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Resumo: O artigo aborda dois problemas relacionados a discussao sobre
a vinculagdo horizontal a precedentes judiciais. O primeiro, de natureza
conceitual, discute sobre o tipo de autoridade a que as Cortes atribuem
suas decisoes anteriores. Pressupondo que elas requerem razdes especiais
para superar suas decisoes, propde-se que a autoridade horizontal de pre-
cedentes ¢ bem descrita pelo conceito autoridade ndo excludente, ou seja,
de uma autoridade que ndo depende diretamente das razdes substantivas
que a sustentam. O segundo problema, de natureza normativa, indaga
sobre os fundamentos desse tipo de autoridade. Defende-se a hipotese de
que a vinculagdo a precedentes se justifica na medida em que servem como
padroes decisérios quando Cortes do presente ndo atingem determinados
niveis de certeza sobre a corre¢do de decisdes anteriores. O argumento
conclusivo proposto é o de que, quanto maior o nivel de incerteza sobre a
(in)corre¢ao da decisdo anterior, maior deve ser a for¢a vinculativa expressa
pela autoridade do precedente.

Palavras-chave: autoridade horizontal de precedentes; superacio de pre-
cedentes; razdes nao excludentes; incerteza no Direito.

Concept and normative grounds of the horizontal
authority of judicial precedents: special reasons
and uncertainty when overruling precedents

Abstract: This paper discusses two problems related to the horizontal
authority of judicial precedents. The first discussion is conceptual one and
questions what kind of legal authority courts attribute to their previous
decisions. Assuming that courts require special reasons to overrule
their previous decisions, the paper describes the horizontal authority of
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precedents resorting to the concept of non-exclusionary authority, that is,
as an authority that does not depend directly on the substantive reasons
that support it. The second discussion is a normative one and inquires what
legal grounds support this type of non-exclusionary authority. Based on
Stephen Perry’s ideas, the paper argues that precedents horizontal authority
is justified insofar it serves as decisional standards when courts do not reach
certain levels of certainty about the correctness of its previous decisions.
The conclusion is that the greater the level of uncertainty about the (in)
correctness of the previous decision, the greater should be precedent’s
judicial authority.

Keywords: precedent’s horizontal authority of precedents; overruling of
precedents; non-exclusionary reasons; uncertainty in legal reasoning.

1 Introducéo

A alteragao do posicionamento de Cortes sobre questdes juridicas ante-
riormente decididas ndo pode ser explicada apenas pela dindmica de forgas
dos argumentos envolvidos na justificagdo das decisoes judiciais. Uma nova
interpretaciao sobre um tema decidido anteriormente néo necessariamente
sobrevird em razao da emergéncia de uma interpretacdo mais adequada de
uma norma ou de um fato social juridicamente relevante. O fenémeno da
superagdo de precedentes pode também ser parte de diferentes estratégias
juridico-politicas, como o atendimento de preferéncias politicas contex-
tuais das institui¢des ou de seus membros, a acomodacio da autoridade
do drgdo no didlogo com os demais Poderes e atores sociais relevantes, a
calibragem de sua reputagdo junto a opinido publica, entre outros objetivos
que se encontram na interse¢do entre as fun¢des juridicas e politicas que
cumprem as Cortes judiciais e, principalmente, as Cortes constitucionais.

E vélido ter consciéncia dessas limitagdes. O presente artigo, no entanto,
aponta como propostas normativas de cunho argumentativo podem atuar
para racionalizar e controlar melhor situagdes em que Cortes do presente
pretendem superar posi¢oes interpretativas estabelecidas por Cortes do
passado por meio de um precedente judicial.

Segundo Postema (1997), as discussdes sobre precedentes judiciais'

operam em dois niveis: o primeiro fornece metodologias para a interpretacéo

'O artigo conceitua precedentes como decisdes anteriores que funcionam como mo-
delos argumentativos para decisoes futuras (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 1-2).
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e aplicacdo de decisdes anteriores (como pre-
cedentes vinculam?), ao passo que o segundo
elabora as justificativas subjacentes a vincula-
¢do as decisdes passadas (por que precedentes
vinculam?). Este artigo abarca discussdes que
inter-relacionam ambos os niveis, na medida
em que analisa e descreve conceitualmente como
opera a autoridade horizontal que precedentes
exercem sobre o processo decisorio de Cortes e
propde um argumento normativo que justifica
a vinculacio a tal autoridade.”

Com esse recorte, o trabalho parte de duas
premissas. A primeira é a de que as discussdes
sobre a autoridade de precedentes e os problemas
argumentativos relacionados a essa autoridade
emergem principalmente quando precedentes
sdo contestados. Ou seja, é preferivel descrever
e avaliar a for¢a vinculativa da autoridade de
um precedente quando o intérprete do presente
discorda de seu contetido normativo e, mes-
mo assim, considera-o no processo de tomada
de decisao. Caso precedentes s6 importassem
quando com eles concordassemos, o que ha-
veria seria apenas uma espécie de uso retdrico
do passado decisério (RODRIGUEZ, 2013).
Discussoes em que juizes e juizas expressamente
analisam as razdes para superar ou nao prece-
dentes constituem, assim, um Jlocus privilegiado
para compreender a autoridade exercida por
decisdes anteriores.

A segunda premissa ¢ a de que o lugar-
-comum nos estudos sobre a contesta¢do da
autoridade de precedentes é o argumento de que
Cortes do presente (C2) necessitam empregar
razdes ou justificagdes especiais para superar

O artigo enfocard a dimensdo horizontal da autoridade
dos precedentes na jurisdigdao constitucional, ou seja, a
influéncia que as decisoes anteriores de uma Corte consti-
tucional exercem sobre a prépria institui¢do. A dimensao
vertical da autoridade dos precedentes, relacionada a for-
ma como as decisoes de instancias superiores impactam o
conteudo e o processo decisdrio das instancias inferiores,
nao ¢ objeto do trabalho.

decisdes de Cortes do passado (CI). Esse argu-
mento denomina-se tese das razdes especiais.’

Com essas premissas, o artigo formula dois
problemas de pesquisa. O primeiro tem natu-
reza conceitual e questiona sobre que espécie
de autoridade juridica fornece sustentagdo a
tese das razdes especiais. Ao tentar desvelar o
fundamento juridico por tras da tese das ra-
zdes especiais, o objetivo ¢ identificar o tipo de
autoridade horizontal que precedentes de CI
exercem sobre C2. O método aqui é, pois, indu-
tivo. Parte-se de uma categoria argumentativa
correntemente mobilizada na prética de Cortes
constitucionais — a tese das razdes especiais — para
tentar desvelar o conceito de autoridade que
daria sustentagdo a essa tese.

Esse primeiro problema apresenta uma
dimenséo conceitual com fortes implica¢des
praticas. Sem compreender conceitualmente a
autoridade horizontal que os precedentes exer-
cem, as Cortes acabam por nao desenvolver
critérios argumentativos racionais para avaliar
quando e como suas decisdes anteriores devem
ser mantidas ou superadas. Esse cendrio induz
tais institui¢des a comportamentos contradito-
rios: a0 mesmo tempo em que elas expressam
estima em respeitar seus proprios precedentes,
normalmente derrotam a autoridade de suas
decisdes anteriores mediante razoes ou justifica-
¢Oes ndo controlaveis racionalmente (BURTON,
2014, p. 1.689).

O artigo tratard o primeiro problema em
duas etapas. A primeira, realizada na segdo 2,
apresentara analiticamente a tese de razoes
especiais e demonstrard como tal tese se ma-
nifesta na Suprema Corte dos EUA (SC) e no
Supremo Tribunal Federal (STF). A descrigdo da

*Como sera discutido na analise das Cortes constitu-
cionais brasileira e norte-americana, ainda que haja um
grau consideravel de consenso em nivel normativo sobre
a exigéncia de “razdes especiais” para superar precedentes,
Cortes judiciais (brasileiras ou estrangeiras) nao incorporam
necessariamente tal exigéncia em suas praticas.
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mobilizacao da tese das razdes especiais pela SC
e pelo STF é feita tanto com a reconstrugdo de
casos nos quais tais Cortes discutem a superagéo
de suas decisdes anteriores quanto com o apoio
de pesquisas e estudos que avaliam como lidam
com seus proprios precedentes.

Na segunda etapa, a se¢ao 3 descrevera trés
conceitos de autoridade de precedentes horizon-
tais e identificard que apenas o conceito de auto-
ridade parcialmente independente do contetido é
capaz de descrever uma autoridade precedental
conjugavel com a tese das razdes especiais. A
hipotese é a de que a autoridade de precedentes
ndo depende apenas da forga de suas razoes subs-
tantivas, mas também de razdes institucionais
de natureza nao excludente.

Depois de as segbes 2 e 3 desvelarem o concei-
to de autoridade juridica que melhor descreve a
vinculagdo horizontal exercida por precedentes, o
segundo problema tratado pelo artigo questiona-
ra sobre que argumento normativo sustenta esse
conceito de autoridade horizontal. Defender que
aautoridade de precedentes nao depende exclu-
sivamente da for¢a de suas razdes substantivas
ndo ¢ algo ébvio e demanda bons argumentos
para sustentar por que precedentes devem ser
considerados como razdes que valem indepen-
dentemente da for¢a de suas razdes substantivas.

A hipoétese defendida na segdo 4 sera a de
que a autoridade horizontal de precedentes pode
ser justificada na medida em que orienta agen-
tes que lidam com situa¢des de indeterminagdo
juridica — precedentes servem de guias diante de
hipdteses em que ha indeterminagdo em relagéo
a como as Cortes devem interpretar o Direito.
Assim, devem ser mantidos quando Cortes do
presente ndo atinjam determinados niveis de
certeza sobre a existéncia de equivoco na decisdo
anterior. E, em tltima anélise, o reconhecimento
da existéncia incontornavel da incerteza sobre o
contetido do Direito que justifica a autoridade
horizontal de precedentes judiciais.
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2 Atese das razoes especiais
2.1 Conceito e definicao

Corrente nas discussoes sobre a superagio
de decisdes anteriores e especialmente mobili-
zado no ambiente de Cortes constitucionais é o
argumento de que precedentes judiciais estabe-
lecidos por C1I e contestados por C2 podem ser
superados apenas por esta mediante argumen-
tagdo baseada em tipos especificos de razdes ou
justificagoes classificadas como especiais. Tal
argumento ¢ aqui denominado fese das razoes
especiais.*

Ao requerer de C2 razdes especiais para supe-
rar uma decisdo de C1, a tese das razdes especiais
enviesa a decisdo do presente em dire¢ao ao
passado, restringindo a liberdade decisoria de C2
para modificar a posi¢do juridica anteriormente
estabelecida por C1. A tese implica que decisdes
anteriores avaliadas como equivocadas® pelas
Cortes do presente podem ser mantidas: a identi-
ficacdo de qualquer equivoco no precedente ndo
poderia justificar e legitimar a sua superacao.

Razdes especiais seriam, portanto, argumen-
tos e justificativas que demonstram a presenca
de tipos de equivoco ou graus de erro especificos
em decisoes anteriores. Como se verd adiante, a
tese expressa-se em formulagdes argumentativas
como: “Para superar um precedente demanda-se
uma argumentacio que va além da demonstra-
¢do de que o precedente foi decidido de forma
incorreta”; “Nao se pode superar um precedente

*Na prética da SC, esse argumento é denominado special
justification formulation ou strong grounds formulation.

*Para os fins deste artigo, a categoria decisdo equivocada
deve ser compreendida em sentido amplo, abarcando desde
decisées de CI avaliadas por C2 como inadequadas, ndo
ideais ou subotimas, mas permitidas pelas Constituigoes,
até decisdes anteriores consideradas frontalmente contrarias
ao texto constitucional.

®“To reverse a decision, we demand a ‘special

justification, over and above the belief ‘that the precedent
was wrongly decided” (UNITED STATES, 2020a, p. [12]).



argumentando apenas que ele é errado”; “Para superar um precedente
é necessario nao apenas demonstrar que ele é equivocado, mas que ele
constitui um equivoco grave ou significativo™.

E possivel predicar a tese das razdes especiais como juridicamente
conservadora, pois ela limita a mudanca de posi¢des juridicas apenas
por meio de determinados argumentos. Vista assim, ela nos permite
compreender a supera¢do de precedentes como um capitulo especifico
da tensdo entre os valores da corre¢do e da seguranc¢a na aplicagdo do
Direito (ALEXANDER, 2011, p. 12).

Pode-se afirmar que a tese das razdes especiais se sustenta no reco-
nhecimento de que decisdes anteriores sdo dotadas de uma autoridade
per se a ser levada em considera¢do quando se quer alcangar uma decisdo
apropriada no presente. Diante da rediscussdo de uma questdo juridica
sobre a qual ja decidiu, a pergunta que Cortes se fazem ndo é igual a feita
quando decidem pela primeira vez sobre o mesmo conflito. A existéncia
de uma decisdo anterior relativa ao mesmo tema necessariamente irradia
efeitos no panorama decisério, modificando a dindmica argumentativa
na discussdo do presente.

Tomando como exemplo a discussdo sobre a possibilidade de prisdo
apos a condenagdo em segunda instancia no Brasil, seguir a tese das
razdes especiais implica afirmar que ndo seria adequado que, ao julgar
novamente o tema, o STF colocasse para si a questdo da seguinte forma:
a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é
medida constitucional? Com a existéncia de decisdes anteriores sobre o
tema, camadas argumentativas sdo acrescentadas ao debate, sugerindo-se
que o STF reconstrua a questdo de maneira a refletir essa complexida-
de deciséria: a prisao antes do trinsito em julgado da sentenga penal
condenatdria continua a ser considerada inconstitucional, levando em
consideracdo que a Corte jd decidiu pela inconstitucionalidade dessa
pratica em decisdo anterior?’

7“The doctrine of stare decisis protects the legitimate expectations of those who live
under the law, and, as Alexander Hamilton observed, is one of the means by which exercise
of ‘an arbitrary discretion in the courts’ is restrained, The Federalist No. 78 [...]. Who
ignores it must give reasons, and reasons that go beyond mere demonstration that the
overruled opinion was wrong (otherwise the doctrine would be no doctrine at all)” (UNITED
STATES, 1995, p. 716).

#“It is inevitable that judges of good faith applying the stare decisis considerations

will sometimes disagree about when to overrule an erroneous constitutional precedent,
as the Court does in this case. To begin with, judges may disagree about whether a prior
decision is wrong in the first place — and importantly, that disagreement is sometimes the
real dispute when judges joust over stare decisis. But even when judges agree that a prior
decision is wrong, they may disagree about whether the decision is so egregiously wrong
as to justify an overruling” (UNITED STATES, 2020b, p. [43]).

°Levando em consideragdo que o tema da prisdo em segunda instancia antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatdria ja foi apreciado em mais de duas oportunidades
pelo Plenario do STF, outra possibilidade seria incluir na questio que a Corte deve fazer a
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Exigir razdes especiais para superar uma decisdo anterior parece ser
o senso comum dos estudos sobre o overruling, mas pouco se elabora
sobre o que essa exigéncia de fato significaria (FALLON JUNIOR, 2001,
p. 572). O esfor¢o de refinamento da tese das razdes especiais pode ser
complementado no exemplo de como Cortes constitucionais mobilizam
esse conceito.

Serédo apresentadas as realidades da SC e do STE Com a meng¢éo a casos
especificos nao se quer afirmar que essas Cortes constitucionais sempre
assumem a tese das razdes especiais; o propdsito é apenas demonstrar
que existe o debate sobre esses temas e que a tese das razdes especiais é,
por vezes, normativamente acolhida pelas Cortes. Essa incursao decisoria
na vida pratica da tese das razdes especiais serve para demonstrar que
o dilema por ela iluminado - se uma Corte constitucional deve ou ndo
manter uma decisdo anterior avaliada como errénea — ndo é apenas um
paradoxo conceitual, mas uma real questdo que tribunais formulam a si
proprios no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

A opgao por ambas as Cortes constitucionais levou em considera¢éo o
acumulo teérico proporcionado pela categoria do stare decisis encontrado
na SC. Pressupondo que o debate histérico em torno de tal categoria seja
capaz de fornecer um acervo maior de técnicas ou métodos para lidar
com a autoridade horizontal de precedentes, é necessario langar mao de
uma lupa para verificar a pratica de Cortes como a norte-americana e
a inglesa. A analise do caso brasileiro busca demonstrar como, embora
presente, ainda é timida a no¢éo de vinculagdo de decisdes horizontais
a autoridade.

2.2 A Suprema Corte dos EUA e a superagao de precedentes

Nao ¢ dificil encontrar na literatura sobre overruling na SC a indica-
¢do de que a Corte s6 modifica suas posi¢des anteriores com base numa
justificagdo especial, ndo sendo suficiente um mero juizo de erro sobre
a interpretagdo passada para que a decisdo anterior seja superada pela
Corte (LAWSON, 2007, p. 3; LEE, 1999, p. 649).

Condicionar o overruling a argumentagdo com razdes especiais inte-
gra a visdo cldssica que predomina sobre o stare decisis na Corte desde o
histérico voto do justice Brandeis em Burnet v. Coronado Oil & Gas Co.
(UNITED STATES, 1932), segundo o qual, na maior parte das matérias,
¢ mais importante aplicar uma regra juridica consolidada e estabelecida

si propria referéncia a essas variagdes sucessivas de posicdo: a prisdo antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatdria deve continuar a ser considerada inconstitucional,
levando em consideragao que essa Corte jd interpretou a medida como constitucional no
passado mas atualmente defende que ela é ilegitima?
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que buscar aplicar uma regra juridica correta.'” No mesmo voto Brandeis
afirma que, embora desejavel, a doutrina do stare decisis ¢ uma orientacéo
flexivel, ndo significando um comando inexoravel para seguir prece-
dentes. Conforme essa visdo, a SC deveria sim permitir a superagéo de
precedentes; mas, para isso, determinadas justificagdes especiais deveriam
ser observadas."'

Talvez ndo haja decisdo mais exemplificativa da intengdo de acolher
a tese das razoes especiais pela SC do que Planned Parenthood v. Casey
(UNITED STATES, 1992). Como ¢ enunciado logo no primeiro paragrafo
da opinido da Corte, o pedido fundamental em Casey é o de superar a
posicdo estabelecida em Roe v. Wade (UNITED STATES, 1973), na qual
ficou definido que a Constitui¢do dos EUA protege o direito de as mu-
lheres interromperem a gravidez em seu estdgio inicial."

A decisdo da maioria em Casey parte da premissa de que é necessario
ir além de um juizo de erro sobre a decisdo anterior, o que implica a apli-
cagdo de um teste pelo qual seria aferivel se o precedente estabelecido em
Roe deveria ou ndo ser derrogado.” A opinido da Corte expressamente
submete Roe a esse teste, reanalisando o precedente nos seguintes aspectos:
i) a regra ou principio juridico estabelecido por Roe demonstrou-se im-
praticavel ou de dificil implementagao pratica?; ii) a regra ou principio
juridico estabelecido por Roe cria expectativas juridicas com alto custo
de revisdo, ou seja, as consequéncias da quebra das expectativas juridicas
ocasionadas pela superacao do precedente é capaz de gerar iniquidade?;
iii) os principios ou regras juridicas aplicados se desenvolveram a ponto
de se poder caracterizar o principio ou regra estabelecido por Roe como

"“MR. JUSTICE BRANDEIS, dissenting. Under the rule of Gillespie v. Oklahoma, vast
private incomes are being given immunity from state and federal taxation. I agree with MR.
JUSTICE STONE that that case was wrongly decided, and should now be frankly overruled.
Merely to construe strictly its doctrine will not adequately protect the public revenues.
Compare Jaybird Mining Co. v. Weir, 271 U. S. 609. Stare decisis is not, like the rule of res
judicata, universal inexorable command. “The rule of stare decisis, though one tending to
consistency and uniformity [...] of decision, is not inflexible. Whether it shall be followed
or departed from is a question entirely within the discretion of the court, which is again
called upon to consider a question once decided’ Hertz v. Woodman, 218 U. S. 205, 218 U.
S.212. Stare decisis is usually the wise policy, because, in most matters, it is more important
that the applicable rule of law be settled than that it be settled right. Compare National Bank
v. Whitney, 103 U. S. 99, 103 U. S. 102” (UNITED STATES, 1932).

"'E claro que h4, na doutrina norte-americana, quem defenda ser desnecessario engajar-se
em razdes especiais para superar decisdes anteriores; por todos: ver Nelson (2001, p. 7).

2“Liberty finds no refuge in a jurisprudence of doubt. Yet 19 years after our holding

that the Constitution protects a woman’s right to terminate her pregnancy in its early
stages, [...] that definition of liberty is still questioned. Joining the respondents as amicus
curiae, the United States, as it has done in five other cases in the last decade, again asks us
to overrule Roe” (UNITED STATES, 1992).

*“Rather, when this Court reexamines a prior holding, its judgment is customarily
informed by a series of prudential and pragmatic considerations designed to test the
consistency of overruling a prior decision with the ideal of the rule of law, and to gauge
the respective costs of reaffirming and overruling a prior case” (UNITED STATES, 1992,
grifos nossos).
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reminiscéncia de uma doutrina juridica ja superada?; iv) os fatos sociais
relacionados ao caso se modificaram a ponto de tornar a decisao injus-
tificavel ou inaplicével?

As quatro etapas do teste sdo produtos de uma gradual evolugao da
Corte na constru¢ao de uma doutrina do stare decisis. A importancia
de Casey é justificada por ter sido a primeira oportunidade em que se
observa a SC sistematizar e aprofundar analiticamente, em unica deciséo,
critérios que haviam sido aplicados isoladamente em decisdes prévias
que lidaram com a possibilidade de overruling.'* A opinido majoritaria
deixa clara a intengdo de aplicar o teste a Roe, racionalizando a decisdo
e mitigando a analise subjetiva que os membros da Corte teriam quanto
a sua correc¢do."”

Na opinido da Corte, ha a preocupag¢do em distinguir Casey — que
acabaria por manter a posi¢do estabelecida em Roe — de overrulings
socialmente relevantes na historia do préprio Tribunal, como o caso
Lochner (UNITED STATES, 1905), que veio a ser superado por West
Coast Hotel Co. (UNITED STATES, 1937); e o Plessy (UNITED STATES,
1896), superado por Brown (UNITED STATES, 1954). A opinido da
Corte relé tais decisoes sob os critérios de superacdo construidos em
Casey, demonstrando como os mesmos critérios que conduziram a
supera¢do naquelas hipoteses nao estariam presentes para derrogar a
posigdo juridica de Roe.

A superacgdo de Lochner por West Coast Hotel Co. é avaliada como
correta, pois as premissas factuais assumidas pela decisdo anterior
provaram-se falsas com o correr dos anos, o que implicava a necessi-
dade de a Corte revisar sua interpreta¢do.'® Aplicando retroativamente
a doutrina do overruling cristalizada em Casey para analisar o caso de
Lochner, a Corte afirma que o tltimo critério previsto no teste atuaria
no caso: os fatos sociais relacionados a decisdo se modificaram de tal
forma que tornaram a posi¢ao estabelecida anteriormente insustentavel.

No caso de Brown, a razdo para o overruling de Plessy também seria
a Corte interpretar equivocadamente uma premissa factual. Na decisdo

Qs critérios ja eram mencionados em conjunto, embora de maneira mais superficial
em decisdes anteriores a Casey, como em Payne v. Tennessee (UNITED STATES, 1991).

*“Within the bounds of normal stare decisis analysis, then, and subject to the

considerations on which it customarily turns, the stronger argument is for affirming Roe’s
central holding, with whatever degree of personal reluctance any of us may have, not for
overruling it” (UNITED STATES, 1992, grifo nosso).

'*Sob o argumento da liberdade contratual da 14* Emenda, em Lochner interpretara-se
como inconstitucional uma lei do estado de Nova Iorque que impunha a empregadores a
obrigagao de respeitar o limite de carga horaria de 10 horas diarias e 60 horas semanais a
padeiros. Em 1937, quando West Coast Hotel Co. a fez revisitar questdo juridica semelhante,
a SC entendeu que sua interpretacdo sobre liberdade contratual estabelecida em Lochner se
teria provado equivocada por haver-se baseado em premissas factuais que se revelaram falsas.
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do final do século XIX, a compreensédo exposta pela Corte foi a de que o
tratamento diferenciado entre “pessoas brancas” e “pessoas de cor” ndo
implicava, por si s0, estigmatizagdo ou inferiorizagao de pessoas negras.
Para a Corte de Brown (1954), essa premissa mostrou-se falsa, pois estaria
comprovada a relagdo direta entre a segregacio e a grande desigualdade
entre os servigos publicos prestados a pessoas brancas e a pessoas negras.

Lidos dessa forma, West Coast Co. e Brown representavam a aplica¢do
de principios constitucionais a fatos que passaram a ser cognosciveis apenas
depois de a decisio anterior ter sido tomada ou a fatos que passaram a
ser compreendidos ou interpretados de forma diferente com o passar do
tempo entre a decisdo que se superava e a nova decisdo. A contestagdo
das premissas factuais adotadas por Roe ndo seria possivel em Casey
(UNITED STATES, 1992, tradu¢io nossa):

Porque os casos que temos diante de nds ndo apresentam tal ocasido, a
mesma resposta ndo pode ser atribuida. Porque nem os fundamentos
factuais da posi¢ao central de Roe nem a nossa compreensao desta questao
mudaram (e porque nenhuma outra indicagao de que o precedente se
enfraqueceu foi apresentada), a Corte nao poderia fingir estar reexami-
nando o precedente com qualquer justificativa além de uma disposigdo
doutrindria atual para decidir de forma diferente da Corte de 1973.
Superar o precedente anterior por qualquer outra razdo que nao esta
seria contrario a posigdo repetida em nossos casos de que um overruling
deve se assentar em alguma razdo especial além da crenga de que um
caso anterior foi erroneamente decidido."”

Os critérios sistematizados no teste realizado em Casey foram-se con-
solidando em decisdes posteriores e conformando a substincia do que a
exigéncia de justificagdo especial significa paraa SC (UNITED STATES,
2000). Em Kimble v. Marvel Enterprises Inc. (UNITED STATES, 2015),
a Corte indicou que a doutrina do stare decisis desenvolvida em Casey
influencia de maneira significativa a dindmica deciséria, na medida em
que sustenta a manutencao de decisdes incorretas. A afirmag¢ao reforcaa
compreensdo de que o fato de uma decisdo ser consistente com um pre-
cedente ndo é indicio de que essa decisdo esteja, de fato, subordinando-se
a autoridade do precedente. Para que precedentes horizontais tenham
autoridade de fato, a decisdo anterior deve operar como uma razdo per

" No original: “Because the cases before us present no such occasion it could be seen
as no such response. Because neither the factual underpinnings of Roe’s central holding
nor our understanding of it has changed (and because no other indication of weakened
precedent has been shown), the Court could not pretend to be reexamining the prior law
with any justification beyond a present doctrinal disposition to come out differently from
the Court of 1973. To overrule prior law for no other reason than that would run counter
to the view repeated in our cases, that a decision to overrule should rest on some special
reason over and above the belief that a prior case was wrongly decided”.
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se para a tomada de decisdo. Isso é mais visivel
nos casos em que Cortes posteriores divergem
da posicao de decisdes anteriores e, ainda assim,
consideram a manutengéo de tais posi¢des.'®

Como dito anteriormente, a identificagdo
desses critérios ndo significa afirmar que eles
sdo usualmente — ou mesmo corretamente —
utilizados em todas as decisoes nas quais a SC
discute a possibilidade de superar precedentes.
H4, em verdade, estudos que desconstroem a
existéncia de uma doutrina para a superagdo de
precedentes consolidada nos moldes da desenha-
da em Casey (SEGAL; SPAETH, 1996, p. 983;
FOWLER; JEON, 2008, p. 20; WAHLBECK,
1997, p. 792; SPRIGGS II; HANSFORD, 2001,
p- 1.097). Com base na andlise de estudos em-
piricos, Schauer (2007) argumenta que o cons-
trangimento exercido por precedentes nao é fator
relevante para descrever a atividade judicante
da SC - o stare decisis é uma doutrina muito
mais preconizada, anunciada ou pregada do que
propriamente seguida.

Sumarizando diversos estudos empiricos,
Brenner e Spaeth (2006) vincam que, muito
embora a Corte preencha suas decisdes com
afirmagdes de que esta a seguir intepretagdes
passadas, ou mesmo que justices afirmem es-
tarem limitados por precedentes, o fato é que
raramente precedentes sao determinantes para
prever o curso de agdo das julgadoras ou da Corte
constitucional. Juizes e juizas seriam mais efetivos
em anunciar a vincula¢do a precedentes do que
em de fato se subordinarem a essa vinculagao.
Nesse contexto, decisdes que seguem a logica de
Casey sdo classificadas como excegdes.

A inconsisténcia com a qual a SC aplica seus
testes para racionalizar a superagdo de prece-
dentes é criticada ndo s6 pela academia mas

18“Stare decisis has consequence only to the extent it

sustains incorrect decisions; correct judgments have no need
for that principle to prop them up” (UNITED STATES, 2015).
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também pelos proprios membros do Tribunal.
Em Janus v. American Federation of State, County,
and Municipal Employees, por exemplo, a Corte
superou um precedente da década de 1970,
Abood v. Detroit Board of Education (UNITED
STATES, 1977), que considerava constitucional
a obrigatoriedade de funciondrios publicos pa-
garem taxas sindicais. Em seu voto divergente
em Janus, a justice Elena Kagan expressou que
a Corte estava superando Abood sem aplicar o
teste usualmente mobilizado, fazendo-o sim-
plesmente por ndo concordar com a posi¢do
anterior (UNITED STATES, 2018). Na analise
de Greenhouse (2019), que apontou Janus como
o0 caso mais emblematico que a SC decidiu em
2018, a forma como Abood foi superado permite
afirmar que nenhum precedente esta a salvo. A
critica de Greenhouse traz implicito o argumento
de que Abood deveria ser mantido porque seria
direito da comunidade nio ter certas posi¢oes
juridicas superadas a néo ser sob determinadas

circunstancias.

2.3 0 Supremo Tribunal Federal e seu timido
acolhimento da tese das razdes especiais

Reconhecer que o acervo decisério do STF
pode exercer for¢a normativa para o proprio
Tribunal e para os demais 6rgaos do Judicidrio
hé muito deixou de ser uma questdo altamente
controversa no plano descritivo. E cada vez mais
dificil opor-se ao fato de que ndo s6 o STF mas
todo o Judicidrio produzem normas juridicas ao
desempenharem sua atividade de interpretagao
e aplicagdo do Direito. O eixo de discussoes mais
proveitoso deve voltar-se, portanto, para a forma
como esse Direito judicial” é construido, atentan-
do-se para os desafios e possiveis disfuncionali-

" A categoria Direito judicial sera utilizada como género
amplo, no qual se incluem diversos produtos normativos
derivados da atuac¢do do Judiciario: precedentes, sumulas,
stimulas vinculantes e decisoes judiciais.



dades de um sistema no qual a colegislagao entre
Cortes e parlamentos é vista como premissa.”

No que diz respeito a tese das razdes espe-
ciais, a inten¢ao aqui é demonstrar que o STF
também possui em seu acervo casos nos quais
justificagdes especiais para o overruling sdo re-
quisitadas. Assim como indicado na analise
dos casos da SC, a identificagdo desses casos
ndo permite afirmar que o reconhecimento da
autoridade do passado decisorio é constante na
Corte, indicando apenas que, em determinados
momentos, ela se reconheceu diante do dilema
entre manter uma decisdo que compreende como
equivocada ou supera-la.

Exemplo de mobilizagdo de uma conceitua-
¢do forte da autoridade horizontal de prece-
dentes pelo STF ocorreu na Medida Cautelar
em Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 378, julgada em 2015,
na qual se avaliou a compatibilidade entre a
Constituicdo e o rito de impeachment estabe-
lecido pela Lei n® 1.079/1950 (BRASIL, 2015).
Um dos principais argumentos utilizados no
voto vencedor do ministro Luis Roberto Barroso
foi o de que sua decisdo seguia a mesma inter-
pretagdo concretizada pelo STF no julgamento
do rito do impeachment de Fernando Collor de
Mello (BRASIL, 1992). Aqui parece ficar claraa
intenc¢do da Corte de reconhecer o que o ministro
Luiz Fux denominou presungdo de legitimidade
da jurisprudéncia em debate oral de outra agdo
julgada no Tribunal (BRASIL, 2011).

O respeito a tese do Mandado de Seguranga
(MS) n° 21.564 chega ao apice no momento em

*Reconhecer que Cortes, assim como parlamentos,
constroem o Direito ndo implica afirmar que o material
normativo oriundo dos dois Poderes seja idéntico ou que
tenham a mesma natureza. As condi¢des para a elaboragao
de normas juridicas por Cortes e parlamentos sio diferentes,
estando os diferentes Poderes subordinados a diferentes 6nus
e deveres quando criam o Direito. A premissa da colegislagao
aponta ser a atividade decisoria do Judicidrio apenas parte
da tarefa de construgao das normas juridicas, e nao um
exercicio que reclama uma normatividade pré-estabelecida.

que o acérdao prefere seguir o entendimento
anteriormente esposado mesmo reconhecen-
do que ele ndo realiza a melhor exegese da
Constitui¢do. Na discussdo sobre o papel da
Céamara e do Senado no procedimento de rece-
bimento da dentincia e posterior afastamento
da denunciada, o argumento da vinculagédo a
decisdo passada foi essencial para decidir que a
presidenta da Reptblica s deveria ser afastada
ap6s um duplo juizo de admissibilidade, reali-
zado tanto pela Cdmara quanto pelo Senado, e
ndo apos um unico juizo de admissibilidade da
denuincia na CAmara, como uma leitura inicial
da Constitui¢do® poderia indicar e como defen-
deram em seus votos os ministros Edson Fachin,
Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Para Barroso
(BRASIL, 2015), a interpretagdo adotada pelos
trés ministros também seria a mais adequada,
mas o argumento da prote¢do da seguranca e da
igualdade resguardados pela autoridade do pre-
cedente foi aqui forte o suficiente para garantir a
preservagido de uma interpretagido compreendida
como equivocada.

Outro caso em que o STF discutiu limites a
possibilidade de superar decisdes anteriores foi
no Recurso Extraordinario (RE) n® 655.265, em
que se debateu sobre qual deveria ser o termo
final para a contagem do tempo de atividade juri-
dica que a Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) requer, em seu art. 93,
I, para a posse no cargo de juiz (BRASIL, 2016).
Posi¢do anterior do Tribunal, cristalizada na ADI
n° 3.460, definia ser a data da posse o termo final,
ao passo que o RE manejado pretendia que o
STF estabelecesse a data da inscri¢do definitiva
no concurso como prazo constitucionalmente
adequado. No julgamento do RE, o Tribunal ou

21 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles” (BRASIL, [2022]).
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seus ministros ndo expressam que a decisao an-
terior é equivocada, mas hd o interesse do relator
do caso em desenhar critérios que autorizariam
ou néo a superagao de precedentes.

No voto do ministro Fachin, que terminou
por conduzi-lo a relatoria do acérdao da deciséo,
fica expresso que a nova interpretacdo preten-
dida pelo recorrente nao poderia ser alcancada
por duas razdes diferentes: “Com todas as vénias
ao percuciente voto do i. Relator, ndo visualizo
afronta a Constituicdo nessa interpretagao, tam-
pouco houve inovagdes — faticas ou juridicas — a
indicar a superagdo daquela interpretagdo ou a
sua oportunidade neste momento” (BRASIL,
2016, p. 43).

Para Fachin, caso um precedente ndo seja
fruto de evidente equivoco de interpretacido
constitucional, o teste para aferir se ele mereceria
ou ndo ser superado seria composto de duas
etapas: verificacdo da consisténcia sistémica do
precedente e verificagdo da incongruéncia social
do precedente. Esses dois critérios demonstra-
riam a existéncia ou nao de desgaste da decisao
anterior (BRASIL, 2016).

Pelo voto de Fachin, pode-se depreender
que a consisténcia sistémica teria relagdo com
a capacidade, a cognoscibilidade e a replicabili-
dade do precedente, ou seja, com a possibilidade
de a regra ou o principio estabelecido ser bem
compreendido e de vidvel utilizacdo em decisdes
futuras pela propria Corte. Por outro lado, a
congruéncia social diria respeito a aceitagao do
precedente e a capacidade de ele estabelecer de
maneira definitiva a controvérsia juridica em
disputa. O fato de que existem poucos recursos
que contestam a posi¢ao que o STF estabele-
cera na ADI n® 3.460 denotaria, por exemplo,
que era pouco contestado o precedente que se
pretendia superar.

O voto de Fachin estabelece uma gradagao
entre os niveis de incorre¢do com que se pode
avaliar uma decisdo passada. Numa primeira

130) RIL Brasiliaa. 59 n. 236 p. 119-145 out./dez. 2022

categoria estariam precedentes manifestamente
equivocados. Nesses casos, a decisdo ndo conce-
de qualquer presunc¢do em favor da manutengao
dainterpretagio anterior. Numa segunda catego-
ria, no entanto, os equivocos nao sao manifestos,
mas produtos do que Fachin denomina desgaste
da autoridade do precedente. Para verificar se tais
situagdes de desgaste podem ou ndo ocasionar
uma superacio, Fachin apresenta seus critérios
da inconsisténcia sistémica e incongruéncia
social.

Os mesmos critérios aparecem no voto do
ministro Luiz Fux no julgamento do Habeas
Corpus n® 152.752 (cujo paciente era o ex-
-presidente Luiz Inacio Lula da Silva), no qual
se questionava a constitucionalidade da possi-
bilidade de prisio em segunda instancia antes
do transito em julgado da condenagdo penal
(BRASIL, 2018). O argumento da congruéncia
social é particularmente aprofundado por Fux
para argumentar que a manutengao da possi-
bilidade de prisao apds julgamento de segunda
instancia seria adequada, pois colocaria em me-
lhor sintonia a posi¢ao do Tribunal e a suposta
posi¢do da opinido ptiblica sobre o tema.

Nesse mesmo julgamento, outro voto que
pretende balizar a possibilidade de superar posi-
¢Oes anteriores é o da ministra Rosa Weber, que
menciona alguns fatores que seriam insuficientes
para conduzir a Corte a uma legitima modifica-
¢do de jurisprudéncia: mudanga de composi¢do
do 6rgdo, argumentos pragmaticos ou conjun-
turais. Nao ha, contudo, maior aprofundamento
sobre tais critérios ou mesmo a aplicagao deles
ao caso em analise. Weber menciona ainda que
mudangas de jurisprudéncia ndo devem ocorrer
de maneira brusca, necessitando de justificagao
expressa. A ministra também descreve ocasides
quando a mudanga estaria autorizada: alteragdes
faticas significativas e mutagdes dos significados
das regras juridicas (BRASIL, 2018). Nao se
consegue concluir pelo voto se sdo taxativas



ou ndo as hipdteses elencadas para chancelar
as condutas possiveis ao Tribunal: manté-las
ou supera-las.

E importante esclarecer que esse tipo de
autoridade que o STF parece querer atribuir
aos seus julgamentos anteriores ndo é um efei-
to concedido formalmente pelo ordenamento.
Ha, pois, uma distin¢do entre o que normal-
mente se denomina precedentes formalmente
vinculantes — detentores de uma autoridade de
jure — e precedentes dotados de autoridade de
facto (BARRETT, 2013).

Vojvodic (2012, p. 84) alcanga conclusido
semelhante ao analisar precedentes no STE.
Como premissa de suas andlises, ela diferen-
cia conceitualmente dois fendmenos: a poten-
cial autoridade que pode ser reconhecida pelo
sistema jurisdicional a uma decisdo e o efeito
vinculante que a legislacdo concede expressa-
mente a certas decisdes. A relagdo entre as duas
categorias — autoridade das decisdes e efeito
vinculante - é algo construido pela doutrina e
pela jurisprudéncia: ndo ha um comando legal
que necessariamente as correlacione. Vojvodic
ressalta que néo se deve utilizar o critério da
vinculagdo por mandamento legislativo para
se analisar a autoridade do precedente; ndo ha
necessidade de reconhecimento pelo legislador
de que uma decisdo é vinculante para que seus
efeitos normativos emerjam. Néo seria o efeito
vinculante a marca fundamental de uma cultura
de precedentes, sobretudo em sua dimensao
horizontal, mas sim a considerac¢do de decisdes
anteriores como parte da argumenta¢io ne-
cessaria a uma adequada decisao sobre o caso.

3 Que tipo de autoridade juridica
sustenta a tese das razoes especiais?

Depois de ter sido conceituada a tese das
razoes especiais e de ter sido visto como é mo-

bilizada na pratica da SC e do STF, a seguir se
apresentardo trés conceitos concorrentes que
pretendem descrever a relevancia juridica que
precedentes podem exercer em sua dimensio
horizontal. Como se notard, apenas um deles
é capaz de reconstruir a autoridade dos prece-
dentes em conformidade com a tese das razoes
especiais.

3.1 Precedentes como razoes substantivas:
a tese da dependéncia

Supondo que as decisdes do passado estdo
assentadas em razdes substantivas,” uma res-
posta a principio atraente a pergunta sobre qual
seria a autoridade juridica das decisoes pretéritas
indicaria que elas importariam na exata medida
em que as razdes substantivas que as sustentam
também importem para a nova decisdo. Por esse
caminho, as decisdes anteriores seriam veiculos
das razdes substantivas nas quais se baseiam, e o
fato de elas existirem nao adicionaria qualquer
forca ao conteudo dessas proprias razdes.

Pode-se chamar tese da dependéncia a essa
concepcio da autoridade das decisdes passadas,
segundo a qual ndo haveria qualquer forca de
uma decisdo passada a ndo ser a das suas proprias
razdes de mérito. Ou seja, a autoridade de uma
decisdo passada depende totalmente da forga
de suas razdes substantivas.

Retome-se o exemplo da discussdo no STF
sobre a possibilidade da prisao em segunda ins-
tancia. A seguir a tese da dependéncia, o fato
de o STF ja haver estabelecido no julgamento

*? Razoes substantivas aqui tém o sentido do que é comu-
mente denominado razées de primeira ordem, ou seja, razdes
para fazer ou abster-se de fazer algo. Elas se contrapoem as
razoes de segunda ordem, definidas como quaisquer razoes
para agir ou abster-se de agir com base em outra razao. Na
linha de Raz (1999), compreende-se que os conflitos entre
razdes de primeira ordem séo resolvidos pela for¢a relativa
das razdes conflitantes (razdes mais fortes prevalecem sobre
as mais fracas), mas isso nao ocorre quando hé conflito entre
razdes de primeira e segunda ordem.
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das A¢oes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54 que
a prisdo em segunda instancia ¢ inconstitucional ndo exerceria qualquer
influéncia ou peso caso novamente o Tribunal viesse a debater essa
questdo juridica. A forca da posicéo estabelecida nas ADCs dependeria
exclusivamente dos argumentos substantivos utilizados para sustentar a
posi¢ao vencedora: presungio de inocéncia, contraditdrio, ampla defesa
etc. Na hipdtese de novo julgamento sobre o tema, tais argumentos deve-
riam ser novamente avaliados e o fato de uma decisao ja os ter avaliado
seria irrelevante para a nova tomada de decisio.

Se decisoes juridicas fundamentadas sdo tomadas com fundamento
num balanco de todas as razdes juridicas relevantes disponiveis, pode-se
dizer, pela tese da dependéncia, que o fato de determinadas razdes terem
sido mobilizadas por precedentes anteriores ndo adiciona qualquer for¢a
a tais razdes diante do novo balango exigido pela decisdo do presente.
Questionado sobre quando um precedente deveria ser superado, um
adepto da tese da dependéncia responderia que uma decisdo anterior
deve ser superada sempre que, considerando todas as razdes substantivas
a disposi¢do para responder a determinada questdo juridica, segui-la
implique uma decisdo incorreta.

A essa compreensio Alexander (1989, p. 8) denomina modelo natural
do precedente (natural model of precedent), a fim de enfatizar que um
juiz ou uma Corte decidiria novamente uma questdo sobre a qual ja se
manifestou da mesma forma como decidiu da primeira vez, isto é, de
maneira natural. O fato de a decisdo anterior existir ndo fornece mais
do que uma apresentac¢io limpa de argumentos com o mesmo valor que
qualquer outro argumento a ser suscitado na nova discussio. Estando
incorretos o mérito ou os fundamentos que a sustentam, essa decisdo néo
teria qualquer apelo proprio a ser exercido perante as decisdes do presente.

A tese da dependéncia, contudo, constitui a propria negativa do reco-
nhecimento de uma autoridade insita nos precedentes em uma dimenséo
horizontal. A moderna doutrina do precedente judicial ndo parece estar
baseada na tese da dependéncia, ndo ao menos em termos de pretensiao
normativa. Se de fato existe, um conceito de autoridade horizontal dos
precedentes judiciais tera alguma razdo de ser se, e somente se, for capaz
de explicar de que forma uma decisdo tomada por CI pode ser mantida
mesmo que C2 considere equivocada tal decisio.

3.2 Precedentes como razoes excludentes:
a tese da independéncia forte

A autoridade horizontal de um precedente constitucional parece ser
mais bem descrita pelo que Postema (1991, p. 1.161, tradugdo nossa)
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identificou como tese da independéncia: a forga
juridica que uma decisdo passada exerce no pre-
sente é independente das razdes que sustentam
seu mérito:

Se a decisdo estabelece um precedente, logo
o fato de que o caso foi decidido de uma ma-
neira particular deve fornecer uma razio, ou
figurar de forma essencial como uma razao
mais complexa, para que o problema seja
decidido da mesma forma no futuro; e esta
razdo deve estar baseada em consideragoes
independentes do mérito do caso. Esse é o
diferencial da tese da independéncia.”

Aqui o precedente ndo é s6 um veiculo de
razdes substantivas, mas passa ele préprio a
constituir uma razdo que influencia a dindmi-
ca decisdria sobre casos similares no presente.
Com a tese da independéncia torna-se possivel
isolar a for¢a argumentativa que uma decisao
anterior detém per se. O proprio Postema (1997),
todavia, admite que a tese da independéncia
apresenta variacoes. Para os fins deste artigo,
diferenciar as variantes da tese da independéncia
¢ tdo importante quanto distingui-la da tese da
dependéncia.

Uma primeira variagao defende que um pre-
cedente exercera sua forga juridica no presente
mediante simples verificagao de seu pedigree
histérico, pois a mera existéncia formal de uma
decisdo anterior em determinado sentido é razdo
suficiente para decidir um caso semelhante no
mesmo caminho. E essa a concepg¢do adotada
por Schauer (1987, p. 571), de acordo com a qual
uma decisdo anterior exerce sua autoridade de
forma totalmente independente de seu contet-

»No original: “If the decision set a precedent, then the
fact that the case was decided in a particular way must itself
give some reason, or figure essentially in some more complex
reason, for deciding in the same way in the future, and
this reason must be rooted in considerations independent
of the specific merits of the case. This is the thrust of the
independence thesis”

do. Identificaremos essa variagdo como tese da
independéncia forte.

A tese da independéncia forte é normal-
mente associada a ideia de precedentes como
razoes excludentes ou exclusiondrias (RAZ,
1999, p. 39). Razdes excludentes sio tipos de
razdes de segunda ordem, isto ¢, razdes para
agir com esteio em determinadas razdes (razdes
de segunda ordem positivas) ou deixar de agir
por determinadas razdes (razdes de segunda
ordem negativas ou razoes excludentes). Como
razdes de segunda ordem, as razdes excludentes
tém uma dimensdo preemptiva: impedem a
utilizagdo das razdes de primeira ordem, ou ra-
z0es substantivas, no balango de razées. Um dos
objetivos da identificagdo de precedentes como
razdes exclusiondrias é justamente desvincular
aobediéncia a norma precedental das razdes de
primeira ordem que a sustentam, simplificando
o processo de tomada de decisdo (RAZ, 1999,
p-79). De acordo com a tese da independéncia
forte, o precedente operaria como uma razao ex-
cludente, ja que o precedente judicial impediria
que outras razdes informassem uma decisio a
ser tomada no presente.

A tese da independéncia forte pode ser
mobilizada para descrever como preceden-
tes de Cortes constitucionais como o STF ou
a SC devem ser empregados por Cortes infe-
riores — dimenséo vertical da autoridade dos
precedentes —, tendo em conta que estas ndo
podem contestar ou superar decisdes emanadas
de instancias hierarquicamente superiores. Ha,
entretanto, um obstaculo 6bvio para utilizar
tal tese para descrever a autoridade horizon-
tal dos precedentes em outras Cortes judiciais.
Considerar C1 como razdes que excluem a
possibilidade de um novo balango de razdes
operado por C2 ndo parece viabilizar que C2
possa superar uma decisdo anterior aferida como
equivocada. Uma vinculagdo absoluta a decisao
pretérita é, pois, uma forma tdo equivocada de
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compreender a autoridade horizontal quanto a desconsideragido de deci-
sdes anteriores como razdes per se, como propde a tese da dependéncia.*

Alternativa tanto a tese da dependéncia quanto a tese da independéncia
forte é encontrada nas concepgdes da autoridade horizontal alinhadas
ao que aqui se denomina tese da independéncia parcial em relagdo ao
contetido, segundo a qual a for¢a juridica de um precedente nao depende
apenas da avaliagdo do mérito de suas razdes.

3.3 Precedentes como razées nao excludentes:
a tese da independéncia parcial

Por um lado, a tese da independéncia parcial diferencia-se da tese
da dependéncia ao conceder a existéncia de uma autoridade juridica na
decisdo anterior que independe do contetido de suas razdes substantivas.
A justificagdo que C2 desenvolvera para decidir de forma diferente um
caso anteriormente decidido por CI deve atender a especificidades que
ndo seriam exigidas caso o precedente nao existisse. Essas exigéncias nao
tém necessariamente relacdo com as razdes substantivas que compdem
o mérito da decisdo de CI.

Em outro flanco, distingue-se da tese da independéncia forte ao con-
ceber a for¢a juridica da decisdo anterior como limitada e ndo excludente.
Limitada, pois o reconhecimento de uma razéo independente do contetido
néo garante que essa razao esteja imune a todo e qualquer defeito que
o mérito da decisdo venha a veicular; e ndo excludente porque a forca
juridica do passado néo seria capaz de obstar a considera¢do de outras
razOes para a tomada de decisdes no presente. Em resumo, a tese da inde-
pendéncia parcial sustenta ser a autoridade horizontal de precedentes em
certa medida independente do contetido de suas razdes, a0 mesmo tempo
em que considera superavel essa autoridade (SCHAUER, 2007, p. 390).

Com a tese da independéncia parcial é possivel diferenciar duas instan-
cias do fendmeno precedental: uma se refere ao reconhecimento de uma

* Bustamante (2013, p. 320) aponta que desde o Practice Statement de 1966 nem mesmo
0 Reino Unido acolhe um modelo de stare decisis absoluto em que as Cortes estejam for-
malmente vinculadas a seguir seus proprios precedentes de forma tal a nunca os sujeitar a
overruling. Raz (2009, p. 195), que descreve os precedentes como razdes excludentes, ensaia
uma resposta ao obstaculo. Admitindo que o overruling seja pratica reconhecidamente
comum e normativamente desejada, a descrigao de precedentes como razoes excludentes
deveria ser conciliada com a possibilidade de uma revisao especial (special revisibility)
das decisoes anteriores. Conceituar a autoridade horizontal dos precedentes recorrendo
ao conceito de razdes excludentes e abrir excegdes aos contornos dessa conceituagao para
explicar situagdes comuns como as superagdes de precedente parece, no entanto, mais a
constatagdo de um equivoco do modelo explicativo que propriamente um movimento de
reparo conceitual. E necessario buscar uma conceituagio de autoridade precedental que
melhor integre a pratica com precedentes como um todo com a prética do overruling como
situagdo particular. O overruling nao ¢ um apéndice numa doutrina do precedente judicial,
mas parte essencial de seu modelo explicativo.
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razdo independente do contetido extraivel de um
precedente, e a outra estabelece a relagdo dessa
razao com outras razdes que devem compor
a dindmica decisdria de um caso no presente.
Ainda no exemplo da prisdo em segunda instan-
cia, a tese da independéncia parcial permitiria
afirmar que a posicéo juridica estabelecida nas
ADCs julgadas pelo STF em 2019 dificulta ou
limita a liberdade decisoéria da Corte caso esse
assunto venha novamente a ser discutido no
futuro. Essa dificuldade ou limitagéo, contudo,
nao impede que a posi¢do sobre a prisio em
segunda instancia venha novamente a ser mo-
dificada pelo Tribunal.

A tese da independéncia parcial permite que
se explique por que se requerem razdes especiais
ou justificagdes especiais para a superagdo de
decisdes anteriores. Se a for¢a da autoridade do
precedente em tudo dependesse do contetido
de suas razdes substantivas, Cortes do presen-
te teriam a liberdade de rejeitar plenamente
as decisdes que, em principio, compreendem
como equivocadas. Uma vez que os precedentes
sejam vistos como instrumentos normativos
com autoridade parcialmente independente das
razdes substantivas que os sustentam, pode-se
falar que se requere um padrio ou parametro
diferenciado ou qualificado para rejeitar ou su-
perar interpretagdes estabelecidas em decisdes
anteriores.

A autoridade do precedente, ainda que su-
peravel, so existe de fato caso o pardmetro ou
padréo de razdes necessdrias a supera¢ao de
determinado entendimento for considerado
maior apenas pelo fato de a decisdo anterior
existir. Seria preciso dizer que a decisdo estd
incorreta num grau ou num nivel acima, e s por
ter atingido esse nivel ou grau de incorregao ela
pode ser superada. Caso a decisdo anterior ndo
existisse, ndo haveria a necessidade de requerer
um plus argumentativo para justificar deter-
minada interpretacéo juridica. Se quisermos

traduzir esse esquema nos termos da tese das
razOes especiais: a supera¢do dessa decisdo é
legitima s6 porque o juizo de incorregdo sobre
a decisdo anterior é fundado em determinados
tipos de razdes, justamente as razdes especiais.

Por outro lado, nao ha qualquer garantia de
que arazdo independente do contetido fornecida
pelo precedente tera algum tipo de prevaléncia
sobre as demais consideragdes envolvidas no
balanco de razdes do caso. Pode-se afirmar, pois,
que o precedente anterior exerce uma autoridade
em certa medida independente de seu contet-
do, mas ndo ¢ possivel afirmar ser absoluta tal
autoridade.

O argumento das razdes especiais surge
como meio termo entre o afastamento da tese
da dependéncia e o ndo acolhimento da tese da
independéncia forte. A tese das razdes especiais
sublinha a distancia entre, de um lado, o tipo de
justificagdo requerida para superar um prece-
dente num ambiente onde a autoridade horizon-
tal ndo existe, de outro, a justificacdo necessaria
ao overruling num contexto de existéncia dessa
autoridade independente. Diante de contextos
em que se discute a superac¢do de entendimentos
e de interpretagdes anteriores, um precedente
estabelecido por CI funciona como razao pratica
para que C2 somente possa efetuar a potencial
superacdo por meio da mobiliza¢ao de razdes
especiais. Por sua vez, essa razao para assim agir
é caracterizada por nao depender exclusivamente
do conteudo estabelecido na decisdo de CI.

O acolhimento da tese das razdes especiais
coloca-nos diante do seguinte dilema: diante de
que condigdes ou circunstancias deve prevalecer
a autoridade nio excludente que o precedente
representa? Em outras palavras: que situagdes
especificas ou que tipos de razdes substantivas
especiais sdo capazes de derrogar a autoridade
parcialmente independente de precedentes ju-
diciais? O proximo topico tentara responder a
tais questionamentos.
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4 Fundamento normativo da autoridade horizontal de
precedentes: justificando a tese das razoes especiais

O que, afinal, justifica que razdes especiais sejam exigidas para supe-
rar uma decisdo anterior? Quais sdo as bases da autoridade juridica que
o passado exerce sobre uma decisdo a ser tomada no presente? Como
identificar o momento em que a autoridade parcialmente independente
de seu contetido que os precedentes detém deve ceder em face de razoes
substantivas? Ha diversos caminhos que buscam explicar por qué e até
que ponto Cortes devem respeitar suas decisdes passadas. Em vez de uma
abordagem horizontal desses varios caminhos, este topico se aprofundara
no argumento que Perry (1989) desenvolveu para justificar a autoridade
horizontal de precedentes judiciais.

Essa escolha metodoldgica por aprofundar o argumento de Perry
(1989) decorre de duas razdes principais: seu argumento fornece base
normativa apta a justificar o tipo de autoridade parcialmente indepen-
dente do contetido com a qual se descreveu no topico anterior a forga
argumentativa de precedentes; e seu argumento apresenta orientagdes
de como intérpretes podem operar em termos praticos uma autoridade
normativa que ndo depende totalmente de razdes substantivas para se
sustentar. Ou seja: seguindo Perry, encontraremos uma forma de saber
até quando um precedente deve ser seguido independentemente de dis-
cordarmos de seu contetdo.

Perry (1989, p. 970) sustenta que a autoridade horizontal parcialmente
independente de seu contetido de precedentes judiciais pode ser justifi-
cada como pratica, se se compreende o precedente como instrumento de
controle da incerteza do Direito. Seguir precedentes é pratica justificada
na medida em que orienta agentes que lidam com situagdes de incerteza
pratica, servem de guias principalmente diante de hipéteses de incerteza
em relagdo a como julgadores devem agir. Se algumas das propostas para
justificar a autoridade horizontal buscam fundamentar o precedente como
material capaz de mitigar a incerteza por meio da criagdo de certezas e
de previsibilidade no Direito (BARBOZA, 2011; CARRAZZA, 2008), a
proposta de Perry (1989, p. 970) redefine a questdo: ela pressupde ser
justamente porque nao podemos eliminar em certos casos o carater de
incerteza e o trago de imprevisibilidade dentro do Direito que a autoridade
do precedente é importante.

E senso comum que Cortes judiciais decidem muitas vezes em contex-
tos de incerteza. Incerteza, para Perry (1989), ocorre quando nio é possivel
identificar como correta uma resposta ou uma interpretagio juridica
apos realizar um balanco das razdes juridicas disponiveis para solucionar
determinado caso. Seu argumento ¢ o de que as Cortes devem construir
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uma doutrina do precedente como uma escolha
politica estratégica para lidar justamente com
cenarios no qual impere a incerteza sobre qual
a resposta que o Direito tem para determina-
do caso. Em alguma medida, Perry define que
precedentes sdo instrumentos para que Cortes
lidem com as dificuldades impostas pelas suas
falibilidades decisorias, com a impossibilidade
de saber se estamos diante de decisdes certas
ou erradas.

Aqui é importante sublinhar a diferenca que
Perry (1989) aponta entre o conceito de balango
objetivo de razoes e o de determinagdo subjetiva
de como se deve agir diante de questdes praticas.

Embora razdes possam ser entendidas como
fatos, quando precisamos decidir sobre o que
fazer com base no balango de razes nem sempre
estamos certos a respeito dos fatos que figu-
ram nesse processo argumentativo. Precisamos
fiar-nos, pois, ndo nas razdes como fatos pro-
priamente ditos, mas nas crengas que temos
sobre determinados fatos. Assim, a argumenta-
¢do pratica que constitui um balango de razdes
depende muito mais do grau de crenga sobre
determinados fatos do que de fatos propriamente
ditos (PERRY, 1989, p. 925-926).

Decisoes préticas nao raramente so tomadas
diante de diversos tipos de incertezas sobre a
corregao das proprias razdes que fundamentam
as decisoes. Dada a incerteza, é quase sempre
probabilistica a informagdo disponivel para o
agente tomar sua decisao (WANG, 2017).

Ao ter que decidir se o aborto é autorizado
ou ndo por um texto constitucional, devem as
Cortes constitucionais basear-se em normas
constitucionais que autorizem ou ndo tal con-
duta, independentemente da crenca pessoal de
uma juiza ou de um juiz sobre a corre¢do mo-
ral da pratica do aborto. Ocorre que, antes de
se chegar a discussdo constitucional sobre os
contornos do direito a autonomia da mulher

ou sobre o suposto direito a vida do feto, pode

haver profunda divergéncia entre as juizas sobre
a propria existéncia de cada um desses direi-
tos na Constituicéo, ou seja, duvida-se de que
eles sejam fatos no mundo capazes de sustentar
uma conclusdo pela inconstitucionalidade ou
constitucionalidade da interrupg¢éo da gravidez.
Reformulando o exemplo mencionado por meio
da distingdo entre fatos e crencas, uma Corte
autorizaria ou ndo o aborto por acreditar na
existéncia de um fato - seja ele um principio
ou uma regra constitucional — que sustente a
constitucionalidade da prética do aborto.

Dai a diferenca entre o balango objetivo de
razoes e a determinagdo subjetiva de como se deve
agir: no balanco objetivo de razdes, as razdes
utilizadas em uma argumentacéo sdo compreen-
didas como fatos. Esse tipo de situagdo ocorre
quando determinado agente interpretativo tem
certeza da verdade sobre todas as razdes norma-
tivamente relevantes para solucionar um caso
juridico. Por sua vez, o balanco subjetivo de
razdes pode ser compreendido como o julga-
mento individual baseado em razdes que podem
estar normativamente equivocadas ou empiri-
camente incorretas. Caso as razdes mobilizadas
no balanco subjetivo estejam corretas e sejam
normativamente relevantes, o balango subjetivo
equivalera ao balanco objetivo ideal de razdes.

Transportando tais conceitos para a discus-
sao sobre a superagdo de precedentes, tem-se
que a possibilidade de juizes e juizas decidirem
de maneira equivocada ou de avaliarem equivo-
cadamente a corre¢ao de uma decisdo anterior
¢ contextualizada nesse ambiente de incerteza
deciséria. E necessaria uma estratégia para li-
dar com a incerteza decisdria que garanta certo
nivel de previsibilidade nas decisdes tomadas
por Cortes sem que se comprometa o nivel de
correcdo do ambiente (PERRY, 1989, p. 968).

Numa concepg¢do nio excludente de pre-
cedente, o intérprete busca um nivel aceitavel
de previsibilidade de suas decisdes a0 mesmo
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tempo em que tenta garantir que o nivel geral de corregdo de suas de-
cisdes nao seja prejudicado em funcéo da perseguicdo a previsibilidade
(PERRY, 1989, p. 967).

O argumento para a deferéncia ao precedente judicial nesse caso nao
esta fundado na crenca de que a adesdo a decisoes anteriores aumenta a
possibilidade de que uma Corte esteja mantendo uma decisio correta.
Ele se localiza na compreensao de que a falibilidade deciséria de Cortes
em ambientes de incerteza pode gerar dificuldades e prejuizos a outros
individuos ao potencializar a imprevisibilidade da normatividade juridica.
Uma pratica de deferéncia ao precedente pode, pelo menos parcialmente,
mitigar uma imprevisibilidade que erodiria a capacidade de os individuos
planejarem suas vidas.

Precedentes, por essa linha, serdo razdes que requerem a deferéncia
de alguma julgadora a determinada decisdo autoritativa sempre que ela
ndo saiba o que o balango objetivo de razdes determina, ou seja, quando
estiver presente a incerteza sobre o resultado do balango objetivo de razdes.
As razdes que os precedentes representam nao silenciam ou substituem
razdes de primeira ordem, nem representam razdes preemptivas. Elas
sdo o que Perry (1989, p. 923) denomina razdes excludentes subjetivas:
determinam qual autoridade deve definir o balango objetivo de razdes
em determinado contexto ou tipo de situagio.

O conceito nio excludente de precedente judicial estabelece, pois,
modelos de presun¢io de corre¢do da autoridade da decisdo anterior. A
presuncao em favor da manutencdo do precedente é, neste caso, a propria
tradugdo da deferéncia. Para Perry (1989), enxergar a deferéncia como
presungao de correcdo permite a um s6 tempo afastar-se de um modelo de
razdes excludentes que impediria a rediscussdo do contetido das decisdes
anteriores, bem como de um modelo de discricionariedade absoluta em
que toda e qualquer razdo poderia modificar a decisdo anterior.

A proposta de Perry (1989, p. 934) sustenta, contudo, que a incerteza
¢ uma questdo de grau. Compreende desde o caso em que C2 acredita que
CI cometeu um equivoco claro — hipétese em que o nivel de incerteza é
minimo e na qual é impensavel conferir qualquer deferéncia a decisdo
anterior — a situagdes nas quais C2 nio esta segura de que a decisdo de
CI foi equivocada - hipotese em que o nivel de incerteza é alto e na qual
é recomendavel uma deferéncia a decisdo anterior. Entre uma hipoétese
e outra ha diversas possibilidades de juizos sobre a posi¢do anterior e,
consequentemente, variadas opgdes entre supera-la ou ndo.

Assim, precedentes estabelecidos por Cortes do passado nédo pos-
suiriam autoridade quando a Corte do presente estivesse absolutamente
certa sobre o que a Constitui¢ao determina. Ou seja, quando uma Corte
do presente souber exatamente o que o balan¢o objetivo de razdes re-
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comenda, deverd agir em conformidade com esse balango objetivo de
razdes, nao possuindo a autoridade do precedente for¢a para impedir o
surgimento da decisdo que dele diverge. Inexistindo incerteza, o prece-
dente inequivocamente incorreto nao tem razdo para prevalecer frente
a uma decisao inequivocamente correta.

O precedente teria sua for¢a vinculada as situagdes nas quais a incerteza
que conformaria o juizo de erro sobre a decisdo anterior impede que seja
confidvel a propria avaliacdo sobre o que a Constitui¢do ordena, proibe ou
permite. Precedentes operam, assim, como razdes que requerem determi-
nados cursos de agdes apenas dentro de certas fronteiras epistémicas: os
contornos epistémicos da incerteza sobre como a Constitui¢do permite ser
interpretada. Sdo o que Perry (1989, p. 923) denomina epistemic-bounded
reasons, ou razdes epistemicamente vinculadas; sdo razdes que s exer-
cem forca dentro de determinado quadro epistémico sobre as razdes que
estao em jogo.

Para identificar o momento em que a vincula¢do a decisdes autori-
tativas deixa de ser necessaria em razdo de um nivel de certeza confiavel
sobre o que a Constitui¢do permite, Perry (1989) lan¢a mao do conceito
epistemic threshold (limiar epistémico), que é o ponto a partir do qual
determinado agente decisério deve deixar de fiar-se no balanco de razdes
fornecido pela decisao autoritativa para seguir o seu proprio balanco de
razdes ao decidir.

Se a drea acima do limiar epistémico é uma zona na qual o agente
decisério tem certeza de que o precedente esta equivocado, e por isso
deve supera-lo, a area abaixo é uma regido de incerteza epistémica sobre
o erro da decisao anterior na qual o precedente possui for¢a vinculante.

Ou seja, alcancar o limiar epistémico depende da forga da convicgao
de determinado intérprete de que a decisdo autorizativa esta equivocada
ou ndo é permitida pela Constitui¢do. Colocando em termos da disputa
sobre a superagdo de precedentes, quanto menor o nivel de incerteza
sobre as premissas que fundamentam a decisio anterior, mais forte é
a convicgdo deste agente sobre o erro ou o acerto da decisdo anterior
(PERRY, 1989, p. 934).

5 Conclusao

Este trabalho promoveu uma apresentagdo qualificada do conceito
de autoridade horizontal de precedentes judiciais, permitindo isolar o
tipo de autoridade decisdria por tras da formula argumentativa que guia
a doutrina e a atividade pratica de Cortes quando se estd discutindo a
superagao de precedentes: a tese das razdes especiais.
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Como se demonstrou, muito embora seja relativamente comum encon-
trar no acervo decisorio do STF e da SC a admissdo de que seus proprios
precedentes s6 podem ser revogados por meio de uma justificagdo especial,
estudos empiricos e analises detidas sobre os casos demonstram que a
postura de deferéncia ao precedente nao é uma constante. A autoridade
horizontal dos precedentes é muito mais celebrada do que propriamente
implementada.

A analise de como Cortes constitucionais em sua realidade pratica
manifestam a tese das razdes especiais demonstrou que nao ha consenso
sobre o que significa razdo especial. Ha uma variedade de equivocos afe-
riveis, com diferentes consequéncias na forma como decisdes presentes
devem lidar com escolhas passadas. Afirmar que somente razdes espe-
ciais podem autorizar a superagao de um precedente ¢ insuficiente para
controlar processos de overruling, pois ndo ha apenas uma defini¢do do
que sejam as razoes especiais.

Apos apresentar a tese das razdes especiais no topico 2, o topico 3
demonstrou como a autoridade horizontal do precedente judicial pode
ser concebida de forma parcialmente independente da forga das razdes
substantivas que esse proprio precedente carrega, na aqui denominada
tese da independéncia parcial. Essa autoridade teria o poder de enviesar o
processo decisorio do presente em dire¢éo ao passado, requerendo razdes
especiais para que a decisdo passada nao fosse seguida. Ao demandar
que tipos especificos de razdes sejam desenvolvidos para que decisdes
anteriores sejam superadas, a tese das razdes especiais podera implicar
a manutencdo de decisdes que C2 compreende como equivocadas, pois
ndo sera todo tipo de juizo argumentativo ou nova razio que autorizara
o abandono de posi¢cdes anteriormente estabelecidas.

Desenhada a relagdo entre o conceito de autoridade parcialmente
independente do contetido e a tese das razdes especiais, a segdo 4 apresentou
o argumento de Stephen Perry para justificar por que razdes especiais
devem ser exigidas ao superar um precedente. Segundo, precedentes
devem ter sua autoridade respeitada sempre que houver niveis altos
de incerteza sobre como o Direito soluciona determinada controvérsia
juridica. Em outras palavras: quanto maior for o nivel de incerteza sobre
como o Direito soluciona um caso, maior serd a autoridade horizontal de
uma decisdo anterior que sobre tal controvérsia juridica ja se manifestou.

O argumento construido por Perry (1989) em favor da autoridade
de precedentes diante da incerteza decisdria lega algumas tarefas a uma
teoria normativa que, pretendendo ir além de uma justificagao da vin-
cula¢do ao precedente por si, busque também operacionalizar metodo-
logicamente como essa vinculagdo sera superada. A principal delas é a
qualificacdo dos juizos de incerteza sobre a avaliagdo do passado decisorio.
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Reconhecendo, como Perry o faz, que a incerteza é uma questao de grau,
diferentes padrdes ou tipos de incerteza sobre os erros que precedentes
contém implicariam diferentes consequéncias para a sua manuten¢io ou
ndo. Para disciplinar metodologicamente como e quando uma decisdo
anterior presumidamente correta deve ser superada, é necessario que
as teorias dos precedentes avancem na construgdo de pardmetros para

avaliar graus de incerteza decisoria.
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