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RESUMO

Este artigo teve como objetivo promover uma reflexdo sobre a modificacdo em
precedentes judiciais na perspectiva da seguranca juridica. O método da pesquisa foi
estudo bibliografico. Para esta reflexdo, primeiro foi realizada uma abordagem sobre
sistemas da civil law e common law para a compreensao destes sistemas em relacdo aos
precedentes e a seguranca juridica. Um sistema de precedentes e sua forca vinculante é
importante para a estabilidade e seguranca juridica, mas deve prever formas de
modificacdo do pensamento juridico para adaptar-se as transformacfes sociais. A
seguranca juridica deve ser analisada em suas dimensdes estatica e dinamica, garantindo
estabilidade e confiabilidade, mas permitindo que o direito se mantenha adaptado a
sociedade.
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estatica e dinamica.

ABSTRACT

This article aimed to promote a reflection on the change in judicial precedents from the
perspective of legal certainty. The research method was a bibliographic study. For this
reflection, first an approach on civil law and common law systems was carried out to
understand these systems in relation to precedents and legal certainty. A precedent system
and its binding force is important for legal stability and security, but it must provide for
ways of modifying legal thinking to adapt to social changes. Legal security must be
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analyzed in its static and dynamic dimensions, guaranteeing stability and reliability, but
allowing the law to remain adapted to society.

Keywords: judicial precedents; overcoming precedents; static and dynamic legal
security.

INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil publicado em 2015 promoveu avangos na
construcdo de um sistema de precedentes judiciais, introduzindo possibilidade de forca
vinculante e buscando estabilidade, integridade e coeréncia na jurisprudéncia dos
tribunais.

Ha dispositivos no cdédigo indicando forca vinculante em varias situacdes, em
enunciados de simulas, em acérddos de incidentes por demandas repetitivas ou recursos
repetitivos. Esta forca vinculante se justifica para que a estabilidade esperada do sistema
seja alcancada, promovendo previsibilidade, igualdade e seguranca juridica.

Mas € preciso reconhecer que, apesar do desejo de estabilidade e seguranca, 0
direito ndo pode ficar alheio as mudangas e transformacdes que inevitavelmente ocorrem
na sociedade e em suas relagfes. O direito ndo pode ficar isolado do meio em que é
aplicado em razdo do risco de deixar de atender as necessidades sociais e, com isso, deixar
de ser efetivo.

A proposta deste artigo € promover uma reflexdo sobre a relacdo entre a
estabilidade gerada pela forga vinculante dos precedentes e sua modificacdo adaptando-
se as transformac0es sociais, e a perspectiva da seguranca juridica.

Para uma melhor abordagem do tema sera tratado de noc¢des sobre 0s sistemas
da common law e da civil law, da teoria do stare decisis, em seguida o foco serd os
precedentes e sua modificacdo por meio de técnicas de superacdo (alteragdo), por fim, a

reflexdo na perspectiva da seguranca juridica.

2 NOCOES SOBRE O SISTEMA CIVIL LAW

O sistema civil law € de origem romano-germanica e sua principal caracteristica
é a ideia de compilacéo e de codificacdo. Esta ideia veio do Direito romano preocupou-
se em racionalizar seu sistema juridico por meio da cristalizacdo dos textos juridicos
(normas consuetudinarias, normas escritas esparsas, decisdes judiciais e a obra dos
glosadores) que depois serviam para 0s estudos nas universidades e também como

parametro para as futuras decisdes (SOARES, 1999, p. 27).



Importante ressaltar que o Direito chamado romano-germanico ndo é
simplesmente uma continuacéo do Direito romano, mas sim uma evolugéo do que foi 0
Direito romano, pois ndo foi formado por meio de copiar o Direito romano, ja que se
utilizou de outras fontes diferentes do Direito romano (DAVID, 1998, p. 25).

O sistema romano-germanico surge no século XIII, na Europa Continental,
sendo seu principal centro e passa por trés fases: o periodo consuetudinério, o Legislativo
e a sua expansao para fora da Europa (DAVID, 1998, p. 27).

Destaca-se como forma de fortalecimento do Direito romano a evolucdo do
Direito na Franca. O Direito francés passou por trés fases, Direito antigo, Direito
intermediario e Direito napolednico (RAO, 2013, p. XX).

A primeira fase (Direito antigo) se caracteriza pelo uso dos costumes, do Direito
romano, do Direito candnico e das ordenacdes reais. Em razdo da invasdo dos germanos
o Direito romano vigorava no Sul e, no Norte, vigoravam 0s costumes germanicos,
usando o Direito romano como fonte subsidiaria, ressaltando que tais costumes se
transformaram em Direito escrito (RAO, 2013, p. 115).

O Direito candnico era utilizado porque questdes como o casamento, filiacdo,
testamento eram julgados pelas jurisdi¢fes eclesiasticas, bem como o Direito candnico
influenciou as ordenagdes reais (RAO, 2013, p. 115).

No Direito intermediério as leis civis tratavam de casamento, maioridade,
propriedade.

Na fase do Direito napolebnico veio a ideia de unificacdo das leis civis (Cddigo
de 1804) com a consagracdo dos principios inspiradores da Revolucdo Francesa. Mesmo
com a queda de Napoledo, a legislacdo civil construida (cddigo) permaneceu
influenciando os sistemas juridicos dos paises anexados pelo poder da Franca,
resultando na elaboracdo de cddigos e legislagdes escritas e sua repercussdo ndo apenas
nos paises que eram anexados, mas tomando a amplitude de seguir como uma forma de
sistema juridico a ser adotado por qualquer Estado.

Ressalta-se que o Direito germanico, apesar de ter em sua origem 0 uso de um
Direito costumeiro, ao longo do processo historico absorveu o Direito romano como
forma de Direito escrito e, com o surgimento do Império e sua unificacdo politica, foi
elaborado um cédigo civil que entrou em vigor em 1900, tendo como fonte o Direito
romano e o Cédigo Napolednico (RAO, 2013, p. 115).



Assim, nota-se que as tendéncias de normas em textos escritos apontavam para
a atividade legiferante, um caminho de leis escritas com uma sistematizacao de principios
gerais, evitando assim, o particularismo nas solugdes juridicas.

Neste sentido, 0 método interpretativo escolhido para o sistema civil law é o
método dedutivo, o uso de silogismos, 0 que demonstrava uma maior preocupagao com
a organizacao do sistema, com rigor logico, do que com as consequéncias da aplicacao
da norma juridica.

Os defensores deste sistema usam como argumento a mensagem de seguranca
que passa a lei escrita e preexistente aos fatos, devendo 0s juizes seguir estas normas
estabelecidas, com isso, estaria conforme a separacao de poderes de Montesquieu.

Desta forma, afirma Guido Fernando Silva Soares (1999, p. 29):

Na teoria de Montesquieu, qualquer veleidade de dar-se aos juizes o poder de
fazer a lei seria ir contra o postulado da separacdo dos poderes. Reforga-se,
assim, a concepc¢do piramidal do Direito no sistema romano-germéanico: o
Judiciario é um poder que tem atributos dos mais amplos, ndo sendo controlado
por nenhum dos outros dois, mas ndo tem iniciativa e seu poder é limitado pela
res judicata; generaliza¢@es a partir de casos julgados s6 na matéria sub judice
e sem qualquer possibilidade de criar precedentes, ou seja, de imporem-se a
casos semelhantes no futuro, pela sua propria efetividade.

Na ideia central do sistema civil law a criacdo do Direito é feita pela atividade
legislativa, assim, ao Poder Legislativo, composto por representantes do povo eleitos,
cabe esta criacdo e aos juizes cabe, por silogismos, aplicar o Direito existente ao caso

concreto.

3 NOCOES SOBRE O SISTEMA COMMON LAW

No estudo de René David (1998, p. 281) ndo foi s6 na Inglaterra que
historicamente desenvolveu-se o sistema common law, porém, o Direito inglés constituiu-
se um modelo sobre este sistema.

Um dos fatores que contribuiram para o surgimento do sistema da common
law foi a conquista da Normandia sobre a Inglaterra, fazendo com o feudalismo fosse
instalado naquele pais. O feudalismo é fruto da organizacdo dos normandos para
defender a conquista que tiveram, o conquistador fez a distribuicdo de modo que néo
houvesse nenhum grande feudo que pudesse confronta-lo. Justamente esta

organizagdo que permite o desenvolvimento da common law (DAVID, 1998, p. 285).



A ideia de common law vem do termo comuneley normanda. O objetivo era
afastar a aplicacdo dos costumes locais para estabelecer uma lei comum em toda a
Inglaterra, cabendo esta elaboragéo aos Tribunais Reais de Justica (DAVID, 1998, p.
286).

Um dos principais pontos da common law é que o mais importante era o
processo, 0 que a common law visava ndo era primordialmente a realizagdo da justica e
sim, 0 meio processual para solucionar os casos levados as cortes. Além disto, era
caracteristica da common law a rejeicdo ao sistema do Direito romano-germanico
(DAVID, 1998, p. 296).

O Direito inglés tem a divisdo em: common law, statute law e equity. Conforme
Vicente R&o (2013, p. 146):

A common law corresponde a um sistema de principios e de costumes
observados desde tempos imemoriais e aceitos, tacitamente, ou expressamente,
pelo poder legislativo, revestindo ora carater geral, quando vigoram em todas
as jurisdigdes, ora carater especial, quando imperam em certas regibes, téo
somente.

A formacdo da common law é por meio do julgamento de casos concretos em
que o Direito (comum) deve ser declarado, construindo jurisprudéncias que ficam
registradas nos arquivos das Cortes e que adquirem forca de precedentes obrigatorios para
a solucdo de casos futuros.

O que se tem na common law é uma raiz pragmatica e desvinculada de modelos
abstratos, desta forma, verifica-se a utilizacdo do método indutivo.

Conforme o estudo de Lenio Streck e Georges Abboud (2013, p. XX), “[...] o
Direito inglés ndo é um Direito de universidades, nem um Direito dogmatico, consiste em
um Direito de processualistas e de praticos [...]".

Ha uma discussao entre os pensadores do Direito se a common law € um Direito
costumeiro ou um Direito jurisprudencial, os que entendem como Direito jurisprudencial
tém como fundamento a construcdo do Direito por meio de decisdes judiciais que depois
tornam-se parametros (precedentes) para futuros casos a serem decididos pelos tribunais.
Considere-se o fato de que este Direito fica escrito nas coletaneas das Cortes como norma
escrita (RAO, 2013, p. 146).

Apesar da discussdo, é dificil desvincular as duas ideias, ou seja, o Direito

comum é o resultado de padrbes de condutas verificados na sociedade por meio dos



costumes e que sdo consolidados como direito daquela sociedade por meio das decisdes

nos tribunais. Rad (2013, p. 148) confirma este entendimento:

E certo que, com o acréscimo constante dos casos julgados, com a forca de
precedente obrigatério que deles resulta, o Direito comum, originariamente
costumeiro, foi, aos poucos, se consolidando e, através das coletaneas de
julgados, transformou-se numa particular espécie de Direito escrito, embora
ndo ordenado, nem sistematizado.

O Direito norte-americano, historicamente e pela origem do pais, filia-se ao
Direito inglés, contudo ha a diferenca em razdo da forca da Constituicdo que exerce
influéncia intensa em todo o Direito, tanto nas leis escritas quanto nas solucdes do Direito
comum. O que pode ser observado é que pela autonomia dos Estados alguns preservaram

mais o Direito inglés (common law).

4 O COMMON LAW E O STARE DECISIS

E importante esclarecer de inicio que ha diferenca dos termos common law e
stare decisis, pois € comum uma confusdo entre os termos no sentido que seriam a
mesma coisa e acabar concluindo que a tradicdo da common law sempre foi
caracterizada pela obrigatoriedade dos precedentes, o que servird para, adiante,
estabelecer que a teoria dos precedentes e sua forca vinculante ndo é a prépria common
law, assim, pode ser aplicada na civil law, como no sistema brasileiro (MARINONI,
2013, p.33).

No sentido de melhor organizar os precedentes no Direito inglés, em meados do
século XVI, em substituicdo as compilagdes de decisdes utilizadas, surgiram os chamados
Law Reports, que formatavam os repertorios de decisdes transcrevendo 0 caso € 0
respectivo julgamento, método que facilitava a busca de decisdes anteriores para
utilizacdo como precedentes (TUCCI, 2004, p. 155).

Importante personagem nestes repositorios de decisdes foi Edward Coke que
exerceu a funcao de Chief Justice of the Common Pleas, considerado o fundador da teoria
moderna do precedente judicial publicou 11 volumes de repertorios, buscando a
preservacao do que foi construido em termos de conhecimento juridico e seus principios
por juizes do passado, o que além de conservar conhecimento, estes repositorios
garantiam a certeza da utilizagdo adequada dos principios construidos (TUCCI, 2004, p.
155).



A atividade de Coke, promovendo a classificacao e estruturacdo dos precedentes,
contribuiu para verificar o sentido das decisdes, se eram no mesmo sentido ou
divergentes, bem como, concluir qual era a ratio decidendi para a adequada citagdo do
precedente, mas € necessario esclarecer que até o século XVIII estes repositorios
conhecidos como Law Reports eram particulares, o que facultava aos juizes acolherem
ou ndo como precedente judicial (TUCCI, 2004, p. 156-157).

Percebe-se, assim, que era tragado um caminho para a obrigatoriedade dos
precedentes, mas ainda, tal fendmeno ndo acontecia justamente por ser facultado ao juiz
acatar um precedente. Contudo, nas primeiras décadas do século XI1X a forc¢a vinculante
do precedente judicial foi reconhecida pela corte inglesa (House of Lords). Conforme José
Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 158):

Na deciséo do caso Beamisch vs. Beamisch, conduzida, em 1861, pelo Lord
Campbell, ficou virtualmente estabelecido que a House of Lords estaria
obrigada a acatar a sua propria autoridade proclamada nos julgamentos: ‘[...] o
Direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante para as
cortes inferiores e todos os suditos do reino, se ndo fosse considerado
igualmente vinculante para os Law Lords, a House of Lords se arrogaria o
poder de alterar o Direito e legiferar com autdnoma autoridade’.

Nota-se no final do trecho acima a intencao de vincular a propria corte aos seus
precedentes, pois era natural que os precedentes vinculavam os tribunais inferiores, por
hierarquia, mas a discussao agora era a vinculacdo em relacdo ao proprio tribunal que
criou o precedente.

Ainda, esclarece o referido pensamento que a ndo vinculacdo para a prépria corte
superior (House of Lords) seria interpretada como a possibilidade de ““se arrogar” e atuar
como poder legiferante. Assim, ja se tinha na construcdo dos precedentes um cuidado
com a separagao dos poderes.

Deve ficar registrado, porém, que a prépria House of Lords ja havia declarado,
no caso Bright vs. Hutton, que poderia fazer corregdes de suas decisdes se entendessem
ter ocorrido erros (TUCCI, 2004, p. 158).

Com isto, pode ser concluido que na histdria do Direito inglés e na estruturacdo
da teoria dos precedentes, com o tempo foi introduzido a teoria de sua forca vinculante,
bem como, entendeu-se que esta forca vinculante poderia ser excepcionada em

determinadas situagdes.



José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 159) demonstra que a propria corte entendeu
que os pensamentos juridicos apresentados nas decisfes passadas (precedentes) deveriam

ser revistos respeitando a evolucéo daqueles pensamentos:

Segundo consta, a House of Lords exerceu pela primeira vez essa prerrogativa
uma centuria depois, somente em 26 de julho de 1966, ocasido em que o
Chanceller Lord Gardner proclamou, em nome de todos os componentes da
corte, em uma resolucéo especifica — Practice Statement of Judicial Precedent —
que era prudente rever orienta¢do emitida no passado, quando parecesse correto:
‘Os Law Lords consideram o uso do precedente em indispensavel fundamento
para determinar o Direito e sua aplicacdo aos casos individuais. Este fornece pelo
menos um grau de certeza sobre o qual os cidaddos podem nortear a conduta dos
préprios negocios, e também uma base para o desenvolvimento ordenado das
regras legais. Os Law Lords, todavia, reconhecem que a adesdo muito rigida ao
precedente pode trazer injusticas em certos casos, e ainda restringir
indevidamente a evolugéo futura do Direito. A despeito de ser normalmente
vinculante um precedente pronunciamento da House of Lords, os seus
integrantes prop8em modificar a praxe atual, podendo superar uma precedente
decisdo quando pareca oportuno’ (‘[...] when it appears right to do so”).

A possibilidade de superacao do precedente (overruling), uma inovacao na teoria
do stare decisis, teve seu primeiro caso registrado no ano de 1968 e, apesar de ter sido
pouco utilizado neste periodo era o mecanismo que facilitaria a evolugdo do Direito
(TUCCI, 2004, p. 159).

Desta forma, a moderna teoria do stare decisis possui trés caracteristicas
essenciais: a primeira, da forca vinculante dos precedentes em relacdo aos tribunais
inferiores; a segunda, da forca vinculante ao proprio tribunal que construiu o precedente;

e a terceira, da possibilidade de superacéo do precedente para a evolucdo do Direito.

50S PRECEDENTES E SUA MODIFICACAO

Antes de tratar especificamente sobre precedentes e sua modificacdo por meio
de técnicas de superacgéo é preciso esclarecer dois pontos.

O primeiro é de que o sistema de precedentes estabelecido pelo Cddigo de
Processo Civil ndo é o mesmo originado no sistema da common law. Ha uma discussao
doutrinaria se houve ou ndo uma aproximacao entre os sistemas civil law e common law,
bem como conclusdes no sentido de que ndo ha mais sistemas puros.

O fato € que o Codigo de Processo Civil promoveu uma valorizagdo no sistema
de precedentes, especialmente nos artigos 926 e 927, mas esta valorizagdo pode ser
também constatada nos artigos 311 (tutela de evidéncia), 332 (improcedéncia liminar do
pedido).



Outro ponto é que nosso codigo processual trabalha com varios termos,
jurisprudéncia, precedentes, enunciados de simula, simula vinculante, acérdaos em
recursos repetitivos e demandas repetitivas, e ndo esta claro qual a diferenca de tratamento
entre eles, por exemplo, 0s conceitos e se todos podem ter forca vinculante.

N&o é objetivo deste artigo discutir sobre a aproximacdo dos sistemas ou a
diferenca entre os termos, até porque o artigo 9262 do Cddigo de Processo Civil deixa
claro a interagdo entre jurisprudéncia, enunciados de simula e precedentes, fazendo parte
do mesmo sistema de uniformizacéo.

Neste sentido, o termo precedente sera utilizado de forma genérica com a ideia
de forga vinculante e obrigatoriedade, de uma jurisprudéncia, enunciado de sumula,
precedentes ou acorddos em demandas ou recursos repetitivos.

O que importa para este artigo € que a formacdo de um precedente e sua forca
vinculante trazem um sentido de estabilidade, previsibilidade e igualdade. Nos termos do
artigo 926 do CPC, os Tribunais devem manter a estabilidade, integridade e coeréncia do
sistema.

A previsibilidade das decisbes, caracteristica dos precedentes, assim,
caracteristica da common law, acaba por ser situacdo mais concreta do que a
previsibilidade das leis, ja que na civil law h&d uma hiperinflacdo de leis e acaba
interferindo no conhecimento destas leis. Ainda, deve ser levado em consideracao que as
leis sdo interpretadas, neste sentido, quando ocorrem diferentes interpretacfes da lei, o
que garante a previsibilidade é a uniformizacdo da jurisprudéncia ou a formacdo de
precedentes que uniformiza esta interpretacdo e ndo a prépria lei (MARINONI, 2013,
p.123).

A utilizacdo dos precedentes garante a estabilidade pela continuidade por um
minimo de tempo de aplicagdo no mesmo sentido, evitando dire¢bes variadas de
entendimento a todo momento.

No caso de juizes que se entendem como autbnomos e ndo vinculados aos
precedentes ndo acontece esta estabilidade e quem se prejudica € o jurisdicionado. Por isso

a importancia e necessidade de uma estabilidade por meio dos precedentes.

2 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1°
Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. §2° Ao editar enunciados de
simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.



Em relacdo ao duplo grau de jurisdicdo se fosse analisar a l6gica da civil law nédo
haveria esta submisséo da decisdo a um segundo juizo, pois se 0 juiz somente aplica a lei
a previsibilidade seria inevitavel. Contudo, o juiz pode ndo aplicar a lei adequadamente o
que justifica o duplo grau.

O sistema do duplo grau e a independéncia do juiz singular decidir sem se
vincular as decisdes superiores, resulta em um sistema de descrédito do juiz de primeiro
grau, pois ndo importando o que ele decidir o que valera € a decisdo do tribunal
(MARINONI, 2013, p. 131).

Mas a ideia de precedente e seu stare decisis ajuda na credibilidade do Judiciario
e na seguranga juridica, pois havera decisdes diversas somente nas situacGes diferentes,
0 que garante a estabilidade do préprio sistema judiciario. Por outro lado, ndo ter certeza
nas decisdes gera desconfianca e inseguranca.

E importante estabelecer a diferenca entre a coisa julgada e o precedente. Em
comum os dois geram a ideia de estabilidade, por isso, de seguranca. A Coisa julgada é
diferente de precedente, pois a coisa julgada é uma forma de garantir a irretroatividade de
leis contra decisdes ja realizadas, e o sistema de precedentes garante decisdes iguais em
casos iguais e a condicdo da previsibilidade. Mesmo em coisa julgada erga omnes ndo ha
a confusdo com os precedentes, pois a coisa julgada significa a inalterabilidade da
aplicacdo do Direito e os precedentes a estabilidade desta aplicagdo (MARINONI, 2013,
p. 137).

Apbés a formacdo dos precedentes, para que eles ndo se perpetuem
injustificadamente, ha técnicas de alteracdo (superacdo), conforme a situacdo que
provoque esta alteracdo. As técnicas de alteracdo tém missao relevante, pois, mesmo com
a ideia de estabilidade e previsibilidade os precedentes precisam se adaptar a evolucao do
Direito e da sociedade.

A elaboracédo de novos raciocinios juridicos, de novos pensamentos e assim, a
consequente revogacao ou superacao de posicionamentos jurisprudenciais e precedentais,
ndo representa um afastamento do sistema de precedentes obrigatérios (PORTES, 2012,
p. 189).

A revogacédo ou alteragOes de precedentes visa promover correcdes de teses
juridicas que foram elaboradas incorretamente ou que se tornaram inadequadas em razao
das mudancas que se operam na sociedade.

A manutencdo ou alteracdo de um precedente depende de sua congruéncia social

e de sua consisténcia sistémica, ou seja, a tese juridica que fundamenta o precedente deve



estar conforme os valores da sociedade, assim, repercutir na confianca que o0s
jurisdicionados tém no Direito proposto. Ainda, a tese juridica ndo pode ser contraditéria
ao sistema juridico e sua carga doutrinaria (conceitos e institutos) que fundamenta as
escolhas juridicas nas solugdes dos casos (PORTES, 2012, p. 192-193).

Desta forma, quando se nota no sistema de precedentes um conflito com a
congruéncia social ou de inconsisténcia sistémica é preciso promover alteragdes, mesmo
que ocorra uma ponderagéo entre a necessidade de adequacéo e a estabilidade do sistema,
utilizando técnicas de sinalizagéo para posterior alteracéo.

Basicamente ha o distinguishing e o overruling, que sdo respectivamente a ideia
de casos distintos e a revogacao dos precedentes, mas a partir destes mecanismos podem
ocorrer outras situacgoes.

Quando ocorrer de casos em que as situacdes faticas sejam diferentes, o que
impede a aplicacdo da mesma ratio, surge a figura do distinguishing. Nesta hipotese, o
caso atual tem peculiaridades que o torna diferente do caso precedente, merecendo assim,
tratamento diferente.

Por isso, € importante que no caso precedente tenha ocorrido a delimitacdo de
sua ratio, definindo suas circunstancias faticas e sua proposicao juridica, assim, ndo ha o
risco de que o precedente seja aplicado a casos diferentes e consequentemente,
possibilitando a técnica do distinguishing (PORTES, 2012, p. 197).

Importante dizer que o distinguishing, que expressa a distingdo entre casos para
averiguar a aplicacdo de um precedente ou ndo, ndo é uma questdo que o precedente €
uma bad law, mas ¢ um problema de inaplicabilidade do precedente por distincdo dos
casos (MARINONI, 2013, p. 326).

Sobre o distinguishing é importante verificar se as distincbes sdo de fatos
fundamentais ou néo, pois se os fatos ndo séo fundamentais, conforme a deciséo que gerou o
precedente, ndo é caso de se afastar tal precedente, pois a esséncia € igual. Esta distin¢éo
fatica deve revelar uma justificativa para a ndo aplicacéo do precedente.

Nota-se que quando o precedente se torna very distinguished, é sinal do
enfraquecimento de sua autoridade, o que pode inclusive causar sua revogacao.

Um novo fato, como distinguishing pode gerar a alteracdo do precedente, em
razdo de um fato ainda néo previsto, ou anteriormente ndo previsto, mas isto so € viavel
se ndo houver compatibilidade com o precedente.

A distingdo pode gerar uma ampliagdo ou reducgdo do precedente, configurando

uma correc¢do ou acomodacao da ratio decidendi, mas uma distin¢do inconsistente impede



de revogar o precedente em razdo da estabilidade e da seguranca, podendo surgir uma
ideia de provisoriedade do precedente (MARINONI, 2013, p. 332).

Mas este alcance amplo ou limitado s6 pode ser visto se confrontado com novos
casos, com a ponderacdo entre as razbes do precedente e os valores que justificam o
sistema, como seguranca, previsibilidade e igualdade.

Esta seguranca, previsibilidade e igualdade demonstra a confianga do sistema,
sendo que em situagdes de perda de consisténcia do precedente é possivel a chamada
técnica de sinalizacdo ao invés da revogacéo.

Esta técnica permite que a sociedade e, em especial, os advogados que informam
seus clientes sobre direitos, possam se preparar para uma futura revogacao do precedente,
justamente em raz&o de sua perda de consisténcia, desta forma se protege a confianca no
sistema (MARINONI, 2013, p. 335).

E importante fazer uma referéncia a chamada distin¢ao inconsistente, pois esta
gera algumas discussdes no sistema de precedentes ja que coloca em jogo a integridade
dos precedentes, pois 0 que deveria acontecer € a aplicacdo consistente, a revogacdo, a
ampliacdo do alcance ou até mesmo a distingao.

Contudo a distingdo inconsistente pode ser positiva no sentido de provisoriedade
e de demonstrar que o precedente estd perdendo forca, importante para o conhecimento
dos jurisdicionados e sua confianca no sistema ja que tomam ciéncia da possibilidade de
uma alteracao.

O chamado overruling, é a revogacao total dos precedentes, sendo apresentadas
razbes para ndo seguir o precedente e para a construcdo de nova tese juridica. No
distinguishing o precedente ndo se conforma ao caso atual, no overruling hé a revogagdo
(PORTES, 2012, p. 198).

O overruling tem a ideia de reavaliagdo dos fundamentos que formaram o
precedente, cancelando a interpretacdo anterior e formulando uma nova interpretacao
para ser aplicada como precedente (CAMARGO, 2012, p. 569).

Assim, poderia dar, a principio, a ideia de instabilidade no sistema de
precedentes, contudo, ao contréario, seu significado é de estabilidade dos valores sociais,
pois se um precedente que se afastou destes valores se manter no sistema ele resultara na
inconsisténcia de decisdes presentes e, neste caso, gerara a instabilidade.

Desta forma, a revogacdo deve ocorrer quando necessaria e quando deixar de
haver congruéncia entre as aspiragdes sociais e o precedente. O Direito ndo pode ficar
estatico em nome de uma confiabilidade ou estabilidade, pois esta estabilidade estaria



prejudicada por manutencdo de precedentes que se afastam da realidade social
(MARINONI, 2013, p. 388 e s5).

O que ndo pode acontecer € a surpresa, esta sim quebra a confianca do sistema,
por isso importantes as criticas doutrinarias aos precedentes e sua ratio e as técnicas de
distingdes inconsistentes, pois vdo chamado a atencdo para uma possivel alteracao e
preparando a sociedade e os advogados para este resultado. O que afirma a necessidade e
a legitimidade da revogacéo.

Em relacdo aos efeitos, o overruling, pode ter efeitos pretéritos (retrospective
effects) ou efeitos para o futuro (prospective effects), quando tem efeitos pretéritos o
precedente atinge um caso em um momento em que 0 precedente ainda ndo estava
formado, podendo questionar sobre o prejuizo de uma conduta que aconteceu anterior ao
pensamento juridico. No caso de efeitos para o futuro o tribunal indica um marco temporal
futuro para o precedente surtir efeitos (CAMARGO, 2012, p. 571).

Outra técnica é a transformation que é a técnica de transformar o precedente a
partir de nova decisdo sem revoga-lo. A transformation faz uma acomodacdo do
precedente sem importar em assumir erro de fundamentacéo, diferente do overruling ja
gue neste se opera a revogacdo, mesmo que parcial (MARINONI, 2013, p. 342).

A vantagem da transformation esta na preservacao da confiabilidade do sistema,
mas a desvantagem esta no fato que os tribunais inferiores tém mais dificuldade para
entender esta transformacdo, sendo que esta falta de compreensdo pode se agravar com
varias transformacdes em um mesmo precedente.

H4&, ainda, o overriding que se assemelha a revogacgdo parcial, mas ele ndo
interfere no entendimento anterior, como se fosse um novo entendimento do caso, mas
com a desvinculacdo do novo caso para aplicar um entendimento mais recente, ou seja,
muda o entendimento, mas nao interfere no entendimento anterior.

A técnica do anticipatory overruling em que as cortes antecipam a néo utilizacao
de precedentes tem como fundamentos o desgaste do precedente, a tendéncia da Suprema
Corte pela revogacéo e a espera pelo caso apropriado para revogacédo e ainda, alteragéo
na composicao da Suprema Corte, inconsisténcia do precedente e a percepg¢do da quebra
dos efeitos praticos dos precedentes. Importante salientar que as cortes de Apelacdo
visualizando a revogacdo pela Suprema Corte acabam deixando de aplicar um precedente,
jaque asinalizacdo justificaria a ndo aplicacdo de um precedente em via de ser revogado,
sendo que sua manutengdo poderia incorrer em injustica (MARINONI, 2013, p. 401 e

SS.).



O artigo 9272 do Cadigo de Processo Civil em seu §4° exige que a modificagio
de um precedente seja devidamente fundamentada, de forma especifica, em razdo dos
principios da seguranga juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. Este dispositivo
demonstra que ha limitacdes no poder dos juizes e tribunais em promover modificacdes
nos precedentes, assim, apesar das técnicas de alteracdo ou superacdo encontradas na
doutrina e utilizadas pelos tribunais ndo ha um consenso sobre a utilizagdo adequada de
tais técnicas, por exemplo, uma discussdo é importante: apenas 0s tribunais que
construiram o precedente podem promover sua alteracdao, ou qualquer juiz ou tribunal
inferior pode promover discordancia de teses e julgar de forma diferenciada de um
precedente vinculante?

Daniel Mitidiero (2016, p. 120-121) entende que apenas o tribunal que foi
responsavel pela formacdo do precedente pode promover seu afastamento, em suas
palavras “[...] apenas o Supremo Tribunal Federal pode se afastar de seus precedentes
constitucionais e o Superior Tribunal de Justica de seus precedentes federais.”

No mesmo sentido, apenas o proprio tribunal estadual ou regional poderia
realizar a modificacdo de sua jurisprudéncia vinculante, ndo podendo ser modificada
pelos juizes de primeiro grau.

Para o referido autor o afastamento de precedentes por tribunais inferiores ou
juizes equivale ha uma desobediéncia a hierarquia judiciaria, quebrando a organizacao na
estrutura do Poder Judiciario, com isso, € preciso respeitar a regra do stare decisis que
ndo pode ser violada pela discordancia de juizes que tem a obrigacdo de seguir o
precedente (MITIDIERO, 2016, p. 121).

Contudo, Daniel Mitidiero, reconhecendo a liberdade de manifestacdo de
pensamento em um Estado Democréatico, vé como alternativa a possibilidade de que o
dissentimento com o precedente possa ser manifestado como opinido na redagéo da
decisao, e completa que: “trata-se de solucdo que pode inclusive servir como um bom
parametro para afericdo do grau de aprovacdo do precedente e eventualmente como
elemento capaz de indicar o desgaste e necessidade de sua superagao” (2016, p. 125).

De fato, a alternativa é interessante frente as incertezas sobre modificagdes de

precedentes. E importante que o sistema processual brasileiro encontre um caminho para

3§ 40A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia.



que a construcao de precedentes, sua estabilidade e sua superagdo tenham equilibrio para
a credibilidade do sistema, neste sentido, deve haver regras limitando as modifica¢oes
com olhar na seguranca juridica, o que sera debatido no proximo topico.

6 A SEGURANCA JURIDICA E A MODIFICACAO DE PRECEDENTES

A seguranca é uma necessidade na vida em sociedade, pois, cada cidaddo precisa
se organizar, planejar, direcionar sua vida conforme as regras da sociedade em que vive,
saber seus direitos e deveres.

O Estado de Direito tem a seguranca juridica como uma garantia, ou seja,
garantia de estabilidade, continuidade da ordem juridica e previsibilidade das
consequéncias juridicas, sendo um principio fundamental ao sistema democratico.

Canotilho tem a ideia de um principio geral da seguranca juridica, por este
principio o individuo tem o direito de poder confiar (principio da protecdo da confianca)
que seus atos e relacdes juridicas serdo realizados de acordo com as normas vigentes e as
decisdes que incidem sobre seus direitos, conhecendo também os efeitos juridicos das
normas e decisdes (CANOTILHO, 2003, p. 257).

Apesar de ndo estar expressa na Constituicdo Federal, a seguranca juridica é
encontrada nos casos do principio da legalidade, o direito adquirido, a coisa julgada, o
ato juridico perfeito, anterioridade em matéria penal e irretroatividade da lei penal
prejudicial.

Desta forma, é possivel falar-se em seguranca juridica tanto em relacdo aos atos
normativos elaborados e impostos pelo Estado por intermédio do Legislativo, as leis,
quanto aos atos jurisdicionais, as decisdes judiciais.

A seguranca juridica deve refletir a necessidade de uma ordem juridica estavel, para
isso, dois elementos sdo importantes, a univocidade em relacéo a qualificagdo das situagdes
juridicas e a previsibilidade das consequéncias da conduta (MARINONI, 2013, p. 121).

Os temas, seguranga juridica e modificacdo de precedentes, ndo sao
contraditérios, pelo contrario, sdo complementares, pois a estabilidade gerada pelos
precedentes, como ja foi dito, precisa acompanhar a evolucdo e transformacdes do meio
social, assim o direito precisa evoluir.

Analisando a tensdo existente entre a evolugdo do Direito e a estabilidade da
jurisprudéncia, Tereza Arruda Alvim Wambier (2012, p. 15) argumenta que, apesar da

necessidade de adaptar-se a uma sociedade e suas mudangas, ndo se justifica alteracdes



na jurisprudéncia “da noite para o dia”, € necessaria uma composi¢ao entre previsibilidade
e adaptabilidade.

O que fundamenta a interacdo entre estabilidade e previsibilidade dos precedentes,
seguranca juridica e possibilidade de modificacdo dos precedentes para acompanhar as
transformacg6es sociais, € a visdo de seguranca juridica sob duas dimensGes, a estatica e a
dinamica.

Conforme Humberto Avila (2012, p. 296):

A dimenséo estética diz respeito ao problema do conhecimento do Direito, ao seu
saber, ou a questdo da comunicagdo no Direito, e revela quais sdo as qualidades
que ele deve possuir para que possa ser considerado “seguro” e, com isso, possa
servir de instrumento de orientacdo ao cidadao, em geral, e ao contribuinte, em
especial. Nesse aspecto, o Direito deve ser compreensivel e efetivo.

O direito ser compreensivel significa que o cidaddo deve conhecer o direito, pois,
para obedecer aos comandos de condutas determinados pelo direito cada cidaddo precisa agir
a partir deste conhecimento. Neste sentido, o direito precisa ser inteligivel e acessivel,
tornando-se depois efetivado (AVILA, 2012, p. 296-297).

Humberto Avila (2012, p. 297) complementa com ideia de que a seguranca estatica
deve alcangar “seguranca de vigéncia”, “seguranca de suficiéncia” e ‘“‘seguranca de
significado”, com isso, a norma a ser seguida reflete seguranga a partir do conhecimento de
sua vigéncia, de sua clareza e de seu contetdo.

A outra dimensdo da seguranca juridica é a dimensao dinamica:

A dimensdo dindmica, a seu turno, refere-se ao problema da a¢do no tempo e
prescreve quais sdo os ideais que devem ser garantidos para que o Direito possa
“assegurar” direitos ao cidaddo e, com isso, possa servir-lhe de instrumento de
protecdo. Nesse sentido, o Direito deve ser confiavel e calculavel. (AVILA, 2012,
p. 297)

A dimensdo dindmica tem a ver com o tempo, passado, presente e futuro, e as
modificagOes que podem ocorrer no direito. Neste sentido, sendo inevitavel modificagdes, é
preciso que estas modificacbes ndo afetem o direito do cidaddo de forma a retirar a
confiabilidade.

Para Humberto Avila (2012, p. 297): “Confiavel, no sentido de permitir que o
cidadao possa saber quais as mudangas que podem ser feitas e quais as que nao podem ser

realizadas, evitando que seus direitos sejam frustrados”. Esta confiabilidade implica em



proteger situacdes ja concretizadas, em garantir a durabilidade do ordenamento juridico e ter
regras sobre irretroatividade das normas.

A ideia do calculével ¢ “[...] no sentido de permitir que o cidaddo possa saber como
as mudancas podem ser feitas e quando elas serdo realizadas, impedindo que ele seja
surpreendido” (AVILA, 2012, p. 298).

E importante esta percepgéo da estabilidade e seguranca do ordenamento juridico e
sua relagdo com o tempo, pois a construgdo das normas juridicas € um reflexo da relagdo
passado-presente-futuro. Esta relacdo ndo é apenas formal, deve ser material, 0 que sera
estabelecido no futuro do ordenamento juridico deve respeitar o que foi construido no passado
e as vivéncias do presente, numa ideia de transig&o.

Conforme Humberto Avila (2012, p. 301): “Essas consideracdes permitem dizer
que o principio da seguranca juridica visa, na dimensdo dinamica, a garantir a respeitosa
transicdo do passado ao presente e do presente ao futuro por meio do conhecimento do
Direito”.

Nesta linha, é preciso que o sistema de precedentes vinculantes (jurisprudéncia,
enunciados de simula, decisBes ou precedentes), possa garantir a confianca dos cidaddos com
sua estabilidade e previsibilidade, mas ao mesmo tempo, é preciso que esteja aberta para as
mudancas da sociedade.

O equilibrio é importante, por isso, em um sistema de precedentes vinculantes sao
necessarias regras sobre técnicas de superacdo que sejam flexiveis o suficiente para ndo
promover um engessamento no pensamento juridico, mas, que estas regras estabelecam
limitacOes que garantam a confiabilidade do ordenamento juridico, protegendo os direitos das

jpessoas.

7 CONCLUSAO

A reflexd@o proposta no inicio da pesquisa proporcionou uma visao geral sobre a
importancia de um sistema de precedentes e da sua for¢a vinculante. Um sistema com estas
caracteristicas tem o mérito de dar estabilidade no ordenamento juridico, com isto, promove
previsibilidade, igualdade e seguranga na aplicacdo das normas juridicas.

Mas é preciso compreender que a0 mesmo tempo que o sistema busca por
estabilidade, previsibilidade e igualdade, a sociedade esta em continua transformacao e,
assim, a solucéo juridica para uma relagdo pode mudar a partir desta dindmica social, o direito

precisa adaptar-se na mesma proporgao.



Entre estabilidade, modificacéo e seguranca ndo ha uma contradicéo, a relacéo deve
ser vista pelo prisma das dimensdes estatica e dindmica da seguranca juridica e a relacéo entre
a sociedade e o tempo e a transicdo entre o passado, o presente e o futuro.

A partir de inevitaveis modificacGes é importante que o ordenamento juridico e seu
sistema de precedentes construam regras sobre técnicas de superagdo e suas limitacdes,
promovendo um equilibrio entre a necesséria estabilidade e estas modificacOes relevantes
para a sociedade, garantindo a fluéncia do direito e a devida seguranca juridica em suas

dimensoes.
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