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1. Introducao

No ambito da coomon law a revogacdo dos precedentes ¢ tema que
traz grande controvérsia acerca dos efeitos que tal revogacgao possui,

se retroativo ou prospectivo.

Em geral, ¢ quase que pacifico dentre os estudiosos desta tradi¢ado
juridica a afirma¢dao de que os efeitos da revogacao dos precedentes

sdo, em regra, retrospectivos e, excepcionalmente, prospectivos.

Cada vez mais, entretanto, hd& uma preocupacdo com a seguranca
juridica e, principalmente, com a protecao da confianca daquele que

confiou nos julgados e assim pautou suas agdes.

Considerando o entendimento pacifico e a necessidade de protegao da
confianga, o presente artigo pretende avaliar se, primeiramente, ha
uma regra a ser seguida na aplicagao dos efeitos da revogacdao dos
precedentes e, segundo, se a aplicagdo dos efeitos retrospectivos €, de

fato, a regra.

Para 1sso, se fez necessario abordar a técnica de aplicacdo dos
precedentes, bem como os resultados possiveis derivados desta
aplicacdo: distinguishing e overturning. Depois de diferenciados os
institutos, examinou-se as hipoteses de superagao dos precedentes ¢ as
técnicas disponiveis para tal mister: overruling e overriding,
avaliando-se, também, a conveniéncia e utilidade da técnica de

sinalizagdo (signaling).

a1



Revista do Programa de Ps-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia

Por fim, o presente artigo analisa os efeitos decorrentes da superagao
dos precedentes: retrospective overruling € prospective overruling,
percorrendo pelas suas diferenciacdes e hipoteses de aplicacdo para,
ao final, conseguir estabelecer um regramento para a aplicacdo de um
ou de outro efeito, levando em conta a necessidade de protecdo da

confianca.

2. Técnica de Aplicacado do Precedente: Confronto de Casos
(Distinguishing)

A aplicagdo da teoria dos precedentes necessita de pelo menos dois

casos, um anterior (precedente) e um atual (caso em julgamento). Esta

conclusdo é intuitiva', pois para se aplicar a ratio decidendi de um

caso tido como precedente a um caso sob julgamento € necessario

comparar ambos, analisando-se as suas circunstancias faticas.

A atividade de comparar ¢ algo natural da teoria dos precedentes, ndo
¢ forgado, flui da propria aplicacdo do stare decisis. Como afirma
Mario G. Losano’, diante de um caso concreto o juiz deve,
primeiramente, perguntar-se como foram decididos anteriormente

casos analogos, dai ja comeca a comparagao.

O magistrado imerso na teoria de respeito aos precedentes, antes de
iniciar o julgamento do caso, deve certificar-se de decisdes

anteriormente proferidas em casos semelhantes ao que esta julgando.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: RT, 2011, p. 159.
> LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 335.
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Nesta busca, sua atividade consiste em comparar casos anteriores com

0 caso em analise’.

Como explica José Rogério Cruz e Tucci® trata-se do método de
“raciocinar caso a caso”. Lembra o autor que o juiz ao examinar o
mérito da questdo que lhe ¢ submetida, parte de um processo mental
indutivo e empirico, cotejando o caso a ser julgado com a ratio
decidendi de casos ja solucionados, raciocinando-se, pois, do
particular para o geral. Assim, o processo hermenéutico utilizado tem
por escopo estabelecer se, efetivamente, os casos sdo andlogos e, por
via de consequéncia, se deve aplicar a ratio decidendi do precedente,

ou nao.

Ao manejar esta teoria, busca-se no precedente a regulacdo de um
caso anterior semelhante ao que se estd em julgamento. A procura,
entao, ¢ por um julgado que tenha apreciado fatos semelhantes aos que
se apresentam para julgamento, no intuito de extrair daquele a regra,
de forma objetiva e precisa, que foi empregada para resolver o
problema apresentado. Busca-se uma descri¢cao objetiva € ndo um fim
a ser atingido. O precedente serve para demonstrar de forma precisa e
clara, e ndo de forma ideal, como se deve julgar um determinado

conjunto de fatos.

3 Andréia Costa Vieira explica, por exemplo, que na Inglaterra Somente no século XIX ficou
estabelecido o respeito absoluto aos precedentes, o que era feito se utilizando, sobretudo, dos
law reports. Todavia, a selecdo dos casos constantes nestes relatdrios nunca seguiu, e ainda ndo
segue, uma forma objetiva, sdo julgados selecionados das mais diversas formas, o que ndo quer
dizer, entretanto, que para se tratar de um precedente precise estar constando ali, de maneira que
os julgados ndo constantes dos law reports também sdo precedentes, inobstante sua aceitagdo
ndo seja a mesma em detrimento dos julgados catalogados. VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e
common law: os dois sistemas legais comparados. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2007, p. 118.

* TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 181-182.
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O distinguishing ¢ técnica da qual se vale a teoria dos precedentes, a
fim de, confrontando causas, verificar se o caso em aprego €, ou nao,
diferente do precedente invocado. Caso a diferenga exista, ¢ porque os
casos sdo diferentes, operando-se ai o distinguishing; caso sejam
semelhantes a ponto de permitir a aplicacao da ratio decidendi do caso
precedente, € porque o distinguishing nao se operou € a regra inserta

no precedente deve regular também o caso em julgamento.

Fala-se em caso semelhante, e nao igual. Isto porque, conforme
esclarece Robert Alexy’, ndo existem dois casos exatamente iguais,
todos os casos quando confrontados apresentam diferencas, de
maneira que a questao ¢ aferir qual a relevancia desta diferenca para
efeitos de diferenciacdo entre eles’. Para o autor’, o uso dos
precedentes passa por duas regras: a) quando se puder citar um
precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se fazé-lo; b) quem

quiser se afastar de um precedente, assume a carga da argumentagao.

. . . . .8 . ;.
Explica Luiz Guilherme Marinoni® que diferencas faticas entre casos
nem sempre sao suficientes para diferencia-los. Nao basta o juiz
apontar fatos diferentes ao confrontar causas, ¢ necessario que esta

divergéncia seja substancial a ponto de justificar a diferenciagdo.

> ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
268.

% No mesmo sentido ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da
tutela jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2012, p. 302.

7 ALEXY, op. cit., p. 270.

¥ MARINONI, op. cit., p. 327.
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Isto ndo significa dizer que o precedente ndo tem validade como tal,
tampouco significa sua revoga¢do, mas tdo somente a afirmagdo de
que aquele precedente ndo se aplica ao caso em analise. Francisco
Rosito’ afirma que a técnica de distingdo ndo é propriamente de
superagao dos precedentes, ja que nao € a proposi¢do juridica, mas
sim a demonstragdo que os motivos determinantes do precedente nao

se aplicam ao caso em apreco.

Ocorre que, ¢ muito comum baralhar o distinguishing como método ¢
o distinguishing como resultado. A técnica de confronto de casos,
como se viu, ¢ intrinseca a operacionalizacdo da teoria dos
precedentes, entretanto, tal técnica ndo pode se confundir com um dos

possiveis resultados advindos desta comparagao.

Ao se deparar com um precedente, deve o magistrado compara-lo ao
caso em apreco, aplicando assim a técnica de confronto de casos
(distinguishing método'’). Desta aplicacdo alguns resultados sdo
possiveis, dentre os quais a de que os casos ndo se assemelham e,
portanto, o precedente ¢ distinto do caso sob julgamento
(distinguishing resultado).

Pode ocorrer, por exemplo, que ao confrontar os casos se conclua que
eles sdo semelhantes, mas que o precedente encontra-se obsoleto ou
errado, de maneira que se faz necessario superd-lo (overruling ou

overriding), sendo este um dos possiveis resultados também. Mas nao

? ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 300.

" DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: teoria geral da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa
Jjulgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. Vol. 2. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 394.
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¢ porque o precedente sera superado que se deixou de comparar os

€asos.

O distinguishing, entdo, pode ser utilizado ora como meio de
aplicacao dos precedentes, ora como resultado. Inobstante guardarem
a mesma nomenclatura ¢ importante que o operador do direito tenha
ciéncia de que ao comparar casos, estard ele utilizando a técnica de
distincdo, embora o resultado obtido ndo necessariamente seja

diferenciacao dos casos, mas também a sua aproximacao.
3. Hipoteses de Superacio dos Precedentes

Dentre os pontos positivos de um sistema juridico baseado no respeito
aos precedentes encontra-se a estabilidade do sistema, pois da ao
cidadado senso de confiancga, por implicar a consolidacdo, no presente e

para o futuro, de opinides bem fundamentadas e tidas por acertadas' .

Por outro lado, dentre as criticas deste sistema esta sua rigidez,
representada como um obstaculo ao desenvolvimento do direito, o que
ege , . . 12
compromete a sua mobilidade no tempo. Mauricio Ramires ~ chega a
dizer que, na utilizacdo dos precedentes vinculantes, o aplicador do
direito fica a0 mesmo tempo desonerado e impedido de pensar a
respeito da justificagdo do direito, que lhe sdo previamente dadas,

bastando realizar juizos de adequacao.

"'SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a siimula vinculante. Curitiba: Jurua,
2011, p. 298.

2 RAMIRES, Mauricio. 4 aplicacdo de precedentes no Direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 55.
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Ocorre que, como afirmam Lenio Luis Streck e George Abboud",
costumeiros criticos negativos a aplicacdo da teoria dos precedentes
no direito nacional, a utilizacdo daquele ndo engessa o direito,
dinamiza-o, uma vez que para se aplicar o precedente € necessario
levar em conta todo o ordenamento juridico a sua volta, bem como
toda valoragdo e fundamentagdo que o embasaram, de maneira que,

em sua aplicacao, sempre serd possivel um ajuste jurisprudencial.

De fato ha um risco'* de enrijecimento do direito, que pode ser
causado devido ao uso conservador'” de sua aplicacdo, stare decisis, o
que reduziria a aplicacdo do direito a uma atividade mecéanica.
Entretanto, este enrijecimento € apenas aparente. Tal risco ¢ inerente
ao direito, e ndo somente a teoria dos precedentes, uma vez que uma
norma juridica expressa em um texto legal esta sujeita a perpetuacao
até que outra a revogue ou modifique-a. O problema ndo estd na
natureza das normas, mas sim na concepc¢ao da tarefa de aplicacdo do
direito, seja da norma legal, seja da norma jurisprudencial'®.

A utilizacdo da teoria dos precedentes nao implica na imutabilidade do

direito, assim como a existéncia de decisoes contraditorias acerca de

3 Os autores ainda fazem uma diferenciacdo entre o stare decisis e a sumula vinculante,
dizendo que naquele ndo ha uma vinculagdo inexoravel, ao passo que nesta hd. STRECK, Lenio
Luis; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 46.

" ROSITO, op. cit., p. 165.

"% Cruz e Tucci analisa a questdo afirmando que, segundo consta, a primeira vez que a House of
Lords exerceu essa prerrogativa (overruling) foi em 1966 através do Practice Statement of
Judicial Precedent, permitindo rever orientagdo emitida no passado quando parecesse correto.
Esse practice statement assinalou, com certeza, marcante mudanga de rumo na teoria do stare
decisis, embora a aplicacdo pratica dessa nova concepc¢do sempre fosse muito reduzida, sendo o
primeiro caso de overruling em 1968. Segundo o autor, era evidente que aquela anterior postura
de intransigente rigidez colocava a magistratura inglesa em dificil posi¢do diante da evolucdo
natural do direito, revelando procedente uma antiga e famosa afirmagdo formulada na primeira
metade do século XX, no sentido de que: “juiz inglés ¢ um escravo do passado e um déspota do
futuro”. TUCCI, op. cit., p.159-160.

' ROSITO, op. cit., p. 166.
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uma mesma questao de direito ndo implica sua evolucao, mas sim sua

confusdo. E preciso ponderar estas medidas.

Para solucionar este problema que, como dito, ¢ apenas aparente, a
teoria do stare decisis dispoe de técnicas de superagao de precedentes,
o que possibilita a sua devida mobilidade e atualizacdo do direito,
observando Patricia Perrone Campos Mello ' que a utilizacdo de uma
ou outra técnica dependera do caso em exame e¢ de consideragdes

acerca das razdes de segurancga.

Segundo Melvin Aron Eisenberg'® o primeiro principio que se deve
observar acerca do overruling ¢ que o precedente deve ser modificado
se substancialmente ndo cumpre os padrdes de congruéncia social e
consisténcia sistémica, bem como se os valores que sustentam o
padrdao de estabilidade e o principio da stare decisis (prote¢ao da
confiancga justificada, evitando a surpresa injusta) nao seriam melhores

preservados pela manutengao do precedente que se cogita modificar.

Um precedente deixa de ter congruéncia social e consisténcia
sisttmica quando se tornam controversos, ensejando distingdes
inconsistentes e criticas doutrinarias, assim como Se tornam

incongruentes e inconsistentes quando uma nova concepg¢ao geral do

" MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do Direito no
constitucionalismo contempordaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 234.

'8 The first principle that governs overruling is as follows: A doctrine should be overruled if (i)
it substantially fails to satisfy the standards of social congruence and systemic consistency, and
(ii) the values that underlie the standard of doctrinal stability and the principle of stare decisis
- the valuer of evemhandedness, protecting justified reliance, preventing unfair surprise,
replicability, and support - would be no better served by the preservation of a doctrine than by
its overruling. Call this the basic overruling principle. EISENBERG, Melvin Aron. The nature
of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 104.
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direito, uma nova tecnologia, uma mudan¢a nos valores sociais ou

uma substancial alteragdo no mundo dos fatos impdem sua superagao.

A incongruéncia social ¢ uma relacdo de incompatibilidade entre as
normas juridicas e as expectativas dos cidaddos, de maneira que a
manutenc¢ao de um precedente injusto pode até garantir a estabilidade
do sistema, mas afeta a seguranca juridica do cidadao que passa a
enxergar o Poder Judiciario com descrédito, ndo identificando nele o
reconhecimento das expectativas da sociedade. Para o leigo, a
previsibilidade do sistema estd diretamente ligada a um equilibrio e

compatibilidade entre as normas juridicas e as normas da vida real.

Ja a inconsisténcia sistémica ¢ a desarmonia entre as diversas normas
que habitam o sistema. Quando entre elas ha contradigdes,
incompatibilidades, desajustes, a norma perde a sua consisténcia,

deixando o cidadao sem saber ao certo em qual delas confiar.

Melvin Aron Eisenberg'’ trata do tema ao trabalhar do que denomina
jagged doctrines (doutrinas irregulares), na qual o autor afirma que a
existéncia de precedentes controversos (irregulares) ¢ a primeira
condicdo que possibilita o overruling, posto que ao apresentar
incongruéncias sociais o precedente acaba por sofrer distingdes
inconsistentes e, por via de conseqiiéncia, causa inconsisténcia
sisttmica no ordenamento juridico, incompatibilidade entre

precedentes.

¥ Ibid., p. 105.
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Por outro lado, € necessario avaliar qual o impacto que a mudanga de
jurisprudéncia causara, uma vez que para se cogitar a supera¢ao do
precedente se faz mister levar em consideragdo a protecao da
confianca do jurisdicionado, evitando assim que ele seja surpreendido
por uma mudanga inesperada e radical. No intuito de sistematizar os
casos em que falta congruéncia social e consisténcia sist€émica, se
propde elencar as hipdteses de superacao de precedentes de maneira
mais clara, mais factivel, tornando-as mais facilmente identificaveis
no caso concreto, utilizando-se da classificagdo apresentada por

, . 20 . . .
Patricia Perrone Campos Mello™ e acrescida de mais uma categoria.

Sistematicamente, a divisdo aqui proposta ¢ a seguinte: a) precedentes
contraditérios; a.l) precedentes obscuros; a.2) precedentes
inoperaveis; a.3) precedentes inconsistentes; b) precedentes obsoletos;
b.1) em razao de mutacao social; b.2) em razdo de mutacao juridica; c)

precedentes errados; d) precedentes em tempos de excecao.

O primeiro deles sdo os precedentes contraditorios, os quais sao
subdivididos em precedentes obscuros, inoperaveis e inconsistentes.
Os precedentes obscuros sdao aqueles que em que a ratio decidendi nao
fica clara, que da sua leitura nao se extrai uma regra precisa a ser

seguida.

Como o precedente ¢ uma decisao judicial, deve ele preencher todos
.. A . . 21 .~
os requisitos de congruéncia interna” de uma decisdo: a) certeza,

certificando a existéncia de um direito ou até mesmo a inviabilidade

* MELLO, op. cit., p. 237-250.
' DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 327-339.
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de analisa-lo, a fim de construir uma norma juridica concreta, precisa
¢ clara, tentando, ao maximo, evitar brechas que comportem
interpretacdes quanto a existéncia do direito a favor de uma parte ou
outra; b) liquidez, estabelecendo a obrigacdo a ser cumprida com a
certificagdo da existéncia da obrigagdo, bem como a quem se deve,
quem deve e o que se deve; c) clareza e coeréncia, utilizando
linguagem clara e direta, sendo escrita de maneira a guardar coeréncia
durante todo seu texto ¢ a fim de determinar uma conclusdao, uma

vinculacao logica entre a narragdo, a fundamentagao e o dispositivo.

Também ha os precedentes inoperaveis, representados por aqueles que
revelam uma regra inoperavel, de dificil execucdo, pois atribui ao
jurisdicionado um Onus que ele ndo pode suportar. Sao precedentes
que condicionam a sua aplicacdo a demonstragdo de provas

impossiveis ou de dificil disponibilizagdo.

Por exemplo, era pacifico o entendimento de que para se requerer
beneficio da previdéncia social de pensdo por morte, o dependente
necessitava de inicio de prova material. Disso passou-se a exigir dos
companheiros que desejassem pleitear pensdao por morte de seus
falecidos a apresentagdao de inicio de prova material. Ocorre que a
unido estavel ¢ fendmeno informal que dispensa qualquer tipo de
registro, ¢ fato constatado no meio social e ndo necessariamente
formalizado. Por isso, tal precedente se mostrava inoperavel, uma vez
que a unido estavel, em muitos casos, ndo possuia qualquer tipo de
prova material. Diante da inoperabilidade destes precedentes, a Turma
Nacional de Uniformizag¢ao de jurisprudéncia reviu seu entendimento

¢ expediu a simula 63 que assim determina: “a comprovagao de unido
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estavel para efeito de concessdo de pensdo por morte prescinde de

inicio de prova material”.

Ja os precedentes inconsistentes sdo aqueles que guardam distingdes
inconsistentes com outros precedentes. Sao julgados que, inobstante
serem semelhantes, sofreram distingdes for¢cadas como meio de evitar
a aplica¢ao de um determinado precedente. Esclarece Luiz Guilherme
Marinoni”® que a freqiiente utilizacdo do distinguishing em um
precedente pode revelar a perda de autoridade deste julgado, o seu
enfraquecimento como precedente vinculante, o que se denomina de
very distinguishing. Este fendmeno ndo ¢ comum, mas como afirma
Marcelo Alves Dias Souza®, um precedente pode ser alvo de
constantes distingdes como uUnica forma de afastar esse precedente,
considerado como injusto e incorreto por determinado tribunal, mas

que em tese deveria seguir.

Assim, a existéncia de distingdes inconsistentes em casos em que, a
priori, haveria precedente semelhante a ser aplicado, acaba por
demonstrar a sua fraqueza e necessidade de alteracdo. A existéncia de
precedentes inconsistentes quebra a confianca justificada do cidadao
que passa a ter duavidas em qual dos precedentes devem pautar suas

acoes, pois mais de um julgado orienta casos semelhantes.

A segunda categoria sdo os precedentes obsoletos. Sdo aqueles que
perderam seu poder de representar os anseios da sociedade devido a

mudangas sociais ou juridicas. Essa perda de sentido dos precedentes

2 MARINONI, op. cit., p. 328.
3 SOUZA, op. cit., p. 144-145. Neste sentido também LIMA, Augusto César Moreira.
Precedentes no direito. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 66-67.
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¢ dividida em duas razdes, a primeira que atribui seu enfraquecimento
as mutagdes sociais, ai estando inclusas mudancas politica, cultural e
tecnologica, e as mutagdes juridicas, que englobam a modificagao e
criagdo de novas normas.

Para melhor entendimento desta categoria € necessdria sua
exemplificagdo. H4 muito, o preconceito com a unido de pessoas do
mesmo sexo permeava a sociedade brasileira, mas esta foi mudando
sua forma de pensar e os casais homoafetivos foram se revelando e
crescendo cada vez mais. Nao que o preconceito tenha acabado, mas

de fato ¢ muito mais reduzido que outrora.

Diversos foram os julgados que negavam reconhecimento juridico a
unido entre pessoas do mesmo sexo sob a justificativa de que o art.
1.723** do Cédigo Civil vedava tal possibilidade. Em 2011, entretanto,
o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.277, cuja relatoria coube ao Min. Ayres
Britto, reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo dando
interpretacdo conforme a constituicdo ao aludido dispositivo do
Cdédigo Civil. Oportuna a transcrigdo de trecho do emocionante
aditamento ao voto do ministro relator feito pelo Min. Luiz Fux, qual
demonstra de forma clara a percep¢ao de mutagao social do conceito

de familia:

Tanto quanto pude pesquisar, o homossexualismo é um traco da
personalidade. O homossexualismo ndo ¢é uma crenca, o
homossexualismo ndo é uma ideologia ¢ muito menos uma opg¢do de
vida, na medida em que nds sabemos da existéncia atual e pretérita de
todas as formas de violéncia simbdlica e violéncia fisica contra os
homossexuais. Mas, se a homossexualidade ¢ um tragco da

* £ reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia.
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personalidade, isto significa dizer que ela caracteriza a humanidade de
uma determinada pessoa. A homossexualidade nio ¢é crime. Entdo por
que ser homossexual? E por que o homossexual ndao pode constituir
uma familia? O homossexual, em regra, ndo pode constituir uma
familia por for¢a de duas questdes que sdo abominadas pela nossa
Constitui¢do: a intolerancia e o preconceito. A Constitui¢do Federal
brasileira, que ¢ de uma beleza plastica impar, destaca no seu
predmbulo, como idedrio da nossa nacdo, como promessa
constitucional, que o Brasil, sob a inspiragdo de Deus, se propds a
erigir uma sociedade plural, uma sociedade justa, uma sociedade sem
preconceitos, com extrema valorizacdo da dignidade da pessoa
humana. E para enfeixar esse conjunto de clausulas pétreas, o artigo 5°
dispde que todos os homens sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza e nada mais faz do que especificar aquilo que
consta em todas as declaragdes fundamentais dos direitos do homem -
na Declaracdo da ONU, no nosso Pacto de Sao José da Costa Rica, na
Declaragio da Africa e de Madagascar, na Declaracio dos Povos
Mugulmanos -, todos os homens, seres humanos, sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza. Volta-se, entdo, a pergunta: se
¢ assim - e assim o € -, por que os homossexuais ndo podem formar
uma unido homoafetiva equipardvel a uma familia? E o que é uma
familia? O que € uma familia, no Brasil, quando nds sabemos que a
Constitui¢do Federal sé consagrou a unido estdvel porque 50% das
familias brasileiras sdo espontaneas? Nesses lares, nessas casas desse
percentual do povo brasileiro, nunca passou um juiz, nunca passou um
padre, mas naquela casa hd amor, hd unidade, hd identidade, hd
propésito de edificacdo de projetos de vida. Naquela casa, muito
embora nio tenha passado nenhum padre e nenhum juiz, naquela casa
ha uma familia. E o conceito de familia no mundo hodierno, diante de
uma Constitui¢@o pds-positivista, ¢ um conceito de familia que s6 tem
validade conquanto privilegie a dignidade das pessoas que a
compdem. Assim como, hodiernamente, sé ha propriedade conquanto
ela cumpra sua finalidade social, hd familia, conquanto ela cumpra sua
finalidade social; a familia, conquanto ela conceda aos seus
integrantes a mdxima protecdo sob o angulo da dignidade humana.
Ora, se esse € o conceito, se essa € a percepcdo hodierna, a unifo
homoafetiva enquadrase no conceito de familia. E qual é a pretensdo?
A pretensdo é que se confira juridicidade a essa unido homoafetiva
para que eles possam sair do segredo, para que possam sair do sigilo,
para que possam vencer o 6dio e a intolerancia em nome da lei. E o
que se pretende, mutatis mutandis, é a equipara¢do a unifo estdvel,
que exatamente foi consagrada em razdo dessa realidade das familias
espontineas. E a unido homoafetiva é uma realidade social - o
eminente Procurador-Geral da Reptblica ontem trouxe, e também
tivemos essa informagdo de que hd mais de sessenta mil unides
homoafetivas no Brasil -, de sorte que, pelo menos sob esses angulos
ainda embriondrios, nada se justifica que ndo se possa equiparar a
unido homoafetiva & unido estdvel. Muito embora pudéssemos ficar
apenas no angulo jusfiloséfico, que jd seria extremamente
convincente, como ¢é esse enxerto de alguns principios pétreos da
Constituigdo Federal, a realidade é que indmeros principios
constitucionais, quase que a Constituicdo como um todo, conspiram
em favor dessa equalizacdo da unido homoafetiva em relagdo a unido
estavel.
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Os precedentes obsoletos em razao de mutacdes juridicas sao aqueles
que perderam a sua for¢a devido a uma mutacao de normas, seja pela
modificacdo de determinada lei, seja pela criagdo de uma nova. Como

exemplo, tem-se o caso da simula vinculante n.° 09 editada em 2008.

A Lei de Execugdes Penais (Lei 7.210/1984) em seu artigo 127
estabelecia que o condenado que fosse punido por falta grave, perderia
o direito ao tempo remido em virtude de trabalho ou estudo,
comegando a contagem de novo periodo a partir da data da infracao.
Diante de tal situagdo, muito se contestou que tal dispositivo nao havia
sido acolhido pela Constituicdo de 1988, debate este que chegou ao
Supremo Tribunal Federal e que acarretou na edicdo da stimula
vinculante n.° 09 que assim prescreve: “o disposto no artigo 127 da lei
n°® 7.210/1984 (lei de execucdao penal) foi recebido pela ordem
constitucional vigente, € ndo se lhe aplica o limite temporal previsto

no caput do artigo 58”.

Ocorre que, em 2011, trés anos apos a edigao da simula supracitada, a
Lei 12.433 alterou a redagao do art. 127 da Lei1 de Execugdes Penais
para fazer constar, agora, o seguinte: “Em caso de falta grave, o juiz
poderd revogar até 1/3 (um ter¢o) do tempo remido, observado o
disposto no art. 57, recomecando a contagem a partir da data da

infracao disciplinar”.

Este precedente representado pela simula vinculante n.° 9 ainda nao
foi superado, todavia, ¢ de facil constatacdo o seu enfraquecimento,
uma vez que o artigo de lei no qual pautava o seu entendimento foi

modificado para dizer, justamente, o contrdrio do que a sumula
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pretendeu afirmar. A simula vinculante entdo se tornou obsoleta em
razdo de uma mutagao juridica, neste caso, de uma modificag¢do da Lei
de Execugdes Penais, demandando, portanto, que o precedente nela
representado seja superado para se adequar a nova realidade

normativa que trata sobre a remissao de pena.

Outra categoria sdao os denominados precedentes errados, que
consistem naqueles precedentes que, desde sua origem, sao
inconsistentes ou incongruentes. O precedente nasce fadado ao
fracasso, pois nao exprime a realidade social e juridica pela qual passa
a sociedade, seja porque afronta a outro precedente de maior
vinculatividade, seja porque traz conceitos nao condizentes com o

atual desenvolvimento social.

Por fim, a ultima categoria de hipdteses de superacao dos precedentes
sdo os aqueles gerados em tempo de excecdo, tempos marcados por
um medo extremo que orienta o cerceamento de direitos civis e
fomentam a arbitrariedade do poder publico, tudo em prol de manter a
seguranca, de manter o cidaddo a salvo dos abalos causados pela

guerra ou pelo terrorismo.

Ocorre que, inobstante as circunstancias em que tais precedentes sao
criados, eles integram o sistema de precedentes e, por isso, em tese,
teriam eficacia vinculante segundo o stare decisis. Analisando tal
questdo, Harlan Grant Cohen® apresenta quatro casos de precedentes

criados nestas situagdes e chega a conclusao de que, devido as ligdes

» COHEN, Harlan Grant. "Undead” Wartime Cases: Stare Decisis and the Lessons of History.
Disponivel em < http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1551415>. Acesso em
10/04/2013.
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historicas, tais precedentes ndo poderiam ter vinculatividade. Nao que
se mostram imprestaveis, mas sua serventia deveria ser, basicamente,
a de um precedente persuasivo. Porém, inobstante os efeitos que tais
precedentes gerem (vinculativo ou persuasivo), fato ¢ que sao
precedentes que podem ser seguidos, desencadeando uma
jurisprudéncia criada em tempos extraordinarios. Tanto isto € verdade,
que o proprio professor’® denomina tais precedentes como unlead
(mortos-vivos), cabendo as ligdes da histoéria decidir o que fazer com

eles: supera-los, manté-los ou esquecé-los.

Cumpre observar que as hipoteses de superacao dos precedentes nao
sdo estanques, ndo ocorrem de maneira isolada. Pode acontecer de um
mesmo precedente demandar sua superagdo amparada em mais de
uma hipdtese. Por exemplo, um precedente criado em tempos de
excecao, pode, a0 mesmo tempo, ndo mais corresponder as mutagdes
sociais pelas quais passou a sociedade; assim como um precedente que
originariamente nasceu errado estd, por conseqliéncia, incompativel
como a realidade social, politica, cultural, tecnoldégica ou juridica

vigente.

Vistas as hipdteses de superagdo, resta apurar quais as técnicas

utilizadas para proceder tal modificacao, o que se fara a seguir.

3. TECNICAS DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES

% Ibid..
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A classificagdo acerca das técnicas de superagdo dos precedentes nao
é unissona”’, por isso, adotar-se-4 como critério de classificacao a
estrita modificacdo da ratio decidendi de um determinado precedente.
Neste sentido, pode-se falar em duas técnicas de superagdo

. . . .28
(overturning): overruling, € overrinding °. Ao exame delas.

4.1 OVERRULING/REVIREMENT

O overruling ¢ a forma mais radical de superacdo de precedentes e
ocorre quando o tribunal modifica a forma de resolver um
determinado caso que, anteriormente, era regulado por um precedente.
E nas palavras de Caio Marcio Gutterres Taranto” a anulagio da ratio
decidendi de um caso anterior mediante a prolagdo, em um caso
posterior, de decisdo exatamente oposta a proferida no caso

antecessor.

. . 0 . . ~
Para Francisco Rosito’’, o overruling consiste na revogagdo do
precedente, configurado por um juizo negativo sobre sua ratio

decidendi. Nestes casos, o precedente deixa de ser encarado como

7 Por exemplo, Thomas da Rosa de Bustamante defende que o distinguishing e o overruling sio
funcionalmente equivalentes, pois servem de meios alternativos para a mesma finalidade, o
abandono da regra adscrita (de origem jurisprudéncia) que aponta para uma determinada
solucdo ao problema juridico enfrentado. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificagdo e aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses,
2012, p. 388. J4 Marinoni trata o distinguising como técnica de aplicacdo do precedente, e ndo
como técnica de superacdo. Para o autor , o trabalho de aplicacdo do precedente exige a
aplicacdo desta técnica que, pode, ou ndo, levar a superagdo do precedente por meio das técnicas
de superacdo. MARINONI, op. cit., p. 326-330. Patricia Perrone Campos Mello elenca, ainda,
como técnica o prospective overruling, o que ndo serd feito por este trabalho devido ao
entendimento de que se trata de uma modula¢do dos efeitos do proprio overruling. MELLO, op.
cit., p. 236.

* Francisco Rosito trata do fransformation sob outra nomeclatura, modifyng da espécie
narrowing. ROSITO, op. cit., p. 303-304.

¥ TARANTO, Caio Marcio Guterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacio na jurisdi¢do
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 291.

0 ROSITO, op. cit., p. 304.
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norma reguladora da questdo posta em juizo, apresentando-se um
novo resultado para a questdo através de um “discurso de justificagao

em que resulta infirmada a préopria validade da regra antes visualizada

1
como correta>”.

Nem sempre, entretanto, a ideia de mudanca de jurisprudéncia foi bem
aceita no ambito da common law. A primeira vez, por exemplo, em
que a House of Lords exerceu este poder foi em 1966 através do

practice statement””, ato através do qual Lord Gardner afirmou que:

Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable
foundation upon which to decide what is the law and its application to
individual cases. It provides at least some degree of certainty upon
which individuals can rely in the conduct of their affairs, as well as a
basis for orderly development of legal rules.

Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to
precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly
restrict the proper development of the law. They propose therefore, to
modify their present practice and, while treating formal decisions of
this house as normally binding, to depart from a previous decision
when it appears to be right to do so.

In this connection they will bear in mind the danger of disturbing
retrospectively the basis on which contracts, settlement of property,
and fiscal arrangements have been entered into and also the especial
need for certainty as to the criminal law.

This announcement is not intended to affect the use of precedent
elsewhere than in this House. .

' BUSTAMANTE, op. cit., p. 388.

2 MARINONI, op. cit., p. 113-114.

33 Estes lordes consideraram o uso do precedente como um fundamento indispensavel para
decidir o que ¢ a lei e sua aplicacdo a casos individuais. Ele fornece pelo menos algum grau de
certeza de que os particulares podem confiar na conducao de seus negdcios, bem como uma
base para o desenvolvimento ordenado das normas juridicas. No entanto, reconhecem que a
adesdo rigida demais ao precedente pode levar a injustiga em um caso particular e também
restringir indevidamente o desenvolvimento adequado da lei. Eles propdem, portanto, para
modificar o precedente e, durante o tratamento de decisdes formais desta casa como
normalmente vinculativa, a partir de uma decisdo anterior, quando parece ser de direito fazé-lo.
Nesse ambito, devem ter em mente o perigo de perturbar retrospectivamente a base sobre a qual
os contratos, liquidagdo de bens e arranjos fiscais foram celebrados e também a necessidade
especial de seguranca quanto a lei penal. Este anuncio ndo tem a intencdo de afetar o uso do
precedente em  outros lugares do que nesta Casa. Disponivel em <
http://www.lawteacher.net/PDF/Practice%20Statement%20[1966].pdf>. Acesso em 11/04/2013.
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Contudo, sua utilizacdo ndao pode ser indiscriminada. E necessério
utilizar critérios e limites no seu manejo, a fim de evitar que a
alteracdo de precedente perturbe a base da confianca criada. Nao € por
oufra razado que a sistematizacdo das hipoteses de cabimento deste
instituto € de suma importancia, pois estabelece reais situacdoes que o

legitimam.

Nao somente a enumeracao de tais hipdteses € importante. E preciso
tracar limites e diretrizes a sua aplicacdo. Para tanto, J. W. Harris®*
apresenta o que chama de principios constringentes (constraining

principles) para a aplicacdo da técnica do overruling.

Antes, porém, o autor destaca dois questionamentos a serem
respondidos para que o poder de modificar a jurisprudéncia
(overruling) seja invocado, ponderando cuidadosamente as
necessidades de estabilidade e mudanca: a) haverd melhoria da regra
estampada no precedente atual (present law improved)?; b) quais o0s
argumentos devem ser levados em consideracdo para se avaliar esta

melhoria na formulacao da nova regra (measuring improvement)?

Para que o overruling ocorra, o magistrado deve formular um novo
julgado que incremente a regra adstrita ao precedente. Nao basta
concluir que o direito previsto no precedente anterior deve ser
alterado, € necessario que o julgador do caso em andlise seja capaz de
formular uma proposicao que, ao substituir a anterior, melhore a regra

constante no precedente.

* HARRIS, J. W. Towards principles of overruling — when should a final Court of Appeal
second guess? In: Oxford Journal of Legal Studies. Vol. 10. Disponivel em
<http://ojls.oxfordjournals.org/content/10/2/135.full.pdf>. Acesso em 11/04/2013.
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Ademais, deve-se ponderar os argumentos que sao levados em conta
para este melhoramento da regra. Sao trés: justica, certeza e coeréncia.
Para Thomas da Rosa de Bustamante®, tais argumentos devem ser
ponderados com o fito de justificar a conclusao de que a revogacao da
norma contida no precedente ird contribuir para o desenvolvimento do
direito, que € o principal parametro a ser seguido na andlise de manter

Ou revogar uma norma posta em xeque no caso concreto.

O autor mineiro pontua que todas essas regras constritivas podem ser
resumidas em um Unico principio: o principio do stare decisis. Como
tal principio impde aderéncia aos precedentes judiciais, a modificacao
de jurisprudéncia deve ser entendida como uma exce¢ao a regra, 0 que
seignifica dizer que a primeiro critério de utilizagdo do overruling €

seu uso esporadico.

Feita esta andlise, passa-se a andlise dos principios constringentes
(constraining principles) do overruling, observando que tais
principios, em verdade, sdo diretivas a serem adotadas prima facie na
utilizacdo do overruling, nao configurando assim critérios absolutos

para sua aplicagao.

O primeiro principio constringente®® (constraining principle) é o da
auséncia de novas razdes (no new reasons) ou do carater definitivo
das decisoes (finality). Para que um precedente seja modificado €

necessdrio que haja novas razoes que justifiquem a sua alteracdo, uma

> BUSTAMANTE, op. cit., p. 401.
S HARRIS, J. W. op. cit..
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vez que para a teoria dos precedentes vinculantes € necessario a
existéncia de decisdes definitivas que ndo permitam o0 seu
rompimento, a ndo ser que novas razoes justifiquem sua revisdo.
Funciona como uma regra-geral de que a corte ndo deve revogar seus
precedentes meramente equivocados, € fundamental que haja novas

razoes para justificar a mudanca.

Acerca deste principio, Thomas da Rosa de Bustamante® diz que uma
decisdo pode ser considerada incorreta devido a razoes estruturais ou
porque tais razoes sao intrinsecamente incorretas. A primeira hipotese
ocorre quando alguma razdo relevante ndo foi considerada no
julgamento, ao passo que a segunda ocorre quando, embora todas as
razdes tenham sido levantadas no julgamento do precedente, estas ndo

foram ponderadas de maneira correta.

O segundo principio € o da confianca justificada (justified reliance). O
proprio practice statement de 1966 afirma o perigo de se perturbar
retrospectivamente a confianca criada em torno do precedente em vias
de ser revogado. Como defende Humberto Avila®*, a mudanca de
jurisprudéncia provoca um déficit de confiabilidade e cauculabilidade
no ordenamento juridico, pois gera surpresa e frustracdo que abalam
os ideais de estabilidade e credibilidade proprios do stare decisis. Por
1ss0, deve ser medido o grau de confianca depositado no precedente, o
que variarda de acordo com diversos fatores a serem analisados

pormenorizadamente em item proprio deste trabalho.

7 BUSTAMANTE, op. cit., p. 398-399.
¥ AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realiza¢do no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 471.
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O terceiro principio é o do respeito ao legislador (comity with the
legislatur) e é representado pela reafirmacdo do precedente pelo
legislador. Significa dizer que a corte ndo deve revogar precedentes
quando o legislador atua entendendo que aquele precedente € valido e,
por isso, ao trabalhar com o mesmo tema estampado no precedente
opta por nao reforma-lo, mantendo-o intacto ou reafirmando-o. Trata-
se de uma cortesia do Judiciario para com o Legislativo, pois se
entende que o legislador avalizou aquele precedente como correto e

acertado.

O quarto principio € o da vinculacdo ao caso concreto (mootnes). Tal
principio tem por escopo evitar discussoOes e revisoes feitas em tese,
debates meramente académico, sem que um caso concreto demande a
analise acerca da modificacao de um determinado precedente. Para se
operar o overruling € necessario que haja uma demanda real, ainda
que seja forte o indicio de que determinada norma sera alterada, isto
somente serd possivel quando chegar a corte um caso concreto que

possibilite a alteracdo do precedente.

Agregado aos principios limitadores do overruling, se faz necessario
também avaliar uma comum® classificacdo acerca deste instituto.
Trata-se do expressed overruling e implied overruling. O primeiro é
de facil constatagcdo e ocorre quando a corte revoga expressamente um
precedente, dizendo que ele ndo mais regula a situacdo em questdo. Ja
o implied overruling ocorre quando a corte elabora uma decisdo que,

sem qualquer alusdo ao posicionamento jurisprudencial assentado,

* Por exemplo, SOUZA, op. cit., p. 234-335.
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segue uma direc¢do diferente a regra constante no precedente®’, como
quem dissesse implicitamente que o precedente ndo mais regula

aqueles fatos discutidos no caso concreto.

Contudo, como afirma Thomas da Rosa de Bustamante*', merece
repudio as revogacOes implicitas e mascaradas de precedentes. Um
dos pilares do stare decisis € a certeza proporcionada ao
jurisdicionado, sendo este um dos fatores que mais contribuem para a
formulacdo da base da confianga. Deixar o jurisdicionado em duvida
acerca de como pautar suas acdes ndo € o objetivo de uma teoria
baseada no respeito aos precedentes, pelo contrario. A solidificacao da
confianca ocorre quando o jurisdicionado confia na base da confianca,
o que mescla confiabilidade e cognoscibilidade do Direito que, por
sua vez, é obtida através da publicidade dada aos julgamentos*. O
jurisdicionado, em regra, € leigo. Se exigir que ele identifique a
mensagem implicita de que o um julgamento revogou um precedente €

exigir demais daquele de quem se deseja a confianca.

Explica José Rogério Cruz e Tucci que o abandono do precedente
exige uma carga de argumentacdo que supde nao apenas a explicacao
ordinaria das razoes de fato e de direito, mas também a justificacao
complementar. Mas ndo so isso, além de explicita, a revogagdo deve
ser devidamente fundamentada, motivada. Esclarece Daniel

Mitidiero* que a decisdo judicial abre espaco para a promocio da

“ TUCCI, op. cit., p. 180.

‘' BUSTAMANTE, op. cit., p. 389.

“ AVILA, op. cit., p. 403.

“ MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e precedente: dois discursos a partir da deciséo
judicial. In A forca dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado ¢ Doutorado em Direito
Processual Civil da UFPR. Luiz Guilherme Marinoni (org.). Salvador: JusPodivm, 2012, p. 132.
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unidade do direito a partir do trabalho desenvolvido por juizes e
tribunais, de maneira que € necessario a formulacdo de um discurso
juridico capaz de assegurar correta identificacdo e aplicacao dos

precedentes judiciais.

A confianca € algo demorado a se conquistar. Ninguém confia em
quem nao se conhece. A confianca nao € imposta, € conquistada e,
para tal mister, imprescindivel € conhecer aquele em quem se deseja
confiar. Para que o jurisdicionado confie no Poder Judiciario €
necessario que ele o entenda, de forma clara, precisa € em linguagem
acessivel, o que somente serd obtido através da fundamentacdo da
decisao judicial.

Pode-se, entdo, fazer um paralelo entre o implied overruling e as
decisdes per incuriam. Esta ocorre quando o magistrado, no
julgamento de uma causa, ignora um precedente obrigatdrio ou uma
lei relacionada ao caso, desde que fique demonstrado que, caso o
julgador tivesse conhecimento do precedente ou da lei ignorados,

chegaria ele a um resultado diverso daquele alcangado™.

Chega-se a tal conclusdo pela seguinte razao. Se no implied overruling
a corte profere uma decisdo que modifica um precedente, mas nao
deixa isto claro, duas sdo as possibilidades: a) a corte ndo observou a
existéncia de um precedente acerca do tema; b) a corte percebeu a
existéncia do precedente, mas resolveu revoga-lo, sem, contudo,
expressar esta inten¢cdo. Ocorre que, enxergar este foro intimo da corte
€ algo impossivel, por isso, uma decisdo que pratica o implied

overruling sempre podera ser considerada uma decisdo per incuriam,

“ DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 393.
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Jj4 que nado fez mengdo ao precedente e, como este foi modificado
implicitamente, significa dizer que caso fosse observado o resultado

seria do julgamento seria outro.

Ademais, outra questao importante € que as decisdes per incuriam nao
constituem precedentes a serem seguidos, justamente porque proferida
na ignorancia de um precedente®. Disso infere-se entdo que, sendo a
decisdo de implied overruling uma decisdo per incuriam, aquela nao
configurara um precedente a ser seguido e, por conseqii€éncia, o
precedente que se pretendia revogar implicitamente continuard vigente

e com forca vinculante.

4.2  OVERRIDING/MODIFYNG?*

Outra técnica de superacdo dos precedentes € o overriding que,
diferentemente do overruling, ndo revoga o precedente, mas tao
somente limita ou restringe sua incidéncia em razao de uma regra que
lhe ¢ posterior’, o que ocorre diante da necessidade de
compatibiliza¢do do precedente com um entendimento posteriormente
firmado®. Segundo Celso de Albuquerque Silva®, nessa hipétese, o
tribunal lida com um tipo de situacdo que ndo estava envolvida nos
precedentes que estabeleceram a doutrina anterior e, assim, conclui

que dado o desenvolvimento ulterior do ordenamento juridico que

* SOUZA, op. cit., p. 147.

% Francisco Rosito utiliza outra nomeclatura, modifyng da espécie narrowing. ROSITO, op. cit.,
p. 303-304.

“” MELLO, op. cit., p. 235.

*® Francisco Rosito trata do transformation sob outra nomeclatura, modifyng da espécie
narrowing. ROSITO, op. cit., p. 303.

¥ SILVA, Celso de Albuquerque. Stimula vinculante: teoria e prdtica da decisio judicial com
base em precedentes. Rio de janeiro: Lummen Juris, 2011, p. 216.
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justificava a doutrina anterior, a situacao sob andlise deve ser separada

para um tratamento diferenciado sob a nova regra.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni *°, a distin¢do que se faz para se
deixar de aplicar o precedente em virtude do novo entendimento €
consistente com as razdes que estiveram a base do precedente que deu
origem ao precedente. Continua o professor paranaense dizendo que a
distincdo feita no overriding supde que o litigio anterior, caso fosse
visto na perspectiva da nova situacdo e do novo entendimento, teria
tido outra solu¢do. Nao ha uma ruptura com o entendimento anterior,
no overriding o tribunal reconhece o acerto do precedente, mas diante
de novos fatores ele reduz sua incidéncia, criando uma verdadeira

excecgao a sua aplicagao.

Como exemplo desta técnica tem-se o entendimento acerca do poder
investigatorio do Ministério Publico em inquérito criminal abordada
no HC 82.865-G0O/2003°' de relatoria do ex-ministro Nelson Jobim
que tramitou no Supremo Tribunal Federal. Neste caso o impetrante
pedia a revogacao de sua prisdo com base em pacifico entendimento
de que o Ministério Publico ndo possui legitimidade para atuar como
policia judicidria, determinando a instauracdo de sindicincia para

averiguar a pratica de ilicitos penais.

Ocorre que este caso versava sobre a pratica de crimes contra um

menor, dentre os quais atentado violento ao pudor, submeter menor a

* MARINONI, op. cit., p. 347.
51 . ’

Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79171>. Acesso em
07/04/2013.

117



Revista do Programa de Ps-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia

constrangimento e fornecer bebida alcoodlica. Diante deste fato (crime
contra menor), o Supremo Tribunal Federal realizou um overriding
para excepcionar a aplicagcdo deste entendimento quando se tratasse de
crime praticado contra menor, sob a justificativa de que a atuagdo do
parquet neste caso € regulada por lei especial (Estatuto da Crianca e
do Adolescente - art. 201, inciso VII, da Lei 8.069/1990).

Assim, a Suprema Corte manteve o entendimento de que ao
Ministério Publico ndo cabe instaurar inquérito criminal, salvo quando
se tratar de crime praticado contra menor. Criou-se, entdo, uma
excecdo ao posicionamento anterior devido a um fato peculiar,

mantendo a regramento geral intacto.

Como se trata, entretanto, de técnica de superacdo de precedentes
devem ser adotadas as mesmas cautelas ao overruling, afinal, a
criacdo de uma excec¢do ou a reducdo de incidéncia de um precedente
nao deixa de representar a sua modificacao e, por isso, ndo deixa de
perturbar aquilo que, em tese, ndo deveria ser perturbado: a
estabilidade do sistema. Assim, as mesmas anotagdes € observagoes

concernentes ao overruling se aplicam ao overriding.
5. Técnica de Sinalizacao (Signaling)

Apresentada como técnica de superacdo de precedente, o signaling €,
entretanto, segundo Melvin Aron Eisenberg?, técnica pela qual o juiz
segue um precedente, mas avisa que este nao € mais confiavel. Com o

uso desta técnica, o tribunal inicia a caminhada para a modificacao de

%2 Signaling is a technique by which a court follows a precedent but puts the profession on
notice that the precedent is no longer reliable. By the use of this technique, a court paves the
way for overruling a doctrine it believes would otherwise have to be preserved because of
Jjustified reliance. EISENBERG, op.cit., p. 123.
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um precedente que acredita ter de ser preservado devido a confianca
justificada nele depositada. Acende-se um alerta para o jurisdicionado
no intuito de avisd-lo que, em breve, o tribunal modificard seu

entendimento acerca de determinada questao.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que, nesta hipotese, o tribunal ndo
ignora que o conteudo do precedente estd equivocado ou ndo mais
deve subsistir, entretanto, em virtude da seguranca juridica e da
protecdo da confianca, deixa de revoga-lo, fornecendo uma clara

mensagem de que em um futuro, nao tao distante, serd revogado.

Tal técnica tem como objetivo preparar o espirito do jurisdicionado
que, ciente desta situacdo, ndo mais depositard confianca naquele
precedente, caso contrario, estard assumindo o risco de fazé-lo. Disso
conclui-se que o signaling € técnica que precede a modificacdo da
jurisprudéncia e, por isso, com esta ndo se confunde. Sinalizar €
alertar, e nao modificar.

Nao que seja um passo necessario a modificacdo de um precedente,
embora seja altamente recomendavel, pois abala a confianga
justificada que se tem nele, causando descrédito do jurisdicionado

perante aquele precedente.

Cumpre observar que este aviso ndo é um ato formal de alerta. E um
aviso indireto. A corte ndo afirma expressamente que estd pensando
em modificar seu entendimento, o que ocorre, em verdade, sdo sinais
de que o posicionamento vigente estd sendo questionado e rediscutido.
Sdo sinais de que o que se entendia por pacifico esta sendo reavaliado
e pode, quem sabe, ser modificado, ou ndo. O signaling ndo € uma
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promessa de modificacdo, mas sim uma demonstracdo de que esta

modificagdo, talvez, ocorra.

Mas ja que o signaling nao modifica a jurisprudéncia qual a sua real
importincia e funcdo para o sistema de precedentes? A doutrina®
aponta, sobretudo, duas atribuicdes importantes a este instituto. O
primeiro deles € que o signaling facilita a modulacao de efeitos de um
futuro overruling, pois demarca com precisdo a quebra da confianga
justificada que era depositada no precedente. Ao mesmo tempo em
que a aplicagao desta técnica quebra com a confianga justificada, ela a
protege. Isto porque o signaling representa a preservacao do
precedente, ainda que seja sinalizada a sua rediscussdao ou até
contestada a sua correcdo. Sinalizar, assim, € proteger aquele que se
confiou no precedente, mas alertar aqueles que ainda nao exerceram
esta confianca de que ndo mais confie no precedente em que a

sinalizacdo ocorreu.

Outra atribuicdo do signaling é fomentar a discussdao doutrinaria
acerca do tema sinalizado. Diante de uma sinalizacdo que contesta um
precedente, € natural que a doutrina comece a debater acerca do acerto
desta sinalizacdo, € normal que artigos, ensaios € monografias sejam
produzidos avaliando os dois lados da situacdo, a manutencao do
precedente ou a sua modificacdo. O signaling incentiva o debate, a
fim de que seja melhor avaliado o acerto da modificacdo de

determinada jurisprudéncia, ou nao.

> MARINONI, op. cit., p. 341-342.
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Interessante exemplificacdo do signaling € trazida pelo professor
baiano Fredie Didier Jr. que em seu editorial de n.° 69°* identificou no
julgamento do Recurso Especial 1.026.234/DF que tramitou no STJ

sob a relatoria do Min. Teori Albino Zavaski.

Neste julgamento™, o ministro relator entendeu que a aplicacdo da
simula 343°° do STF ndo deveria ser aplicada ao caso concreto, pois
dentre as interpretacdes controvertidas que vigiam a época do
julgamento da decisdo que se pretendia rescindir, uma delas era
atribuida ao Superior Tribunal de Justica, legitimo defensor e protetor
do direito infraconstitucional, de maneira que, qualquer outra
interpretacdo em conflito com a deste Tribunal, ndo deveria ser
considerada. Contudo tal acordao foi alvo de embargos de divergéncia

que decidiu pela aplicacao da sumula 343 do STF.

Ocorre que este julgamento sinalizou uma rediscussdao acerca da
sumula 343, alertando aos jurisdicionados que nela creditavam total
confianca que ficassem atentos a rediscussdo da matéria. POs-se,
entdo, uma pitada de incredulidade no precedente representado por

esta sumula.

Cabe aqui uma ponderacgao. O signaling, como visto, sao sinais dados

pela corte no intuito de abalar a confianca depositada em um

4 DIDIER JR., Fredie. Editorial 69. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/main/noticias/detalhe.jsp?CId=339>. Acesso em 04/03/2013.
> Disponivel em

<https://ww?2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial
=3997630&num_registro=200800227411&data=20080611&tipo=5&formato=PDF>.  Acesso
em 09/04/2013.

% Sumula 343, STF: Néo cabe agdo rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpreta¢do controvertida nos tribunais.
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determinado precedente. Contudo, estes ndo sd3o 0s Unicos sinais que
permitem advertir ao cidadao de que deve ser observada com cautela a
confian¢a depositada em um precedente. Ha outros meios para tal fim
como a edicdo de lei contrdria a um precedente ou até mesmo a
existéncia de criticas doutrinarias sérias € de juristas respeitados na
comunidade juridica’’. Assim, a técnica da sinalizacdo é feita pelos
tribunais, mas nao € o unico meio de dar sinais ao cidadao acerca da

possibilidade de revogacao de um precedente.

6. Efeitos da Superacao de Precedentes

E lugar comum®® na anélise do tema a afirmacdo de que a modificacdo
de precedentes possui eficdcia retrospectiva e, excepcionalmente,
prospectiva. Antes de analisar, porém, esta assertiva, € necessario
distinguir tais efeitos para, ao final, avaliar se realmente ha uma regra

a ser seguida e sua respectiva exceg¢ao.

A classificacdo acerca dos efeitos dos precedentes varia muito de
acordo com o autor consultado™, embora todos tenham como ponto de
partida a divisdo geral entre efeitos retrospectivos e efeitos

prospectivos. Ao exame em separado de cada uma delas.

6.1 EFEITOS RETROATIVOS

7 AVILA, op. cit., p. 492.

58 Exemplos de autores que assim entendem: BUSTAMANTE, op. cit., p. 460. MARINONI, op.
cit., p. 420. MELLO, op. cit., p. 263. ROSITO, op. cit., p. 329.

* SOUZA, op. cit., p. 157.
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Os efeitos retroativos (retrospective overruling) sdao aqueles que
retroagem no tempo, que alcancam fatos ocorridos anteriormente a
revogacdo do precedente. Isto €, o novo entendimento operara efeitos
sobre atos e acOes praticadas sob a égide do entendimento

anteriormente exposto no precedente.

Justifica Franisco Rosito® a eficécia retroativa dos precedentes dado o
carater de comando concreto inerente a reconstru¢ao fatico-normativa,
primeiramente porque os magistrados aplicam o direito previamente
existente e, segundo, porque se referem a fatos ordinariamente
acontecidos no passado, diferentemente das leis que se prestam ao
papel de regular fatos ainda por acontecer. Ademais, continua o autor,
a adocdo desta eficdcia ex tunc também se sustenta como fruto da
teoria classica adotada nos Estados Unidos da América e no Reino
Unido que se concebe o precedente como resultado de uma atividade
declaratoria do julgador. A revogacao do precedente, assim, somente
exprimiria o reconhecimento de algo que ja era preexistente no

ordenamento juridico, embora somente esteja sendo declarado agora.

Agregando outra justificativa para eficacia retroativa da alteracdo dos
precedentes, Thomas da Rosa de Bustamante®' entende que a razao
fundamental da retroatividade da jurisprudéncia, inclusive da que
desmente a jurisprudéncia anterior, estd na primazia das razdes
morais, que valem de igual modo para todos. A produgdo de norma se
encontra ligada a idéia de justica, que por sua vez estd ligada a idéia

de algo que € bom para todos e por igual. Seria entdo desigual nao

% ROSITO, op. cit., p. 330-332.
' BUSTAMANTE, op. cit., p. 460.
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fazer retroagir o correto sentido da norma, somente pelo fato de o caso
que se quer atingir ser anterior a declaracdo da norma. Seria como
tratar situacoes iguais de maneira desigual. O direito € um s6 e como
tal deve retroagir para atingir a todos de maneira idéntica, aplicando
assim o principio da igualdade que permitiria a todos gozar do correto

entendimento judicial.

Contudo, esta retroatividade como regra geral admite criticas. O autor
australiano Ben Juratowitch® traz duas fortes razdes contra a
presuncdao de retroatividade do overruling. Sao elas: a) certainty
(certeza); b) nagtive liberty (liberdade negativa).

Ao analisar a certainty (certeza) o autor afirma que a principal questdo
que se deve avaliar € se o que se pretende € a protecdo da confianga
real ou se é a protecdo da seguranca juridica, o que cria uma
capacidade de confiar, independentemente de se hdi, de fato, a
confianca®. As pessoas tomam suas decisdes prevendo as
conseqiiéncias legais, € ela que escolhe o que fazer, mas sempre

prevendo uma conseqiiéncia legal anteriormente estabelecida.

A eficdcia retroativa da revogacdo de um precedente faz com que a
certeza que se tinha em uma determinada conseqii€éncia seja abalada,
uma vez que serd apresentada ao jurisdicionado uma nova
conseqiiéncia, a qual era impossivel de se prever, pois desconhecida
ao tempo em que agiu. Assim, o que se deve levar em consideracao

ndo € a confianca em tese, mas sim a confianca real (actual reliance),

2 JURATOWITCH, Ben. Retroactivity and the Common Law. Oxford and Portland, Oregon:
Hart Publishing, 2008, p. 43-65.

% A key question is whether the relevant rationale for a general presumption against
retroactivity is the protection of actual reliance or whether it is the protection of legal certainty,
which creates an ability to rely, regardless of whether there is, in fact, reliance. Ibid., p. 44.
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aquela que de fato existia ao tempo que o fato ocorreu. Proteger a
confianga € passo necessario a preservacao da autonomia do homem,
ja que garante que ele tenha o poder de escolher como agir de acordo
com as conseqiiéncias passiveis de serem previstas. Pensar diferente €
negar qualquer possibilidade de jurisdicionado planejar suas agdes,
pois suas conseqiiéncias seriam imprevisiveis. Retroagir os efeitos de
uma revogacao € tratar desigualmente aqueles que tiveram confianca
em um precedente.

Explica Misabel Abreu Machado Derzi® que a confianga se revela
necessaria para que o homem possa lidar com a extrema complexidade
do mundo, despertando a seguranca do estado (presente), que reduz a
complexidade e se projeta para o futuro. Segundo o autor, tal
confianca supde trés caracteristicas elementares; a) a permanéncia dos
estados, de modo que se igualem presentes e futuros; b) a
simplificacdo, por meio da reducdo da complexidade e das infinitas
possibilidades varidveis; c¢) a antecipacao do futuro, pela projecao

daquilo que se da no presente, para tempos vindouros

Sdo trés também as questdes envolvidas na retroatividade da
modificacdo da jurisprudéncia®. A retroagdo dos efeitos envolve uma
questao relativa a valoracao juridica de acdes com base em normas
inexistentes no momento que elas sdo praticadas. Envolve a
inexisténcia e o desconhecimento da norma no momento da acao, uma
vez que aquela ndo existia no momento em que esta foi executada. E,

por fim, envolve uma incapacidade de reacdo do individuo que agiu

% DERZI , Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da jurisprudéncia no Direito Tributdrio:
proteg¢do da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagbes constitucionais ao
poder judicial de tributar. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 328.

% AVILA, op. cit., p. 486.
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baseado em uma norma, mas agora € regulado por outra inexistente a

época da realizacao do ato.

Outra razdo trazida pelo autor australiano® € a nagative liberty
(liberdade negativa). Esta razao passa por duas questdes. A primeira
se refere ao fato de que os efeitos retroativos da revogagao privam o
cidaddo de seguranca relativa aos eventos passados (deprivation of
security relating to past events), enquanto que a segunda se refere a
remo¢ao de uma liberdade real (removal of an actual freedom). Ao
agir com base em um precedente o cidadao cria o sentimento de que
agiu de acordo com a lei, sensacao que lhe causa conforto e segurancga.
Contudo, se imaginasse que sua conduta a qualquer momento pudesse
ser modificada de um ato legal para um ato ilegal, esta tranqiiilidade
nao seria a mesma. A eficacia ex tunc da revogacao do precedente nao
¢ capaz de dar aos cidaddos a paz social que se almeja. Criar este
sentimento de inseguranca acerca de suas condutas € deixar o
jurisdicionado tenso e receoso com a modificagdo da jurisprudéncia.
Retroagir os efeitos de uma revogacao € retirar uma liberdade real ja
conquistada, ja solidificada, € sancionar um ato realizado sob a égide

da legalidade.

Como se pode inferir da leitura dos argumentos contririos aos efeitos
retroativos, a preocupacao fundamental gira em torno da confianca
depositada pelo cidaddao no precedente existente a época de sua acao.
Por isso, como principal obstaculo aos efeitos retroativos da
revogacdo do precedente se encontra a frustracdo da confianca. E

necessdrio que a confianga do cidadao tenha sido abalada, mas nao se

% JURATOWITCH, op. cit., p. 50.
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trata de qualquer confianca a ser tutelada. As mudancas que afetam de
maneira insignificante os direitos de liberdade, propriedade e
igualdade ndo justificam que os efeitos ndo possam atingir atos
iniciados antes de sua introducdo, afinal, ndo hd um direito subjetivo

de que a ordem juridica permanega sempre como esta®’.

Também ndo ha que se contestar a irretroatividade da modificacao da
jurisprudéncia quando o precedente revogado se mostrou incapaz de
servir de guia para o cidaddo, ou seja, nos casos em que este nao
enxergau no precedente uma norma solida que merecesse sua
confianga®. Explica Luiz Guilherme Marinoni® que para que a ndo
retroatividade do precedente se justifique, é necessario que a
credibilidade do precedente ndo tenha sido abalada, de maneira a
tornar previsivel sua revogacdo. Isto que dizer que a eficdcia
retroativa do precedente tem cabimento quando a confianca
depositada naquele julgado ja ndo € mais solida, o jurisdicionado ja
nao enxerga naquele precedente um posicionamento incontroverso a
ser seguido, seja porque ele ndo mais representa os valores que o
inspiraram, seja porque se tornou inconsistente.

Disso conclui-se que € a confianca a medida dos efeitos da revogacdo

do precedente.

Quanto mais confianga houver em um precedente, mais forte serd a
tese de irretroatividade, ja4 quanto mais fraca for a confianca

depositada no precedente, mais forte se torna a retroacao dos efeitos.

7 AVILA, op. cit., p. 408.
% Ibid., p. 489.
% MARINONI, op. cit., p. 421.
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Assim, quando o jurisdicionado enxerga naquele precedente uma
norma inabaldvel que pauta suas acodes, seus negocios € suas atitudes,
faz-se necessario amenizar o impacto da sua revogacao. Surpreender o
jurisdicionado € o que deve ser evitado, j4 que a conquista da
confiancga € construida ao longo do tempo, mas a sua perda € atingida
em fracoes de segundos.

A alternativa encontrada para manter a confianca do jurisdicionado e
conjugé-la a necessidade do overruling € tema afeto a modulacdo dos
efeitos do precedente. E possivel compatibilizar a necessidade de
modificacdo jurisprudencial com a necessidade de proteger a
confianca. Para tanto, imperiosa € a aplicacdo o prospective

overruling para casos como estes.

6.2 EFEITOS PROSPECTIVOS

Também de féacil deducdo a partir da leitura literal de sua
nomenclatura, os efeitos prospectivos sdo aqueles projetados para o
futuro e ndo para fatos ocorridos no passado. Thomas da Rosa de
Bustamante” define o prospective overruling como sendo a existéncia
de dois regramentos no mesmo caso, um para ser aplicado a todas as
situagOes que estejam para acontecer e outro para ser aplicado apenas
para o0 caso em exame ou para casos que se refiram a fatos juridicos

cujos efeitos ja se concretizaram.

O prospective overruling € técnica que tenta compatibilizar a
necessidade de mudanca de um precedente e a protecdo da confianca

depositada neste mesmo precedente. Portanto, € a confianca que

" BUSTAMANTE, op. cit., p. 457.
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demandar4 efeitos prospectivos ou nfo. Segundo Francisco Rosito’', a
questao € de quando a confiancga torna-se legitima a ponto de exigir a
protecao juridica. Para o autor, esta legitimacdo que geraria a
modulacdo dos efeitos somente ocorre quando se verificar: a) que o
entendimento jurisprudencial tenha gerado confianga, o que ocorre
com a publicacdo do precedente independentemente do seu transito
em julgado; e b) quando essa confianga for legitima, o que se da com
a repercussdao do precedente, identificada, sobretudo, pela autoridade
dos argumentos descritos na ratio decidendi e de sua correcao

material.

Humberto Avila "sistematiza quatro fatores que justificam a protegio
da confianca pela modulacdo dos efeitos de decisdo (prospective
overruling), a saber: a) quanto maiores forem a vinculatividade e a
pretensdo de permanéncia da decisdo, tanto maior deve ser a
protetividade da confianca nela depositada; b) quanto maior a
finalidade orientadora da decisdo, maior deve ser a protetividade da
confian¢a nela depositada; ¢) quanto maior for a inser¢ao da decisao
em uma cadeia de decisdes uniformes, tanto maior deve ser a
protetividade da confianca nela depositada; d) quanto maior a
capacidade de generalizacdo da decisdo, maior deve ser a

protetividade da confianca nela depositada.

Além disso, complementa o autor, a confianga a ser protegida € a
confianga concreta, ou seja, € necessario ter havido exercicio da

confian¢a, bem como sua respectiva frustracdo, gerando assim um

"' ROSITO, op. cit., p. 348.
7 AVILA, op. cit., p. 489-499.
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resultado desvantajoso para aquele que agiu confiando no precedente

revogado.

Diante desta necessidade de protecdo, a técnica do prospective
overruling admite as seguintes modulagdes de efeitos segundo Ben”:
a) producao de efeitos somente para casos futuros, envolvendo fatos
que ocorreram apds a modificacdo do precedente (pure prospectivity
overruling); b) produgdo de efeitos somente para casos futuros, mas
como excecdo ao caso que originou a revogacao (limited
prospectivity); c) producao de efeitos somente para casos futuros e
para os casos pendentes de julgamento que tenham a mesma
pretensao; d) producgdo de efeitos somente a partir de uma determinada
data, a fim de possibilitar a criacdo de uma nova legislacdo para o caso

ou possibilitar ao cidadao tempo de adaptacao.

Ocorre que todas estas técnicas admitem criticas. Luiz Guilherme
Marinoni, por exemplo, afirma que a utilizacdo do pure prospectivity
overruling desestimula a atuacdo da parte, ja que o resultado ndo a
beneficiard. Além disso, eliminaria a necessidade dos advogados
analisarem como os precedentes estdao sendo vistos pela doutrina e de
que forma os tribunais vém tratando de pontos correlatos com aqueles
definidos na ratio decindi. Isto porque retira qualquer possibilidade da
parte ser surpreendida pela decisdo judicial, ainda que o precedente ja
tenha sido desautorizado pela doutrina e por outras decisdoes que ndo
configurem propriamente precedentes. Humberto Avila™, por sua vez,

defende que, independentemente do caso, o efeito prospectivo deve

7 JURATOWITCH, op. cit., p. 199.
™ AVILA, op. cit., p. 585.
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preservar efeitos retroativos ao caso que originou a revogacao € aos
casos pendentes de julgamento, uma vez que isto significaria suprir o

direito fundamental do autor de protecao judicial.

Por outro lado, a modulacdo de efeitos que atinge o caso sob
julgamento, ou ainda a que atingem os casos pendentes de julgamento,
também ndo deixam de ser retroativa, uma vez que causara efeito sob
fatos ocorridos no passado. Ja o efeito prospectivo a termo garante a
validade de um ato tido como ilegal ou incorreto pela decisio
revogadora, pois preserva por um determinado tempo o precedente

revogado.

Entdo, como se pode mais uma vez perceber, seja nos efeitos
retrospectivos, seja nos efeitos prospectivos, o que mensura qual

efeito atribuir ao precedente € a confianca.

Desta conclusdo cabe a seguinte indagacdo: qual destes dois efeitos €
a regra na modificagdo da jurisprudéncia? Alids, ha um efeito a ser
aplicado em regra? Estas perguntas serdo respondidas no item

seguinte.

63 A MEDIDA DOS EFEITOS: A PROTECAO DA
CONFIANCA JUSTIFICADA

Como visto, o que se pretende tutelar quando se trata dos efeitos da
revogacao do precedente € a confianca justificada. Se esta existe deve
ser tutelada, se esta nao existe ndo hd o que se proteger porque nao se
protege o que nao existe. Nao hd uma regra para os efeitos da
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revogacdo do precedente. Ndo hid um padrio a ser seguido”. A
verdade, é que ambos os efeitos trazem beneficios e maleficios, como

visto nas ponderacdes contra € a favor de cada um deles.

Pode ser que em um determinado caso caiba o efeito retrospectivo e
que em outro caso caiba o efeito prospectivo. E quem escolhe? Quem
decide qual o efeito serd cabivel? A partir de que data? Serd cabivel no
processo em que a revogacao ocorreu? E nos processos pendentes

também?

Para todas estas perguntas a resposta é a mesma: a confianca. E ela
que servira de medida para avaliar o cabimento de cada um dos
efeitos. Nao se trata de uma questao de escolha. Nao € op¢ao a adocdo
de um efeito ou de outro, € imposi¢ao e esta imposi¢ao € medida pela
confianga, a qual delimitard a partir de quando os efeitos da revogacao
irdo viger. Assim como € esta confianca que delimitara se os efeitos
atingirdo O Pprocesso que originou a revogacao ou OS Processos

pendentes.

Mas para avaliar a aplicagdo dos efeitos € necessario entender quando
esta confianga justifica a protecdo. Para isto Humberto Avila’
apresenta requisitos da protecao da confianca: a) base da confianca; b)

confiancga; c) exercicio da confianca; e d) frustracao da confiancga.

Base da confiancga sdo os pilares nos quais serdo erguida a confianca.

Serve de fundamentos para o exercicio dos direitos nela representados.

7 AVILA, op. cit., p. 502.
76 Ibid., p. 373-408.
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Para tanto, € necessario que esta base seja sdlida de tal modo a
proporcionar a confianga, sendo através de critérios orientadores’” que
se avaliard o grau de confiabilidade em uma determinada base da

confianca.

Dentre estes critérios se encontram, somente a titulo de
exemplificacdo: a) o tribunal de que proveio o precedente; b) o tempo
em que o precedente estd vigente; ¢) como se deu a votacdo dos
julgadores na constru¢cao do precedente, se houve divergéncia, ou nao,
se fol por maioria de votos ou unanime; d) se tem eficacia vinculante,
ou nao; ) se ha reiteracao deste precedente pelo proprio tribunal e por

outros; f) se a doutrina apdia a tese do precedente, ou ndo.

Além da base, € necessario a confianga e seu efetivo exercicio. Nao
basta uma confianca em tese. Se fosse assim, somente pelo fato de um
julgamento ser proferido pelo Poder Judicidrio estaria configurada a
confianca. E indispensdvel que o cidaddo tenha agido em
conformidade com o precedente, requisito este que demonstra que a

confianca depositada naquele julgado foi, de fato, exercida.

Por fim, para que a confianca mereca tutela, € necessario que a
revogacdo com efeitos retroativos cause uma efetiva frustracdo no
cidaddao. O jurisdicionado tem que ter agido com base naquele
precedente e sua alteracdo venha a configurar como desvantajosa a
atitude anteriormente tomada.

Restando demonstrado esses quatro requisitos a confianga deve ser

tutela. Contudo, pode ocorrer de a confianca do cidadao ser abalada

77 Ibid., 2012, p.
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antes da revogacao em si, quebrando a relagdo de confianca existente
entre o jurisdicionado e o precedente.

Tal abalo pode se dar de algumas formas como, por exemplo, a
criacdo de uma nova lei que contradiga o precedente, a existéncia de
julgados que contrariem o precedente posteriormente a sua formacao,

mas reformado em para se alinhar ao precedente.

Também se configura a quebra da confianga quando a doutrina tece
severas criticas ao precedente, demonstrando seu equivoco ou
incongruéncia. Quando estas criticas sdo oriundas de professores ou
. . . ~ . 78 .

juristas respeitados e, sobretudo, se sdo pacificas’, a confian¢a no
precedente € abalada de tal maneira que o jurisdicionado reduz
paulatinamente a previsibilidade de conseqiiéncias de suas acdes

baseadas neste julgado.

Em ambos os casos hd uma sinalizacdo de abalo das estruturas que
sustentam a confian¢a naquele precedente. Pode ser que esta venha
aplicada pelo proprio Pode Judiciario (signaling) ou por Orgaos
alheios a esta estrutura, como o legislativo e o executivo, ou, ainda,

por meio da doutrina.

Desta forma, pode-se afirmar que os efeitos da revogacdao do
precedente se dardo a partir do momento em que ndo houver confianca
justificada neste precedente. Se esta confianga ja estava abalada antes
de sua revogacdo, os efeitos desta serdo retroativos a partir de quando
isto aconteceu. Se, entretanto, a confianca depositada no precedente

estava solida ao tempo de sua revogacdo, os efeitos desta serdo

® MARINONI, op. cit., p. 337.
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prospectivos. Até porque, a aplicacdo dos efeitos da revogacdao do
precedente ao caso revogador nao deixa de ser, em esséncia, um efeito
retroativo, jA que o fato sobre o qual incidird efeito ocorreu no

passado.

Também na questdo relativa a se a revogacao do precedente deve ser
aplicado ao caso revogador e aos casos pendentes, a medida € a
mesma. Isto porque, inobstante a revogacdo ter sido proporcionada
pelo autor ou recorrente, o que se deve avaliar € se havia confianca
justificada no precedente ao tempo da revogacao, caso a resposta seja
positiva os efeitos serdo prospectivos, caso seja negativa serao

retrospectivos a partir de quando a confianca justificada foi abalada.

Infere-se dai a maior importancia da sinalizacdo. Seja na forma do
signaling praticado pelos tribunais, seja a partir de outros meios, € o
que Ben Juratowich chama de fair warning” (aviso justo) que
possibilita a retroacdo dos efeitos da revogacdo de um precedente,
pois sem ele torna-se impossivel contar com a lei e fazer planos para o

futuro.

Assim, algumas regras podem ser constatadas no caso dos efeitos da
revogacdo dos procedentes: a) quem determina o tipo de efeito
(retroativo ou prospectivo) € a existéncia, ou ndo, de confianga
justificada ao tempo da revogacdo do precedente; b) em caso de

efeitos retroativos, estes passardo a incidir a partir de quando a

” JURATOWITCH, op. cit., p. 58.
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confianca justificada foi abalada, e nio para todos os casos do

passado.

7. Conclusao

A partir das consideracOes aqui expostas, o presente artigo chega a
conclusao de que € necessario diferenciar a técnica de aplicacdo dos
precedentes (distinguishing método) de um dos possiveis resultados
desta aplicacao (distinguishingl resultado), j& que o confrontamento
de casos consiste em técnica através da qual se distinguem (compara)

casos para avaliar a sua aproximag¢ao ou diferenciagao.

Sendo constatada a semelhanga entre casos, ha hipoteses que impdem
a superacao do precedente que se aplica ao caso em julgamento. Sao
situacoes que legitimam a utilizacdo de uma das técnicas de superacao
de precedentes (overturning). Para tanto, tais casos devem apresentar
inconsisténcia sisttmica e/ou incongruéncia social, sendo a primeira
caracterizada pela incompatibilidade do precedente perante outras
normas € a segunda pela incompatibilidade entre a norma expressa no
precedente e a realidade social, cultural e tecnoldgica identificada na

sociedade ao tempo da analise.

A partir desta identificacdo, €  possivel  sistematizar
pormenorizadamente as hipoteses de superacdo da seguinte forma: a)
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precedentes contraditorios; a.l) precedentes obscuros; a.2)
precedentes inoperdveis; a.3) precedentes inconsistentes; b)
precedentes obsoletos; b.1) em razdo de mutagao social; b.2) em razao
de mutacao juridica; c) precedentes errados; d) precedentes em tempos
de excecdo. Cumpre observar acerca desta tentativa de sistematizacao
que as hipdteses de superacao dos precedentes ndo sao estanques, nao
ocorrem de maneira isolada, podendo acontecer de um mesmo
precedente demandar sua superacdo amparada em mais de uma

hipotese.

A partir dai foi feita a andlise das técnicas de superacdo de
precedentes, as quais incidem sobre as hipdteses acima citadas. Sao
elas: overruling, quando hd uma modificacao radical do precedente,
na medida em que este deixa de regular os fatos em questdo € um
novo precedente o substitui; € o overriding, no qual um novo
julgamento restringe a incidéncia de um determinado precedente,
criando-lhe uma verdadeira excecao. Em ambos os casos, ha de se ter
em mente que seu uso deve ser esporadico, bem como que devem ser
aplicados principios constringentes, tudo no intuito de demonstrar que
a superacao de precedentes ndo deve ser algo rotineiro e trivial, mas

sim uma necessidade imposta.

Também foi analisada a técnica de sinalizacdo, pela qual o tribunal
segue um precedente, mas avisa que este ndao € mais confiavel. Apesar
de aparentemente pouco importante, verificou-se que a técnica de
sinalizacdo € de fundamental importancia para a analise da confianga,
na medida em que pode ela representar 0 momento exato em que a
confianca em um determinado precedente foi abalada.
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Por fim, foram analisados os efeitos da revogacdo dos precedentes
(retroativos e prospectivos), apurando as criticas a cada um deles.
Desta analise conclui-se que a questdo chave acerca do tema € a
protecdo da confianca justificada, sendo ela a responsavel pela
determinacdo de qual efeito deve incidir na revogacdo de um
determinado precedente. Ndo ha padrio a ser seguido, mas sim a
averiguacgao de a partir de quando, se € que existiu, a confian¢a deixou
de ser legitima a ponto de dispensar a tutela do Estado e assim
possibilitar a incidéncia dos efeitos decorrentes da superacdo do

precedente em questao.
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