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Resumo: Este artigo examinard a superacao de precedentes no direito brasileiro, sob a
perspectiva do direito constitucional econdmico, processual civil e da analise econdmica do
direito (AED). O direito constitucional econdmico estuda as normas constitucionais que
regulam a ordem econdmica e os direitos fundamentais de natureza econdmica. Ja os
precedentes ¢ tema afeto ao direito processual civil que disciplinam a atuagdo do Poder
Judiciario na solucdo dos conflitos de interesses. A AED ¢ uma forma de estudar o direito
usando conceitos e ferramentas da economia. Busca entender como as normas juridicas afetam
o comportamento das pessoas e a alocacdo dos recursos na sociedade, e como escolher as
normas mais eficientes e justas para resolver os problemas sociais. A questdo a ser respondida
¢ se a AED esta sendo utilizada como fundamentagdo quando ha superagdo de um precedente
para avaliar os efeitos das normas e decisoes juridicas sobre a eficiéncia e a justica. Analisar o
instituto da superagdo de precedentes, quanto a modificagdo ou revogacdo de um precedente
judicial anterior que nao se adequa mais a realidade social, econdmica ou juridica, com base
em critérios de seguranca juridica, estabilidade, coeréncia e integridade do sistema. A conclusao
¢ que a superagdo de precedentes € um instrumento importante para a evolucao do direito, mas
que deve ser aplicado com cautela e fundamentagdo, levando em conta os aspectos juridicos e
econOmicos da questdo, utilizando-se da AED como forma de fundamentacao.

Palavras-chave: Precedentes. Superacdao. Anélise Economica do Direito.

Abstract: This article will examine the overcoming of precedents in Brazilian law, from the
perspective of economic constitutional law, civil procedure and economic analysis of law
(EAL). Economic constitutional law studies the constitutional norms that regulate the economic
order and the fundamental rights of an economic nature. Precedents are a topic related to civil
procedural law that governs the action of the Judiciary in solving conflicts of interests. EAL is
a way of studying law using concepts and tools from economics. It seeks to understand how
legal norms affect the behavior of people and the allocation of resources in society, and how to
choose the most efficient and fair norms to solve social problems. The question to be answered
1s whether EAL is being used as a basis when there is an overcoming of a precedent to evaluate
the effects of legal norms and decisions on efficiency and justice. Analyze the institute of
overcoming precedents, regarding the modification or revocation of a previous judicial



precedent that no longer fits the social, economic or legal reality, based on criteria of legal
certainty, stability, coherence and integrity of the system. The conclusion is that the overcoming
of precedents is an important instrument for the evolution of law, but that it must be applied
with caution and reasoning, taking into account the legal and economic aspects of the issue,
using EAL as a form of reasoning.
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INTRODUCAO

A superac¢ao de precedentes judiciais ocorre quando determinado julgador decide
alterar ou revogar um precedente anterior que servia de orientacdo para casos semelhantes. Essa
mudanga pode ser motivada por diversos fatores, como a evolugdo social, a mudanca legislativa,
a inovacado tecnologica, a divergéncia doutrindria. Envolve, no entanto, custos e beneficios,
tanto para os jurisdicionados quanto para o sistema juridico como um todo, conforme serd visto.

Portanto, uma forma de avaliar esses custos e beneficios € por meio da andlise
econdmica do direito, que se vale da economia para compreender as normas juridicas e as
consequéncias juridicas delas. Utiliza conceitos como eficiéncia, racionalidade, demanda,
escassez, externalidades para explicar o comportamento e as decisoes dos agentes econdmicos,
entre os quais se incluem os juizes, os advogados, os legisladores e os cidadaos.

Sendo assim, a superacao de precedentes com a aplicagao da andlise econdmica
do direito pode contribuir para uma melhor compreensdo dos efeitos dessa pratica sobre a
seguranca juridica, a previsibilidade, a confianca, a igualdade, a estabilidade e o
desenvolvimento do direito. Além disso, pode auxiliar na definicao de critérios e técnicas para
a realizacdo da superacao de forma adequada, equilibrada e transparente, respeitando os
principios e as garantias constitucionais.

O objetivo deste trabalho ¢ analisar se a superacao de precedentes tem sido feita
a luz da analise econdmica do direito, buscando identificar os principais aspectos, problemas e

desafios envolvidos nesse tema. Para isso, serda feita uma revisao bibliografica sobre os



conceitos e as caracteristicas da superagdo de precedentes aplicando a analise econdmica do
direito.

A hipodtese que se pretende verificar reflete se a superacdo de precedentes,
embora seja um instrumento legitimo e necessario para a adaptacao do direito as transformagdes
sociais, deve levar em conta os custos e beneficios econdmicos envolvidos, tanto para os
jurisdicionados quanto para o sistema juridico se utilizando da Anélise Econdmica do Direito
pode ser a ferramenta para este escopo. Dessa forma, espera-se contribuir para o

aprimoramento da teoria e da pratica dos precedentes judiciais no Brasil.

1. BASE TEORICA

Neste capitulo, vamos explorar o tema dos precedentes no direito brasileiro, a
partir de diferentes perspectivas teoéricas. Para isso, vamos revisar alguns conceitos-chave que
nos permitem compreender e analisar os precedentes, tais como: Ratio decidendi, Obiter dictun,
Overruling e Distinguishing. Esses sdo os principais elementos que compdem a estrutura e a
dindmica dos precedentes, e que nos ajudam a responder a questdo proposta neste trabalho.

Segundo doutrina balizada (ABBOUD; STRECK: 2016, p.176) se ndo ¢ possivel
criar no nosso sistema de civil law o genuino sistema de precedentes do common law (fruto de
uma evolucao histoérica) o CPC cria um rol de “provimentos vinculantes” em nosso sistema e
com ele desenvolvemos um sistema de precedentes a brasileira.

Nao se pode confundir, jurisprudéncia, com precedente, com enunciado de
sumula, com sumula vinculante. O que acaba por vincular € a ratio decidendi, que ndo esta na
ementa necessariamente do julgado, nem no texto da simula.

A ratio decidendi, vem do latim e significa a “razdo de decidir” ou a “razdo da
decisdao”. Como afirmado no paragrafo anterior, nem sempre estara na Ementa do julgado. A
ementa ¢ um resumo, normalmente a ratio esta no inteiro teor, nas razdes de decidir. Nao esta
no enunciado da simula, nem no tema da repercussdo geral. Esta na explicacao do julgador
sobre o tema e o que o faz distinguir dos demais casos. A ratio decidendi é o que vincula na
decisdo.

Assim, ¢ importante destacar que a ratio decidendi integra o precedente, ¢ seu
nucleo essencial (ROSITO:2012), a parte do precedente que pode conferir eficacia vinculante:
“Trata-se de conceito deveras discutido, elemento cuja identificacdo é, por vezes, tormentosa
tarefa, como o é a fixagdo sobre quem deve defini-lo, se o orgdo que institui o precedente ou o

que o analisa’.



Ja o obiter dictun é aquilo que foi “dito de passagem”, usada para se referir a
parte da decisdo judicial que ndo ¢ essencial para o seu fundamento, mas serve como orientagao
para casos futuros.

Teremos overruling, em sentido amplo, sem entrar na doutrina de suas varias
espécies, quando hé a superagdo de um precedente, o julgador substitui um precedente superado
por um novo. Ele ocorre quando o anterior esta desatualizado, injusto, incorreto ou ineficaz.
Seja porque nao se adequa mais a realidade social, juridica, tecnologica ou constitucional, ou
viola principios ou direitos fundamentais, com a finalidade de se preservar a seguranga juridica,
a coeréncia, a integridade e a uniformidade da jurisprudéncia.

O instituto foi recepcionado e positivado no novo Coédigo de Processo Civil

(BARREIROS, 2016):

O direito brasileiro também tem recepcionado, por influéncia norte-americana,
institutos relacionados a superacdo de precedentes, em especial o overruling
(substitui¢@o de um precedente por outro, que preferencialmente devera ser expressa,
mas que podera ser tacita, a exemplo do que ocorre com as leis) e a técnica de
sinalizagdo ou aviso (signaling), por intermédio da qual o Judiciario,

embora decida o caso concreto em conformidade com a ratio decidendi dos
precedentes ja consolidados, noticia a mudanca de posicionamento.

Ja o distinguishing ocorre quando o julgador, no caso concreto verifica que a
situagdo fatica ou juridica do precedente invocado deve ser afastado para aplicacdao do
precedente correto, sem invalidar o anterior, apenas verificando que ndo ¢ o correto, visando
preservar coeréncia, integridade e uniformidade da jurisprudéncia.

Para ndo se aplicar um precedente, ha algumas possibilidades: o distinguishing
(distingao) ou o overruling (superagao).

A distingdo ndo configura fuga a jurisprudéncia, mas complementacdo. O
distinguishing preserva a racionalidade dos julgados anteriores, a0 mesmo tempo em que agrega
novas razoes, a luz de fatos diferentes apresentados ao Judiciério.

Casos futuros, respeitam os precedentes anteriores quando aquele ¢ gerado pela
distincdo deste. J& a superagdo de um precedente reduz o seu valor a zero, de modo que a
repeticao frequente da pratica de overruling desestabiliza a seguranca juridica.

O art. 927, § 4°, do CPC/2015 determina:

A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.



Portanto, a superacdo de precedentes, ¢ prevista no Codigo, como a possibilidade
de modulacdo dos efeitos do overruling, realizagao de audiéncias publicas ou oitiva de pessoas,
orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese (art. 927, §§ 2° e 3° do
CPC/2015).

A andlise econdmica do direito pode se aplicar ao estudo do overruling e do
distinguishing, por meio de diferentes perspectivas, tais como:

1) Pela analise dos custos e beneficios da mudanca ou da manutencdo dos
precedentes, considerando os efeitos sobre a seguranga juridica, a previsibilidade, a coeréncia,
a uniformidade, a adaptabilidade e a legitimidade do sistema juridico;

ii) A andlise dos incentivos e das estratégias dos agentes juridicos (juizes,
advogados, partes, legisladores) na produgdo, na aplicagdo, na invocacdo, na distingdo e na
superagao dos precedentes, levando em conta as preferéncias, as informacgoes, as restri¢des ¢ as
expectativas dos agentes;

iii) A analise das externalidades e dos efeitos de rede dos precedentes, ou seja,
dos impactos positivos ou negativos que as decisdes judiciais geram sobre terceiros ou sobre o
conjunto da sociedade, bem como dos beneficios ou dos custos de se seguir ou de se afastar de

um precedente que ja foi adotado por outros agentes.

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED) E MUDANCAS NA TEORIA DE
POSNER

Esta forma de estudar o Direito surgiu no common law (anglo sax6nico). Mas se
aplica ao nosso sistema de civi/ law (romano-germanico) visto que os precedentes tém criado
forca em nosso ordenamento juridico.

No Brasil, a tematica da Analise Econdmica do Direito tem sido objeto de
crescente interesse apds o Século XXI (CAON,2021). Nos Estados Unidos, desde o Século XX
jé foi bem difundido no meio académico.

A analise econdmica do direito ¢ utilizada na fundamentagdo das decisdes para
a busca de uma eficiéncia econdmica?

Os argumentos de natureza econdmica poderiam ser utilizados na interpretagao
juridica. Muitos juristas recusam utilizar da influéncia de fatores economicos, alheios a dados

juridicos.



Mas os argumentos a Luz da Andlise Econdmica do Direito pelo pragmatismo
juridico e pelo consequencialismo estdo presentes cada vez mais como manifesta¢do da teoria
de Richard Posner e Nail MacCormick.

A ideia de aplicar conceitos econdmicos para melhor compreensao do direito ¢

um pouco mais antiga conforme registra MACKAAY:2000, p. 65:

A ideia de aplicar conceitos econdmicos para obter uma melhor compreensdo do
direito ¢ mais antiga do que o movimento atual, que remonta ao final da década de
1950. Os principais insights do direito e da economia ja podem ser encontrados nos
escritos dos pensadores do Iluminismo escocés. A Escola Historica e a Escola
Institucionalista, ativas em ambos os lados do Atlantico entre aproximadamente 1830
e 1930, tinham objetivos semelhantes aos do atual movimento juridico e econémico.

O movimento iniciou na Universidade de Chicago entre 1940 e 1950 pelo
economista Aaron Director que buscava aplicar direito econdmico ao Direito, em casos ligados

a economia: Direito Antitruste, Direito Comercial (MACKAAY: 2000, P.72:

O problema do Diretor na Faculdade de Direito era como convencer seus colegas
advogados a levar a analise econdmica a sério. Diretor, um economista brilhante,
aplicou insights econdmicos a casos juridicos, em particular no direito antitruste
(Duxbury, 1995, pp. 343-344; Manne, 1993, p. 5 f.). A sabedoria aceita na época,
derivada da depressdo ¢ do New Deal, sustentava que, para se alcancar uma
concorréncia efetiva, a indistria tinha que ser supervisionada e regulada de
perto. Diretor mostrou que essa conclusdo era, na maioria dos casos, injustificada, e
até mesmo contraproducente: 0 monopolio era mais frequentemente alegado do que
efetivamente presente e prejudicial aos interesses dos consumidores.(Tradugio Livre,
Grifos nosso).

O que Posner Fez em 1960, foi estudar outros campos do direito, nao
estritamente relacionados com a economia (como regras contratuais, regras de responsabilidade
civil, de direito penal e de processo). Essa segunda fase na nova escola de AED, ntcleo central
de trabalho da Escola de Chicago, mas ndo ¢ o unico. Posner no Brasil ¢ o principal

representante e mais difundido no Brasil, mas nio € o representante de todo o movimento:

Dentre elas pode-se apontar, por exemplo, a Escola de Yale (conhecida como
normativista e liberal-reformista, congrega nomes como Guido Calabresi e Jules L.
Coleman), a Nova Economia Institucional (inclui a analise do papel desempenhado
pelas instituicdes e organizagdes sociais, tem como representantes Douglas North e
Oliver Williamson) e a Escola da Escolha Publica (que aplica o modelo neocléssico
de racionalidade para a analise de fendmenos politicos como votagdes e eleigdes, seu
principal representante ¢ James Buchanan) (SZTAIJN, 2005).

Posner, desde 1990, na obra The problems of jurisprudence passou a se filiar a

corrente vinculada ao pragmatismo juridico. Grande representante. Possui como pensamento



sobre direito e economia que evoluiu ao longo do tempo. O pragmatismo, se contrapde ao
formalismo. Pede que o Juiz olhe além do caso concreto. Uma visdo mais ampla, sistémica.
No pragmatismo a nogao de processo ¢ tomada de decisao nao se limita ao estudo
da lei e da jurisprudéncia, mas busca investigar as consequéncias praticas da decisdo, observa
as alternativas possiveis, considerando inclusive uma perspectiva de todo o sistema ao longo
do tempo.
Uma decisdo legal serda um precedente influenciador para casos futuros,

(POSNER, 2014, p. 64):

Dado que uma decisdo legal serd um precedente que influenciard a decisdo de casos
futuros, o juiz também deve considerar os efeitos futuros de decisdes alternativas. Se
a sentenca for proferida ao arguido com base no facto de ele ser uma pessoa
“merecedora”, embora descuidada, isso encorajara pessoas semelhantes a serem
descuidadas. Uma vez que o quadro de referéncia é expandido para além das partes
no caso em questdo, justica ¢ equidade assumem significados mais amplos do que o
que ¢ justo ou equitativo entre este autor e este réu. A questao passa a ser o que € justo
e equitativo para uma classe de atividades, e ndo pode ser resolvida de forma sensata
sem considerar o impacto futuro de decisdes alternativas sobre a frequéncia de
acidentes e o custo das precaucgdes.

E justamente a preocupagio com as consequéncias do mercado que servirdo de
norte ao julgador.

O sistema de precedentes permite a substitui¢ao de regras ineficientes ao longo
do tempo e promove seguranca juridica, e previsibilidade para potenciais litigantes. E ¢ no dever
de motivacdo das decisdes judiciais que assegura o compromisso dos julgadores com os
precedentes.

Posner tinha uma concepg¢ao de economia aplicada ao Direito mais voltada para
a microeconomia, classica, com bases irrealistas, liberalistas. Com a crise de 2008 ele se
declarou adapto das concepgdes do economista Keynes, voltadas a macroeconomia,
neoliberalista, mais realistas. Essa mudanga de concepgao tedrica deveria implicar em uma
revisdo completa de sua proposta da AED assim uma critica que ¢ feita a sua teoria ¢ de que

(HEINEN, Luana Renostro:2016, p. 109):

Posner reconhece que os juristas tiveram inumeras dificuldades diante da crise
financeira e muito pouco contribuiram para explica-la. Segundo ele, porque nao sao
orientados para questdes macroecondmicas: ha inumeras questdes de direito e politica
que juristas, juizes e advogados ndo conseguem responder adequadamente sem
considerar o impacto sobre questdes macroecondmicas. Este € um primeiro
reconhecimento de que a AED precisa mudar, mas ainda estd ausente uma grande
revisdo tedrica que proponha novos pressupostos economicos mais realistas e,
finalmente, pesquisas empiricas e analises de dados.
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3.0S PRECEDENTES NO CPC, E AAPLICACAO DAAED EM AMBITO NACIONAL

No ambito nacional, o Codigo de Processo Civil trouxe varios instrumentos para
a confecg¢ao de um precedente forte. Previsao no caput do art. 11 em que se impde a nulidade
de qualquer decisdo ndo fundamentada: “Art. 11. Todos os julgamentos dos orgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.”

O do art. 489 traz os elementos essenciais para uma sentenca (que € o sentimento
que o Juiz tem do caso ao julgas. No § 1°do art. 489, a decisdo ¢ considerada ndo fundamentada
se existir fundamentacao incapaz de atender ao dever de motivagao (inciso III).

O convencimento do Juiz € livre, mas tem de ser motivado. O caminho, as razdes
que o levou aquela decisao precisam ser explicados.

A fundamentagdo da decisdo possui fundo constitucional. O Art. 93, IX da CF
traz esta obrigagdo. Assim, o que legitima nosso sistema jurisdicional ¢ a fundamentagdo das
providéncias judiciais, com a participacdo efetiva dos envolvidos (FUX, 2017): “Toda a carga
legitimadora do sistema jurisdicional depende da adequada fundamentagdo dos provimentos
Jjudiciais, como garantia de que a participagdo democrdtica sera sempre a base da conclusdo
adotada pelos magistrados.”

No sistema brasileiro temos vinculagdo jurisprudencial, e neste ponto ha a

diferenga com o sistema do comon law (ABBOUD; STRECK: 2016, p.176):

Ocorre que, com a inser¢do do art. 927 - um dos pontos fulcrais do staredecisis (
mediante leitura dworkiniana) - tem-se a obrigatoriedade de a jurisprudéncia se
manter estavel, integra e coerente (art. 926). Veja-se: o texto legal fala em
“jurisprudéncia” e ndo em “precedentes”. E com toda razdo, porque sdo coisas
distintas. Por isso mesmo é que devemos tirar licdes do sistema de precedentes do
common law para melhor compreenséo do “sistema de vinculagdo jurisprudencial” (e
ndo de precedentes) criado pelo CPC no Brasil.

Um dos defensores que traz em varios julgados como ratio decidendi a anélise
econdmica do Direito ¢ o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux que cursou Andlise
Economica do Direito pela Universidade de Chicago (FUX, Luiz; BODART, Bruno, 2017),
trazendo notas sobre o principio da motivagdo e uniformizagdo da jurisprudéncia no Novo
Cddigo de Processo Civil.

Sob a andlise econdomica do direito, (FUX, 2017) trata do tema dos precedentes
informando que estes sdo valiosos e se destinam a diminuir a possibilidade de erros judiciarios,

reduzindo 6nus ligados a limitagdes de tempo e de expertise dos aplicadores do direito justifica:
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[...]os agentes economicos valorizam a seguranga juridica decorrente de um sistema
de precedentes vinculantes. Ao passo que esses agentes sdo estimulados a se
dedicarem a atividades mais produtivas quando seus direitos estdo bem delineados e
seguros, tem-se ainda o efeito desejavel de reducdo no numero de litigios. Tudo isso
apenas ¢ possivel a medida que as decisdes judiciais sejam motivadas em
conformidade com o ordenamento juridico, conferida primazia de incidéncia a
jurisprudéncia ja firmada em detrimento das impressdes pessoais dos julgadores em

casos subsequentes.

Ou seja, a seguranca juridica decorrente de um sistema de precedentes que
estimula os agentes econdmicos a investir € a produzir em um ambiente mais seguro, pois isto
consequentemente reduz o namero de litigios.

A Lein. 13.655/2018 que acresceu 10 artigos a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro sobre a segurancga juridica e eficiéncia da cria¢do e na aplicagdo do direito
publico, trazendo a necessidade de motivacdo também nas decisdes da esfera administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidindo com base em valores juridicos abstratos e verificando
as consequéncias praticas da decisao:

Art. 20 . Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacgio da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”

Art. 21. A decis@o que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar

a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Até poucos anos atras, o tema da analise econdmica do direito tinha pouca
relevancia para a magistratura. Era discussdo distante da atividade jurisdicional, ndo havendo
consenso sequer sobre a cientificidade dos respectivos escritos. Apos 2018 a produgao
normativa introduziu formalmente essa pauta na agenda do Poder Judiciario. Como esta teoria

tem contribuido para nosso sistema de precedentes serd estudado no proximo capitulo.

4. SUPERACAO DE PRECEDENTES A LUZ DA AED

A necessidade de o Julgador, ou administrador publico/controle, na esfera
administrativa, controladora ou judicial possui como dever, o de motivar e indicar as
consequéncias praticas (juridicas ou administrativas) de suas decisdes. Sdo as consequéncias
praticas de uma modificagdo de um precedente que devem ser a maior preocupacdo deste
julgador/administrador, quais os efeitos de uma eventual mudanca e a possibilidade de

modulagdo dos efeitos para ndo impactar tanto a economia € o mercado.
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A razdo principal da motivagdo também ¢ eliminar a simples “vontade” ou
“achismo” do julgador. Uma vez conhecendo a motivacdo, ao menos de certa forma se passa a
conhecer o que o julgador entendeu e interpretou sobre a demanda, o que inclusive podera levar
a um recurso, ou para superar tal entendimento ou se demonstrar que ele esta equivocado (FUX,

2017):

A sensagdo de frustracdo da parte derrotada ¢ bastante amainada, se ndo eliminada,
quando o julgador demonstra ter analisado todos os seus argumentos relevantes,
opondo motivos racionais para o seu acolhimento ou ndo. Do contrério, o que se tem
¢ denegacdo de justica, provocando a revolta e o descrédito do Judiciario perante os
cidadaos.

Vejamos o que POSNER, 2014, p. 891 diz sobre decisdo conforme o

precedente e decisdo contraria a um precedente:

A decisdo de acordo com o precedente economiza o tempo dos juizes, porque significa
seguir uma decisdo anterior em vez de pensar no mérito do recurso desde o inicio. O
Supremo Tribunal é menos limitado pelos seus precedentes,

ndo s6 porque tem mais tempo disponivel, mas também porque o impacto na politica
de uma decisdo do Supremo Tribunal é muito maior do que no caso dos tribunais de
recurso, pelo que os juizes sdo menos relutantes para eliminar um precedente que esta
a bloquear o seu resultado politico preferido. Um juiz dissidente pode, portanto, ter
uma esperanga realista de que a decisdo da qual ele discorda serd algum dia anulada
e a sua dissidéncia se tornara lei.

Posner faz uma construcao interessante sobre o papel dos juizes de impedir que

o “capital se deteriore”, ele v€ os precedentes como capital (POSNER:2014, p.909):

O conjunto de precedentes numa area do direito pode ser pensado como um

stock de bens de capital — especificamente um stock de conhecimento que presta
servigos durante muitos anos a potenciais litigantes sob a forma de informagdes sobre
obrigacdes legais. Os bens de capital depreciam; o valor dos servigos que eles prestam
diminui com o tempo. Isto pode resultar do desgaste fisico do bem ou da obsolescéncia
— uma mudanc¢a no ambiente que reduz o valor dos servigos prestados pelo bem. O
primeiro tipo de depreciagdo ¢ irrelevante no caso da informacdo, mas o ultimo ¢
altamente relevante; [...] (tradugdo livre).

Observa que os julgadores devem adaptar o capital as evolugdes sociais ao longo
do tempo, formulando precedentes bem fundamentados e os respeitando em julgamentos
subsequentes (POSNER, 2014, p. 909).

Para POSNER (2014, p. 809), o magistrado que decide em desacordo com
precedentes, sem observancia das regras proprias do overruling, para satisfazer preferéncias
pessoais, agendas politicas ou até mesmo para que suas habilidades argumentativas ganhem

destaque, ameaca diretamente o capital consubstanciado no arcabouco jurisprudencial.
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Esta conduta assistematica leva o Judicidrio para trabalhar de forma disfuncional
e multiplicagdo de regras socialmente ineficientes. Recursos serdo desnecessariamente gastos
com a reforma de decisdes ndo alinhadas a jurisprudéncia.

Outra consequéncia negativas também atingem o0s juizes que nao respeitam os
precedentes mais antigos. Se os magistrados dos Tribunais Superiores ignorarem os proprios
precedentes, o sistema judicial restard comprometido. Perde credibilidade legitimando a

ampliacao do espaco de atuagao dos outros Poderes.

O overruling ndo é prética ruim. E mecanismo para eliminar regras juridicas
ineficientes e substitui-las por normas mais consentaneas com a evolugdo dos tempos.

E caracteristica de um sistema juridico funcional, mas deve ser excepcional. A
perda de eficiéncia surge nos casos em que o0 desrespeito aos precedentes ocorre de forma
escondida, um falso distinguishing, para deturpacdo e conducédo ao resultado de preferéncia
do julgador, independente dos seus motivos.

Se ndo h& uma seguranga jurisprudencial, as partes ndo conseguem prever
adequadamente o resultado de uma demanda em juizo, dificultando que cheguem a conclusGes
semelhantes.

N&o poderia deixar de esclarecer que a projecdo de argumentos de natureza
econdmica sobre o campo da interpretacdo juridica possui grande controvérsia. Muitos juizes
se recusam a ideia de que a atividade de hermenéutica possa ser determinada por fatores
estatisticos, dados empiricos alheios a dogmatica juridica.

O pragmatismo juridico se opGe, portanto, a formas de pensamento que se
baseiam em regras absolutas, inatas ou metafisicas da verdade, da justica ou da moral. O
pragmatismo juridico busca uma solucdo mais eficaz, util e adaptada a realidade social e
historica de cada caso.

Neste sentido, Giacomini (2022) relata que:

Richard Posner ¢ magistrado nos Estados Unidos, tendo construido a maior parte de
sua carreira no Tribunal de Apelagdo do 7° Circuito. Seu pensamento sobre as relagdes
entre direito e economia evoluiu ao longo do tempo. Em 1990, com a publicagdo da
obra The problems of jurisprudence, o autor filiou-se a corrente do pragmatismo
juridico, tornando-se o seu mais conhecido representante. O pragmatismo juridico é
orientado pela nogao de que o processo de tomada de decisdes judiciais ndo pode se
limitar ao exame da legislacdo e da jurisprudéncia a partir de construgdes teoricas
tipicamente juridicas, como a hermenéutica dos principios. Além dessas andlises, deve
ocorrer a investigagdo das consequéncias praticas da decisdo, inclusive no que diz
respeito as alternativas possiveis, considerada uma perspectiva sistémica e de longo
prazo.
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Segundo Brandao e Farah, o pragmatismo pede que o juiz olhe além do caso concreto.
Reclama uma visao mais ampla, que leve em consideragdo o mundo fora da situacéo
em analise. A atengdo volta-se para os efeitos sistémicos da decisdo.

Portanto, o Direito se aproxima da economia que pode utilizar a Anélise
Econdmica como instrumento de fundamentagdo. Essa abordagem ainda nd3o implica uma
mudanga cultural imediata na magistratura. A analise econdmica do direito se integrou ao
sistema juridico brasileiro, na fundamentagao das decisdes judiciais. A andlise econdmica do
direito visa aprimorar o raciocinio juridico, exigindo que o julgador avalie os efeitos praticos
da decisdo.

Uma possivel forma de compatibilizar essas perspectivas ¢ adotar uma
abordagem multidimensional e pluralista (SANTOS, 2006), que considere ndo apenas os
aspectos econdmicos, mas também os aspectos juridicos, politicos, sociais e éticos dos
problemas juridicos. Essa abordagem busca equilibrar os interesses em jogo, ponderando os
custos e beneficios das alternativas possiveis, sem perder de vista os principios e valores
constitucionais que orientam o ordenamento juridico. Exige uma maior participa¢do dos
diversos atores envolvidos nas questdes juridicas, como os poderes publicos, os orgdos de
controle, as organizagdes da sociedade civil e os cidadaos em geral.

Para ilustrar essa abordagem, podemos citar a judicializagdo da satide no Brasil,
que envolve a tensdo entre o direito & saude como um direito fundamental e social e as
limitacdes or¢amentdrias do Estado para atender as demandas individuais ou coletivas por
medicamentos, tratamentos ou procedimentos médicos.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem adotado uma postura que
busca conciliar o principio da reserva do possivel com o conceito de minimo existencial,
considerando fatores como a urgéncia e a gravidade da situagdo do paciente, a disponibilidade
e a eficacia do medicamento ou tratamento solicitado, a existéncia ou ndo de alternativas
terapéuticas no ambito do SUS, a razoabilidade e a proporcionalidade do custo da prestacao
requerida em relag@o ao or¢gamento publico e aos demais direitos sociais.

Assim sendo, a andlise econdmica do direito ndo € incompativel com os critérios
da reserva do possivel, do minimo existencial e da busca da eficiéncia economica, mas sim que
ela deve ser utilizada com cautela e critério, levando em conta os demais aspectos que envolvem
as questdes juridicas, especialmente os valores e principios constitucionais que norteiam o
Estado Democratico de Direito.

A conclusdo € que a superagdo de precedentes € um instrumento importante para

a evolucdo do direito, mas que deve ser aplicado com cautela e fundamentacao, levando em
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conta os aspectos juridicos e econdmicos da questdo, utilizando-se da analise econdmica do

direito como forma de fundamentagao.

CONCLUSAO

A Andlise Econdmica do Direito (AED) e o estudo dos precedentes sdo formas
de aplicar o Direito e surgiram no common law (anglo saxdnico). Mas se aplica ao nosso
sistema de civil law (romano-germanico) feitas as devidas adequagdes pois os precedentes ou
“provimentos vinculantes” vém cada vez mais se popularizando.

A analise econdmica do direito, ancorado na doutrina de Richard Posner pode se
aplicar ao estudo do overruling e do distinguishing, por meio de diferentes perspectivas, tais
como: i) analise dos custos e beneficios da mudanca ou da manutencao dos precedentes,
considerando os efeitos sobre a seguranga juridica, a previsibilidade, a coeréncia, a
uniformidade, a adaptabilidade e a legitimidade do sistema juridico; ii) observagdo dos
incentivos e das estratégias dos agentes juridicos (juizes, advogados, partes, legisladores, etc.)
na produgdo, na aplicagao, na invocacao, na distin¢ao e na superagao dos precedentes, levando
em conta as preferéncias, as informacgdes, as restricdes e as expectativas dos agentes; iii)
verificacdo das externalidades e dos efeitos de rede dos precedentes, ou seja, dos impactos
positivos ou negativos que as decisdes judiciais geram sobre terceiros ou sobre o conjunto da
sociedade, bem como dos beneficios ou dos custos de se seguir ou de se afastar de um
precedente que ja foi adotado por outros agentes.

Concluimos que Richard Posner da Escola de Chicago ¢ o principal e mais
difundido autor sobre o tema no Brasil, mas ndo ¢ o Uinico representante de todo o movimento.

A ideia de aplicar conceitos econdémicos para obter uma melhor compreensao do
direito também ¢ estudada pela Escola de Yale (conhecida como normativista e liberal-
reformista, congrega nomes como Guido Calabresi e Jules L. Coleman), a Nova Economia
Institucional (inclui a analise do papel desempenhado pelas instituigdes e organizagdes sociais,
tem como representantes Douglas North e Oliver Williamson) e a Escola da Escolha Publica
(que aplica o modelo neoclassico de racionalidade para a analise de fendmenos politicos como
votagoes e elei¢des, seu principal representante ¢ James Buchanan).

Um dos pilares para fundamentar a teoria de Posner. € o pragmatismo, que se
contrapde ao formalismo, pede que o Juiz olhe além do caso concreto, uma visdo mais ampla e
sistémica.

No pragmatismo a no¢do de processo e a tomada de decisdo ndo se limita ao

estudo da lei e da jurisprudéncia, mas busca investigar as consequéncias praticas da decisao,
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observa as alternativas possiveis, considerando inclusive uma perspectiva de todo o sistema ao
longo do tempo.

Posner tinha uma concepg¢ao de economia aplicada ao Direito mais voltada para
a microeconomia, classica, com bases irrealistas, liberalistas. Com a crise econémica de 2008
ele se declarou adapto das concepgdes do economista Keynes, voltadas a macroeconomia,
neoliberalista, mais realistas.

Como aqui verificado, tanto a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,
como o Codigo de Processo Civil trouxe varios instrumentos para a confeccdo de um
precedente forte e base legal para a aplicacdo da analise econdmica do direito aqui estudada.

Um dos defensores que traz, em varios julgados como fundamentagdo ou mesmo
ratio decidendi a andlise econdmica do Direito ¢ o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz
Fux que cursou Andlise Economica do Direito pela Universidade de Chicago precedentes que
se destinam a diminuir a possibilidade de erros judiciarios, reduzindo 6nus ligados a limitagdes
de tempo e de expertise dos aplicadores do Direito, pois agentes economicos valorizam a
seguranga juridica decorrente de um sistema de precedentes vinculantes. Ao passo que esses
agentes sdo estimulados a se dedicarem a atividades mais produtivas quando seus direitos estdo
bem delineados e seguros, tem-se ainda o efeito desejavel de redugao no numero de litigios.

A necessidade de o Julgador, administrador/controlador, na esfera judicial,
administrativa ou controladora tem como dever o de motivar e indicar as consequéncias
praticas (juridicas ou administrativas) de suas decisdes. Sdo as consequéncias praticas de uma
modificagio de um precedente que devem ser a maior preocupagdo deste
julgador/administrador, quais os efeitos de uma eventual mudanca e a possibilidade de
modulagdo dos efeitos para ndo impactar tanto a economia € o mercado.

Posner faz uma construgdo interessante sobre o papel dos juizes de impedir que
o “capital se deteriore”, ele vé os precedentes como um capital (POSNER:2014, p.909). A
eficacia do precedente depende, contudo — por mais paradoxal que isto possa parecer — de os
juizes terem o poder de anular um precedente. Observa que os julgadores devem adaptar o
capital as evolugdes sociais ao longo do tempo, formulando precedentes bem fundamentados e
os respeitando em julgamentos subsequentes.

O overruling ndo é pratica ruim. E mecanismo para eliminar norma juridicas
ineficientes e substitui-las por normas mais consentineas com a evolugdo dos tempos. E
caracteristica de um sistema juridico funcional, mas deve ser excepcional. A perda de eficiéncia

surge nos casos em que o desrespeito aos precedentes ocorre de forma escondida, um falso
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distinguishing, para deturpa¢do e condugdo ao resultado de preferéncia do julgador,
independente dos seus motivos.

Se ndo ha uma seguranca jurisprudencial, as partes ndo conseguem prever
adequadamente o resultado de uma demanda em juizo, dificultando que cheguem a conclusdes
semelhantes. Portanto o Direito se aproxima da economia, utilizada como instrumento
importante a Analise Economica do Direito. Essa abordagem ainda nao implica uma mudanca
cultural imediata na magistratura. A analise econdmica do direito se integrou ao sistema juridico
brasileiro, na fundamentagdo das decisdes judiciais. A analise econdmica do direito visa
aprimorar o raciocinio juridico, exigindo que o julgador avalie os efeitos praticos da decisdo.

Uma possivel forma de compatibilizar essas perspectivas ¢ adotar uma
abordagem multidimensional e pluralista (SANTOS, 2006), que considere ndo apenas os
aspectos econdmicos, mas também os aspectos juridicos, politicos, sociais e éticos dos
problemas juridicos. Essa abordagem busca equilibrar os interesses em jogo, ponderando os
custos e beneficios das alternativas possiveis, sem perder de vista os principios e valores
constitucionais que orientam o ordenamento juridico. Exige uma maior participa¢do dos
diversos atores envolvidos nas questdes juridicas, como os poderes publicos, os orgdos de
controle, as organizac¢des da sociedade civil e os cidaddos em geral

A conclusdo € que a superagdo de precedentes € um instrumento importante para
a evolucdo do Direito ao utilizar da analise econdémica do direito como forma de
fundamentagdo, aplicado com cautela, levard em conta os aspectos além de juridicos, mas
também econdmicos, contribuindo para o mercado ndo apenas no aspecto da microeconomia,

mas também macroecondmico.
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