionais de
hierarquia inferior, que, deparando-se com um precedente que consideram equivocado ou
injusto (bad law) [...]”, optam por “[...] for¢ar o reconhecimento de uma distingdo que,
rigorosamente, ndo seria relevante, apenas com o objetivo de afastar a incidéncia do
precedente”. Trata-se, dessa forma, de modus operandi que implementa verdadeira burla ao
sistema processual, na medida em que tem o efeito de superar a vinculagdo imposta pela
regra, mas a revelia do overruling.

Na atualidade, o julgamento do teman. 1.076, dirimido sob a sistematica dos recursos
repetitivos, pela Corte Especial do STJ, talvez seja o exemplo mais claro de distingdo
inconsistente que se tem verificado na jurisprudéncia brasileira. Ao julgar os recursos
afetados, o tribunal definiu que nos processos nos quais o valor da causa ou 0 proveito
econdmico forem elevados devem ser obrigatoriamente observados os percentuais pré-
fixados no art. 85, 882° e 3°, do CPC, s0 se admitindo o critério da equidade quando forem
inestimavel, irrisorio, ou entdo, quando o valor da causa for de reduzida expressao
econdmica®.

Entretanto, apesar da clareza da tese definida pelo tribunal da cidadania, diversos
tribunais de segunda instancia, no mesmo ano em que foi definida a tese, lavraram acordaos
em sentido contrario, isto €, admitindo a fixacdo da verba com base na apreciacéo equitativa
(art. 85, 88° do CPC), ainda que a revelia da demonstracdo articulada de distingdes
essenciais quanto as circunstancias materiais dos casos analisados®®. Tal pratica, com efeito,

manifesta auténtica “distin¢do inconsistente”, pois, sem identificar qualquer excecdo

57 NETO, Odilon Romano. Protecdo da confianca nas modificagdes na jurisprudéncia: a tutela dos
jurisdicionados diante da alteracdo de entendimentos consolidados. Sdo Paulo: Dialética, 2021, p. 415.

58 Tese fixada relativa ao tema n. 1.076: “i) A fixa¢@o dos honorarios por apreciacdo equitativa nio ¢é
permitida quando os valores da condenag#o, da causa ou o proveito econdmico da demanda forem elevados. E
obrigatoria nesses casos a observancia dos percentuais previstos nos §§ 2° ou 3° do artigo 85 do CPC [...] ii)
Apenas se admite arbitramento de honorérios por equidade quando, havendo ou ndo condenag&o: (a) o proveito
econdmico obtido pelo vencedor for inestiméavel ou irrisério; ou (b) o valor da causa for muito baixo”.

59 Para mais informacdes sobre o tema, confira-se o levantamento realizado pelo CONJUR: VITAL,
Danilo; ANGELO, Tiago. "Placar apertado": tribunais acham razdes para ndo aplicar tese sobre honorarios.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-jan-19/tribunais-usam-placar-apertado-desculpa-afrontar-
stj>. Acesso em: 20 mar. 2023.
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implicita ou alguma circunstancia singular, tem-se ilegitimamente afastada a regra judicial
que, a rigor, deveria ser observada.

Demais disso, importa dizer que a técnica do distinguishing é atualmente prevista no
CPC.

O art. 489, 81° inciso VI, do CPC, nesse sentido, considera ser vicio de
fundamentacdo, sujeito a correcdo pela via dos embargos de declaracdo (art. 1.022, paragrafo
anico, inciso Il, do CPC), a decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”. Também, 0 art. 1.037, §9° do,
CPC designa gue, no contexto dos recursos repetitivos, ha possibilidade das partes aduzirem
a distincdo com o intuito de afastar o sobrestamento decorrente da afetacdo pelo tribunal
superior.

A guisa de concluséo é notério que, pelas definicdes apresentadas, o distinguishing
e o overruling constituem fendmenos absolutamente distintos. Thomas de Bustante®, ao
discorrer sobre os institutos, bem os diferencia quando avalia que o overruling opera no
“plano do discurso de justificacdo”, ao argumento de que busca demonstrar que a regra
judicial anteriormente estabelecida deixou de ser vélida. De outro lado, afirma que a
sistematica do distinguishing opera no “plano do discurso de aplica¢do”, tendo em vista ser
destinada a demonstrar a inaplicabilidade de regra judicial constituida, mas em razdo da
auséncia de similaridade das circunstancias faticas sem, contudo, invalidar ou negar-lhe
autoridade.

Destarte, para os objetivos do presente estudo, assume especial relevancia verificar
0 ponto de contato entre o distinguishing e a derrotabilidade, tendo em vista que,
diferentemente do overruling, ambos os institutos atuam sobre o discurso de aplicacéo da

regra, isto é, ndo a invalidam (total ou parcialmente).

60 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Uma Teoria Normativa do Precedente Judicial: o peso da
jurisprudéncia na argumentacao juridica. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p. 388.
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8. DERROTABILIDADE DO PRECEDENTE JUDICIAL

Diante das premissas apresentadas, é possivel admitir que a teoria da derrotabilidade
das normas juridicas, tradicionalmente aplicada aos textos legislados, possa ser igualmente
observada a regra judicial consolidada no precedente, destacadamente quando for possivel
verificar a existéncia da excecao implicita ndo conjecturada pelo tribunal responsavel pela
sua elaboracdo. Conforme ja observado, a regra judicialmente formulada nasce do caso
concreto e constitui a generalizagdo de uma situagéo particular, o que evidentemente a torna
sujeita a incompletudes que podem ser denunciadas por situagdes particulares e
supervenientes.

A questéo, no entanto, demanda a retomada da compreenséo sobre o distinguishing,
em especial para identificar o procedimento aplicavel a derrotabilidade do precedente. Tal
como defendido no tépico anterior, o distinguishing é técnica que se destina a apurar o grau
de aderéncia entre o precedente judicial e o caso sob julgamento, o que, ordinariamente, se
da por intermédio da confrontacdo das circunstancias faticas e materiais. Se, nessa apuracao,
constata-se perfeita similaridade, aplica-se a regra judicial. Ao contrério, ndo havendo
identidade suficiente, conclui-se pela ndo incidéncia do precedente.

E possivel, no entanto, ir além dessa compreensdo para também entender que o
distinguishing é técnica de aperfeicoamento e operacionalizacdo das decisdes judiciais,
sendo seu principal escopo o constante refinamento da regra judicial. Com esse propdsito, a
andlise sistematica sobre as circunstancias faticas ndo pode impedir a constatacdo de
excecOes ocultas @ norma jurisprudencial, ainda que possam torna-la inaplicavel ao caso
concreto.

Ao tratar do tema, Thomas de Bustamante®® enfatiza que é possivel retificar ou
emendar o contetdo da regra judicial, ainda que com a pretensdo de reduzir o seu alcance
semantico, sobretudo quando a generalidade da norma se revelar problemaética para solucao

de determinado conflito. Para o autor, nas situac6es nas quais o sentido literal da regra possa

61 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Uma Teoria Normativa do Precedente Judicial: o peso da
jurisprudéncia na argumentacao juridica. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p. 474.
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demandar uma restricdo que nao foi expressamente apresentada ou cogitada € possivel que
o seu conteudo sofra uma “redugdo teleologica”, de maneira a mitigar o seu ambito de
aplicacdo a vista da circunstancia excepcional.

Por esse viés, Guilherme Lessa®? assevera, com precisdo, que a justificagdo do
distinguishing, com base na exce¢do implicita, tem o conddo de outorgar ao precedente
maior grau de especificidade, na medida em que ajusta e corrige as imprecisfes causadas
pela incapacidade humana de considerar todas as variaveis aptas a influenciar a determinagao
da regra. Digno de nota que, embora reconheca a derrotabilidade do precedente, o autor é
enfatico ao afirmar que tal possibilidade ndo significa admitir a irreveréncia a autoridade ou
intensidade da for¢a vinculante, mesmo quando realizada por juizes de instancias inferiores.

Nesse cenario, Guilherme Lessa® pontifica que a eventual prondncia da excecio
implicita, pelo juiz de primeira instdncia ou mesmo pelo tribunal de apelagdo ndo pode ser
entendida como uma indevida “alteracdo do proprio precedente”, tampouco em “distingdo
inconsistente”, mas na estipulacdo de excecao a ser observada dentro dos limites objetivos e
subjetivos do caso concreto. Assim, em situacdes tais, a derrotabilidade atua ndo para
subverter a ldgica imposta pela hierarquizagdo do sistema de Justica — pois ndo nega o
contetdo da regra judicial, sua vigéncia ou vinculagdo —, mas para possibilitar que, a vista
da particularidade identificada, determinados valores protegidos pelo ordenamento positivo
devem se sobrepor a generalidade da regra judicial.

Da mesma forma, a derrota do precedente, quando promovida pelo préprio tribunal
responsavel pela sua formulacgao, evidentemente ndo suscita questionamentos em torno da
coeréncia, integridade e estabilidade da jurisprudéncia, pois, ao assim diligenciar, a corte
acaba por incorporar a excecdo implicita a propria regra. Nesse contexto, é relevante o
exemplo apresentado por Luiz Guilherme Marinoni® ao examinar a aplicagdo da sumula n.

691 do STF (“Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus

62 LESSA, Guilherme Thofehrn. Precedentes judiciais e raciocinio juridico: aplicacdo, analogia e
distincdo. So Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 228-229.

63 Ibid, p. 228-229.

64 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2022, p. 990-991.
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impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar”) quando do julgamento do HC n. 85.185%,

No contexto fatico apreciado pelo Supremo, a parte impetrante suscitou que havia
um fato singular, a saber, a “flagrante ilegalidade” da decisdo judicial impugnada na
impetracdo e que, por isso, ndo pode ser aplicada a simula n. 691, do STF. Pretendia-se,
portanto, a cogni¢do do remédio constitucional que, a priori, apresentava objetivamente
todos os requisitos tratados na sumula — eis que impetrado contra decisdo monocratica de
indeferimento de medida liminar lavrada por ministro de tribunal superior — e que, a rigor,
deveria ensejar no pronto indeferimento da peticéo inicial.

Ocorre que, a despeito da textualidade do verbete, o tribunal reconheceu que a simula
deveria ceder a singularidade do caso em voga, isto é, que o writ deveria ser admitido,
mesmo que, abstraidas as particulariades faticas, a regra fosse em tese aplicavel. No caso
analisado, portanto, a norma jurisprudencial foi superada casuisticamente, pois, entre a
generalidade da sua formulagéo e a particularidade do impetrante, preponderou a conclusdo
gue mais se aproximaria da finalidade ultima do remédio constitucional, que € a tutela da
liberdade individual.

Ao discorrer sobre esse episddio, Marinoni pondera que:

Ao considerar a particularidade da ‘flagrante ilegalidade’, admite-se a
existéncia de uma circunstancia que nao foi considerada pelos precedentes
que deram origem a simula, afastando-se a sua aplicacdo no caso sob
julgamento. A limitacdo do precedente, assim, é necessaria para ajusta-lo
a uma realidade que exige outra solucgdo. Isso permite ver que o direito ndo
se desenvolve apenas quando o precedente abarca outra porcdo da
realidade, mas também quando se constata que esta ndo pode ser por ele
regulada®®.

65 “[...] Habeas corpus. Impetragdo contra decisdo de ministro relator do Superior Tribunal de Justica.

Indeferimento de liminar em habeas corpus. Rejeicdo de proposta de cancelamento da simula 691 do Supremo.
Conhecimento admitido no caso, com atenuagao do alcance do enunciado da simula. O enunciado da simula
691 do Supremo ndo o impede de, tal seja a hipotese, conhecer de habeas corpus contra decisdo do relator que,
em habeas corpus requerido ao Superior Tribunal de Justiga, indefere liminar. [...]” (BRASIL. Supremo
Tribuna Federal. (Tribunal Pleno). HC n. 85.185, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 10 de agosto de 2005).
66 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, p. 991.
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Destarte, sob a Otica proposta no presente estudo, € possivel observar que a regra
estabelecida na simula n. 691, do STF, se sujeitou a derrotabilidade, tendo em vista que a
superacdo pontual da simula, nessa circunstancia especifica, ndo teve aptiddo a colocar em
risco a coeréncia da atuacao jurisprudencial, pois os precedentes que a originaram, de fato,
ndo consideraram a excepcionalidade reconhecida no julgamento do HC n. 85.185. De igual
modo, a derrota implementada no caso concreto ndo teve o efeito de negar a vinculagédo
imposta pela simula, pois a regra nela veiculada permanece valida, mas com aplicabilidade
teleologicamente esclarecida.

Ademais, importante mencionar que situacdo analoga pode ser verificada, com ainda
mais énfase, no tocante a aplica¢do da suimula n. 267, também da Suprema Corte (“N&do cabe
mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢cao”).

Antes de avancar, é necessario frisar que a finalidade subjacente a construcdo do
enunciado da sumula n. 267, do STF, ¢ de bem tutelar o “devido processo legal”, isso de
maneira a evitar que o writ seja utilizado pela parte em detrimento do recurso cabivel —como
“sucedaneo recursal”. Nesse sentido, ao se debrucar sobre o assunto, Cassio Scarpinella
Bueno®’ ressalta a absoluta excepcionalidade da acdo de seguranca impetrada contra o ato
judicial, na medida em que, “[...] para ser adequadamente empregado como ‘sucedaneo
recursal’, vale enfatizar, pressupde algum ponto de estrangulamento do sistema e nao,
meramente, o insucesso pontual de algum pedido ou requerimento negado pelo magistrado
do caso concreto”.

Dessa forma, embora a sumula editada pelo Supremo seja clara ao prescrever a
vedacdo genérica de cabimento do mandado de seguranga contra a decisdo judicial sujeita a
recurso, o0 mesmo tribunal tem excepcionado sua incidéncia quando demonstrada a
necessidade de conferir peso maior a tutela do “direito liquido ¢ certo”. Demonstragdo clara
dessa assertiva sdo 0s numerosos julgados do proprio STF admitindo o processamento do
mandamus quando impetrado contra deciséo judicial sujeita a recurso desprovido de efeito

suspensivo®.

67 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2010, pp.
36-37.
68 No voto do relator, Min. Celso de Mello, foi consignado que: “[...] O exame do remédio constitucional
do mandado de seguranca tem levado a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais em geral, notadamente a do

Supremo Tribunal Federal, a admitirem a possibilidade de impetracdo mandamental contra atos de conteido
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Também, apesar da clareza da simula, a jurisprudéncia do STJ também tem admitido
0 cabimento do mandado de seguranca em situacdes que, se objetivamente consideradas,
ensejariam o Obice da simula n. 267, do STF.

Nesse sentido, o tribunal da cidadania tem admitido a impetracdo da seguranga contra
0 ato judicial que atinge a esfera de direitos de terceiro estranho ao processo® (simula n.
202, do STJ: “A impetragao de seguranga por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona
a interposicdo de recurso”). Também, tem viabilizado a tramitacdo do mandamus intentado
contra ato judicial flagrantemente ilegal, teratoldgico e consumado com abuso de poder (MS
n. 21.463/SP™). Mais recentemente, admitiu a impetracdo da seguranca contra o ato judicial
diante da comprovagao, pelo impetrante, da sua “vulnerabilidade processual”, caracterizada
pelas dificuldades processuais e procedimentais impostas pelas préprias circunstancias
(RMS n. 66.683/MG™).

Em todas essas situagdes excepcionais, reconhecidas pelo STJ, a anélise fria e
hermética da regra judicial imposta pela sumula n. 267, do STF, se aplicada, certamente

inviabilizaria a cognicdo do writ e, consequentemente, comprometeria a prépria vocagdo do

jurisdicional, sempre que, presente situacdo de dano efetivo ou potencial, tais atos comportarem recurso
destituido de eficécia suspensiva, como sucede, p. ex., com 0 recurso extraordinario, que possui efeito
meramente devolutivo. [...] Esse entendimento, no sentido da excepcional admissibilidade de mandado de
seguranca contra deciséo judicial impugnavel mediante recurso desprovido de efeito suspensivo, sempre teve,
como ora referido, o beneplécito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ 36/651 — RTJ 42/714 —
RTJ 47/716 — RTJ 70/516 — RTJ 71/876 — RTJ 136/287, v.g.), mesmo nos casos em que cabivel, to somente,
o recurso extraordinario. [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma). RMS n. 26.265 AgR,
Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 16 de setembro de 2014).

69 “[...]14."A impetra¢do de seguranga por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposicéo
de recurso” (Simula n. 202/STJ). O advogado, representante judicial de seu constituinte, é terceiro interessado
na causa originaria em que praticado o ato coator, e, nessa condicéo, tem legitimidade para impetrar mandado
de seguranga para defender interesse proprio. [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (Quarta Turma).
RMS n. 59.322/MG, Rel. Min. Antbnio Carlos Ferreira, julgado em 05 de fevereiro de 2019).

0 “1. O mandado de seguranga impetrado contra ato jurisdicional ¢ medida excepcional, somente cabivel
em casos de flagrante ilegalidade, teratologia ou abuso de poder [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
(Corte Especial). MS n. 21.463/SP, Rel. Ministro Raul Aradjo, Rel. para acérddo Min. Maria Thereza de Assis
Moura, julgado em 18 de novembro de 2015).

n “[...] 3- O excepcional cabimento do writ contra ato judicial na hip6tese se justifica porque, no habeas
corpus impetrado pelo devedor, ndo ha a obrigatéria integracdo do polo passivo pelo credor, tampouco lhe é
deferido, em regra, a admissdo como terceiro e, mesmo nas pontuais situacdes em que é admitido, apenas Ihe
é facultado interpor recursos excepcionais apds a concessao da ordem, cuja cognicdo é constitucionalmente
limitada. 4- Impedir a impugnacéo da decisdo que concede habeas corpus pela via mandamental implicaria em
colocar o credor de alimentos, materialmente vulneravel na relagdo juridica alimentar, também em situacédo de
vulnerabilidade processual, o que ndo se coaduna com o principio da paridade de armas. [...]” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. (Terceira Turma). RMS n. 66.683/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 08 de margo de 2022).
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mandado de seguranca de conferir tutela ao direito liquido e certo. Assim, em casos tais €
que a derrotabilidade da regra judicialmente construida se afigura de suma relevancia, pois,
mediante a constatacdo das excepcionalidades casuisticas somadas ao peso maior a ser
conferido ao direito especialmente tutelado, o balanceamento dos valores em jogo legitima
a pavimentagdo de um caminho diverso, ou seja, rumo a solucao que se afigura mais legitima
e consentanea com o sistema juridico.

Destarte, todos os exemplos destacados bem demonstram que a possibilidade de
superacdo da regra judicial, a vista das circunstancias especificas e articuladamente
demonstradas pelo julgador, ndo importam em derrogacdo do proprio precedente, tampouco
abalam a reveréncia a forca vinculante. Nas duas hipoteses exemplificadas, relativas as
sumulas n. 691 e n. 267, do STF, ndo ha como admitir que as regras nelas tratadas perderam
vigéncia ou forca vinculativa. Antes o contrario, ou seja, permanecem validas e aplicaveis a
generalidade dos casos, embora tenham se tornado regras ainda mais precisas e vocacionadas

ao atingimento das finalidades que lhe sdo subjacentes.
9. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do advento do Cddigo de Processo Civil, em 2015, inaugurou-se no
ordenamento juridico nacional a estruturagdo de um particular sistema de precedentes
judiciais. Para muito além de meramente importar institutos préprios da cultura juridica do
common law, o precedente sé pode ser assim considerado em razao da escolha do legislador
que, o identificando, lhe atribui for¢a vinculante, as consequéncias do seu descumprimento
e 0s instrumentos adequados a sua tutela.

Pode-se dizer que, na realidade brasileira, os padrbes decisorios descritos no art. 927,
do CPC, representam aquilo que parcela da doutrina convencionou denominar de
“precedentes vinculantes de forca obrigatoria”, na medida em que bem ilustram o dever
cogente dos juizes de instancias inferiores de observar e aplicar o entendimento dos tribunais
de superposicdo. Importante dizer que, apesar de parte da doutrina defender que a vinculagao

demanda assento constitucional, filiou-se a compreensdo de que o efeito vinculante
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determinado pelo legislador infraconstitucional ndo compromete ou desafia a Constituicao
Federal.

Observou-se, ao longo da pesquisa, que a atividade jurisdicional ndo se resume a um
exercicio mecanico de aplicacdo literal do ordenamento positivo, tendo em vista que o texto
legislado, sendo produto da construcdo humana, é suscetivel a incompletudes e falhas que
sdo denunciadas pela prépria imprevisibilidade dos conflitos sociais. Com efeito, por ndo ser
a atividade legislativa autossuficiente, a atividade-fim do Poder Judiciario assume auténtica
indole criativa, na medida em que, ao ponderar as circunstancias faticas a luz do prescreve a
lei, elabora a norma juridica a ser aplicada enquanto solugdo adequada a disputa das partes.

Destarte, se € certo que a decisdo judicial “cria o Direito”, também ¢ induvidoso que
0s precedentes judicias assumem especial relevancia nesse aspecto normativo,
destacadamente por terem a consequéncia de vincular instancias judiciais inferiores ao
entendimento dos tribunais superiores. Nesse contexto, € indispensavel que a deferéncia ao
precedente, pela atividade dos juizes ordinarios e tribunais de segunda instancia, va ao
encontro da questdo que lhe é central, isto é, da ratio decidendi que é, justamente, a
formulacdo da norma construida pelo julgamento das questdes faticas a luz dos fundamentos
juridicos considerados.

Atender a esséncia do julgado é essencial para assegurar previsibilidade e unidade a
jurisdicdo. E por isso que, para o atingimento desse propdsito, defendeu-se que a forca
vinculante do precedente judicial o aproxima da categoria das “regras”, pois essa eSpécie de
norma juridica se caracteriza por estabelecer diretriz de ordem descritiva, pretensiosamente
geral e definitiva.

Todavia, atribuir ao precedente o carater normativo, de regra, ndo significa encerrar
na ratio decidendi uma verdade absoluta ou insuscetivel a reflexdes. Desde ha muito,
principalmente a partir da segunda metade do século XX, ndo se compreende mais a
dindmica das regras a partir da tradicional premissa do “tudo ou nada”, pois, a semelhanga
do texto legislado, suas prescricbes podem ignorar circunstancias que, se consideradas,
alterariam a solucéo literal que a sua aplicacao aprioristicamente determina, especialmente

quando puder ir a contramé@o de principios e valores caros a ordem juridica.
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Ao cotejar todas essas reflexbes, sobretudo a luz da teoria da derrotabilidade,
concluiu-se que as regras judiciais construidas nos precedentes podem, em situacGes
excepcionais, serem sopesadas pelo operador do direito, ainda que pelo juiz ordinario.
Defender essa possibilidade, é bom dizer, ndo denota advogar contra o objetivo estabilizador
da jurisprudéncia, mas, antes, assegurar que a jurisdicdo possa ajustar solucBes pré-
determinadas as singularidades das circunstancias faticas, em especial quando o caso
particular for suficiente a caracteriza-lo como excecédo (implicita) a regra.

Portanto, a derrotabilidade do precedente pressupde excepcionalidade e acentuado
onus argumentativo do operador do direito. E indispensavel que a pronincia de
inaplicabilidade da regra judicial seja justificada em funcdo de aspectos do caso particular
que escapam ao largo daqueles expressamente considerados na formulacdo da ratio
decidendi. E bem por isso que ndo ha que se confundir a derrotabilidade com a conhecida
“distin¢ao inconsistente”, esta sim, irreverente ao sistema de precedentes e contraria aos seus

propdsitos.
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