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RESUMO: O presente estudo busca demonstrar a necessidade de se atribuir
efeitos prospectivos as decisbes judiciais que superam precedentes, tal como
ocorre no overruling e overriding, sobretudo aquelas prolatadas pelos tribunais de
superposi¢cao do nosso pais, como o STJ e STF.
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1 INTRODUCAO

As constantes mudancas na sociedade reclamam alteracdes continuas
no mundo do direito.

Mesmo diante de continuas evolugdes e transformacfes em termos de
concepcOes ideoldgicas, morais, politicas, culturais e econdmicas, exige-se do
direito uma perenidade relativa, para que seja possivel um minimo de previsibilidade
e estabilidade quanto a sua aplicacdo e interpretacao.

Nessa toada, a fortificacdo do sistema de precedentes brasileiro
desponta como ferramenta muito relevante, porquanto proporciona certa coeséo e
uniformidade quanto a interpretacéo e aplicagdo do sistema juridico, fomentando um
estado ideal de seguranca juridica — elemento indispensavel a qualquer Estado de
Direito.

A tdo sonhada estabilidade do direito, porém, ndo se confunde com a
perenidade absoluta do sistema, que necessita acompanhar, tanto quanto possivel,
as vertiginosas mudancgas da sociedade.

Neste paradoxo (estagnacdo da jurisprudéncia e necessidade de

progresso do direito), surge o tdo importante estudo da superacao dos precedentes.
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A luz dessas premissas o trabalho se ocupou de analisar, n&o
exaustivamente, 0s principais institutos inerentes a superacdo dos precedentes,
passando antes pelo processo de formagéo e autoridade da ratio decidendi contida
no precedente.

Demonstrou-se, por meio dos estudos, o exato ponto de equilibrio entre
a estagnacao do direito e a sua evolucéo, que estd, de fato, na superacao.

Noutro portico, buscou-se enfatizar também o carater instrumental da
superacdo, que, para nos, consiste em eliminar precedentes injustos e viciosos do
ordenamento, evitando, assim, qualquer tipo de autoritarismo judiciario.

N&o obstante, procurou-se dar especial énfase a seguranca juridica
guando da transicao de teses, como meio de tutelar a confianca que o jurisdicionado
deposita no judiciario, projetando, inclusive, comportamentos legitimos com base na
norma judicada.

A compreensdo do direito contemporaneo jamais prescindird da
interpretagdo que o judiciario da acerca das varias leis positivadas, atividade esta
que se aperfeicoa por meio de um sistema higido de precedentes, o qual deve

evoluir constantemente.

2 A FORMACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL, A NECESSIDADE DE SEGUI-LO
E A SUA CONTRIBUICAO PARA O ORDENAMENTO JURIDICO

Antes de se enfrentar qualquer tematica deste trabalho, &
indispensavel que se informe as premissas tedricas que embasaram todas as
argumentacdes aqui lancadas.

A primeira delas é a interpretacdo do direito a Iluz do
neoconstitucionalismo e neopositivismo. Ambas as vertentes merecem destaque,
pois transformam profundamente a maneira pela qual se pensa o direito.

@) neoconstitucionalismo  estd  ancorado na idéia de
constitucionalizacdo dos direitos, por onde a constituicdo federal, como lei maior,
rejeita uma funcdo exclusivamente politica, para assumir temas afetos ao direito
infraconstitucional, espraiando seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico,
notadamente através dos direitos fundamentais, a fim de promover a unidade do

direito e concretizar as normas que prevé em seu bojo. Rompe-se, pois, com a idéia



de constituicdo estritamente politica, e passa-se agora a interpretar todo o
ordenamento juridico a luz da constituicao.

Sobre esse fen6meno assinala Eduardo Cambi (2011, p. 61):

Pode-se, pois, apontar  como caracteristica  marcante do
neoconstitucionalistmo a onipresenc¢a da Constituicdo. Por detrds de uma
regra legal, ha uma norma constitucional que a confirme ou a contradiga.
Isto porque as Constituicbes contemporaneas contém denso conteddo
material, composto por valores, principios, direitos fundamentais e diretrizes
aos poderes publicos e aos entes particulares, sendo dificil conceber um
problema juridico que ndo encontre alguma resposta no texto constitucional
e, em certas situacdes, até diferentes orientacdes (como, por exemplo, a
protecdo da propriedade individual e da funcéo social da propriedade)

O pluralismo constitucional inconsequentemente implica na previsédo de
situacBes antagbnicas, que apesar de parecerem aversivas entre si convivem de
forma conjugada, porém conflituosa, a exemplo de: liberdade de informacdo e
intimidade da vida privada. Considerando-se assim, torna-se indispenséavel o uso de
modernas concepcdes sobre a teoria da norma, em suas trés espécies
fundamentais: principios, regras e postulados normativos, notadamente nestes
ultimos, o postulado da ponderacgéo e da concordancia prética.

O neopositivismo, ao seu turno, traduz a idéia de se relativizar a
aplicacdo do método logico-formal a ciéncia juridica, cuja esséncia vem das ciéncias
exatas. Tal assertiva implica no abandono ao legalismo puro, a exaustividade das
previsdes codificadas e a interpretacao literal da lei.

A vista disso, ndo podemos pensar a norma td0 somente como um
texto de lei escrito e previsto objetivamente em diplomas, concretizando um método
l6gico-formal puro, mas sim, em esséncia, como o resultado da interpretagdo do
texto, conjugado este com todo o ordenamento juridico (integracdo da norma). Nas
palavras de Cambi (2011, p. 86), citando Humberto Avila “A norma ndo se confunde
com o texto. Interpretar € determinar o significado objetivo de um texto: antes da
interpretacdo, nao ha norma, apenas um texto.”

Entende-se dessa forma que a norma € resultado da interpretacéo e
que esta pode ser composta por metade de um enunciado legal, ou até mesmo por
varios deles.

Fixadas as premissas de inteligéncia analisa-se, entdo, a formacéo do

precedente.



Nem toda a decisdo judicial esta apta a se transformar em um
precedente, e como tal possuir autoridade persuasiva em relacdo a julgamentos
futuros.

A depender de alguns fatores, pode ou ndo galgar o status de
precedente e ha decisdes judiciais que sequer sdo prestigiadas pela comunidade
juridica, de maneira que sequer influenciam julgamentos futuros, salvo se houver
opcao legislativa por se atribuir efeitos vinculantes ao decisum em analise. Dai surge
uma distincdo primaria entre precedentes vinculantes e precedentes persuasivos.

Importante também que se estabeleca as duas formas de eficacia que
0 precedente exerce sobre os 6rgaos jurisdicionais, sdo elas: eficacia horizontal e
eficicia vertical. A primeira delas (horizontal) diz respeito a vinculacdo do proprio
orgao jurisdicional ao precedente que criou, ou seja, supde que o 6rgao precursor do
precedente tenha o dever de sujeicdo ao que entendeu em casos analogos, de
maneira que magistrados de mesma hierarquia também podem segui-lo, como forma
de garantir a isonomia na prestacéo jurisdicional e evitar discricionariedades. Quanto
a segunda forma de eficacia (vertical), diz respeito a sujeicdo de 6rgdos inferiores
aos precedentes emanados de cortes superiores, o que pode se dar mediante
critérios a seguir expostos ou por imposicao legal (stare decisis ou biding).

Nessa perspectiva, pode-se dizer que alguns critérios sdo incisivos
para determinar o grau de influéncia ou autoridade que o decisum podera vir a
exercer sobre casos futuros, seja em sede de eficacia horizontal ou em sede vertical.

Conforme assinala Tiago Asfor Rocha (2013, p. 188), citando a licdo de

Neil Duxbury:

Como afirma Neil Duxbury (The nature and authority of precedent, cit., p.
23), 0 que estabelece a forca vinculante de um precedente, distintamente
das normas positivadas, ndo € o critério de validade e sim o critério da sua
autoridade, mesmo porgue aquele € um conceito invaridvel, ao passo que
este pode ser graduado. No original, apds tradugao livre: “...the reality is that
precedents, unlike statutes, do not bind in an all-or-nothing fashion, that the
biding force of a precedent is best explained not in terms of its validity (this
being a non-scalar concept) but in terms of its authority (of which there can
be degrees)

A vista disso, o principal critério de persuasao talvez seja a hierarquia
do orgdo prolator, pois dada a organizacdo piramidal do judiciario em nosso
ordenamento e o poder de reforma das cortes superiores, ha uma certa “pressao

natural” de sujeicdo aos entendimentos consolidados por tribunais superiores, a par



de outros critérios como o prestigio dos magistrados que emanaram o precedente,
nimero de adeptos e unanimidade dos julgamentos?.

Posta a variacdo de autoridade do precedente, convém analisar agora
0 seu conteudo em si. Como afirmado anteriormente, nem toda a deciséo judicial
esta apta a se tornar um precedente, e acerca disso destaca-se o magistério de Luiz

Guilherme Marinoni (2011, p. 2013) sobre o tema:

Seria possivel pensar que toda deciséo judicial € um precedente. Contudo,
ambos ndo confundem, s6 havendo sentido falar de precedente quando se
tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a
potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagcdo dos
jurisdicionados e magistrados. De modo que, se todo precedente ressair de
uma decisdo, nem toda decisdo constitui precedente. Note-se que o
precedente constitui decisdo acerca de matéria de direito - ou nos termos do
commom law, de um point of Law-, e ndo de matéria de fato, enquanto a
maioria das decisdes diz respeito a questdes de fato. [...] Portanto, uma
decisdo pode ndo ter o0s caracteres necessarios a configuracao de
precedente, por ndo tratar de questdo de direito ou se limitar a afirmar a
letra da lei, como pode estar reafirmando o precedente.

E necessario distinguir de forma precisa aquilo que € ou no raz&do de
decidir dentro de uma ou de varias decisdes judiciais que formardo o precedente,
pois somente a ratio decidendi — ou holding, para o direito americano — tem o
conddo de demonstrar de forma fidedigna o entendimento do 6rgéo prolator sobre
determinado tema juridico paradigma.

Assim, estabelece-se uma distincdo necessaria entre ratio decidendi
(razbes de decidir) e obter dictum (argumentos laterais). Nessa ordem, somente a
conclusao juridica a qual chegou determinado 6rgao jurisdicional diante do caso
concreto pode ser tomada como ratio decidendi. Significa que somente o argumento
utilizado para sustentar a decisdo em si (parte dispositiva do decisum) deve ser
considerado como razédo de decidir (ratio decidendi), pois este é fruto da atividade
cognitiva do magistrado na andlise do caso concreto, e de forma indubitavel
encampa uma tese para a situacdo juridica em debate, que no futuro podera ser
utilizada por aqueles que enfrentarem a mesma situagcao concreta (confrontacdo de
casos, paradigma).

Nas palavras de Tiago Asfor Rocha Lima (2013, p. 171):

[...] Isso porque podem existir questdes que conquanto mencionadas no
corpo de uma decisdo judicial ndo tenham sido consideradas pelo juiz

? Lima, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais no Brasil — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 190/192



guando da sua atividade cognitiva (denominadas obiter dictum). S&o meras
reflexdes que ali constaram por decorréncia do raciocinio desenvolvido pelo
julgador, mas que ndo podem ser consideradas, isoladamente, como
justificativa para a conclusao judicial.

Assim, aquele argumento tido como lateral, ou apenas de passagem,
gue serve tdo somente de refor¢o ao principal (ratio), uma vez que nao sustenta em
si a parte dispositiva da decisdo em anélise, ndo € utilizado para fins de precedente,
porguanto ndo resolve o caso concreto em analise.

Considerando o processo de formacdo acima exposto, que se inicia
com a decisdo judicial e termina na formacdo de um precedente, conforme o0s
critérios de autoridade e persuaséo ja elencados (hierarquia, numero de adeptos e
prestigio), convém assinalar que o precedente evolui ainda para um estagio superior
de aceitacdo pela comunidade juridica, consistente este no status de jurisprudéncia,
pela qual a pacificacdo da tese e seu uso se tornam esmagadores.

A pacificacdo de teses juridicas e a necessidade de seguir o0s
precedentes consolidados nos tribunais superiores, proporciona em nosso sistema
coesao do poder judiciario e acima de tudo concretiza em nosso estado democratico
de direito a distribuicdo isonémica da prestacéo jurisdicional.

A missdo acima aludida é precipuamente atribuida ao STJ, conforme

assinala Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 160):

A ordem constitucional confere ao Superior Tribunal de Justica a funcéo de
dar sentido a lei federal e de garantir que esse seja observado pelos
tribunais ordinérios e juizes de 1° grau de jurisdi¢éo. Isso também evidencia,
de modo indiscutivel, que os precedentes do Superior Tribunal de Justica
devem obrigar os tribunais e juizes inferiores. Mais do que isso: o Superior
Tribunal de Justica, em face do ditado constitucional, tem o dever de zelar
pela observancia das suas decisées.

José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 298) assevera, ancorado na teoria
da argumentacéo de Robert Alexy, que:

Ao preservar a estabilidade, aplicando o precedente nas situagfes

sucessivas analogas, os tribunais contribuem, a um s6 tempo, para a

certeza juridica e para a protecdo da confianca na escolha do caminho

trilhado pela deciséo judicial.

Em concluséo, Alexy formula duas regras gerais do discurso juridico para a

utilizac&@o da jurisprudéncia dominante, a saber:

a) quando vier invocado um precedente a favor ou contra uma decisao, ele
deve, em principio, ser seguido;

b) quem pretender se afastar de um precedente, tem o O6nus da
justificacéo.



Sem duavida nosso ordenamento juridico € composto por normas
previstas objetivamente e até implicitamente, porém ndo se esgota ai, pois também
contém em si a forma pela qual se aplica o direito, ou seja, a maneira como as
normas sao aplicadas aos casos concretos.

E quanto isso, incumbe ao poder judiciario delinear de forma fidedigna
e clara a forma de interpretacéo da lei, produzindo, assim, estado de certeza quanto
a licitude ou ndo de comportamentos. Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier
(2012, p. 41-42) ensina o que foi dito, utilizando-se de comparacao entre a funcédo da
doutrina e da jurisprudéncia : “Afinal, dizem os ingleses, o sistema de precedentes é
como o strong cement, para criar certeza. Esta, em parte, € uma das funcdes da
doutrina, nos paises da civil low”.

A vista disso, pode-se concluir que o estado de certeza produzido pelo
necessario uso de um sistema saudavel de precedentes gera nos jurisdicionados
legitimas expectativas de comportamento, de forma que a confian¢ca dos cidadaos
deve ser tutelada quando da superacédo dos precedentes, de maneira a garantir a
estabilidade e proporcionar seguranca juridica em nosso estado democratico de

direito, conforme se vera a seguir.

3 DA SUPERACAO DOS PRECEDENTES

O precedente como norma também segue um ciclo vital, semelhante
ao das leis positivadas que nascem (producao legislativa), tém vigéncia e morrem
(revogacédo). Assim sdo também os precedentes que nascem (aceitacdo da ratio)
tém vigéncia (eficacia) e morrem com a superacao.

E salutar compreender que o processo de evolucéo do direito ndo pode
se estagnar em razao da vigéncia eterna de um precedente, dai a necessidade de
superacdo das teses consolidadas no judiciario & medida que novos conceitos se
estabelecem no mundo juridico. Em esséncia, a superagao consiste na relativizacao
da eficacia do precedente, ou seja, a superacdo pressupfe o0 desrespeito ao
precedente ou jurisprudéncia, todavia, em razdo do 6nus argumentativo que se
imp0de, exigem-se justificativas plausiveis para o afastamento.

Nesse sentido, ha que se encontrar um ponto de equilibrio entre a

fluidez exagerada da jurisprudéncia (prejudicial ao sistema de precedentes) e a sua



estabilidade demasiada. Ndo se pode admitir a chamada “jurisprudéncia da loteria”
como também nao se pode compactuar com o “engessamento” do direito patrio.

Conquanto haja essa necessidade de superacdo, nunca se pode
olvidar a protecdo da confianca que o jurisdicionado deposita nas teses do judiciario,
que de forma inolvidavel orienta 0 comportamento dos cidadaos.

Nessa perspectiva, definem-se agora as formas mais conhecidas de
superacao do precedente, para em seguida analisar-se a necessidade de atribuicéo
de efeitos prospectivos a essas decisoes.

A superacdo mais drastica de um precedente consiste na técnica do
overruling, pela qual o érgdo jurisdicional prolator abandona de forma completa a
tese que seguia para utilizar outra em casos analogos ao superado. Trata-se de uma
guinada, ou seja, um giro no entendimento que se tinha acerca de determinado caso
concreto, justificando-se por razdes de alteracbes nos valores sociais, razdes
econbmicas, culturais, cientificas ou até mesmo mudanca legislativa que
incompatibilize a norma judicada com a norma positivada.

Ha ainda uma divisdo entre a superacdo total expressa (express
overruling) e a superacéao total implicita (implied overruling), sendo que a primeira &
declinada nas proprias raz6es de decidir da superacéo, ao passo que a segunda se
extrai pela incompatibilidade da tese presente e da tese passada que o 6rgao
adotava — esta Ultima é rara no direito inglés e americano, todavia,
lamentavelmente € comum em nossa jurisprudéncia.

Acerca dessa classificagdo, assinala Didier Junior, Braga e Oliveira
(2015, p. 457):

Assemelha-se a revogac¢édo de uma lei por outra. Essa substituicdo pode ser
(i) expressa (express overruling), quando um tribunal resolve,
expressamente, adotar uma nova orientacdo, abandonando a anterior; ou
(ii) tacita (implied overruling), quando uma orientacdo € adotada em
confronto com posi¢cdo anterior, embora sem expressa substituicdo desta
Ultima — trata-se de hipotese rara.

Por ser tdo agressiva, a técnica do overruling impde o6nus
argumentativo maior e pressupde amplo debate do judiciario acerca da mudanca de
rumo.

Nas palavras de Tiago Asfor Rocha Lima (2013, p. 206):



Essa alteracdo pode se impor por um série de razdes, que vao desde a
injustica da primeira decisdo até a modificagdo das condig6es econémicas,
politicas, culturais e sociais de uma nacdo. Em todas as hipoteses, isso é
consenso, a corte precisa declinar os motivos pelos quais esta
empreendendo a nova interpretacéo juridica do caso, sob pena de ser
tachada de autoritaria. E senso de responsabilidade dos magistrados para
com a regra do stare decisis e de respeito para com a sociedade.

De outra parte, e, avancando no tema, ha ainda uma outra forma
recorrente de superacdo do precedente, consistente na técnica do overriding, pela
qual se supera a ratio consolidada de forma parcial, ou seja, € hipétese em que uma
parte da tese consolidada permanece intacta e a outra, mediante justificativa
plausivel, é superada ou restringida quanto a futuros julgamentos.

Ainda nos ensinamentos de Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p.
458):

E necessario distinguir o overruling do overriding. Ha overriding quando o
tribunal apenas limita o &mbito de incidéncia de um precedente, em funcdo
da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No overriding, portanto,

ndo ha superacao total do precedente, mas apenas uma superacgao parcial.
E uma espécie de revogacao parcial.

Embora a técnica do overriding seja de menor intensidade, exigi-se
cautela e justificacdo suficiente para que a técnica seja empregada com
responsabilidade.

Importante lembrar que, embora haja divergéncia, a técnica de
distinguimento dos precedentes, denominada distinguishing pelo direito americano,
pode constituir também uma superacdo. E que como técnica de interpretacdo de
precedentes pode servir tanto para aproximar casos analogos como para afasta-los.
Nesta ultima hipétese poderd implicar numa superacdo, mas nédo do precedente em
si, pois 0 que ocorreria, em realidade, € um novo entendimento acerca da forma
como se deve aplicar o precedente, ou seja, por razbes devidamente justificadas, o
juizo passa a entender que determinado precedente ndo mais pode ser aplicado ao
caso concreto pelo fato de ndo se tratar de caso analogo ao paradigma, como se
imaginava anteriormente.

Nesse sentido, divide-se o distinguishing em ampliativo e restritivo
(reslrictive distinguishing e ampliative distinguishing), conforme ensinam Didier
Janior, Braga e Oliveira (2015, p. 454).



Para arrematar o estagio inicial, reverbere-se que em todas as
hipoteses de superacdo que se elencou ha necessidade de justificacdo
argumentativa, a fim de que ndo haja quebra arbitraria da confianca que o
jurisdicionado deposita no judiciario, e como se vera adiante, € imprescindivel que se
atribuia efeitos prospectivos as superacdes que rompem de forma brusca com as

legitimas expectativas dos cidadaos.

4 DA SEGURANCA JURIDA; DA APLICACAO DAS TECNICAS PROSPECTIVAS:
RETROSPECTIVE OVERRULING, OVERRULING PROSPECTIVE: PURE
PROSPECTIVE OVERRULING E PROSPECTIVE PROSPECTIVE OVERRULING

Lancando-se mao das premissas primeiras, resgata-se agora a idéia de
que a ordem juridica na qual estamos inseridos € composta ndo somente por
normas objetivamente previstas, mas também pela forma como se aplica o direito, e
aqui entra em cena o poder judiciario que sinaliza seus entendimentos e contribui
com a certeza do ordenamento por meio de um saudavel sistema de precedentes.

Nessa perspectiva, é indispensavel que se demonstre a necessidade
de aplicacdo da seguranca juridica as guinadas jurisprudenciais, que a seu turno,
sdo muito recorrentes em nosso ordenamento juridico.

Embora haja complexidade relevante acerca do tema (seguranca
juridica) ter-se-a em vista, de forma principal, as lices de Humberto Avila.

Considerando que a jurisprudéncia busca incrementar o estado de
certeza (strong cement) no ordenamento juridico e que este estado (certeza) cria
legitimas expectativas na sociedade, passa-se a analisar como a seguranca juridica
se aplicaria as variacdes de precedentes, tudo a fomentar o estado ideal que
preconiza o principio da protecdo da confianca, segundo o qual o cidadédo deposita
sua credibilidade nos atos do poder publico.

Confiangca, como se sabe, é a base de todo e qualquer relacionamento
humano, e, portanto, deve ser observada na espécie vertente (precedentes), o que,
alias, coaduna-se com as licbes de Avila (2011, p. 99).

Todavia, ressalte-se desde j& que seria impossivel, a vista do
abandono da exaustividade das leis (meétodo-logico formal) e da adocdo do



neopositivismo, um estado ideal de coisas que previsse de forma invariavel os atos
do poder publico, especialmente os do judiciario.
Nesse sentido, assinala-se que a certeza seria relativa e razoavel,

conforme ensina André Ramos Tavares (2012, p. 766):

Como primeira “densificagado” do principio da seguranca juridica, tem-se: i) a
necessidade de certeza, de conhecimento do Direito vigente, e de acesso
ao conteudo desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer, a possibilidade
de conhecer, de antemdo, as consequéncias pelas atividades e pelos atos
adotados; iii) a estabilidade da ordem juridica. [...]Estabilidade ndo deve ser
confundida, aqui, com estancamento do Direito. Ndo ha e nunca houve um
direito a petrificacdo da ordem juridica vigente. Mas ndo se pode falar em
protecdo da confianca do cidaddo, como integrante da seguranca juridica a
ser tutelada pelo Estado, sem a certeza da projecdo de uma estabilidade
minima da ordem juridica [...].

Considerando-se estas premissas, segue-se, entdo, as licdbes de
Humberto Avila (2011, p. 106-109), que assinala as varias formas de emprego da
expressdo “seguranga juridica”’, sendo eles: seguranca juridica como elemento
definitério do ordenamento juridico (certeza das normas e aplicacdo destas),
seguranca juridica como fato, como valor e também como norma-principio.

A andlise da seguranca juridica, para este trabalho, todavia, reside
principalmente na sua concep¢do como norma-principio e na investigacdo do seu
contetudo material.

Nesse sentido, a seguranca juridica, nas palavras de Avila (2011, p.
106), revela-se norma-principio, porquanto “verifica-se que ela determina a protecao
de um estado ideal de coisas cuja realizacdo depende de comportamentos, muitos
dos quais ja previstos expressamente”.

Conforme assinalamos anteriormente, a norma ndo se confunde com
texto de lei, pois é o resultado da sua interpretacédo, de modo que uma das principais
consequéncias de se admitir essa assertiva é a inegavel idéia de que uma norma
pode ser composta por varios textos de lei interpretados ou ainda por varias normas
implicitas no ordenamento, caso em que se forma a norma-principio seguranca-
juridica.

Seu contetido material, conforme ensina Humberto Avila (2011, p. 250),
apos brilhante esforco argumentativo, repousa na: cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade.



A primeira consiste na capacidade de o cidadéo ter acesso material e
intelectual ao conteudo da norma, depreendendo dela uma margem de certeza
guanto ao comportamento ditado, mesmo a despeito de conceitos vagos (clausulas
abertas), e de divergéncias interpretativas da norma, sanadas esta pela doutrina e
jurisprudéncia.

De outro lado, a confiabilidade repousa na nocao de estabilidade do
direito e confianga relativa na sua manutengdo, sem, todavia, usar-se da idéia de
imutabilidade, que é incompativel com a idéia de progresso constante do direito.

Por fim, frise-se a calculabilidade, que n&o se confunde com
previsibilidade absoluta dos atos do poder publico, e que consiste na projecao de
comportamentos futuros, com base na interpretacdo da norma posta como também
pela forma como ela é aplicada pelo judiciario.

A vista destas consideracbes, é possivel inferir que a seguranca-
juridica é uma norma-principio que visa proteger em si 0s aspectos materiais acima
elencados (cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade).

A guinada jurisprudencial através das técnicas de superacdo das quais
tratamos, é necessaria ao desenvolvimento do direito, todavia, como foi ressaltado,
deve ser realizada com cautela, a fim de que haja respeito a seguranca juridica,
norma imprescindivel em qualquer estado democratico de direito.

Assim, verifica-se que ha um embate entre principios juridicos quando
ocorre a superacdo de precedentes, pois de um lado teriamos a isonomia
(necessidade de se o0 novel entendimento [tido agora como correto] a fatos ocorridos

antes ou depois da superacao) e de outro lado a sequranca-juridica (consistente em

projecOes legitimas dos jurisdicionados e a confiabilidade na perenidade relativa do
ordenamento).

Tal situacdo € normal em sistemas cuja constituicdo federal é pluralista,
ou seja, onde a lei maior prevé a conjugacéo de situacdo antagdnicas (isonomia vs.
seguranca-juridica).

Nesse sentido, a luz de postulados normativos como da ponderacéo e
da concordancia pratica, atribuindo-se peso argumentativo a cada um dos principios,
podemos dizer que, apesar de o confronto dever ser resolvido em cada caso
concreto, ja que, como assinala Cambi (2011, p. 61) a hierarquia entre principios &

movel, deve o principio da seguranca-juridica ser respeitado pelos tribunais quando



houver efetivo risco de dano aos jurisdicionados que se pautaram no entendimento
(ratio decidendi) antigo e praticaram comportamentos tidos como correto.

Trata-se de concretizar e fomentar o estado ideal de coisas que o
principio da seguranca juridica preconiza.

Todavia, conforme assinala Humberto Avila (2011, 466-473), deve
haver uma efetiva modificacdo jurisprudencial e, além disso, haver legitimas razdes
para que os jurisdicionados depositassem confianca (perenidade relativa) no
precedente que vigia:

E preciso registrar que sO se pode afirmar que ha modificagdo de
jurisprudéncia quando houver duas decisGes contraditdrias eficazes sobre a
mesma matéria, assim entendidas aquelas decisbes que envolvem o
mesmo fundamento e a mesma situacgéo fatica. [...] Os limites & modificacéo
jurisprudencial s6 se aplicam, desse modo, quando houver causae finitae,
isto é, decisdes que produzam efeitos e envolvam algum grau de
preclusividade. [...] se a questdo da protecdo da confianca diz respeito a
restricdo causada pela mudanca jurisprudencial nos direitos fundamentais, é
preciso analisar ndo a capacidade de a decisdo produzir efeitos, mas os
efeitos concretamente produzidos relativamente ao exercicio dos referidos
direitos.

E sobre a necessidade de fundamentacdo quando da aplicacdo de

efeitos prospectivos a superacédo Leciona Tiago Asfor Rocha Lima (2013, p. 214):

O tratamento dispar entre os casos presente e futuros e 0os casos passados
[...] somente sera possivel diante de fundadas razdes, de ordem juridica,
econdmica, politica e social. A ponderacdo de interesses far-se-a
necesséria para demonstrar que de fato os casos precisam ser tratados
distintamente.

Considerando tudo isso, e especialmente a necessidade de se atribuir
efeitos prospectivos casos que fazem jus, vejamos algumas das técnicas mais
conhecidas, séo elas: pure prospective overruling e prospective prospective
overruling.

Ambos os efeitos prospectivos sdo espécie do género overruling
prospective (superacdo total prospectiva) e ndo apresentam grandes distincoes,
sendo que configuram excec¢ao a regra da retroatividade da superacao (retrospective
overruling) e podem ser aplicadas as outras formas de superacdo (overriding e
distinguishing restrictive).

Ancorando-se nas licdes de Tiago Asfor Rohca Lima (2013, p. 215-217)

podemos dizer que o pure prospective overruling se da quando o tribunal, superando



0 precedente, ressalva os efeitos da decisdo que tomou somente para 0S casos
futuros, de modo que o caso julgado também nao sofre os efeitos da superacéao, e 0
novel entendimento passa a viger somente para situagdes consolidadas a partir da
sentenca, indistintamente.

De outro lado, a técnica do prospective prospective overruling se da
guando o tribunal condiciona a eficacia do novo entendimento ao com base em uma
data ou até mesmo a ocorréncia de um evento futuro. Assim, a vigéncia do
entendimento que substituiu a ratio anteriormente consolidada, se sujeita a eventos
temporais ou materiais determinados pelo tribunal.

As técnicas elencadas sem duvida fomentam, em ultima analise, o

estado ideal que o principio da seguranca juridica visa proteger.

5 CONCLUSAO

Para concluir o trabalho podemos dizer que a superacdo € um tema
essencial dentro da logica dos precedentes e merece especial atencdo da nossa
doutrina e jurisprudéncia.

De fato, estad na superagédo o ponto de equilibrio entre a instabilidade
jurisprudencial e a estagnagao do direito por meio de precedentes “eternos”.

N&o obstante, merece especial destaque a modulacdo temporal dos
efeitos da superacdo e a técnica da sinalizagcdo, como meios de tutelar a confianca
do jurisdicionado e fomentar a seguranca juridica.

Como facilmente se percebe, nosso pais assiste a uma producéo
vertiginosa de leis novas a cada momento, o que torna, em certa medida, os
precedentes passiveis de superacdo a medida que as inovagfes legislativas vao
ocorrendo.

Nessa perspectiva, a transicdo de precedentes e renovacao do digesto
patrio deve respeitar os direitos fundamentais do cidaddo. Dai a necessidade de
conhecer as técnicas de modulagdo temporal das decisbes que superam oS
precedentes.

A postura do operador do direito diante deste cenario inova-se
radicalmente, uma vez que € esperado dos profissionais do mundo juridico a ampla

defesa da seguranca juridica, reivindicando-se os efeitos prospectivos da superacao



nas guinadas jurisprudéncias, tutelando, assim, as legitimas expectativas dos
jurisdicionados.

Finalmente, conclui-se que os contornos jurisprudenciais e doutrinarios
expostos sdo suficientes para demonstrar a necessidade de se atribuir efeitos
prospectivos as guinadas jurisprudenciais tao recorrentes em nosso pais, de modo a
tutelar a confianca dos jurisdicionados e também promover o desenvolvimento do

nosso estado democratico de direito.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizago do
Direito Tributario.Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. - Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

DIDIER JUNIOR, BRAGA E OLIVEIRA. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e

antecipacao dos efeitos da tutela. 9° ed — Salvador — BA: Editora Juspodivum, 2013.

LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamacéo constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012.

LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil — S&o Paulo: Saraiva,
2013.

MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensao
do sistema processual da corte suprema. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios- 2° ed. rev. e atual.- Séo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.



RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogméaticos. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, cit. p. 766 — 10. ed. rev. e

atual. — Sao0 Paulo : Saraiva, 2012.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito — S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2004.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial, obra coletiva. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2012



