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RESUMO

A preocupacdo com o respeito aos precedentes judiciais ¢ uma constante no seio da
academia juridica brasileira e a razdo para tanto é simples: vive-se um momento de
verdadeiro caos e incerteza dentro do nosso judicidrio, em que o €xito ou o fracasso
de uma demanda pauta-se numa logica muito mais lotérica do que juridica. Nesse
contexto, se agiganta a fungdo ¢ importancia das cortes superiores, que passam a
deter um duplo papel na conformagao do Direito e na fixagdo de diretrizes a serem
seguidas pelos demais 6rgdos jurisdicionais, garantindo, assim, igualdade, previsi-
bilidade, seguranca juridica e coeréncia dentro de um sistema juridico. Dai a neces-
sidade de unidade e uniformidade no interior de tais 6rgdos e, por consequéncia,
o necessario cuidado a ser tomado quando, para um eventual desenvolvimento do
direito, orientagdes jurisprudenciais tenham de ser modificadas ou superadas.

PALAVRAS-CHAVE
Cortes nomofilaticas; Cortes superiores; Precedentes.

* Mestrando em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catodlica
de S&o Paulo — PUC-SP. Pés-graduado em Direito Constitucional pela
Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDConst. Advogado.

Email: lunellig@hotmail.com

372



CORTES NOMOFILATICAS E A SUPERAGAO DE SEUS PRECEDENTES:
. Contribui¢des da Doutrina de J.W. Harris a realidade brasileira
EM TEMPO - Marilia - v. 12 - 2013 Guilherme Lunelli (P. 372-389)

ABSTRACT

The concern about respecting judicial precedents is a constant within the Brazilian
legal academia and the reason for this is simple: we live in a time of chaos and
uncertainty within our judiciary, where the success or failure of a demand relates
much more to a lottery logic than to a juridical logic. In this context, grows the
function and importance of the superior courts, which now hold a dual role by
shaping the law and establishing guidelines to be followed by other courts, thus
ensuring equality, predictability, certainty and coherence to the legal system. Hence
the need of unity and uniformity within these bodies and therefore the necessary
care to be taken when, for eventual development of the law, jurisprudential have to
be modified or overruled.
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INTRODUCAO

A preocupagdo com o respeito aos precedentes judiciais vem se mostrando
uma constante no seio da academia juridica brasileira e a razdo para tanto ¢ simples:
vive-se um momento de verdadeiro caos e incerteza dentro do nosso judiciario, em
que o éxito ou o fracasso de uma demanda pauta-se numa logica muito mais lotérica
do que juridica.

Tal situagdo, ainda, mostra-se agravada pela manifesta despreocupagdo
dos Tribunais Superiores em, assumindo o seu compromisso constitucional, zela-
rem pela harmonia, coeréncia e continuidade do sistema. Tais cortes, ao arrepio de
ideais como isonomia, segurancga juridica, previsibilidade e estabilidade, se sentem
totalmente desvinculadas das suas decisoes pretéritas, superando entendimentos sem
qualquer critério l6gico ou juridico a nortear tal atuagdo. Acabam, com isso, exalan-
do diversos posicionamentos sobre uma mesma matéria, dificilmente conseguindo,
efetivamente, se apresentarem como norte para a atuacdo dos demais o6rgaos do Po-
der Judicidrio.

Em tal contexto, algumas indaga¢des acabam por emergir: afinal, qual a
funcdo de uma corte superior? O respeito as suas proprias decisoes influencia de
alguma forma esta fungdo? Pode ou deve uma corte superior superar seus precedentes?
Tal atuagdo ¢ ou pode ser livre?

Propde-se o presente artigo, entdo, a, sem qualquer intuito de esvaziar o
assunto, tentar apresentar algumas respostas para tais questionamentos.

1 A MODERNA FUNCAO NOMOFILATICA DAS CORTES SUPERIORES

Conforme leciona Michele Taruffo!, a ideia de nomofilaquia foi, ja em 1920,
introduzida na Italia por Piero Calamandrei e relaciona-se a fun¢do das cortes su-
periores em garantirem a uniformidade na interpretagdo e aplicagdo das normas,
proferindo decisdes voltadas para o futuro e capazes de orientar e uniformizar a
jurisprudéncia sucessiva.

Esclarece o jurista que um orgdo jurisdicional pode atuar, predominante-
mente, tutelando o chamado ius litigatoris (ou seja, dedicando-se a formulacao de
decisdes que resolvam controvérsias particulares, levando em conta, sobretudo, os
interesses individuais das partes), ou tutelando o ius constitutionis (ou seja, determi-

" TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. In: Revista de Processo, Sdo Paulo: RT vol. 199,
set/2011.
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nando a correta interpretagdo da lei, visando ndo somente a solugdo do caso em jul-
gamento, mas, sim, buscando coordenar e uniformizar a futura aplicacdo da questao
no sistema juridico)?. A concepgdo de nomofilaquia, sob tal Otica, se correlacionaria
a tutela do ius constitutionis e, por consequéncia, a fungdo publica e prospectiva
inerente as cortes superiores>.

Quando do seu nascimento, a no¢do de nomofilaquia remetia-se a ideia de
que os orgdos de cipula, enquanto ultimos e mais altos intérpretes do Direito, deve-
riam desempenhar uma espécie de funcdo disciplinar, proclamando a unica e exata
interpretacdo aceitavel para a norma, a qual se encontraria latente no texto a espera
de sua extragdo pelo intérprete*.

Entretanto, a luz das mais recentes teorias da interpretagdo juridica, tal nocdo de
nomofilaquia ndo mais encontra espaco’. Isto, pois, modernamente, ndo ha como se
sustentar que, findo o processo legislativo, encontrar-se-a a norma pronta ¢ acabada,
cabendo ao intérprete unicamente extrai-la, por intermédio de uma “interpretagao
quase-auténtica”. A produgdo normativa, em verdade, trata-se de ato complexo que,
para além do texto ou da vontade do legislador, finaliza-se tdo-somente quando, a luz
dos fatos, ¢ apreciada pelo juiz e aplicada a determinada situagdo da vida concreta. A
interpretagdo do Direito, entdo, envolve ndo apenas a declaracdo do sentido veicula-
do pelo texto legal, mas, sim, a propria construgdo jurisdicional da norma, a partir do

2 TARUFFO, Michele. Le corti supreme europee: acceso, filtri e selezione. In: Le Corti Supreme: atti del
convegno svoltosi a Perugiail 5-6 maggio 2000. Centro Studi giuridiice e Politici della Regione Umbria. Centro
Internaional Magistrati “Luigi Severini”. Mildo: Giuffré Editore, 2001. p. 96.

3 No mesmo sentido, SILVESTRI (2001, P.105-106): “Da un punto de vista teorico, il catalogo delle funzioni che
si possono attribuire ad una corte suprema, pur non essendo illimitato, spazia tra due concezione che riconosce
alla corte il ruolo di garante ultimo della giustizia e della correttezza delle decisioni rese nei singoli casi concreti
e, dall’altro lato, la concezione che le assegna un compito da svolgere nellinteresse oggettivo dell’'ordinamento
attraverso il controllo esercitato in ordine all’uniforme interpretazione delle norme vigenti. Si tratta, ovviamente,
di due concezioni che riflettono un diverso modo di concepire il ruolo della corte suprema: la prima fa della corte
un organo a servizio degli individui e del loro interesse ad ottenere la <giusta> decisione delle controversie che li
coinvolgono, mentre la seconda vede nella corte il defensore per eccellenza di un interese superiore, ossia quello
al mantenimento dell’'unita del diritto positivo ed all’attuazione del principio di uguaglianza nell’applicazione delle
norme. Si puo quindi parlare di una funzione <privata> della corte suprema e di una sua funzione <pubblica>, a
seconda que si adotti I'una o I'altra concezione del ruolo che le e proprio. Dal livello astratto della teorizzazione
si puo poi scendere al livello di una verifica concreta, che consenta di accertare quale delle due funzioni carat-
terizzi I'operato della corte suprema di uno specifico ordinamento, sul presupposto che I'esercizio dell’'una non
esclude necessariamente quello dell’altra e che il rapporto fra le due funzioni non si atteggia in realta nei termini
di una rigida contrapposizione, ma piuttosto come un rapporto dialettico, in cui una pluralita di variabili determina
la prevalenza ora dell’una, ora dell’altra”.

4 SILVESTRI, Elisabetta. Corti supreme europee: acceso, filtri e selezione. In: Le Corti Supreme: atti del
convegno svoltosi a Perugia il 5-6 maggio 2000. Centro Studi giuridiice e Politici della Regione Umbria. Centro
Internaional Magistrati “Luigi Severini”. Mildo: Giuffré Editore, 2001, p. 110.

5 lbid., 2001, p. 111-112.
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texto e dos fatos. A interpretacdo, nesse contexto, trata-se de atividade constitutiva e
nao meramente declaratoria®.

Por tais razdes, Elisabetta Silvestri’ sustenta que, na atual quadra da historia,
as cortes superiores desempenham um papel muito mais amplo e complexo do que
simplesmente impor aos tribunais inferiores uma interpretagdo considerada ‘exata’.
Atuam, em verdade, de modo a apontar, em cada caso, qual seria a interpretagao ou
a solugdo mais coerente, definindo as diretrizes interpretativas mais acertadas para
cada situacdo. Complementam, assim, a atuacdo do legislador na criagdo da norma.

Dai o exponencial crescimento da importancia nomofilatica das cortes su-
periores que, nos dias atuais, correlaciona-se também ao seu papel de atualizadoras,
colaboradoras e participes na produgdo normativa, ndo mais se restringindo a um
papel de mera extragdo da vontade do legislador.

Nesse cenario, Sergio Chiarloni® ressalta a necessidade de que a atuagado
de uma corte superior que se pretenda nomofilatica ocorra de forma coerente e uni-
forme, exalando um tinico posicionamento, ou uma unica interpretagdo, sobre cada
questdo. Sustenta, entdo, ser totalmente descabido qualquer discurso que pregue a
necessidade de uma “nomofilaquia dialética”, caracterizada pela ‘liberdade’ inter-
pretativa de cada juiz e escorada na premissa de que uma sociedade pluralista exige,
também, uma corte suprema capaz de dar provas desse pluralismo. Tal entendimen-
to, exclusivamente, daria azo a cada vez maiores incertezas interpretativas.

Assim, diz o jurista que somente uma postura jurisprudencial uniforme e
coerente por parte das cortes superiores dara conta de: (i) tutelar o principio da igual-
dade, o qual ndo pode ser lido somente como ‘igualdade perante a lei’, mas também
como igualdade perante a interpretacdo da lei; (ii) catalisar a previsibilidade das
decisdes, reduzindo a conflituosidade e garantindo seguranga e programabilidade no
trato juridico; (iii) reforgar a autoridade da corte, vez que uma jurisprudéncia osci-
lante acaba por diminuir a credibilidade de qualquer 6rgéo jurisdicional; (iv) garantir
uma maior eficiéncia a atuagdo jurisdicional, ja que uma jurisprudéncia pacificada
possibilita uma menor carga de trabalho intelectual aos magistrados’.

Taruffo, em sentido semelhante, leciona que, para tutelar-se a igualdade entre

5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagédo/aplicagado do direito. 5.2 ed., rev. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 60.

" SILVESTRI, op. cit, 2001, p. 112.

8 CHIARLONI, Sergio. Funzione nomofilattica e valore Del precedente. In: Direito Jurisprudencial. Coord:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sao Paulo: RT, 2012. P. 225-243.

9 lbid., 2012, p. 225-229.
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os jurisdicionados, mostra-se necessaria a existéncia de coeréncia e uniformidade inter-
na no ambito das cortes superiores, razdes pelas quais entende imprescindivel a vincu-
lacdo destas aos seus proprios precedentes. Desta feita, expde o jurista italiano que:

O problema pode se referir a qualquer juiz, mas se coloca em particular nas cortes
superiores, a respeito das quais se pergunta se elas sdo ou devam ser, de algum
modo, vinculadas a seus proprios precedentes. Uma resposta positiva a essa ques-
tdo parece justificada, essencialmente em razdo da necessidade de que casos iguais
venham a ser tratados do mesmo modo pelo juiz. Uma corte que, sobre a mesma
questdo, cambiasse cada dia uma opinido, teria bem escasso respeito e violaria
qualquer principio de igualdade dos cidadaos perante a lei. Justificar-se-ia, por
isso, e com soélidas razdes, um grau elevado de forga do autoprecedente, ou até
mesmo, um vinculo formal da corte a seguir os seus proprios precedentes!”

Note-se, entretanto, que, quando se reza pela necessidade de coeréncia e
uniformidade dentro de uma corte superior, sustentando-se que, para a garantia do
seu papel nomofilatico, pde-se essencial a existéncia de um unico entendimento in-
terpretativo no interior do 6rgéo, ndo se quer, com isso, dizer que, apos firmada uma
posicdo jurisprudencial esta jamais podera ser abandonada.

Bem pelo contrario, a superacao de entendimentos mostra-se totalmente sa-
lutar dentro das cortes superiores, propiciando o proprio desenvolvimento do Di-
reito. Conforme ja esbogado, uma corte superior possui, nos dias de hoje, funcdo
de verdadeira participe na produgdo normativa, “attribuendo all’attivita che essa
svolge um’importanza decisiva nella’evoluzione del diritto e nella sua continua
creazione”"'. Assim, certamente, existirdo hipoteses, mormente quando as proprias
condic¢des histdricas, econdmicas, ¢ sociais que influenciaram a decisdo pretérita
se mostrem superadas'?, em que a corte devera se distanciar de um posicionamento
anteriormente fixado, pelo bem do proprio Direito.

Sob tal otica, pode-se dizer que, prima facie, inexistiria qualquer problema
ou empecilho em que uma corte superior alterasse uma orientacao anterior e se dis-
tanciasse de seus precedentes. Esta ¢ uma fun¢do que, modernamente, também lhe
¢ intrinseca. O problema, em verdade, “surge quando estas variagoes sdo muito

frequentes, arbitrdrias, casuais e privadas de justificagdo séria.”"

1 TARUFFO, op. cit. 2011, p. 149.
" SILVESTRI, op. cit, 2001, p. 113.

2 TARUFFO, op. cit. 2011, p. 150.

3 bid., 2011, p. 150.
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Em tal contexto, a propria fun¢do da corte ¢ colocada em xeque; eis que
escopos intimamente ligados ao seu papel nomofilatico, tais como igualdade, segu-
ranga juridica, previsibilidade e coeréncia juridica, dificilmente convivem de forma
harmonica com uma jurisprudéncia aluvial e instavel.

A superacdo de precedentes €, portanto, saudavel para qualquer ordenamen-
to, todavia, tal atua¢do deve se encontrar minimamente balizada, atinando-se para o
justo equilibrio entre o dever da corte em desenvolver o Direito e, a0 mesmo tempo,
a necessidade deste 6rgdo garantir uniformidade e coeréncia ao sistema juridico.

2 A SUPERACAO DE PRECEDENTES PELAS CORTES SUPERIORES:
UMA PROPOSTA DE BALIZAMENTO, A PARTIR DA EXPERIENCIA DO
COMMON LAW

Conforme debatido, as cortes superiores possuem fun¢ao de suma importancia
dentro de um ordenamento juridico, devendo, para além da solugdo de casos ou
conflitos individuais, adotar uma postura verdadeiramente publica, projetada para o
futuro e condizente com a sua fung¢ao nomofilatica.

Tal fungdo apresenta-se, a um s6 tempo, como um dever de construcdo
normativa, adaptando o Direito as aspiragoes e modificagdes sociais, e, também,
como um necessario modelo de atuacao voltado para os demais 6rgaos jurisdicionais,
garantindo uniformidade, igualdade, seguranca e previsibilidade no trato juridico.
Esses deveres de uma corte superior podem, assim, ser encarados como duas faces
de uma mesma moeda.

Em tal contexto, encontrar o ponto de equilibrio entre essas duas atribuigdes,
apesar de ndo se mostrar uma tarefa facil, coloca-se imprescindivel.

Aqui, ndo se pode perder de vista que a atuagdo das cortes superiores
(mormente no contexto pds-positivista, em que lhes é conferido verdadeiro papel de
constru¢do normativa'?) correlaciona-se a um exercicio de poder e que qualquer poder
incondicionado € perigoso e danoso. A modificagdo de entendimento, a superagdo de
precedentes, € coroldrio do exercicio do poder jurisdicional e, assim, necessita de
limites e balizamentos.

Todavia, o que se visualiza na praxe juridica brasileira é uma total
despreocupacdo ou desapego com a questdo. A verdade € que, hoje, no ambito dos
tribunais superiores de nosso pais, vale tudo.

Assim, na escassez de critérios juridicos bem definidos para a superagao de

4 Sobre, ver também: MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito — Introdugéo a teoria e metédica
estruturantes do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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precedentes dentro da legislacdo, jurisprudéncia e doutrina nacional, buscou-se, na
experiéncia do common Law, sustentdculos para uma tentativa de sistematizacao da
questao.

Nao se almeja, com isso, frise-se desde ja, esgotar o assunto ou, muito
menos, meramente “importar” uma doutrina estrangeira. A proposta, em verdade,
trata-se de um convite ao didlogo, uma oportunidade de reflexdo que, pelo bem ou
pelo mal, encontra na experiéncia anglo-saxa um bom ponto de partida.

2.1 Principios que devem orientar uma corte superior na superag¢io de um
precedente: a doutrina de J.W. Harris

J. W. Harris, em estudo intitulado “Towards Principles of Overruling— When
Should a Final Court of Appeal Second Guess?”'° procura, por meio da analise de
casos extraidos da antiga House of Lords inglesa e da Suprema Corte australiana
entre 1966 e 1990, identificar quais seriam os principios existentes por detras da
possibilidade (ou ndo) de superagdo de um entendimento ja firmado por uma corte
superior. A empreita de Harris, dentro do proprio common law, coloca-se, até hoje,
como verdadeiro norte para todos que se prestam a estudar o assunto, razdo pela
qual, para os fins do presente trabalho, também fora eleita como marco tedrico.

O primeiro principio identificado por Harris (improvement to the law)
apresenta-se, em verdade, como uma exigéncia a ser verificada, prima facie, em
toda e qualquer hipotese em que se pretenda abandonar um precedente: 0 novo
entendimento, necessariamente, devera promover o aperfeicoamento do Direito,
trazendo-lhe melhorias.

Todavia, sendo a nogdo de “aperfeicoamento do Direito” demasiadamente
aberta e de dificil conceituagdo (fato que, por consequéncia, poderia servir de alibi
para qualquer tentativa indevida de superagdo de precedentes), pde-se necessaria a
sua mensuragao, o que, conforme propde o jurista, deve ocorrer sob trés dimensdes:
Jjusti¢a, certeza e coeréncia.

A primeira dessas dimensdes, justica, ndo se refere (note-se) a hipdteses em
que, a luz dos fatos de um tnico e singular caso, pode a aplicagdo do entendimento
jurisprudencial se mostrar injusta; refere-se, sim, as hipoteses em que a aplicacdo do
precedente tende a, de forma universal, se mostrar injusta para toda uma classe ou
grupo identificavel de pessoas.

A segunda dimensdo visualizada por Harris para a mensuragdo de um
possivel aperfeigoamento do Direto tangencia o requisito certeza. Nao se fala aqui

SHARRIS, J. W. Towards Principles of Overruling — When Should a Final Court of Appeal Second Guess?
In: Oxford Journal of Legal Studies vol. 10 1990 P. 135-199.
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de certeza no sentido de conhecer-se ou confiar-se no Direito, pois, neste senso, o
conceito sempre militaria contra a superacdo de um entendimento ja firmado. Trata-
se, com efeito, de certeza no sentido da superacdo de um precedente ambiguo em
prol de um precedente claro, propiciando menores duvidas quando da aplicacdo
do entendimento jurisprudencial. Aperfeigoa-se o Direito pela substitui¢do de um
precedente de indole confusa ou nebulosa por outro que denote maior clareza e
elucidagdo.

Por fim, diz o jurista que o aperfeigoamento do Direito também podera ocorrer
sob a égide da coeréncia. Fala-se, aqui, em harmonia do sistema: um entendimento
visto de forma isolada pode se apresentar aparentemente adequado, mas sua
implementagdo, em conjunto com outras regras do sistema, o torna incoerente. Em
tal contexto, inexistindo qualquer razdo que justifique a coexisténcia simultdnea de
duas disposigdes antagdnicas, a superacdo de uma delas poe-se imprescindivel para
o bem do proprio Direito.

De toda sorte, conforme leciona J. W. Harris, a presenca de tais requisitos
ndo autoriza, por si s0, a superagdo de um precedente. Presente uma dessas hipoteses,
para que o entendimento possa ser legitimamente suplantado, ainda mostrar-se-4
necessario ultrapassar uma segunda etapa: a nogao de aperfeicoamento do Direito
esta também sujeita a quatro principios constritivos, cada um deles suficientemente
idoneo a reprimir a superagdo de um entendimento ja firmado.

O primeiro, e talvez mais importante, desses principios constritivos
relaciona-se a auséncia de qualquer nova razdao (no new reasons) que justifique o
abandono de um entendimento previamente fixado. Essas novas razdes podem se
relacionar a: (i) modificagdes de cunho politico, social, econémico ou moral; (ii)
alteragOes ocorridas na legislacdo que escorava o precedente; (iii) revisitagdo do
antigo precedente, tomando em conta razdes ou argumentos ndo analisados pela
corte que, pioneiramente, firmou o entendimento.

No que tange a este primeiro principio restritivo, Harris traz algumas
consideragdes que, ante a realidade vivenciada por muitas cortes superiores dentro
dos sistemas de civil law, merecem destaque. Expde o autor que, via de regra, uma
decisdo pode ser considerada “errada” em duas medidas. A primeira refere-se a
circunstancia em que um ou mais argumentos juridicos deixaram de ser invocados
e apreciados quando da formagdo do precedente e, caso tivessem sido, poderiam
ter direcionado o precedente em outro sentido. Nesse caso, como visto, plenamente
possivel a superacdo do precedente, eis que presente uma nova razdo para tanto. A
segunda, entretanto, refere-se a hipdtese em que, apesar da decisdo ter considerado
todas as razdes pertinentes ao caso, entende-se que estas foram erroneamente
sobrepesadas (invariavelmente existirdo decisdes que ndo serdo universalmente
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aceitas, havendo aqueles que possam entender que variagdes no julgado, em um ou
outro sentido, seriam mais aceitaveis). Em tal hipotese, ressalva o doutrinador que
nao ha como se considerar existente qualquer nova razdo que autorize a superacao
do precedente que, salvo hipdtese excepcional a ser posteriormente abordada, devera
ser mantido'®.

Da mesma sorte, quando duas possiveis interpretacdes da lei se mostrem
aceitaveis e uma delas € entendida como correta pela corte, ela deve ser seguida
sem que exista o risco de tal interpretacdo ser, posteriormente, tomada por errada
e superada. Nesse caso, ndo ha como se sustentar que a decisdo encontra-se
materialmente ou manifestamente errada e, portanto, a nogao de certeza, consisténcia
e continuidade do direito deve prevalecer.

Nessa esteira, o fato de, no julgamento pioneiro, a corte ter-se colocado
dividida ndo autoriza a busca pela revisdo do precedente. Bem pelo contrario, quanto
mais debatida a questdo, mais valor deve ser conferido ao precedente, pois mais
razdes foram ponderadas para que o resultado final da corte tendesse neste ou naquele
sentido. Quando duas decisdes se mostram plausiveis, foge do papel de uma corte
modificar um entendimento ja fixado sem que existam novas razdes para tanto, nao
sendo suficiente a mera modificagcdo da composi¢ao da corte ou do entendimento de
um ou de alguns de seus membros. Entendimento contrario levaria a possibilidade
(pasme-se!) de que os litigantes se voltassem para as cortes almejando, a revisdo
de um precedente tdo-somente em razdo da modificacdo de sua composicao ou da
divergéncia de entendimento entre os seus membros. Aqui, vale transcrever a ligdo
do professor:

The point is that if the High Court is pressed to reach a different conclusion from
its predecessor and nothing is put by way of argument which was not advanced on
the earlier occasion, the court should not allow itself to be persuaded to a different
view even if, had the matter been de novo, the present majority might have seen the
outcome in the way contended for'”.

Todavia, sugere Harris que o no-new-resons principle pode, frente a questdes
ou principios de fundamental importancia, sofrer certa flexibilizagdo. Nessa linha,
sustenta que, apesar de uma corte final ndo estar, via de regra, autorizada a superar
uma prévia decisdo com base em argumentos ja analisados anteriormente, existirdo

6 Quando as razdes relacionam-se a discussdes doutrinarias, vale a mesma légica: se todas as questdes levan-
tadas pela doutrina ja integraram a decisé@o, ndo ha novas razdes a justificar a superagdo do precedente.

" HARRIS, op. cit., 1990, p. 161.
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questoes de tdo fundamental importancia que sua mera invocagdo sera suficiente
para a superagdo de um precedente. Trata-se, em sintese, de verdadeira valvula de
escape para evitar-se a perpetuacao de manifestas injusticas.

Bem exposto o primeiro principio constritivo identificado por Harris, passa-
se a analise do segundo deles, atinente a confianga justificada (justified reliance) que
o precedente pode ter despertado na comunidade, levando as pessoas a organizarem
seus afazeres, suas atividades, com base na orientagdo fixada pelo tribunal. Se os
cidaddos assumiram obrigacdes, firmaram contratos, tomaram compromissos ou
fizeram planos pautados em uma decisdo da corte, tal precedente ndo deve ser
superado. Tutela-se, aqui, a seguranga juridica e a previsibilidade'®.

O terceiro principio capaz de impedir a superacdo de um precedente
correlaciona-se aum “compromisso” com o Legislativo (comity with the Legislature).
Assim, diz Harris que, quando o legislador, apds a fixacdo do precedente, traz
demonstracdes de que a orientagdo jurisprudencial deve permanecer valida (por
exemplo, legislando na area sem contrariar o precedente ou, tacitamente, presumindo
a forga do precedente ao dispor sobre assuntos afetos a matéria), ndo cabe mais ao
judiciario modificar tal entendimento.

Por fim, o ultimo principio constritivo trazido pelo autor refere-se a
impossibilidade de se superar um precedente quando tal postura ndo acarretar
qualquer consequéncia para a resolugdo do caso (mootnes doctrine) e, basicamente,
diz respeito aquelas situagdes em que ndo mais existe controvérsia. Esclarece o autor
que a fungdo primaria de uma corte superior do common law € a de resolver conflitos
e, por consequéncia, a produgdo de regras por intermédio dos precedentes, apesar
de essencial, apresenta-se como uma fun¢do secundaria. Dessa forma, superar-se
um precedente quando ndo mais existente qualquer controvérsia entre as partes, na
visdo de Harris, implicaria algar a fungdo secundaria da corte a condig¢do de funcao
principal, ensejando a criacdo de regras apartadas de casos, o que, sob a Otica da
separagdo dos Poderes, ndo ¢ cabivel.

2.2 Alguns apontamentos para a aproximac¢io da doutrina de J.W. Harris a
realidade brasileira e seus impactos sobre a funcido nomofilitica de nossas
cortes

Conforme se passa a demonstrar, tem-se que a proposta de J.W. Harris, em
que pese forjada sob a égide do common law, quando compulsada com a necessaria
funcdo nomofilatica a ser desempenhada pelas cortes superiores também dos paises

'8 Ressalva o professor, entretanto, que o principio da confianga justificada ndo pode ser invocado pelos Pode-
res publicos: essa € uma protegéo exclusiva do jurisdicionado.
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de civil law, parece, mutatis mutandis, se manter bastante coerente.

As razdes para tanto, apesar das evidentes diferengas existentes entre os
dois sistemas juridicos', pdem-se bastante simples: a logica por detras da doutrina
do stare decisis e por detras da funcdo nomofilatica esperada das cortes superiores
nos paises de civil law, em verdade, se sustenta sobre fundamentos idénticos, quais
sejam: previsibilidade, seguranca, igualdade e coeréncia juridica.

A proximidade apresenta-se ainda mais evidente quando se percebe que o
discurso de Harris nada mais pretende do que conciliar o desenvolvimento (ou aper-
feicoamento) do Direito com a necessidade de coeréncia, uniformidade e continui-
dade do sistema, fungdes essas que, como se viu, sdo inerentes também as cortes
nomofilaticas do civil law.

Dai porque se acreditar que, na auséncia de critérios bem definidos para a
superacdo de entendimentos no &mbito de nossas cortes superiores, a experiéncia do
common law pode ser um bom ponto de partida.

Em especial no que tange aos tribunais superiores brasileiros, como ¢ sabido
por todos aqueles envoltos na praxis forense, estes, sem sombra de duvidas, ainda
nao se deram conta da importancia de, verdadeiramente, assumirem sua fungao pu-
blica. Vive-se um contexto de instabilidade e incerteza, onde 6rgaos fracionarios de
uma mesma corte (ou, ainda pior, 0 mesmo 6rgao fraciondrio, a depender dos magis-
trados votantes) proferem entendimentos diametralmente opostos (ndo se sentindo,
de qualquer forma, vinculados as decisdes anteriormente proferidas) e em que orien-
tagdes jurisprudenciais sdo superadas sem qualquer critério para tanto. Sob tal dtica,
a releitura das formulagdes de J. W. Harris, adaptando-as a nossa realidade de civil
law, pode trazer, acredita-se, bons resultados no processo de condugdo das cortes
superiores brasileiras a condi¢ao de verdadeiras cortes nomofilaticas.

Assim, sem prejuizo de outras possiveis abordagens, pontuam-se aqui, sem
qualquer pretensdo de esgotar-se ou aprofundar-se nas tematicas levantadas (até por-
que seria meta incompativel com a natureza do presente trabalho), alguns possiveis
aspectos de aproximagdo da doutrina de Harris a realidade nacional. Tratam-se, em
sintese, de algumas primeiras reflexdes que, mais do que tudo, constituem um con-
vite para o debate.

Nesse diapasdo, a primeira aproximacdo que se mostra relevante refere-se
a pretensdo de coeréncia interna do sistema. Diz Harris que, existindo duas diretri-
zes conflitantes pairando no ordenamento, por uma questao de coeréncia, uma delas
podera (devera) ser varrida do sistema. A questdo, dentro da logica do common law,

® Sobre as diferencas entre os dois sistemas, entre outros, ver: TUCCI, José Rogério. Cruz e. Precedente
judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: RT, 2004.
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aplica-se, fundamentalmente, as chamadas decisdes per incuriam, ou seja, aquelas
proferidas em razao do desconhecimento da prévia existéncia de um precedente em
sentido diverso.

No cenario nacional, entretanto, a falta de coeréncia entre precedentes ocorre
de forma muito mais frequente e por razdes muito diversas daquelas enfrentadas no
ambito do common law, mas isso, de toda sorte, ndo descarta a valia da li¢gao de Har-
ris. O grande problema de coeréncia enfrentado no Brasil, na realidade, relaciona-se
ao fato de que os nossos tribunais superiores ndo se véem compelidos a respeitarem
decisodes anteriormente exaladas, mormente quando proferidas por outros 6rgaos fra-
cionarios®. Tal conjuntura acaba criando uma situagdo de legitimo caos, onde, no
bojo de cada corte, podem ser encontrados inimeros posicionamentos diferentes
sobre uma mesma matéria.

Pde-se, assim, como passo prévio € necessario para se erigir nossas cortes
a condicdo de efetivas cortes nomofilaticas, a elimina¢do dos posicionamentos in-
compativeis ja existentes no interior da jurisprudéncia, superando-se entendimentos
contraditorios e fixando-se, vez por todas, um unico e legitimo posicionamento sobre
cada questdo (frise-se: cuja adocdo futura pela propria corte se colocara obrigatoria,
a ndo ser nas — necessariamente restritas — hipoteses em que se mostre legitima a sua
superacdo). Nao ha como existir uma séria atuacdo nomofilatica sem a prévia supe-
ra¢do de tais antinomias.

Outra aproximagdo importante da doutrina de Harris a realidade brasileira
refere-se ao requisito certeza (lembre-se: no sentido de clareza e elucidagdo), indis-
pensavel para que o precedente possa cumprir o seu papel. Neste especifico, deve-se
considerar que nosso pais vivencia a ascensao do direito sumulado e, em tal contex-
to, maximas ambiguas ou confusas (como vem sendo corriqueiro em sede de sumu-
las vinculantes, mormente em matéria trabalhista) podem comprometer em grande
monta a sua aplicagdo. Nao se desconsidera aqui, note-se, a diferenca entre prece-
dentes e sumulas vinculantes?', mas, conforme ja exposto, deve-se procurar adaptar
a experiéncia do common law a nossa realidade. Sobre tal otica, parece a questdo se

20 A titulo meramente exemplificativo, note-se a discrepancia entre dois recentes julgados proferidos pelo STJ no
mesmo més de 2012: (i) “Nos termos da reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a multa diaria
somente é exigivel com o transito em julgado da decisdo que, confirmando a tutela antecipada no ambito da
qual foi aplicada, julgar procedente a demanda.” AgRg no AREsp 50.196/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, PRIMEIRATURMA, julgado em 21/08/2012, DJe 27/08/2012; e (ii) “E desnecessario o transito em julgado
da sentenga para que seja executada a multa por descumprimento fixada em antecipagao de tutela. Preceden-
tes do STJ.” (AgRg no AREsp 50.816/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/08/2012, DJe 22/08/2012).

2 Neste sentido, ver: ABBOUD, Georges; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as
sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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mostrar bastante pertinente: existindo uma sumula cujo contetido se mostre confuso
ou ambiguo, ndo devem os tribunais superiores hesitarem em revoga-la, editando
uma nova, de conteido menos nebuloso.

Todavia, dentre todas as licdes de J.W. Harris, talvez a que merega maior
aten¢do, refere-se a necessaria existéncia de novas razoes para a superacao de um
posicionamento jurisprudencial. E, neste especial, as observagdes do autor quanto a
impossibilidade de uma corte superar precedentes tdo somente em razdo da modifi-
cacdo de sua composi¢do ou da mudanga de entendimento de seus membros parece o
mais importante para o cenario brasileiro: o posicionamento de uma corte que se diga
nomofilatica ndo pode se encontrar sujeito a entendimentos pessoais ou a variagdes
na composicao do 6rgdo. A modificacdo de entendimentos com base em tais fatores
mostra-se totalmente inconsistente com as proprias fungdes de uma corte superior em
zelar pela igualdade, previsibilidade, seguranga juridica e coeréncia do sistema®.

Essa constatagcdo ganha especial relevancia no que se refere a seriedade com
que as decisdes proferidas por o6rgaos fracionarios deve ser encarada. O respeito a
tais decisOes poe-se fundamental para a garantia de coeréncia do sistema, ndo poden-
do outro 6rgao fracionario afastar-se de um precedente ja firmado, se ausente qual-
quer nova razdo para tanto (e, lembre-se: a mera discordancia com o posicionamento
do julgador anterior ndo constitui, intrinsecamente, nova razao, suficientemente apta
a ensejar a revisdo do precedente). Nessa senda, principalmente no &mbito do STJ,
talvez fosse o caso de instituirem-se instrumentos procedimentais que autorizassem
as Turmas ou Secdes a, quando discordantes do entendimento ja exalado por outro
orgdo fraciondrio, remeterem (independentemente de novo recurso) a questdo dire-
tamente a Corte Especial, sanando-se, em definitivo, a controvérsia. A existéncia de
divergéncia jurisprudencial pode ser saudavel no d&mbito dos Tribunais locais, mas,
quando a questdo chega as cortes superiores, 0 que o se espera ¢ a sua pacificagdo, e
ndo a catalisagdo da duvida®.

Ainda no que concerne a possibilidade de superagdo de precedentes frente
a existéncia de novas razoes, algumas consideracdes merecem ser tecidas quanto

22 Da mesma opinido, Teresa WAMBIER (2012, p. 56): “Situacdo extremamente diversa é a que ocorre quando
a alteragéo da jurisprudéncia tem lugar como decorréncia da ‘mudanga de opini&o’ dos juizes. Esta alteragéo,
via de regra brusca, nao significa, em sentido algum, evolugdo do direito e inviabiliza de modo definitivo a uni-
formizagao, ja que impossibilita a estabilizagdo. Esta alteragdo de compreenséo do direito decorrente de fatores
pessoais é extremamente criticavel e nociva, ainda mais porque normalmente ocorre em tribunais superiores,
cuja fungdo (a razdo de ser) é justamente a de orientar os demais 6rgédos do Poder Judiciario.”

2 Lembra CHIARLONI (2010, p. 229) que admitir a divergéncia interna dentro de uma corte superior acaba, téo-
somente, ensejando a formagédo de um circulo vicioso: quanto maior a divergéncia interna, mais se estimula a
litigiosidade; quanto maior a litigiosidade, maior o nimero de recursos interpostos perante a corte; quanto maior
o numero de recursos que a corte tem de julgar, maior a probabilidade de surgirem decisdes divergentes.
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a ocorréncia de alteragdes de circunstancias de cunho politico, social, econémico
ou moral. Como sabido, o legislador brasileiro, cada vez mais, vem valendo-se da
introducdo de conceitos vagos, clausulas gerais e principios juridicos no corpo nor-
mativo, buscando arejar o sistema, conferindo-lhe adaptabilidade as novas situagdes
impossiveis de serem previstas antecipadamente®*. Nesse contexto, se agiganta, em
muito, a importancia nomofilatica das cortes superiores, pois, em ultima medida, se-
rdo elas a, retirando do tecido social suas necessidades e aspiragdes, “preencherem”
essas normas abertas, definindo a melhor interpretagao da questdo para aquele mo-
mento historico. Fixam, assim, posicionamentos que, por uma questdo de isonomia,
deverdo ser seguidos pelos demais tribunais.

Ocorre que, conforme leciona Teresa Arruda Alvim Wambier®, a “socie-
dade é um organismo vivo, e, como acontece com organismos vivos, as mudangas
pelas quais passa, ocorrem lentamente. Ndo ha alteragoes sociais bruscas.” Dessa
feita, mesmo quando judicando com escoro em normas de carater aberto, a atuagdo
dos Tribunais Superiores também devera se dar de forma comedida e vagarosa. As
mudangas no seio social ndo ocorrem do dia pra noite e, desta forma, também os
precedentes nao devem ser modificados de tal maneira.

Também se deve considerar que nem todos os ramos do Direito apresentam-
se afetaveis de igual forma pelas varia¢des sociais. Campos como o direito tributario,
em situagdes de normalidade, dificilmente devem sofrer modifica¢des por intermé-
dio da jurisprudéncia. Tratam-se daquilo que Teresa Wambier?® chama de ambientes
decisionais rigidos, nos quais a inova¢ao do direito ndo pode ocorrer por via da
‘criatividade’ judicial. Constituem campos onde “a mudanga de entendimento dos
tribunais, principalmente se for brusca, desorienta e tumultua, ndo podendo ser
considerada evolugdo do direito?.”

Nesse ponto, ja se adentra em outra questdo de fundamental importancia, ex-
posta por Harris, que se refere a impossibilidade de revogagdo de um posicionamento
quando este despertou uma confianca justificada no seio da sociedade. Areas como o
direito tributario e o direito contratual sdo tipicos exemplos em que as decisdes dos
tribunais superiores passam a, literalmente, pautarem condutas na trama social e, por

24 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e Agdo Rescisoéria. Sdo
Paulo: RT, 2008.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugédo do direito. In: Direito Jurisprudencial. Coord:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. S&o Paulo: RT, 2012. p.15.

% |bid., 2012.

2 |bid., 2011, p. 64.
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consequéncia, ndo devem e ndo podem ser modificadas. Todavia, nesse especifico,
para uma efetiva aproximacao das li¢gdes oriundas do common law, adequando-as
a nossa realidade, ndo se pode deixar de também tomar em conta a existéncia, no
Brasil, de duas Cortes Superiores.

Explica-se. Urgentemente deve-se compreender que, em nosso pais, exis-
tem duas cortes responsaveis pelo exercicio nomofilatico e, assim, igualmente res-
ponsaveis pela tutela da igualdade, seguranga juridica, previsibilidade e estabilidade.
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga, entdo, devem caminhar
juntos por uma producao jurisprudencial uniforme e coerente e, neste contexto, co-
loca-se imperiosa uma consciente interrrelagdo dos dois o6rgdos, trabalhando em
harmonia, pelo bem do préprio Direito. E dizer: mormente em razio da “artificia-
lidade da divisdo de competéncias entre nossos tribunais superiores®”, a tutela da
confiang¢a justificada deve, sempre que possivel, ser posta, também, como barreira
para a superacao de entendimentos ja consolidados por outro tribunal superior.

Assim, na interrrelagdo dos dois 6rgaos de cupula, ndo deve o STF se prestar
a superar decisoes ja pacificadas pelo STJ se aquele entendimento se mostrar crivel.
Pode-se falar que o ideal por tras da antiga simula 400 do STF, apesar de absurdo
frente a fung@o nomofilatica de uma corte superior para com os demais tribunais, bem
se aplicaria no contexto de interrrelagdo de duas cortes que, em um mesmo ordena-
mento, compartilham de um tunico dever nomofilatico. Quer-se dizer: mostrando o
entendimento ja pacificado por uma Corte razoavel, devera a outra Corte, primando
pela coeréncia do sistema e seguranca juridica daqueles que pautaram suas condutas
conforme a orientacgdo jurisprudencial, ndo se distanciar do precedente ja firmado.

CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, com este trabalho, esclarecer, efetivamente, qual ¢ a moderna
func¢do de uma corte superior, demonstrando o seu duplo papel na conformagio do
Direito e na fixa¢do de diretrizes a serem seguidas pelos demais 6rgaos jurisdicio-
nais, garantindo, assim, igualdade, previsibilidade, seguranca juridica e coeréncia
dentro de um sistema juridico.

Nesse contexto, acentuou-se a importancia de unidade e uniformidade den-
tro das cortes superiores e, por consequéncia, o necessario cuidado a ser tomado
quando, para um eventual desenvolvimento do direito, orientagdes jurisprudenciais
devam ser modificadas dentro do o6rgdo.

% |bid., 2011, p. 37.
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Ante a escassez de critérios no contexto nacional para se estabelecer os limites
da atuagdo de uma corte superior para a superagao dos seus entendimentos, buscou-se,
no estudo desenvolvido por J.W. Harris, um ponto de partida para a discussao.

Afirma Harris que uma corte superior somente deve prestar-se a superar seus
entendimentos quando isso puder trazer algum aperfeigoamento do direito, questdo
que podera ser mensurada sob trés dimensdes: justica, certeza e coeréncia.

A presenga de um desses entendimentos, todavia, por si s6, ndo garante a
legitimidade na superacdo do posicionamento da corte, devendo-se verificar, ain-
da, a inocorréncia de quatro principios constritivos: auséncia de novas razdes, con-
fiancga justificada no precedente, coeréncia com o Legislativo e irrelevancia para a
solucao do caso.

Assim foi que, a partir do estudo de Harris, extraindo-lhe algumas constata-
¢oes que, mutatis mutandis, se acredita aproveitaveis também no nosso contexto de
civil law, procurou-se levantar algumas discussdes cujo aprofundamento coloca-se
essencial para, efetivamente, se poder algar os 6rgaos de ctipula do judiciario brasi-
leiro a condi¢do de verdadeiras cortes nomofilaticas.
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