LETICIA DE MATTOS SCHRODER

SEGURANCA JURIDICA E JURISPR[NJDENCIA: DA DICOTOMIA A
OTIMIZACAO

JACAREZINHO
2014



LETICIA DE MATTOS SCHRODER

SEGURANCA JURIDICA E JURISPR[NJDENCIA: DA DICOTOMIA A
OTIMIZACAO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parana, como requisito
final para obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica.

Linha de Pesquisa: Funcéao Politica do Direito

Orientador: Professor Doutor Eduardo Augusto
Salom&o Cambi

JACAREZINHO
2014



DEDICO ESTA DISSERTACAO

Ao meu filho Bernardo, que ainda dentro
do meu ventre jA me fez ter uma nova
dimensdo da vida, do amor e da
felicidade. Ao meu marido Jurandir, por
fazer parte deste e de tantos outros
momentos especiais, sempre disposto a
compreender e, sobretudo, amar
incondicionalmente. Aos meus pais,
meus maiores incentivadores: dar orgulho
a vocés sempre foi minha mola
propulsora, até mesmo como forma de
retribuir todo carinho, amor e dedicacao
de toda a vida.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus, Pai Supremo, pelo dom da vida e pela forca e amparo para

segui-la conforme sua vontade;

Aos meus pais Walter e Eloisa, a minha irma Larissa e ao meu marido Jurandir, pelo
apoio, incentivo e principalmente compreensao com as dificuldades e privacdes

inerentes e necessarias a conclusdo do mestrado;

Ao meu orientador, prof. Dr. Eduardo Cambi, pela atencdo sempre despendida, e

também pelo exemplo de vida académica e profissional irreparaveis;

A todos os professores do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP,

pelos valiosos ensinamentos.

As Faculdades Integradas de Itararé, pelo voto de confianca e pelo estimulo para o

ingresso e conclusdo deste programa,

Aos queridos colegas da IX Turma, pelos maravilhosos e inesqueciveis momentos,
gue me davam forca para continuar fazendo com que todos os percalcos se

tornassem tdo amenos ao ponto de, hoje, até eles serem lembrados com um sorriso.

A meiga e doce Natalina, pela disponibilidade e atencéo de sempre.



A aprovacdo do presente trabalho
nao significard& o endosso do
Professor Orientador, da Banca
Examinadora ou da Universidade
Estadual do Norte do Parana a
ideologia que o fundamenta ou que
nele é exposta.



SCHRODER, Leticia de Mattos. Seguranca juridica e jurisprudéncia: da dicotomia a
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RESUMO

Visa o presente trabalho analisar a crise da seguranca juridica ocasionada pelo uso
de jurisprudéncia pela qual passa o ordenamento juridico brasileiro, bem como
encontrar meios habeis para ameniza-la. Para tanto utiliza o método dedutivo, com
pesquisa bibliografica e documental, e também analise de alguns julgados
paradigmaticos. Na primeira secdo aborda a seguranca juridica, seus principais
contornos e aspectos e a sua relevancia dentro do ordenamento juridico brasileiro e
para o Estado Demaocratico de Direito. A segunda secdo tem como foco o estudo do
sistema jurisprudencial do Brasil e suas implicacfes na seguranca juridica. Analisa,
para tanto, as principais premissas inerentes a utilizacdo de jurisprudéncia, inclusive
com breves incursées ao common law, sistema de onde € inspirada. Analisa ainda a
crise da seguranca juridica, seus principais motivos e reflexos. Na terceira e ultima
secdo estuda as possibilidades para o resgate da seguranca juridica dada a
viabilidade de manutencdo do sistema jurisprudencial. Neste contexto, examina o
instituto da modulacdo temporal e da limitacdo dos efeitos da decisdo como uma
possivel solucdo. Ao final, traca o sintético registro das conclusdes obtidas.
Palavras-chave: Jurisprudéncia. Seguranca Juridica. Crise e resgate.



SCHRODER, Leticia de Mattos. Legal security and jurisprudence: from the
dichotomy to optimization.Thesis (Master of Juridical Science) — University of
Northern Parand, Jacarezinho-PR, 2014.

ABSTRACT

This study aims to analyze the crisis of legal certainty caused by the use of case law
in which passes the Brazilian legal system, as well as finding skillful means to
brighten up it. For both issues it is used the deductive method, literature and
documents, and also some paradigmatic judged analyses. The first section discusses
the legal security, its main aspects and relevance within the Brazilian legal system
and the Democratic State. The second section focuses on the study of the Brazilian
judicial system and its implications for legal certainty. Analyzes, therefore, the main
assumptions inherent in the use of case law, including brief incursions into the
common law system, in which it is inspired. The present work also examines the
crisis of legal certainty, its main motives and reflections. In the third and final section,
studies the possibilities to rescue the legal certainty being it necessary for a judicial
system maintenance. In this context the institute examines the temporal modulation
and the limited effects of the decision as a possible solution. In the end, traces the
synthetic record of conclusions.

Keywords: Jurisprudence. Legal security. Crisis and recovery.
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INTRODUCAO

O emprego da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro é
fenbmeno notdrio e indiscutivel.

A nossa legislacdo cada vez mais se incorporam dispositivos que
dao claras mostras da gradual assuncéo de destaque e relevancia da jurisprudéncia
no curso processual, em especial com a utilizacdo das chamadas sumulas, as quais,
apos a Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004, podem até
mesmo assumir efeito vinculante.

Sua adocdo € uma das grandes tendéncias no processo legiferante,
tanto que pode ser sensivelmente percebida na tdo debatida e aclamada Reforma
do Processo Civil, da qual, alias, constitui-se em um dos grandes pilares.

A admissao da jurisprudéncia traduz uma verdadeira evolucdo nas
bases tradicionalistas do direito brasileiro, sabidamente inspiradas no civil law, e
representa uma sensivel aproximacao entre este modelo e o vigente nos paises de
common law.

Em verdade, a propensdo ao seu emprego surgiu como meio
encontrado para superar diversas deficiéncias no sistema juridico, decorrentes das
mudancas da sociedade e do préprio direito, que o modelo originario adotado, por si
s6, ndo estava habil a solucionar. Alias, muitas destas deficiéncias surgiram como
consequéncia da propria adocao do sistema civil law ou civilista no Brasil.

Dentre estas, uma das de maior destaque e relevancia é a questéo
da seguranca juridica. Isso porque, percebeu-se que a tradicdo civil law, muito
embora concebida como fonte de seguranca juridica pela certeza e previsibilidade
das leis, quando exclusivamente aplicada a realidade brasileira resulta justamente
no inverso, ou seja, inseguranca juridica. Tal assertiva se deve, superficialmente, a
constatacdo de que as diversas interpretacfes dadas por variados juizes a casos
idénticos geram uma indesejavel e nociva instabilidade no sistema juridico.

Como amplamente difundido, a seguranca juridica, muito embora
nao prevista expressamente na Constituicdo Federal, € hodiernamente considerada
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, porquanto diretamente

relacionada a nocéo de dignidade da pessoa humana.



Dada sua condicao de direito fundamental, a garantia da seguranga
juridica em sua amplitude de reflexos é objeto de constante preocupacdo dos mais
renomados juristas e estudiosos do direito.

De forma inegavel, umas das vertentes de maior destaque € a
correlacdo e implicacbes da tendéncia precedentalista na seguranca juridica,
justamente pelo aspecto inovador que a jurisprudéncia representa no sistema
juridico brasileiro, inclusive no que tange as fontes tradicionais do direito.

Quase unanime é o entendimento de que a utlizacdo da
jurisprudéncia vai ao encontro da seguranca juridica. Todavia, diante da macica e
corrente insercdo em nosso ordenamento de um verdadeiro sistema precedentalista,
urge-se encontrar solugcdes ou até mesmo regulamentacdo para provaveis e
iminentes problemas decorrentes de sua implementacéo.

No centro desta torrente, releva-se a preocupacdo com a
estabilidade das decisdes que geram a jurisprudéncia consolidada.

Se a jurisprudéncia ja € por muitos admitida como fonte do direito,
também a ela deve ser conferida a estabilidade e previsibilidade que se destina a lei,
a fim de que os jurisdicionados possam nao sO ter bases para pautarem suas
condutas, como também assumirem um risco calculado quando demandarem
judicialmente.

Diante disso, a pesquisa cinge-se, em resumo, dentro da otica
processual civil, a verificacdo da crise da seguranca juridica decorrente de uma
indevida utilizacdo da jurisprudéncia e o0s respectivos meios de soluciona-la,
notadamente no que tange a falta de estabilidade, buscando-se, através de um
estudo globalizado de todo o sistema juridico, chegar-se a conclusdes palpaveis que
vao ao encontro dos anseios sociais e da promocdo de um efetivo Estado
Democratico de Direito.

Utilizou-se, para tanto, o método dedutivo, partindo-se de premissas
gerais sobre a seguranca juridica e o uso da jurisprudéncia no ordenamento juridico
brasileiro para se chegar as conclusdes obtidas.

As técnicas utilizadas foram a bibliografia indireta, por meio da
analise de doutrinas, revistas juridicas e demais publicacdes cientificas, e a
documental, por intermédio da analise de leis como a Constituicdo Federal, o Cédigo

de Processo Civil, o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, dentre outros.
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1 A SEGURANCA JURIDICA

1.1 Significado: principais contornos

A busca por seguranca é algo inerente ao homem. Uma minima
posicdo de conforto e estabilidade € necessaria para que se possa planejar e seguir
a vida cotidiana.

Dentre as definicbes trazidas por Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira para a palavra seguranga, se encontram “convicgéo; certeza; confianga”
(2008, p. 730).

No seio social, estes valores sdo perseguidos sob os mais diversos
aspectos, dai porque também a seguranca ser vista e tutelada pelo ordenamento
juridico em suas diversas vertentes.

Apenas a titulo ilustrativo, podem-se citar a seguranca publica, a
seguranca pessoal, a seguranca financeira e, de especial relevo para o presente
trabalho, a seguranca juridica.

O reconhecimento positivado do valor seguranca vem desde as
grandes revolucdes® que culminaram com a queda do absolutismo, ocasido em que
se elegeu como uma das prioridades a garantia aos cidaddos de que nao teriam
suas vidas afetadas por arbitrariedades.

Pode-se perceber que ha uma mutacdo dentro da época medieval
até a modernidade com relacdo ao processo de criacdo das leis e sua aplicagao.
Num primeiro momento, a sociedade feudal une a ideia de direito com a de justica,
enquanto que a modernidade reduz o direito a lei, dissociando-a da concepg¢éo de
justica.

Por isso, Grossi (2007) entende que a lei perde seu conteudo no
Estado Moderno, por ser legitimado pelo monarca. Ndo se baseia na concepc¢ao de
justo da sociedade civil. Assim, as leis passam a serem respeitadas porque
possuem uma espécie de crédito e ndo por estarem galgadas de justica. As leis sao
envoltas sob o manto da autoridade apenas.

Hespanha (2005) enxerga o direito como um discurso de legitimacao

na sua esséncia, precisando de um consenso social para que seja obedecido. Dessa

! Dentre as quais se pode citar principalmente a Revolucédo Francesa e a Revolucéo Inglesa.
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forma, o direito teve papel fundamental em diversas épocas, sendo exercido de
modo diferente em cada uma delas. Exemplo disso, era durante o antigo regime
acreditava-se que a durabilidade das normas estavam relacionadas com o tempo.
SO eram legitimas as normas tradicionais, uma vez que eram praticadas por muito
tempo, dando possibilidade do direito justo ser legitimado.

J& no século XIX, o direito € usado para proteger o Estado das
inovacdes de cunho legislativo, disfarcadas de supostos valores nacionais, sendo
traduzidas no espirito da nacdo. O equivoco aqui se dava quando havia confusdo
entre a vontade do povo e a vontade do legislador. (HESPANHA, 2005).

Esta garantia residia, basicamente, na previséo legal® e, a partir de
entdo inafastavel, de protecdo a seguranca. A previsdo, entretanto, dava-se em
termos genéricos, sem maiores delineamentos as suas variadas formas de garantia
e tutela.

No que tange a seguranga juridica, alids, a imprecisdo e muitas
vezes a auséncia de expressa previsao legal sdo constantes notaveis inclusive no
direito contemporéaneo.

Nem mesmo no ambito internacional ha especifica previsdo legal
sobre a seguranca juridica. Ha a previsao e a tutela de um direito geral a seguranca,
a exemplo do que se vé na Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU, de 1948
(artigo 3°), no Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis e Politicos de 1966
(artigo 9°) e da Convencdo Americana de Séo José da Costa Rica, de 1969 (artigo
7°,n°1).

Dai porque a conceituacdo da seguranca juridica € ardua, sendo
impossivel tarefa. Por esta razdo busca-se no presente trabalho apenas a
apresentacao dos principais contornos que margeiam a mais ampla significacdo que
se lhe possa atribuir, sempre com a analise focada no ordenamento juridico pétrio.

Apesar de ndo expressamente prevista em nenhum ato normativo, a
seguranca juridica é, ha tempos, reconhecida em nosso ordenamento como um
valor constitucional, e como um direito fundamental como adiante se vera.

Este reconhecimento, entretanto, € hermeneuticamente extraido de
dispositivos constitucionais, que o levam a categoria de principio constitucional
implicito (AVILA, 2011).

% Em especial nos paises de civil law, como adiante se vera.
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J& na Constituicdo Federal de 1824 se consagrava a seguranca
juridica como uma garantia tacitamente extraida do art. 179, XXVIII, que
contemplava como uma das maneiras de se garantir a inviolabilidade “dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade” que as disposicdes nesse sentido nao teriam
efeito “retroactivo”.

Desde entdo a irretroatividade da lei consagrou-se como um dos
maiores corolarios da seguranca juridica, valor este que, alias, permanece até hoje
com a mesma relevancia, apesar de doutrinariamente analisado de forma mais
abrangente, como se vera neste trabalho.

O mesmo ideal se manteve na Constituicdo de 1891, onde se vedou,
no artigo 11, a Unido e Estados a prescri¢do de leis retroativas.

Na Constituicdo de 1934, a ideia de irretroatividade foi aperfeicoada
e ampliada, ganhando os contornos que ainda se verificam presentes no atual texto
constitucional. Naquela Carta previa-se, no art. 113, “3”: “A lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Ap6s a referida Constituicdo, sobreveio a Carta de 1937,
sabidamente reflexo dos regimes totalitarios aos quais era simpatico o entdo
presidente Getulio Vargas. Por este motivo, e pelo tratamento que estes regimes
despendiam a valores democraticos e garantistas, o texto constitucional suprimiu a
até entdo assegurada seguranca juridica (ARAUJO; MOREIRA, 2009).

As subsequentes Constituicoes de 1946 e 1967 retomaram, em
termos de seguranca juridica, a premissa da protecdo a coisa julgada, ao direito
adquirido e ao ato juridico perfeito, ideal que se manteve também na posterior
Constituicao de 1988.

Nosso atual texto constitucional, entretanto, inovou ao elencar essa
protecdo dentre os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, mais
especificamente no art. 5°, XXXVI, onde se determina que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Essa previsdo €, em sintese, o maior fundamento ao principio da
seguranca juridica.

A ele ainda se somam outras disposi¢cdes constitucionais, tais como

a do principio da legalidade, da legalidade e anterioridade em matéria penal e o da
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irretroatividade da lei penal desfavoravel, todos eles também inseridos no art. 5° da
Constituicdo Federal, respectivamente nos incisos Il, XXXIX e XL.

Estas, em verdade, sdo os valores que, para Humberto Avila (2011),
sdo vistos em uma interpretacdo indutiva para a construcdo do principio da
seguranca juridica. Além deles, deve-se ter em mente também uma interpretacao
indutiva do Estado de Direito (art. 1°). Todos a evidenciar que a Constituicdo Federal
quis garantir um certo ponto seguro de previsibilidade e protecdo das expectativas
legitimamente constituidas, que devem ser resguardados do exercicio da atividade
estatal.

Todavia, por ora a analise na tentativa de se tracar os principais
contornos da seguranca juridica cingir-se-a a previsdo do art. 5° XXXVI da
Constituicao Cidada.

Diante da ja mencionada auséncia de expressa previsao, que se alia
a uma amplitude de interpretagcbes e andlises oriundas da natureza do texto
normativo e, principalmente, da respectiva localizacdo, abre-se uma gama de
possibilidades para um melhor e mais aprofundado estudo do principio em tela.

A primeira questdo que se afigura € justamente a abordagem do
conteudo e alcance do dispositivo.

Ao contemplar referida previsdo que, como visto, ja era consagrada
em textos constitucionais anteriores, o legislador constituinte quis conferir aos
cidaddos uma minima garantia de estabilidade e continuidade. Uma protecdo para
que pudessem organizar suas vidas, seu atos, seus negoécios, dentro de uma segura
margem de previsibilidade. Ou seja, para que nao fossem surpreendidos com
abruptas mudancas que interferissem em tudo quanto ja planejado e realizado.

De fundamental importancia, neste particular, ressaltar a doutrina de
Carlos Franceso Gabba (1891) e de Paul Roubier (1929). A primeira se baseia na
teoria da protecdo do direito adquirido, que nada mais é do que a admissao da
retroatividade como sendo natural desde que seja considerada justa, ndo atingindo
os direitos adquiridos. O direito adquirido funcionaria como o Unico limitar da eficacia
da lei nova. Assim, se o direito adquirido ndo deveria ser usado como parametro
para se estabelecer o conceito de retroatividade, se torna fundamental para a
determinacao das hipéteses de ultratividade da lei revogada.

J4 a segunda doutrina se pauta no efeito imediato e néo retroativo

da atuacao no presente sobre fatos e relagées advindas do passado. Determinada
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lei nova atingiria todos os fatos e relagdes em curso, nédo retroagindo sobre fatos
ocorridos antes de seu advento. A resolucao do conflito de leis no tempo se daria de
modo que a lei dispbe sobre um fato ocorrido no passado, retroagindo de modo a
incidir na vedacéao do artigo 2° do Cddigo de Napoledo. Paul Roubier (1929) deixa de
lado a concepcgdo de direito adquirido e passa a se utilizar da situacao juridica. A
andlise se da se a lei adveio antes ou depois de dada situacéo juridica.

O Brasil se preocupa com o direito intertemporal de modo a aplicar a
lei nova desde ja em todos os fatores pendentes e anteriores, respeitando o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Para isso elegeu estes valores como premissas basicas para
garantia de seguranca a vida em sociedade.

A despeito do ato juridico perfeito, da-se com base no
comprometimento do Estado com a paz e a justica social, demonstrando sua
estabilidade e organizacéo politica, visto que tenta prover de seguranca as relacdes
juridicas, combatendo assim o caos. Por isso, 0 ato juridico perfeito e acabado tem
por escopo a definitividade, a respeitabilidade e a exigibilidade (SERPA LOPES,
1996).

Dessa forma, quando a Constituicdo Federal garante a seguranca na
estabilidade das relacdes juridicas em seu artigo 5°, inciso XXXVI, esta abarcando
também o ato juridico perfeito.

O ato juridico perfeito seria o fundamento ou titulo que faz despontar
o direito subjetivo. Este, por sua vez, determina-se como sendo todo ato licito que
vise de modo imediato a resguardar, modificar, adquirir, transferir ou extinguir
direitos.

Assim, para que o ato juridico perfeito seja considerado efetivo,
deve-se observar se o regime de determinado dispositivo legal torna-se apto para
dar impulso aos seus efeitos, verificando-se todos o0s requisitos considerados
indispensaveis para tanto.

A visdo civilista consideraria o ato juridico perfeito como negdcio
fundado na lei, emanando dela, sendo considerado entdo um ato juridico stricto
sensu.

A Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro assevera em seu
artigo 6° que a lei vigente se pautara de efeito imediato e geral, observados o ato

juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. O paragrafo primeiro elenca
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que: “Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou”.

A especificidade da regéncia de cada ato conforme seu regime
juridico deve interagir com todo o sistema, sendo o direito interpretado num todo, em
especial com a Constituicdo Federal, que é a norma maior de todo o sistema.

O ato juridico perfeito foi engendrado pelo constituinte no ambito
formal. A norma vigente exige o cumprimento de todos 0s seus requisitos para que
consiga ser considerado como ato nascido e formado sob a égide de uma
determinada lei.

Ha uma protecéo indireta do direito adquirido, ja que a invalidade do
ato juridico advindo de lei nova mais rigorosa modificando a lei no que tange a forma
do ato, ndo poderé ser alegada.

Desta feita, 0 ato juridico perfeito aclama o principio da seguranca
juridica na preservacao das situacfes devidamente constituidas quando da vigéncia
da lei anterior, porque, via de regra, a lei nova tem sua projecdo apenas para o
futuro. Esse fundamento é constitucional no sentido que se pauta na seguranca e
certeza das relagdes juridicas sociais. Assegura-se a convivéncia social aos
cidadéaos.

J& o direito adquirido decorre do titular ou alguém que possa exerce-
lo por ele. Seria uma beneficio juridico, licito, liquido e concreto que o individuo
adquire com a legislacdo em vigor na ocasido, sendo incorporado ao seu patriménio
em definitivo sem contestacéo (SERPA LOPES, 1996).

A Constituicdo anterior traz os direitos adquiridos vigentes a época,
por intermédio de uma norma constitucionalmente formal, ndo as extingue se a
Constituicdo nova consagre a mesma definicdo de direito adquirido. J& se
considerada materialmente constitucional, revogam-na se estiver previsao expressa
referente a mencionada matéria. Por isso, o direito adquirido é tratado em normas
formais.

Considera-se assim o direito adquirido como o que a lei considera
integrado de modo definitivo ao patrimonio do titular. Dessa maneira, se
determinado sujeito adquire um direito relacionado a vigéncia de uma referida lei,
este se incorpora ao patriménio do titular, independentemente de ser exercitado ou
nao. O advento de nova lei ndo afeta o status conquistado, mesmo que néo tenha

sido usado.
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N&o se perde o direito adquirido na vigéncia da lei anterior por nao
exercita-lo. O que ndo tem a ver com a expectativa de direito, que seria uma mera
perspectiva de efetivacdo de um direito relacionado a acontecimento futuro. Ou seja,
caso nao haja a realizacédo do evento, ndo ha consolidacéo do direito.

A previsdo constitucional que consagra estes valores é considerada,
em primeiro lugar, uma determinagdo abstencionista ao préprio Poder Legislativo
que, ao elaborar suas leis, ndo podera violar os referidos valores, tanto no que tange
ao conteudo das leis a serem elaboradas quanto no que diz respeito a vigéncia
dessas leis, cujos termos iniciais e finais ficam condicionados a estas premissas.

Sob esta oOtica, pode-se enquadra-la como um direito de primeira
geracao, assim definidos como “direitos de defesa, marcando uma zona de nao
intervencao do Estado” (BREGA FILHO, 2002, p. 22).

Para condicionar a vigéncia das leis a garantia da seguranca juridica
h& inclusive previsdes infraconstitucionais especificas, como a conhecida Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que oportunamente sera abordada neste
estudo.

Além do Legislativo, a determinacdo estende-se ainda, em segundo
lugar, aos demais Poderes da Republica e também aos cidaddos em geral, a quem
ndo s6 se garante a referida seguranca como também se exige 0 seu respeito no
convivio em sociedade.

Juntamente com o destinatario, insta ainda analisar o real sentido e
alcance da previsao constitucional.

Como dito, ao condicionar a lei a referidos valores (coisa julgada,
direito adquirido e ato juridico perfeito) institui o legislador constituinte a premissa de
estabilidade e continuidade como corolarios da necessaria seguranca juridica.

Esta premissa, que ha pouco se destinava apenas a lei, em uma
interpretagdo restritiva ao texto constitucional, € cada vez mais estendida ao direito
como um todo.

Isso porque, ja se sabe que a garantia de que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada ndo séo suficientes para
garantia da estabilidade e continuidade pretendidas pelo legislador.

Para tanto, € necessaria a adogdo de tais parametros como limites
ao direito como um todo, abrangendo-se neste contexto inclusive a jurisprudéncia
(NERY JR., 2009).
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Insta lembrar que o direito ndo deixa de ser um produto social, na
medida em que ele intervém nos processos sociais, assim como no produto desse
processo. Isso aproxima e relaciona o direito com as praticas discursivas, 0sS
espacos sociais e os dispositivos de poder em que se insere. Desse modo, busca-se
entender os efeitos juridicos produzidos (HESPANHA, 2005).

Sabe-se que o direito € composto de varias fontes. E prevalece na
moderna doutrina o entendimento de que a jurisprudéncia ja figura dentre as fontes
primérias do direito, haja vista que, muito embora seja o Brasil filiado a tradi¢cao civil
law, onde impera a lei escrita, verifica-se em nosso ordenamento uma insercao cada
vez maior de institutos insitos ou inspirados no common law}(MANCUSO, 2007).

Exemplo disso é a sumula vinculante, que em muitos casos assume
forca maior do que a prépria lei, tradicionalmente concebida como fonte primaria
maxima de um ordenamento de civil law.

Um ponto nevralgico da questao seria que:

Em verdade, a simula vinculante, do mesmo modo que os recursos de
estrito direito, estdo voltados a aplicacéo uniforme de direito, quer-se, pelo
art. 103-A da CF, dar sentido uniforme a Constituicdo Federal, evitando que,
apo6s sedimentada a validade, a interpretacdo ou a eficicia de uma norma
juridica, pelo STF, a parte que tem razdo seja obrigada pela resisténcia
judicial, que aguardar que seu caso — cuja tese € conhecida e se multiplica
pelo pais, causando grave inseguranca juridica e violacdo do principio da
isonomia — chegue ao STF para, somente depois disto, usufruir da
prestacdo jurisdicional. (CAMBI; BRITO, 2009, p. 157).

Por estes motivos, € que a seguranca juridica exige uma
interpretacdo cada vez mais abrangente, que viabilize ndo s6 sua adequacao ao
direito contemporaneo mas principalmente plenitude e eficicia de sua garantia.

Assim afirma-se, por exemplo, que também a jurisprudéncia néo
pode violar o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, devendo, por
isso, também os Tribunais e demais membros do Poder Judiciario serem mais
criteriosos na consolidagdo e alteracdao de seus posicionamentos (CARRAZZA,
2009).

Outra questdo que demanda andlise é justamente a disposicao
topografica da previsdo em analise no texto constitucional e suas implicagdes.

Primeiramente, destaca-se que o valor seguranca consta ja do

predmbulo da Constituicdo Republicana como um bem ou valor a ser assegurado

® Tal guestdo sera oportunamente analisada neste trabalho.
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pelo Estado Democrético de Direito e, consequentemente, tomado como parametro
interpretativo de todos os dispositivos constitucionais.

Ao consolidar este valor, o legislador constituinte o fez sem maiores
especificacdes, abrindo margem para interpretacdes mais extensivas possiveis, ou
seja, abrigando todas as formas de seguranca, inclusive a juridica.

Considerado este apontamento, deve-se analisar que, como
amplamente difundido, os direitos e garantias fundamentais encontram-se
consolidados, apesar de ndo exclusivamente, em sua grande maioria no Titulo II,
Capitulo | e, mais especificamente, no artigo 5° da Constituicdo Federal, rol em que
também se insere, como j4 destacado, a previsdo constitucional que justifica a
garantia da seguranca juridica.

Em andlise bem singela e superficial®, consideram-se direitos
fundamentais aqueles que, como o préprio nome indica, sdo fundamentais para a
estrutura basica do Estado e da sociedade. Sdo aqueles direitos indispenséveis ao
cidaddo, tanto individualmente quanto para o convivio social. Pode-se inclusive
compreendé-lo como sendo direitos necessarios a consecucdo da dignidade da
pessoa humana, incluida dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
(SARLET, 2013).

E dada a relevancia de serem fundamentais, esta gama de direitos
recebe todo um tratamento diferencial e peculiar do ordenamento juridico.

Nesse sentido, assevera-se que:

A seguranca juridica estd umbilicalmente ligada a propria concep¢édo do
Estado Democratico de Direito, com previsdo tanto no preambulo bem como
no rol dos direitos fundamentais, buscando assegurar aos cidaddos a
previsibilidade imprescindivel das rela¢cdes sociais e de convivéncia,
determinando de forma clarividente os pardmetros a que todos estéo
adstritos nas mais diversas searas do Direito [...] (DOURADO, 2011).

Uma das peculiaridades é a eficacia destes direitos. Deixando-se de
lado as classificacbes em termos de eficacia, prepondera na mais balizada doutrina
o entendimento de que todos os direitos fundamentais tém eficacia normativa. Ainda
agueles considerados de eficacia limitada, assim entendidos os que dependem de
regulamentacdo infraconstitucional para se completarem, ndo podem ser

desconsiderados pelos Poderes da Republica e pelos particulares, uma vez que

* Que se justifica por n&o ser este o tema central do presente trabalho.
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representam ideais e premissas trazidas pelo legislador constituinte (SARLET,
2006).

Isso faz com que as previsdes constitucionais incluidas dentre os
direitos fundamentais tenham aplicacdo imediata, conforme determina o 81° do art.
5° da Constituicdo Federal (BARROSO, 2001).

Outra das protecbes especiais conferidas aos direitos fundamentais
€ a classificacdo de seus dispositivos como clausulas pétreas, assim entendidas
aguelas que nao podem ser abolidas ou suprimidas pelo Poder Constituinte
Reformador, nos termos previstos pelo art. 60, 84°, IV da Constituicdo Federal.

Por fim, as peculiaridades de relevancia para o presente trabalho é a
forma de interpretacdo despendida aos direitos fundamentais.

Apesar de ndo serem absolutos, o que torna necesséria a aplicacao
da ponderacdo e proporcionalidade em caso de colisdo, os dispositivos que
consagram direitos fundamentais devem ser interpretados da forma mais ampla
possivel, a fim de viabilizar o maximo sua efetividade e, em ultima analise, a
satisfacdo da dignidade da pessoa humana (BARCELLOS, 2002).

Por este motivo, em caso de duvidas ou mesmo lacunas casuisticas,
o deslinde juridico deve sempre se pautar por esta regra interpretativa.

Desta forma, tem-se que o direito a seguranca juridica se insere
dentre os direitos fundamentais e deve ser visto com todas as implicacdes e
caracteristicas acima apresentadas.

Uma ultima consideracdo na tentativa de se delimitar os contornos
da seguranca juridica € o seu tratamento ndo s6 como direito, mas também como
principio.

Segundo José Afonso da Silva “os principios sdo ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo ‘nucleos de condensagdes’ nos
quais confluem valores e bens constitucionais” (2009, p. 92)

Nestes termos, muito mais que uma garantia ao cidaddo e a
sociedade contra imprevisfes e arbitrariedades, a seguranca juridica € também um
valor inerente a todo o sistema juridico. Um critério interpretativo que deve sempre
ser ponderado, quer nas atividades do Poder Executivo, do Legislativo e
principalmente, como objeto de analise do presente trabalho, do Poder Judiciario.

Assim, é comum encontrarem-se referéncias tanto ao direito a

seguranca juridica como ao principio da seguranca juridica.
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Com estas consideragbes chega-se aos principais contornos que
viabilizam a extracdo de um razodavel significado para a seguranca juridica que, em
sintese, pode ser vista como um direito e principio fundamental, destinado aos
cidadaos e aos Poderes da Republica, que ndo pode ser suprimido ou abolido, que
tem eficacia imediata e deve ser interpretado da forma mais abrangente possivel e
que se destina a conferir aos cidaddos e ao Estado um minimo de certeza e
estabilidade do ordenamento juridico para que possam planejar e pautar suas

condutas.

1.2 A seguranca juridica e o Estado de Direito

N&o ha como se imaginar um Estado sem o direito. Assim também
como nado se pode imaginar um Estado de Direito sem a seguranca juridica como
um de seus pilares.

Sem adentrar nas profundezas da ciéncia politica e em suas
discussBes doutrinarias, em singelas linhas sabe-se que o Estado € um modelo
social que munido do poder a ele conferido representa e gere a vida de um
agrupamento de pessoas.

Para tanto h& necessidade de controle e organizacao deste poder, a
fim de que o Estado ndo sé se organize em sua estrutura, como principalmente se
mantenha e atenda aos seus fins.

Antes do poder politico, o direito j& existia, sendo vinculado de modo
ontoldgico a sociedade. Isso faz com que, apesar de 6bvio o pensamento atual de
associacdo entre direito e Estado, o poder politico ocupe o posto de responsavel
pelas leis. Outra questdo fundamental é a critica da visdo moderna do mundo em
gue o afastamento da sociedade e do direito é fruto da modernidade, sendo a lei
considerada uma representacao da vontade de todos. No entanto, ndo assiste razao
tal inverdade porque apenas serve de descompasso entre o direito e a realidade
atual. (GROSSI, 2007).

Lloyd (1998), por sua vez, propds uma brevidade entre lei e
ideologia, no sentido de que a lei seria um dos principais artefatos sociais do sujeito,
estando inserida de maneira bastante inevitavel e profunda dentro da ideologia da

sociedade em que é operada.
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Por isso, se preocupa com o direito como mecanismo de reflexo,
mesmo que imperfeito e parcial, da sociedade em que atua. As contradicbes sociais,
nesse sentido, também devem ser manifestadas dentro da realidade do préprio
direito (LLOYD, 1998).

Neste particular, o renomado constitucionalista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho admite o Estado de Direito como:

[...] principio constitutivo, de natureza material, procedimental e formal, que
visa dar resposta ao conteldo, extensdo e modo de proceder da actividade
do estado. Ao decidir-se por um estado de direito a constituicdo visa
conformar as estruturas do poder politico segundo a medida do direito.
(2003, p. 243).

E o direito, tomado como medida, é, justamente, o estabelecimento
de normas (escritas ou ndo — dependendo do modelo juridico adotado), que
controlem o poder e pautem a vida social.

A esse respeito, segue em explicacao referido autor:

O direito compreende-se como um meio de ordenacgéo racional e vinculativa
de uma comunidade organizada e, para cumprir esta funcdo ordenadora, o
direito estabelece regras e medidas, prescreve formas e procedimentos e
cria instituicbes. Articulando medidas ou regras materiais como formas e
procedimentos, o direito €, simultaneamente, medida material e formal da
vida coletiva. (CANOTILHO, 2003, p. 243).

Além do formato Estado de Direito, a Republica Federativa do Brasil
fez ainda a opcdo de que este Estado fosse também Democratico®, de modo a
afastar quaisquer resquicios de regimes totalitarios ou autoritarios.

Nesses moldes, para a consecucao dos fins inerentes a um Estado
Democratico de Direito, impde-se que as referidas normas sejam previamente
definidas para que o cidaddo as conheca, possa-as cumprir, € também para que
possa planejar atos futuros.

Do mesmo modo, devem ser estaveis, a fim de que o cidadao possa
contar com um minimo de seguranca e protecdo nas condutas que pratica e planeja
sob a égide da lei posta.

Além disso, é preciso que se imponha a garantia de previsibilidade e

estabilidade também sobre o direito de exigibilidade do Estado e dos particulares, e

® Conforme expressamente previsto no art. 1° e também no preambulo da Constituicdo Federal.
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sobre as sangbes em caso de descumprimento das normas, de modo a viabilizar
aos cidaddaos um panorama do que se lhes pode cobrar e as respectivas
consequéncias. Sem falar na imprescindivel limitacdo a pratica de arbitrios pelos
Poderes estatais e pelos particulares.

Com efeito,

[...] € necessério que o cidadao saiba o que o Estado espera dele, e como
deve portar-se perante este. Também é indispensavel que o cidad&o tenha
a certeza e a firmeza em suas condutas podendo adequéa-las ao
ordenamento, ou ainda, tendo a plena consciéncia de que caso esteja em
desconformidade com as normas ou assim o fagam com relagéo a ele,
saiba 0 que se esperar do Estado com relacdo & solugdo destas
transgressdes. (POLICHUK, 2011, p. 19).

Enfim, & fundamental que tais valores sejam inseridos sobre o
ordenamento como um todo, sob pena de restar frustrado, ao menos em efetividade,
o0 modelo estatal.

Valores estes, que como visto, perfazem os contornos da seguranca
juridica, entendida também como “conjunto de condigdes que tornam possivel as
pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida” (SILVA, 2001, p. 431).

Assim, ndo ha como se falar em Estado de Direito sem falar na
seguranca juridica, que assume, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, status de
“subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de
Direito”, na mesma medida em que também assume a “condicdo de direito
fundamental da pessoa humana e constitui simultaneamente principio fundamental
da ordem juridica estatal e, para além desta, da propria ordem juridica internacional”
(2013, p. 04).

Desta forma, tem-se uma dupla ligacdo da seguranca juridica ao
Estado Democréatico de Direito. Além do mencionado enquadramento como
subprincipio concretizador, também se pode considera-la como valor necessario ao
preenchimento de um de seus fundamentos, expressamente previsto no art. 1°, lll,
da Constituicdo Federal, qual seja, a dignidade da pessoa humana, que para o autor

acima citado, pode ser definida como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
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fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
Sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e

da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (2002, p. 62).

Isso porque, dentro de uma nocdo de vida digna ndo cabe a
concepcao de um cenario onde os cidaddaos vivam em constante instabilidade
juridica, onde néo possam confiar nas leis e no proprio Estado. Para que haja vida
digna, também é necessario estabilidade das rela¢gBes juridica e da ordem social
(SARLET, 2013).

O proéprio valor justica, que apesar dos iniameros debates ainda
convive com a vagueza e indefinicdo, permeia em muitos estudos a seguranca
juridica.

Pode-se afirmar que a segurancga juridica € o “estabelecimento da
justica no tempo”, ja que a verdadeira justica € incompativel com um ambiente
inseguro e instavel (GUSSI, 2005, p. 24).

Com efeito, uma sociedade que ndo confere protecdo a condutas
praticadas sob a égide do seu ordenamento juridico ou, principalmente de relevo ao
presente estudo, onde ndo se pode confiar nas decisdes e pronunciamentos do
Poder Judiciario, ndo pode ser considerada uma sociedade onde vigora a justica.

Em contrapartida, se ponderados os valores justica e seguranca,
talvez a protecdo a seguranca seja mais relevante ao cidaddao e a manutencéo
ordem social do que a proépria justica, dada a subjetividade e mesmo a aparente
intangibilidade deste anseio.

O estudo de Grossi (2007) vem culminar com umas das principais
preocupacfes do direito atual, qual seja o distanciamento da realidade. O
descompasso entre justica e lei € heranca do Estado Moderno, e acaba por refletir
situacdes em que o individuo ndo se sente protegido pelo direito. Passa o povo a
desconfiar do direito enquanto instituto protetor, e o0 enxerga como a figura
autoritaria e coatora, que ignora a diversidade de situacdes reguladas.

Ressalta-se entdo a necessidade de relativizacdo dos conceitos
dogmaticos tratados como crenca e ndo como conhecimento. E preciso que haja
uma analise critica, que desmistifigue o presente, para que haja um estimulo no
caminho para a construcéo do futuro. (GROSSI, 2007)

Nesse sentido:
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A seguranca in concreto parece se mostrar como um valor acima de uma
justica ideal, abstratamente considerada, principalmente das concepc¢des
particulares de justica — dado que subjetivas e relativas — pois estas perdem
relevo em relagédo a objetividade da segurancga juridica. (MOTTA, 2008, p.
30).

Muitas vezes a paz e a seguranca tém mais efeito na vida pratica e
cotidiana do cidaddo do que a sua concepc¢do sobre o que € correto ou justo
(WALDRON, 2003).

Nos moldes expostos, a seguranca juridica mostra-se, mais que um
necessario pilar estruturante, também um meio de aumentar a legitimidade do
ordenamento juridico, na medida em gque a tendéncia do cidaddo a confiar, aceitar e
cumprir suas disposi¢cdes € muito maior quando se pode contar com a necessaria
estabilidade e previsibilidade deste ordenamento.

Em verdade, um Estado de Direito que ndo se pauta na seguranca
juridica esté fadado, no minimo, ao insucesso.

Se ndo had a garantia aos cidaddos das origens, rumos e
principalmente permanéncia das normas que pautam a vida social, a tendéncia € um
descrédito e desestimulo generalizado, que juntamente com outros fatores de
inconformismo social, podem formar o estopim para uma Revolucéo, a exemplo dos

inUmeros casos relatados pela histéria.

1.3 Aspectos da seguranca juridica

A divisdo de diversos aspectos inerentes a seguranca juridica &
corrente na doutrina.

Entretanto, pela falta de um consenso, em especial no que tange a
classificacao destes aspectos em objetivos e subjetivos, materiais e formais, atém-se
no presente a analise do conteddo e alcance, deixando-se de lado, portanto,
maiores delongas quanto as mencionadas classificacdes.

Pode-se extrair como certo da seguranga juridica que ela €
composta, essencialmente, de dois aspectos ja referidos neste trabalho, quais

sejam, a previsibilidade e a estabilidade.
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A previsibilidade consiste em possibilitar ao cidaddo meios de
conhecer as normas que regulam sua vida em sua sociedade, bem como de prever
quais as possibilidades e efeitos destas normas, a fim de que possa calcular e
planejar suas condutas.

Nestes termos, a propria previsibilidade apresenta-se composta por
alguns elementos ou condic¢des, das quais se podem destacar trés.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, sdo necessarios: a) “um acordo
prévio acerca da situacao e respectiva consequéncia em que se insere a acao”; b)
“‘possibilidade de conhecimento das normas com base nas quais a agao €
qualificada”; c) “efetividade do sistema juridico em sua dimensao de capacidade de
permitir a previsibilidade” (2012b, p. 561 e 563).

O acordo prévio, como sera adiante melhor analisado, resume-se,
basicamente no principio da legalidade, por meio do qual a inten¢éo do legislador se
consolida nas leis que, uma vez publicadas e em vigor, servem como regras de
conduta.

A esse respeito, impende destacar que na atual fase de nosso
ordenamento, que ndo obstante classicamente filiado a tradicdo civil law vem
incorporando institutos do common law, também se pode inserir dentro da defini¢do
de acordo prévio o entendimento jurisprudencial consolidado, que igualmente vem
servindo de norte a embasar a vida social, 0 que se vera com mais vagar no
préximo capitulo.

Adianta-se, no entanto que:

Sistemas juridicos como o Commow Law e o Civil Law, ndo se fixam por
realidades excludentes e incomunicaveis, mas se conciliam de forma que as
decisfes pretorianas sejam consolidadas de vez no Brasil. Assim, tornar-se-
do instrumentos de exteriorizar as relagcbes dindmicas do Direito,
coadunando-se com ferramentas de uniformizacdo a fim de evitar a
famigerada instabilidade jurisdicional propriamente dita, por meio da
implementacdo com as devidas adapta¢cdes do stare decisis americano
(DOURADO, 2011).

No que tange a possibilidade de conhecimento das normas, verifica-
se sua intima relacdo com uma chamada previsibilidade material. Isso porque, ndo

se tem como garantir que o jurisdicionado preveja algo que lhe € incompreensivel.
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Deste modo, as normas juridicas e até mesmo as decisfes judiciais
devem ser claras o suficiente para necesséria compreensdo que Vviabilize a
previsibilidade.

Neste particular, Gomes Canotilho preconiza a existéncia de um
principio da precisdo ou determinabilidade dos atos normativos, assim entendido

como:

[...] a conformacdo material e formal dos actos normativos em termos
linguisticamente claros, compreensiveis e ndo contraditérios. Nesta
perspectiva se fala de principios juridicos de normacdo juridica
concretizadores das exigéncias de determinabilidade, clareza e fiabilidade
da ordem juridica e, consequentemente, da seguranca juridica e do Estado
de direito. (2003, p. 258).

No mesmo sentido também José Calvo Gonzalez, para quem “la ley
no debia resultar engafiosa u oscura, ni paraddjica, y tampoco ambigua”® (2007, p.
08).

Por fim, com relacéo a efetividade do sistema juridico em permitir a
previsibilidade, a analise abrange-se a previsibilidade do ordenamento juridico como
um todo, em especial quanto as decisfes judiciais.

Se as previsdes e qualificacdes juridicas ndo sado unanimes ndo ha
como se ter previsibilidade e principalmente se gerar seguranca juridica nos
cidadaos (MARINONI, 2012b).

Tal contexto se encontra intimamente ligado com o aspecto
estabilidade.

Além de previsivel, o ordenamento juridico deve apresentar um
minimo de continuidade. Esses valores, alias, sdo indissociaveis, porquanto ndo se
pode assegurar a previsibilidade de algo que esta em constante mutacéao.

A estabilidade, como premissa da seguranca juridica, pode
nitidamente ser extraida do Estado Democratico de Direito, cujos valores
elementares ndo se coadunam com a provisoriedade.

E ndo apenas a legislagdo, mas também as decisdes judiciais
devem ser estaveis; ter uma certa coeréncia e constancia, sob pena de, ndo o
sendo, violarem a garantia da seguranca juridica e consequentemente o Estado
Democratico de Direito (NERY JR., 2009).

® A lei ndo deve ser enganosa ou obscura, nem paradoxal, e muito menos ambigua.
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Em verdade, a incidéncia de decisdes judiciais diferentes a casos
analogos viola, além da estabilidade, todos os demais aspectos da seguranca
juridica, inclusive os que serdo a seguir analisados. Isso sem falar nos demais
principios constitucionais como o da igualdade (art. 5°, | da Constituicdo Federal).

Outros dois aspectos que podem ser vistos como manifestagcdes da
seguranca juridica sao a protecdo da confianca e a proibi¢éo de retrocesso.

Diretamente ligada ao principio da boa-fé, que hodiernamente se
impbe como premissa nas esferas publica e privada, a protecdo da confianca
destina-se a tutelar a confianca que o cidaddo deposita no ordenamento juridico ao
pautar e planejar suas condutas com base nas normas vigentes.

Essa confianca ndo pode ser desprestigiada com abruptas
mudancas legislativas ou mesmo de entendimentos jurisprudenciais consolidados.

Sarlet, nesse sentido, amplia 0 aspecto de analise ao defender que a
protecdo da confianca:

[...] atua como importante elemento para a afericAo da legitimidade
constitucional de leis e atos de cunho retroativo, até mesmo pelo fato de
gue a irretroatividade de determinados atos do poder publico encontra o seu
fundamento justamente na necessidade de proteger a confian¢a do cidadao
na estabilidade de suas posicdes juridicas e do préprio ordenamento, o que
tem levado ao reconhecimento, para além da salvaguarda dos direitos
adquiridos, at¢é mesmo de um certo grau de protecdo das assim
denominadas expectativas de direitos, assim como da necessidade de
estabelecer regras de transi¢do razoaveis, nos casos de uma alteracao de
determinados regimes juridicos. (2013, p. 10).

A protecdo da confianca é necesséria, inclusive, para que se tenha o
necessario desenvolvimento social. Sem confiar em um minimo de seguranca e
protecdo para suas relacdes, o cidadao tenderd a ficar num estado letargico, que
indubitavelmente comprometerd o desenvolvimento estatal nos mais variados
aspectos.

Ademais, se a confianca que o cidadao deposita no Estado e em
seus poderes for quebrada corre-se o sério risco de também se romper com a ordem
vigente e se estabelecer o caos.

Em suma, ndo ha como se assegurar a seguranca juridica sem
assegurar um minimo de protecdo a confianca que o cidadado deposita no Estado,

em suas normas e instituicoes.
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Além da protecdo da confianca outro corolario se extrai da
seguranca juridica: o da vedacao ou proibicdo de retrocesso.

Nos direitos fundamentais, encontram-se os direitos sociais, que tém
como caracteristica a cumulatividade. Isso quer dizer que os direitos sociais
reconhecidos por um Estado constituem o verdadeiro patriménio dos individuos
dentro de um contexto politico-juridico, ndo podendo ser suprimido. Por isso, 0s
direitos sociais se encontram num estagio de concretizacdo em que ndo se pode
retroceder. Isto faz com que haja um reconhecimento da existéncia do principio do
retrocesso ou da proibicdo da néo reversibilidade dos direitos fundamentais (BREGA
FILHO, 2013).

Ao prever o legislador constituinte que a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, deixou clara sua intencdo de
proteger o cidadao contra medidas de cunho retroativo, estabelecendo assim a regra
da irretroatividade.

Ou seja, para a garantia da seguranca juridica € imprescindivel,
além da previsibilidade e da estabilidade das normas, que estas ndo atinjam fatos
anteriores a sua entrada em vigor. Que possua, portanto, efeitos prospectivos.

Ocorre que, segundo Sarlet (2013) nem sempre o efeito prospectivo
da lei é suficiente para a preservacao da seguranca juridica.

Por vezes a norma, ndo obstante dotada de efeitos prospectivos,
configura grave retrocesso na ordem social, especialmente no que diz respeito aos
direitos fundamentais que tutelam prestacdes sociais.

E o caso, por exemplo, de leis infraconstitucionais que suprimam
beneficios ou estabelecam parametros restritivos que interferem diretamente na
eficacia e fruicdo de direitos fundamentais consolidados, como o direito a salde ou a
previdéncia social (SARLET, 2013).

Sabe-se que os direitos fundamentais sao pilares sagrados a ordem
constitucional e a garantia da dignidade da pessoa humana, de modo que a
proibicdo de retrocesso configura uma protecdo ndo s6 ao cidaddo, mas a propria
ordem constitucional de que a efetividade de suas previsdes nao reste frustrada pelo
legislador infraconstitucional.

Configura-se, em verdade, em uma tacita ampliagdo ao previsto pelo

art. 60, 84° da Constituicao Federal, que veda emendas constitucionais tendentes a
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abolir as chamadas clausulas pétreas, dentre as quais se inserem os direitos e
garantias individuais.

Por isso é que, dada sua relevancia, a proibicdo de retrocesso €&
vista por alguns como principio autbnomo, como é o caso de Luis Roberto Barroso,

para quem:

[...] por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.
(2001, p. 158).

Com a proibicdo de retrocesso cria-se um verdadeiro direito de
defesa, no sentido de possibilitar ao prejudicado por normas infraconstitucionais, que
impliquem retrocesso a efetividade dos direitos fundamentais, buscar judicialmente a
satisfagdo da lesdo ocorrida (SILVA, 2001).

Nesse sentido, alias, e se tomando por base o raciocinio proposto
neste trabalho, deve-se estender a vedacdo ao retrocesso inclusive a alteracdo de
entendimentos jurisprudenciais. Tanto no que diz respeito a aplicacao retroativa do
entendimento alterado como também quando, apesar da aplicacdo prospectiva, a
alteracdo de entendimento implicar em grave retrocesso social, como é o caso de
julgamentos relacionados a questdes previdenciarias, por exemplo.

Esta afirmacdo consiste em premissa necesséaria para a analise
central que se desenvolvera nos seguintes capitulos.

Com isso, pode-se, em suma, afirmar que a proibicado de retrocesso,
independentemente de sua autonomia principioldgica, €, juntamente com os demais
aspectos analisados neste capitulo, valor de indispensavel observancia para que se

garanta em plenitude o direito a seguranca juridica.

1.4 A segurancga juridica no ordenamento brasileiro

Apesar de ndo expressamente prevista, a seguranca juridica, é tida

como direito e principio no ordenamento juridico brasileiro.
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Isso ndo apenas pelas previsbes constitucionais das quais se
extraem sua existéncia, como também pelos diversos dispositivos
infraconstitucionais que a consagram, que fazendo referéncia a seus efeitos, quer
criando regras e mesmo institutos juridicos que tendem a prestigia-la, como adiante

se vera.

1.4.1 Institutos e previsdes legislativas

Tomando-se por base os dispositivos constitucionais destaca-se,
primeiramente, o ja analisado art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal, que protege o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Esta protecdo, como visto, garante ao cidaddao que nao ocorram
invasdes arbitrarias em sua vida e seus negocios, gerando um minimo necessario
de estabilidade no ordenamento juridico.

Outra das previsdes constitucionais que, somada a esta, aperfeicoa
a ideia de seguranca juridica, é a contida no art. 5°, Il da Magna Carta, por meio da
qual institui o legislador constituinte o principio da legalidade ao estabelecer que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendao em virtude de lei”.

A localizacdo topografica deste principio deixa clara a intencdo do
legislador em consagra-lo como direito e garantia fundamental de destague na
Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito.

Considerando o histoérico ditatorial anterior a Constituicdo de 1988 e
o modelo estatal escolhido, o principio da legalidade perfaz-se no minimo
indispensavel a manuten¢éo da democracia e ao afastamento de arbitrariedades.

Este cenario é comum a ambos os dispositivos citados, que em
conjunto emolduram a nocgao de previsibilidade, estabilidade e continuidade do
ordenamento, e consagram um direito a seguranca juridica também premissa
indispensavel ao Estado Democratico de Direito.

Observacéao valorosa fez Lloyd (1998) quando afirma que um Estado
exige obediéncia das outras, independente de sua legitimidade, utilizando-se da
forca se necessario for por meio de sanc¢des. O direito prima pela subordinacéo

legitima que se pratica na maioria dos estados democraticos de direito. Destaca-se
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entdo a ideia de conexdo entre a autoridade legitima e a obrigacdo moral que faz
com que haja uma adesdo voluntaria dos individuos. Por isso, ha diversos
guestionamentos de qual a melhor utilizacdo da lei. O uso da for¢ca é nocivo dentro
do contexto social, ndo podendo ser considerada uma espécie de mal necessario,
pois N&o conseguiria manter os sistemas vigentes em harmonia.

Em matéria penal, ha também outras garantias constitucionais que
se ligam ao ideal de seguranca juridica. O art. 5°, XXXIX prevé o principio da
anterioridade em matéria penal, de acordo com o qual “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacédo legal”’. O principio da anterioridade
da lei, alids, mediante previsdes infraconstitucionais, ultrapassa as barreiras do
direito penal e se irradia por todo o ordenamento juridico como mais um elemento da
seguranca juridica.

Além deste, no sentido de reforcar a nocao anterioridade da lei, ha a
previsdo da irretroatividade da lei penal desfavoravel (artigo 5°, inciso XL da
Constituicdo Federal), a garantir aos cidadados que leis supervenientes nao serao a
eles aplicadas, exceto se mais benéficas.

Em termos processuais, destacam-se as previsdes trazidas pelos
incisos XLV a XLVIII do art. 5° da Magna Carta, que, afetas tanto a area civel quanto
a criminal, possibilitam o cidaddo tomar conhecimento sobre penalidades admitidas
em nosso ordenamento, bem como os respectivos limites e formas de aplicacéo.

Nos incisos LI e LIl do referido art. 5°, ha também previsGes e
limitacbes que dizem respeito ao processo de extradicdo e, da mesma forma,
possibilitam o cidadéo ter ciéncia das garantias que se lhe conferem a esse respeito
bem como de que estas garantias nao serdo abolidas.

Por fim, mas ndo menos relevantes, tém-se ainda, no art. 5°, incisos
LIV e LV (respectivamente), as garantia do devido processo legal, do contradit6rio e
ampla defesa.

Dentro da o6tica processual civil, tracada como limite ao presente
trabalho, esta garantia se encontra sempre no alvo de discussdes que permeiam a
alteracdo de previsdes legislativas, especialmente com fins a celeridade processual,
onde se encontram, inclusive, as questdes relacionadas a utilizacdo cada vez mais
corrente e obrigatéria da jurisprudéncia nos procedimentos.

Isso porque, dentro do ideal de seguranca juridica, também os

procedimentos devem ter um minimo de previsibilidade e estabilidade, cenario
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propicio ao devido processo legal. Mais que isso, devem possibilitar, notadamente
no processo de conhecimento, uma amplitude razoavel de manifestacdes, a fim de
viabilizar o verdadeiro conhecimento do direito e uma satisfatéria tutela jurisdicional,
sendo, portanto, necessarios o contraditorio e a ampla defesa.

Importante frisar que o direito ndo se limita a lei nem a Constitui¢éo,
ou as que leis podem apresentar um contetdo Unico e pré-estabelecido. Isso se d&
porque a Constituicdo brasileira € compromissoria, tendo no processo 0 mecanismo
para argumentacao juridica e para a extracdo da melhor resposta constitucional para
os problemas sociais, usando o ordenamento juridico para tanto (CAMBI, 2012).

Ocorre que os conceitos de devido processo legal, de contraditorio e
de ampla defesa sdo demasiadamente amplos e subjetivos, de modo a possibilitar
uma infinita gama de interpretacfes e, consequentemente, de discussodes.

O devido processo legal, por exemplo, vem hodiernamente sendo
associado a outras inUmeras disposi¢ces constitucionais. Admite-se que ele deve
englobar o direito a isonomia entre as partes, a razoavel duracdo do processo, a
efetividade do acesso a justica, a imparcialidade do juiz, a intimidade e privacidade,
ao contraditorio e a ampla defesa, além de inimeros outros. (GARCIA FILHO, 2007).

Por este motivo, a respeito desta garantia ndo ha como se
estabelecer uma diretriz infalivel que sempre reflita em seguranca juridica.

Em termos infraconstitucionais, uma das maiores expressdes da
seguranca juridica é a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto Lei
4.657/42), tradicionalmente conhecida como Lei de Introducéo ao Cédigo Civil e que
passou a atual redacado por intermédio da alteragdo promovida pela Lei 12.376/2010.

A mudanca de nomenclatura veio, em verdade, adequar o real
sentido e alcance desta lei, que, ndo obstante nomeada de introdutéria ao Cadigo
Civil, sempre teve suas disposi¢cdes voltadas ao ordenamento juridico como um
todo.

Esta lei, alias, data de periodo bem anterior a atual Constituicdo
Federal. Nao obstante, pela compatibilidade de suas previsbes aos ideais do
legislador constituinte de 1988, mantém-se viva e aplicavel até os tempos atuais.

Trata-se de um grande reconhecimento da lei como fonte e
expressdo da seguranca juridica, em especial nos aspectos relacionados a
previsibilidade e estabilidade. Tanto que alguns de seus dispositivos foram quase

que reproduzidos na Constituicdo Republicana.
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Com efeito, destina-se em todo seu corpo a previsdo de como as leis
devem ser aplicadas e interpretadas, reforcando aos cidaddos fontes e critérios para
planejarem e seguirem suas vidas sem alteracdes indesejadas. E corriqueiramente
chamada na doutrina como uma lei sobre leis (GONCALVES, 2012).

De todos os seus dispositivos, merecem destaque, em termos de
seguranca juridica, as previsdes dos artigos 2° e 6°.

O art. 2° consagra o ideal de estabilidade e continuidade da lei e do
direito, ao estabelecer que a lei vigorara até que outra a modifique ou revogue. Ou
seja, garante-se ao cidaddo que possam com seguranca pautar suas condutas com
base na lei vigente, que estard em vigor por razoavel periodo de tempo, ou,
indefinidamente. E quando ndo vigorar mais ele também podera contar com a
garantia de que serad comunicado, ja que a revogacdo sé se dara por meio de outra
lei, cuja validade exige obrigatoriamente a publicacéo.

Mais que isso, o cidadao pode confiar que mesmo a lei com base na
qual pautou suas condutas venha a perder vigéncia por uma outra lei superveniente,
0s atos por ele praticados até entdo estardo resguardados pela irretroatividade. O
que estd consubstanciada no art. 6° da lei em questdo e consagrado também no
texto constitucional (art. 52, XXXVI).

Este dispositivo consagra a irretroatividade da lei ao fixar valores
gue ficam protegidos de alteracdes legislativas.

Elege, para tanto: a) o ato juridico perfeito, assim entendido aquele
ja acabado sob as premissas da lei vigente ao tempo em que se realizou; b) o direito
adquirido, como aquele cujo exercicio se encontrava possivel ou ja em pratica sob a
égide de uma determinada lei ou cujo termo inicial seja fixado sob a égide desta
mesma lei; ¢) a coisa julgada, admitida como a decisdo judicial imutavel, da qual ndo
cabe mais recurso, quer pelo esgotamento das vias recursais quer transcurso inerte
do prazo recursal.

Assim, em regra a lei nova vigora para fatos novos, havidos ou
mesmo iniciados apds a sua entrada em vigor, ao passo que o0s havidos ou iniciados
antes deste marco temporal regulam-se pela lei antiga, até entéo vigente.

Muito embora 0s marcos em seguranca juridica trazidos pela Lei de
introducdo as Normas do Direito Brasileiro digam respeito a lei, esta deve ser

interpretada em seu sentido amplo e contextualizado, o que nos permite afirmar que
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suas premissas devem se estender ao ordenamento juridico como um todo,
inclusive a jurisprudéncia (CARRAZZA, 2009).

Outra das legislagcbes que notavelmente reflete os primados da
seguranca juridica € o Cddigo de Processo Civil (Lei 5.869/1973). Um de seus
principais objetivos é a previsdo de disposi¢des procedimentais, de como sera daré
0 inicio, meio e fim dos procedimentos. Contempla prazos, possibilidades de
defesas, tipos de provas, tipos de recursos, tipos de acoes, ritos, etc.

Este panorama por si s6 é louvavel fonte de estabilidade e
previsibilidade ao cidaddo, mais especificamente, neste caso, ao cidadao litigante
em processo judicial, a quem se permite ter uma escorreita idéia de como sera o
tramitar da sua lide e do seu direito de acesso a justica posto em pratica.

Entretanto, alguns dispositivos destacam-se sobremaneira pelo
interesse na protecdo da seguranca juridica. E o caso, por exemplo, dos artigos 467
a 475 do CPC, que regulamenta o instituto da coisa julgada.

Ja na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, este instituo
consiste em um dos grandes pilares, na pratica, em termos de seguranca juridica.

Representa a garantia que se confere ao jurisdicionado de que a
decisdo por ele obtida do Poder Judiciario, uma vez imutavel — quer pelo
esgotamento das vias recursais quer pela auséncia de interposi¢cao de recursos —
serd sempre imutavel’. Garante-se que independentemente de alteracdes
legislativas ou quaisquer outras mudancas politicas e sociais modificardo o
pronunciamento obtido.

Sendo-lhe contraria ou favoravel a decisdo judicial, pode o
jurisdicionado seguir em seu cotidiano com a seguranca de que a questdo posta a
apreciacéo judicial ndo sera mais discutida.

Outro ponto que merece destague neste contexto séo os dispositivos
do Coddigo de Processo Civil que internalizam a jurisprudéncia como fases ou
marcos procedimentais.

Como se vera neste trabalho, a cada vez mais massiva insercao da
jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro se da por diversos motivos. E

dentre eles se encontra a seguranca juridica (MONNERAT, 2012).

’ Salvo raras excecdes, chamadas de relativizacdo da coisa julgada, que serdo oportunamente
abordadas neste trabalho.
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Isso porque, ao se impor a utilizagdo de um determinado
entendimento jurisprudencial consolidado afasta-se do cidaddo a inseguranca
gerada pelas diversas interpretacdes que um mesmo dispositivo legal pode gerar.
Evita-se a instabilidade dos pronunciamentos judiciais e se fortalece um dos
principais aspectos necessarios para a garantia da seguranca juridica.

Reflexo disso sdo as constantes e recentes reformas pelas quais
vem passando o Cédigo de Processo Civil®, por meio das quais houve a alteracéo e
mesmo insercdo de diversos artigos com vistas a inclusdo da jurisprudéncia
consolidada para a melhoria (ou ao menos tentativa) da seguranca juridica e
também de outros relevantes valores como celeridade, efetividade, isonomia.

Pode-se citar, neste contexto os artigos 476 a 479 do CPC, que
preveem mecanismos para a uniformizacdo da jurisprudéncia dos Tribunais. Ou
seja, possibilita que os posicionamentos sejam unificados a fim de se afastar a
imprevisibilidade t&o nociva ao jurisdicionado e ao Poder Judiciario como um todo.

Tém-se também os artigos 543-B e 543-C que estabelecem o
procedimento para o0 julgamento de Recursos Extraordinario e Especial
(respectivamente) com idéntica controvérsia. Nestes casos, visando evitar
julgamentos conflitantes, determina-se a eleicdo de um caso paradigma e o
sobrestamento dos demais, a fim de que apdés o julgamento todos tenham o mesmo
desfecho do caso paradigma.

O proprio Recurso Especial tem dentre seu restrito rol de cabimento
a hipétese em que decisao recorrida der a lei federal interpretacdo divergente da que
lhe haja atribuido outro Tribunal. Ao tracar esta previsdo deixa claro o legislador
constituinte que a diversidade de pronunciamentos judiciais ndo se coaduna com 0sS
moldes do Estado Democratico de Direito e consequentemente com a seguranca
juridica.

Por fim, igualmente merecem destaque os artigos 518 e 557 do
CPC, que atribuem, respectivamente, ao juizo a quo e ao relator monocraticamente,
0 poder de nédo receber apelagdo ou negar seguimento a apelagdo ou agravo de
instrumento quando a deciséo recorrida estiver em conformidade com sumula ou
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal

Federal, ou ainda do préprio Tribunal no segundo caso.

® Sem olvidar do Novo Cédigo de Processo Civil cuja aprovacéo tramita no Congresso Nacional.
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Da mesma forma que os dispositivos anteriormente citados, este
elege a jurisprudéncia como meio justo de equalizagédo de valores fundamentais
dentro do processo. Limita de certa forma o discutivel direito ao duplo grau de
jurisdicdo com o fim de prestigiar e efetivar a seguranca juridica, a isonomia, a
celeridade e a propria efetividade da tutela jurisdicional.

Dentro dos limites tragcados pelo foco do presente trabalho, com
declarado cunho processual civil, estas sdo, em sintese, as principais previsées

legislativas em termos de seguranca juridica.
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2 O SISTEMA JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO E SUAS IMPLICACOES NA
SEGURANCA JURIDICA

2.1 A utilizagao da jurisprudéncia no ordenamento brasileiro

Apesar de fundamentalmente enquadrado dentre os paises filiados
ao civil law, em que vigora a norma escrita, verifica-se no ordenamento juridico
brasileiro, como ja ressaltado anteriormente, uma gradual e progressivamente
intensificada utilizacéo da jurisprudéncia.

A tendéncia, alias, reflete um panorama visivel no cenario juridico
mundial onde, apds a globalizacdo, nota-se cada vez mais a intersec¢do destas
duas grandes tradi¢des juridicas, quer com a adoc¢ao pelo civil law de mecanismos
afetos ao common law, como € o caso da jurisprudéncia, quer com a adocéao, pelo
common law, de uma amplitude na utilizacdo da norma escrita.

Nos tempos atuais ja se incorporaram ao nosso ordenamento nao sé
a propria jurisprudéncia como elementos a ele consectarios, tais como as sumulas e
as sumulas vinculantes.

Apesar de inspiradas nos precedentes tidos como base dos
ordenamentos de common law, a jurisprudéncia guarda com este significante
diferenca (SANTOS, 2012).

O precedente consiste em um unico julgado sobre um determinado
tema que se torna paradigmatico para o julgamento de casos futuros. E a chamada
ratio decidendi ou razdo da decisdo que passa a nortear ndo sé o labor juridico
como a pautar a vida em sociedade (MARINONI, 2013).

JA a jurisprudéncia considera-se, tecnicamente, “a tendéncia
exegética dominante num determinado Tribunal” (MANCUSO, 2007, p. 21).

E o posicionamento que se firma num determinado Tribunal sobre
um dado assunto, em que haja duvida ou lacuna na interpretacdo da lei, apoOs
reiterados debates e julgados sobre a questdo. Este posicionamento se destina a
nortear os demais julgadores — e consequentemente a comunidade juridica como
um todo — na atuacao profissional, sem que haja, a principio, qualquer coercitividade

ou imposicao para 0 seu cumprimento.
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A principio era este o ideal originério da insercdo da jurisprudéncia
em nosso ordenamento.

Ocorre que, com o0 passar dos tempos e a intensificacdo da
utilizacdo, seu conceito e efeitos foram se modificando, ou, para alguns, se
deturpando, como defendem Streck e Abboud (2013).

Em nosso atual sistema percebe-se inUmeros julgados que, isolados
e longe de permearem os reiterados debates, sao invocados como razao de decidir
nas mais diversas circunstancias e, por isso, acabam se tornando paradigmas.

Ressalte-se que:

A Jurisprudéncia assim deixa a simpléria definicdo etimoldgica de “dizer o
direito”, passando por meios de incidentes processuais e da expanséo da
concessao de efeitos prospectivos em caso de mudanca de entendimento
sobre determinadas matérias, erigindo a forca vinculante dos precedentes e
a interpretacédo criativa do Judiciario no cenario pétrio, aliado a uma postura
ativista (DOURADO, 2011).

Isso quando n&o se tornam sumulas, assim considerados os extratos
da jurisprudéncia dominante de um determinado Tribunal, e consequentemente
levam ao ndo seguimento e mesmo provimento de recursos.

N&o bastasse, essas sumulas, como sabido, passaram, em alguns
casos especificos determinados pela Constituicdo Federal, a até mesmo assumir
efeito vinculante, de modo que o carater meramente norteador cedeu lugar a
imposicao e obrigatoriedade de aplicacao.

Importante apontamento nesse sentido é feito por Cambi e Brito:

O aspecto da vinculatividade de decisdes advindas do Judiciario, para os
seus oposicionistas, fere um principio basilar do constitucionalismo, que é o
da divisdo dos poderes ou, melhor dizendo, da divisdo das formas de
atuacao do poder estatal. Isto porque o ato de emitir simulas, com efeito
vinculante, seria uma interferéncia do Poder Judiciario nas funcdes proprias
do Poder Legislativo. E isso violaria profundamente a Constituicdo e seria,
talvez, um desequilibrio na estrutura do préprio Estado. (CAMBI; BRITO,
20009, p. 145)

Sem pretender adentrar nas mindcias da questao, ja que nao € este
o foco do presente trabalho, ndo se pode desconsiderar o fato de que a insercéo de
um elemento ou de uma premissa oriundo de um sistema juridico diferente implica

uma analise criteriosa e cautelosa.
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Deve-se analisar ndo s6 0s objetivos que levam esta inser¢do como
principalmente as matizes do sistema originario, a fim de que ndo se criem
aberracoes juridicas e, mais que isso, gritantes injusticas.

Indiscutivel que a utilizacdo de jurisprudéncia e seus consectarios
acaba por promover notavel aproximacéo entre os sistemas de civil e common law,
cujos marcos, apos a globalizacdo, passam a se impor de modo menos rigido.
(MARINONI, 2009).

Além de costumeiramente utilizadas no labor juridico, a
jurisprudéncia e suas derivagfes — também por este motivo - passam cada vez mais
a serem utilizadas pelo legislador, em especial no que tange a matéria processual
civil, como verdadeiros amuletos para a solu¢cdo da famigerada crise do Poder
Judiciério.

O cenario narrado pode ser verificado tanto nas reformas pelas
quais vem sofrendo o Codigo de Processo Civil de 1973 como principalmente no
Anteprojeto do Novo Cadigo Civil, em tramitacdo no Congresso Nacional.

Este, aliado aos demais fundamentos expostos, sdo 0s principais
elementos que justificam uma analise mais acurada das questdes relacionadas a
jurisprudéncia e sua relagdo com a seguranca juridica, notadamente para que nao
se percam de vista os objetivos principais que levaram a utilizacdo deste tdo

importante mecanismo no sistema juridico brasileiro.

2.1.1 Historico e Justificativas

Sabe-se que a matriz do direito como hoje posto reside no Direito
Romano, onde ja havia a existéncia da jurisprudéncia. O termo latino, alids, significa
exatamente a situacdo que o instituto representava: jus — justo, prudentia —
prudéncia, ou “o trabalho interpretativo dos prudentes” (CRETELLA JUNIOR, 2001,
p. 54).

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, consistia:

[...] na tarefa exegética empregada pelos jurisconsultos da época — ditos
prudentes — no afd de esclarecer e interpretar textos juridicos, entéo
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incipientes, numa fase em que estavam ainda esbatidos os contornos do
Direito, de envolta com regras de natureza moral ou religiosa” (2007, p. 11).

Sempre que houvesse duvida quanto a interpretacdo e aplicacdo do
direito posto, levava-se o0 caso a apreciagdo dos prudentes, dos jurisconsultos,
pessoas consideradas sabias e iddneas, por cujo parecer ndo recebiam honorarios
ou remuneracdo. (ABBOUD, 2012).

O direito foi evoluindo juntamente com a jurisprudéncia, com o0s
pareceres destes jurisconsultos que inegavelmente influenciaram suas bases. Dai
nao se poder desconsiderar a jurisprudéncia como fonte do direito. Na medida em
gue as bases do direito foram se consolidando nos diversos paises, a jurisprudéncia
foi assumindo funcéo e destaques diferentes.

Nos paises onde a influéncia do direito romano se manteve
preponderante, a jurisprudéncia passou a ocupar um papel secundario, ja que suas
grandes bases se consolidaram na norma escrita. Estes sdo os chamados paises
filiados a tradicdo romano-germéanica ou, como mais frequentemente utilizado neste
trabalho, civil law.

Em contrapartida, nos paises anglo-saxdes (e futuramente suas
colénias nos demais continentes), onde as premissas do direito romano sao mais
sutis, a jurisprudéncia ganhou destaque como elemento a nortear o sistema juridico
entdo chamado de common law.

Neste sistema a jurisprudéncia cedeu lugar aos chamados
precedentes, assim entendidas as decisbes emanadas do Poder Judiciario sobre um
determinado assunto e que serviriam de norte aos demais casos futuros que com
elas guardassem relagéo.

Ou seja, os precedentes assumem 0s holofotes na regulamentacéo
da vida em sociedade, em detrimento da norma escrita, que passa a ocupar um
lugar secundario. (MARINONI, 2010).

Voltando-se a observar , neste contexto, a realidade brasileira, sabe-
se que as primeiras referéncias em nosso ordenamento de um direito organizado e
codificado sdo as conhecidas Ordenacdes Portuguesas. E ja nelas contemplava-se
a figura dos assentos obrigatorios.

Criados nas Ordenacfes Manuelinas de 1521 (81° do Titulo 58 do
Livro V) e posteriormente mantidos nas Ordenac@es Filipinas de 1595 (85° do Titulo

5 do Livro I) os assentos nada mais eram que o0s pronunciamentos dos
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Desembargadores, os quais, presididos por um regedor, emanavam uma
determinacdo sobre uma determinada duvida, emanacdo esta que, assentada ou
anotada, serviria de base para casos futuros.

Estes assentos passaram a vigorar também no Brasil Império, por
intermédio de uma Resolucdo da Assembleia Geral sancionada pelo Decreto 2.684
de 23 de outubro de 1875, “apesar da estranha implicacéo de isso fazer vigorar num
pais a jurisprudéncia vinculante de outro” (SOUZA, 2013, p. 180).

Os assentos portugueses, desta forma, foram a primeira noticia que
se tem de utilizacdo de jurisprudéncia no ordenamento brasileiro. Destaca-se,
todavia, que a utilizacdo destes assentos ou da jurisprudéncia néo afastou a tradicéo
romana’ tanto de Portugal quanto do Brasil.

E que nos paises anglo-saxdes ou no regime common law o
precedente era tido como base fundamental do ordenamento. As condutas em
sociedade eram pautadas nas decisfes ja proferidas sobre casos semelhantes.
(DRUMMOND; CROCETTI, 2012).

J& nos paises filiados a tradicdo romana ou adstritos ao regime civil
law a jurisprudéncia consistia num elemento secundario. Num mecanismo utilizado
pelos juristas para a elucidacdo de duvidas na aplicacao da lei, de modo que esta foi
por um grande tempo a base primaria para a regulamentacdo da vida social.
(CAMARGO, 2012).

Com a evolucdo do direito, tanto em Portugal quanto no Brasil os
assentos obrigatérios foram perdendo espaco. Em Portugal, apos se ter reconhecido
sua inconstitucionalidade, quando ja eram previstos pelo art. 2° do Codigo Civil de
1966. No Brasil, com a Proclamacao da Republica, apds a qual veio a Constituicdo
de 1891 que aboliu os assentos. (SOUZA, 2013).

Entretanto, apesar de abolidos os assentos, a propria Constituicdo
de 1891 ja trouxe os primérdios de um mecanismo que representa hoje um dos
grandes responsaveis pela macica insercéo e utilizagdo da jurisprudéncia em nosso
ordenamento: o controle de constitucionalidade.

Esta Carta Constitucional contemplou a possibilidade de controlar as
leis a luz da Constituicdo Federal, a exemplo do havido no modelo norte-americano
ja em 1803, com o célebre caso Marbury vs. Madison, onde se reconheceu a

inconstitucionalidade da lei federal de organizacao judiciaria e se criou o precedente

° Também chamada de romano-germanica.
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de deixar de aplicar a lei infraconstitucional contraria & Paramount Law™® (SLAIBI
FILHO, 2013).

Apesar da abertura constitucional, o controle das leis na republica
Velha foi praticamente inexistente, haja vista, em especial, a dificuldade de sua
utilizacao dentro da rigidez do modelo civil law que se verificava do sistema juridico
da época.

Os pilares para o controle de constitucionalidade, nos moldes atuais,
foram construidos a partir da Constituicio de 1934, inspirada nos modelos
constitucionais europeus. A partir desta Constituicdo, com excecdo das Cartas
havidas em subsequentes periodos ditatoriais, houve grande evolucdo e
intensificacdo do mecanismo.

E juntamente com essa evolucéo e intensificacdo no uso do controle
de constitucionalidade, verificou-se uma inundagdo de jurisprudéncia no direito
brasileiro. Isso porque, as decisfes proferidas pelo Poder Judiciario em sede de
controle de constitucionalidade ingressaram e ainda ingressam no mundo juridico
com grande peso e repercussao.

bY

Independentemente da possibilidade de levarem a extingdo do

ordenamento vigente, da lei declarada inconstitucional*

, 0 pronunciamento proferido
no controle concentrado de constitucionalidade tem os chamados efeitos erga
omnes, destinados a impor a observancia e cumprimento da decisédo judicial em
guestdo para os demais membros do Poder Judiciario, do Poder Executivo, e dos
cidadaos em geral. (BASTO, 2012).

Além do mais, o controle difuso, considerado quase que uma
inovacdo do ordenamento brasileiro ao permitir que qualguer magistrado de
qualquer instancia faca o controle de constitucionalidade, refletiu em uma maior
valorizacdo da magistratura, e consequente proliferagcdo de decisdes judiciais.
(BARROSO, 2004).

Esse fenbmeno acabou por desencadear no ambito juridico o habito
da consulta e emprego dos posicionamentos majoritarios dos Tribunais, ndo apenas
em sede de controle de constitucionalidade como também em relagdo as mais

diversas matérias, oriundas dos mais diversos 6rgaos do Poder Judiciario.

'° Locugéo utilizada por Jim Marshall para se referir a Constituic&o.
" Desde que a declaracéo de constitucionalidade seja posteriormente acompanhada de resolugéo do
Senado Federal nesse sentido.
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A intensificagéo do controle de constitucionalidade foi, em verdade, a
chancela que faltava para uma internalizacdo mais massiva da jurisprudéncia como
potencial fator de otimizacéo e efetivacéo da tutela jurisdicional.

O fendbmeno também foi propicio para atender aos anseios do
neoconstitucionalismo.

Nas palavras de Barroso,

[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcao aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fenbmenos resultou um  processo extenso e profundo de
constitucionalizag&o do Direito. (2011, p. 15).

Segundo Cambi,

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizacdo do Estado Democratico
de Direito, por intermédio da efetivacdo dos direitos fundamentais. Aposta
no carater transformador das Constituicbes modernas, pois, como utopias
de direito positivo, servem como norte capaz de orientar as necessarias
mudancas sociais. (2010, p. 27).

No anseio de irradiar a forca normativa da Constituicdo por todo o
ordenamento e adequa-lo aos direitos fundamentais, iniciou-se uma nova tendéncia
hermenéutica, que gradualmente foi incorporada por toda a comunidade juridica.

Visualiza-se o0 processo como um instrumento de efetivagdo dos
direitos fundamentais com base no dever de protecdo do Estado. Sua exigéncia € a
de que os procedimentos adequados a tutela dos direitos refletem a tomada de
consciéncia dos direitos tutelados de maneira especifica. Isso se da, na medida em
gue a Constituicdo Federal se pauta na dignidade humana para assegurar uma serie
de direitos ndo patrimoniais, conforme consta expressamente no direito ao acesso a
justica (OLIVEIRA; BRITO, 2013).

Houve, em verdade, uma verdadeira alteragdo dos préprios
conceitos e premissas que até entdo estavam arraigados no sistema juridico vigente.

Como bem destaca Marinoni, com o neoconstitucionalismo:
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[...] n@o h& davida que o civil law passou por um processo de transformacao
das concepcOes de direito e de jurisdicao. Ora, se o direito ndo esta mais na
lei, mas na Constituicdo, a jurisdicAo ndo mais se destina a declarar a
vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constitui¢&o.
(2010, p. 68).

Toda a legislagao infraconstitucional — e mesmo os casos de lacuna
legal — passou a ser interpretada nos moldes constitucionais, com vistas a atender
aos anseios do legislador constituinte.

Assim, inumeras foram as decisbes do Poder Judiciario que
passaram a borbulhar no ordenamento juridico como nortes interpretativos ou
mesmo como regras a serem seguidas.

A necesséria adequacao imposta pelo neoconstitucionalismo passou
a exigir do Judiciario um papel criativo e muitas vezes inovador do direito, a exemplo
do que se verifica no common law. A consequéncia direta disso foi um ainda maior
fortalecimento do emprego da jurisprudéncia como praxe em nosso ordenamento
civil law.

Outro dos cenarios que propiciaram a intensificacdo do uso da
jurisprudéncia foi a constante busca por efetividade e razoavel duracdo da tutela
jurisdicional. Apesar de instrumento a servigo da jurisdicdo, o processo civil, com seu
formalismo excessivo, com as quase infindaveis vias recursais, dentre outros
correntemente apontados vicios, acabou, com o passar dos tempos, tornando-se
verdadeiro entrave a satisfacao do direito material sob tutela.

Por via indireta, acabou também por ir de encontro € mesmo
obstaculizar a consecucdo da moderna visdo de acesso a justica que aos poucos foi
se consolidando e se tornando um ideal a se alcancar.

Segundo Watanabe,

O principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal ndo assegura apenas acesso formal aos Orgaos
judiciarios, e, sim, um acesso qualificado, que propicie aos individuos o
acesso a ordem juridica justa [...] de forma efetiva, tempestiva e adequada.
(2011, p. 04-05).

Eclodiram no cenario juridico as mais variadas criticas e discussdes
a respeito. Sem falar nos reflexos de morosidade e insatisfacdo generalizada dos

jurisdicionados, que levaram a tdo conhecida e lamentavel crise do Poder Judiciario.
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Isso tudo fez com que o legislador, atento aos anseios de
doutrinadores e dos demais operadores do direito, por meio de reformas passasse a
internalizar, no préprio Codigo de Processo Civil, 0 uso quase obrigatorio do que até
entdo era apenas uma praxe costumeira.

A prética legislativa nesse sentido se intensificou apés a Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, que trouxe, dentre outras medidas, a previsdo das
sumulas vinculantes, numa verdadeira chancela a oficializacdo e regulamentacao do
uso de jurisprudéncia no ordenamento brasileiro.

Desta forma, inUmeras passaram a ser as situacdes que
consolidaram o uso da jurisprudéncia como marco relevante dentro do processo
civi. Sua analise e aplicacdo podem em alguns casos serem sentidas como
verdadeira etapa decisiva dentro dos procedimentos.

E o que se vé, por exemplo, na situagdo das causas repetitivas
previstas no art. 285-A do CPC, que pode levar a improcedéncia prima facie do
pedido; ou quando da andlise do prosseguimento recursal, que pode ser obstado
guando a decisdo recorrida estiver em conformidade com sumula do Superior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, conforme previsto no art. 518,
81° do CPC.

A jurisprudéncia, em verdade, foi eleita quase como que uma tabua
de salvacdo para a melhoria da efetividade do processo, dado seu notavel potencial
para contribuir com a celeridade sem que, em contrapartida, haja inaceitavel
violagdo as demais garantias e principios fundamentais que revestem o processo.

A efetividade, em verdade, apesar de extremamente perseguida, €
um valor deveras subjetivo e que congrega, no seu proprio conceito, uma série de
valores a serem alcancados.

Para Dinamarco,

[...] a efetividade do processo constitui expressdo resumida da idéia de que
0 processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcao sécio-
politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos o0s seus escopos
institucionais. (2008, p. 319)

Em termos praticos, a efetividade do processo:

Significa a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagdes, com justica e
fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de educacao geral para



46

0 exercicio e respeito aos direitos e canal dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhes a liberdade. (DINAMARCO, 2008, p. 320).

Nestes moldes, a propria pratica prevista no citado art. 285-A do
CPC, apesar de extremamente criticada no meio juridico quando inserido no
ordenamento por meio da Lei 11.277 de 07 de fevereiro de 2006, evidencia esse
potencial.

Ao permitir o legislador que os magistrados de primeiro grau julguem
improcedentes acdes cuja matéria seja unicamente de direito e no juizo ja houverem
sido proferidas outras decisbes de total improcedéncia, antes mesmo de citar o réu,
abre-se a possibilidade para uma verdadeira desobstrucdo do Judiciario.

Desobstrucdo com a resolugcdo de demandas que provavelmente,
apoOs ocuparem 0s cartérios, 0s serventuarios, os magistrados, os advogados, e as
préprias partes com anos de espera ja tém seu resultado seguramente antevisto.

Mais que isso, demandas que pesam negativa e
desnecessariamente na efetividade da tutela jurisdicional e nos anseios do proprio
jurisdicionado. Este, se obtiver uma pronta resposta, pode ficar insatisfeito com o
resultado da demanda — o que também acontecerd mesmo apds 0 esgotamento
procedimental se a resposta for negativa, mas provavelmente ndo se queixara de
morosidade ou ineficiéncia na apreciagcédo de sua causa.

E ao mesmo tempo em que se ganha em celeridade e efetividade,
nao se perde em contraditorio e ampla defesa, tdo sagrados ao Estado Democratico
de Direito.

Isso porque, tais garantias destinam-se a assegurar aos litigantes
em processo judicial, especialmente aos demandados, o poder de tomar
conhecimento da existéncia de demanda contra si e, mais que isso, no poder de
influenciar no convencimento do magistrado que a ira julgar. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008).

Ocorre que o apice da atividade do demandado nesse sentido é
obter a improcedéncia da acdo. Agora, o que dizer quando o demandado se depara
exatamente com esse resultado sem a necessidade de sua ativa participagédo. Por
certo que de nenhum prejuizo terd que se queixar.

Sem falar no fato de que o ndo esgotamento procedimental nao

compromete o convencimento do magistrado, que ja se encontra formado pelas
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andlises feitas nos anteriores casos idénticos, que, por serem unicamente de direito
e independerem de producao probatoria, ndo sofreréo alteracfes casuisticas.

Também se ganha em termos de seguranca juridica, ja que causas
idénticas de um mesmo juizo receberao tratamento idéntico. E mais, em um razoavel
lapso temporal.

Por ébvio que o mecanismo em referéncia deve ser aplicado com
critério e parcimoénia, sob pena de implicar em arbitrariedades e retrocesso a todas
as conquistas ja consolidadas em nosso ordenamento (THEODORO JR.; 2006).

Mas, apesar disso, € inegavel seu avanco, que se frise inspirado na
pratica jurisprudencial, em termos de celeridade e efetividade da tutela jurisdicional,
ainda mais se considerado que aquela se relaciona com o principio da razoavel
duracdo do processo por intermédio do qual se busca “o processo mais rapido
possivel considerando todos os outros principios da justica” (BUENO, 2012, p. 16).

Em paralelo a estes anseios, outra das justificativas para a
intensificacdo do uso da jurisprudéncia foi a busca por uma maior concretizacdo de
outro sagrado valor constitucional: o principio da isonomia. (WAMBIER, 2012).

N&o obstante a lei, fonte maior de nosso ordenamento civil law, ser
em tese igual para todos, sua amplitude de interpretacdes quando posta a
apreciacdo perante o Judiciario sempre levou e leva a patentes desigualdades nos
casos concretos. Desigualdades estas que no mais das vezes refletem intoleraveis
injusticas.

Assegura-se a igualdade de tratamento em uma sociedade de
massa, quando o Judiciario consegue submeter hip6teses iguais a mesma
apreciacdo, obtendo assim resultados iguais. Com isso, observam-se inimeros
individuos buscarem decisdes iguais e condizentes com as respostas dadas pelo
poder publico as pretensfes discutidas. A relevante multiplicacdo de processos
sobre questbes idénticas exerce um papel fundamental nesse momento (CAMBI;
BRITO, 2009).

Quantos ndo sdo 0s casos em que questdes juridicas idénticas
recebem tratamentos completamente diferentes em decorréncias de diferentes
analises e interpretacdes feitas por magistrados de um mesmo dispositivo legal.

Além das subjetividades hermenéuticas, pesa ainda a questdo das
chamadas clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, cada vez mais

correntes nos textos oriundos do Poder Legislativo.
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Diante da frenética evolucdo da sociedade, é tarefa quase
impossivel ao legislador manter a producao legiferante atual e suficiente.

Uma das formas encontradas para que o direito, em especial em um
ordenamento civil law cuja base ainda € a lei, ndo se perdesse em meio a tanta
evolucdo foi justamente a adocdo das chamadas cldusulas gerais e dos conceitos
juridicos indeterminados (BARBOSA, 2012).

Estes nada mais sdo do que técnicas legislativas que conferem ao
intérprete da lei com base nelas elaboradas, em especial aos membros do Poder
Judiciério, grande margem de subjetividade em sua aplica¢do, de modo a propiciar a
abrangéncia a um maior numero de situacdes possivel.

Como bem destaca Didier Jr.:

Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente
(hipbtese fatica) € composto por termos vagos e 0 consequente (efeito
juridico) é indeterminado. H4, portanto, uma indeterminacéo legislativa em
ambos os extremos da estrutura logica normativa [...]Jé uma técnica
legislativa que vem sendo cada vez mais utilizada, exatamente porque
permite uma abertura do sistema juridico a valores ainda nao
expressamente protegidos legislativamente, a “standards”, maximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
ndo-previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também
ndo-advindos da autonomia privada), de direitos e deveres configurados
segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econémicas, sociais e
politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizacdo e permanente ressistematizacdo no
ordenamento positivo. (2014, p. 02-03)

Em nosso ordenamento, varios sdo os exemplos a serem citados
nesse sentido: a boa-fé processual e o poder geral de cautela do juiz, previstas,
respectivamente nos artigos 14, Il e 789 do Cdédigo de Processo Civil; os conceitos
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou mesmo de abuso do direito de defesa
previstos como requisitos para a antecipacao dos efeitos da tutela no art. 273, 1 e Il
do Codigo de Processo Civil; a flexibilizagdo procedimental e o conceito de
providéncia que assegure o resultado préatico equivalente do art. 461 co CPC, dentre
inmeros outros casos.

Todos os dispositivos em questdo se caracterizam por notoria
liberdade de interpretacdo e de aplicacdo. Conceitos como boa-fé se revestem de
grande carga de subjetividade. Uma conduta considerada de boa-fé para um pode

nao ser para outro.
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Assim, em que pese seu salutar potencial para a vivacidade
normativa, essa tendencial técnica legislativa acaba por agravar ainda mais a
diversidade de decisdes sobre casos idénticos e, consequentemente, a violacdo ao
principio da isonomia.

Neste contexto, exsurge a jurisprudéncia como contrapeso ou meio
de conciliacdo entre a vivacidade normativa e o principio da isonomia e da
seguranca juridica (PAGANINI, 2012). Até porque esta técnica legislativa € mais um
modo de intersecc¢ao entre o civil law e o common law (CAPELOTTI, 2012).

Por intermédio dela é possivel a manutencdo da vivacidade
normativa pelas clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados sem que, em
contrapartida, haja frontal e crescente violacdo ao principio da isonomia.

Na medida em que 0s posicionamentos jurisprudenciais sobre as
especificidades das clausulas gerais e conceitos indeterminados se consolidam
casuisticamente, bem como os dispositivos processuais vao cada vez mais
internalizando o uso da jurisprudéncia, restringe-se consideravelmente a margem de
subjetivismos hermenéuticos e, por consequéncia, a violacdo do referido principio.
Este, portanto, € mais um fator a justificar a intensificacdo do uso da jurisprudéncia
em nossa atual realidade juridica.

Ha outro elemento, por fim, que pesa consideravelmente no mesmo
sentido. Este, entretanto, por ser o elemento de maior relevo e abordagem no

presente trabalho, merece abordagem especifica, que se pretende fazer a seguir.

2.1.2 Arelacdo com o principio da seguranca juridica

Como até agora visto, a intensificacdo do uso da jurisprudéncia em
nosso ordenamento de tradi¢cdo civil law, deu-se por uma série de fatores que,
correlacionados ou ndo, encontraram-se como um meio de otimizacdo e mesmo
solucdo para alguns graves problemas enfrentados pela ordem juridica
contemporanea.

Um deles, e talvez um dos principais, é a questdo da seguranca

juridica.
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Tomando-se por base 0s principais contornos conceituais tragados
no primeiro capitulo deste trabalho, tem-se que a seguranca juridica, muito embora
nao expressa no texto constitucional, € um principio constitucional implicito. Ele
pode ser extraido dos demais principios constitucionais, do modelo de Estado
Democratico de Direito adotado e do fundamento da dignidade da pessoa humana.

Por este motivo, dada sua matriz constitucional, o principio se irradia
por todo o ordenamento juridico como valor a ser perseguido e efetivado. Além de
inumeros institutos e previsbes legislativas criadas com o intuito de garantir a
seguranca juridica, também a jurisprudéncia — e as consequentes previsdes legais a
ela relacionadas - teve seu uso intensificado sob a justificativa de prestigia-la.

Isso porque, vai de encontro aos anseios de previsibilidade,
estabilidade e continuidade do ordenamento juridico, elementos cerne da seguranca
juridica (MORAES, 2007).

O conceito de seguranca juridica relaciona-se intimamente com a
confianca do cidaddo no ordenamento juridico e nas instituicbes estatais, confianca
esta que s6 pode ser alcancada quando referidos anseios ou valores — de
previsibilidade, estabilidade e continuidade - se encontram soélidos (MARINONI,
2013).

Todo o cenario narrado no inicio deste capitulo, em especial no que
concerne a questdo dos subjetivismos hermenéuticos, das clausulas gerais e da
diversidade de pronunciamentos judiciais sobre casos idénticos, mostra-se
extremamente nocivo também a seguranca juridica, por afetar de forma direta a
confianca do cidadédo nas leis e no Poder Judiciario.

N&o ha como esperar ou exigir do jurisdicionado que contenha seus
impulsos, abdique da autotutela e confie no Estado e no Poder Judiciario para a
solugdo dos seus conflitos, se estes, ainda que idénticos, s&o resolvidos de
maneiras distintas.

N&o ha como exigir confianca do cidaddo que tem um pedido
negado no Judiciario e dias depois se depara com um vizinho que teve, hum caso
idéntico, seu pedido concedido.

Com a garantia, ou ao menos prenuncio, de que determinada lei ou
mesmo determinado caso em que haja lacuna legal sejam interpretados nos
mesmos parametros de casos idénticos ja julgados pelo Judiciario, garante-se

também ao cidaddao um minimo de estabilidade, previsibilidade e continuidade. Nao
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s6 para que confie no Estado para resolu¢do do seu conflito, como também para que
tenha parametros seguros para continuar a organizar sua vida em sociedade.
(MANCUSO, 2007).

As ja citadas alteracbes legislativas que internalizaram a
jurisprudéncia no processo civil vdo de encontro também a este desiderato.
Inovagbes como a do mencionado art. 285-A do CPC, além da celeridade e
efetividade, atendem também a seguranca juridica, na medida em que determina
que casos idénticos sejam julgados da mesma forma, pelo menos nos limites de um
mesmo juizo e no que atine as matérias unicamente de direito.

No mesmo sentido, a jA mencionada previsdo do art. 518, 81° do
CPC, a impor o ndo recebimento do recurso de apelacdo quando a decisao recorrida
estiver em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal.

Sem falar nas inUmeras outras previsdes, como a questdo da
repercussao geral e das peculiaridades trazidas para o julgamento dos recursos
repetitivos, dispostas nos artigos 543-A, 543-B e 543-C do CPC, que tém, dentre
outros anseios, o nitido intuito de prestigiar a seguranca juridica, ao estimular a
uniformizagédo de posicionamento sobre questdes idénticas e fazer com que casos
iguais tenham o mesmo desfecho no Poder Judiciario.

Além de efetivar a prestacdo jurisdicional com o afastamento de
recursos de antevistos resultados, que por via reflexa desobstrui o Judiciario e
garante uma resposta mais rapida e eficaz ao jurisdicionado, todas as previsdes em
referéncia contribuem diretamente para a satisfagdo da seguranca juridica.

Em todo este contexto, a jurisprudéncia mais uma vez se destaca
como justo fator de otimizacdo de valores fundamentais, na medida em que, ao
estimular o emprego de pronunciamentos judiciais unificados, propicia o prestigio a
seguranca juridica sem nociva violagdo a outros principios tdo relevantes quanto o
da razoavel duragdo do processo, do livre convencimento motivado, do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, dentre outros.

Por 6bvio que a colisdo de principios e garantias fundamentais, tao
corrente em nosso sistema juridico, também se cogita e se discute nos exemplo
acima citados. A insercdo da jurisprudéncia sob a roupagem das referidas inovagdes
legislativas ndo passa imune a criticas.

Para Cambi, por exemplo:



52

As sUmulas persuasivas, ao restringirem o direito de recorrer (v.g art. 518,
81°, CPC), modificam as garantias fundamentais do devido processo legal
(art. 5°, LIV, CF) e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF), possuindo eficacia
idéntica a lei. Logo a constitucionalidade das regras que atribuem as
simulas meramente persuasivas a fungdo de sUmulas impeditivas de
recurso é duvidosa, porque retiram garantias fundamentais sem previsdo na
Constituicdo. (2009, p. 163).

O esgotamento das criticas a respeito destas previsdes ndo é o foco
do presente trabalho. Por este motivo, superada a questao de prés e contras, ndo se
pode desconsiderar que o uso da jurisprudéncia vem se mostrando, dentro das
maximas da recorrida técnica da ponderacdo, a melhor alternativa para a
convivéncia harménica e equilibrada de todos os direitos fundamentais inerentes ao
processo.

Também se mostra, desde que correta e cautelosamente aplicado,
um habil mecanismo de prestigio a seguranca juridica.

A utilizacédo deturpada da jurisprudéncia tem, em violacdo, o mesmo
potencial de prestigio do principio em questédo. Esta, entretanto, por fazer parte do
cerne problematico deste trabalho, tera analise oportuna em item a ele destinado.

2.1.2.1 Common law, civil law e o tratamento despendido a seguranca juridica

Apesar de todas as justificativas acima despendidas evidenciarem
que o emprego de jurisprudéncia, no atual cenario juridico brasileiro, intensificaram-
se também como forma de garantia e prestigio a seguranca juridica, nem sempre
essa maxima foi vista como possivel ou mesmo admissivel.

A histéria do civil law, em verdade, indica que sua formacao se deu
sob ideais totalmente antagdnicos a realidade que ora se vislumbra.

Os moldes basilares do civil law foram construidos apds a
Revolucdo Francesa, onde o povo, cansando de arbitrariedades e imbuido por ideais
iluministas, derrubou as monarquias absolutistas em busca de liberdade, igualdade e

fraternidade.
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Como forma de alcance e manutencao desses anseios o sistema se
estruturou na triparticdo de Poderes, sugerido por Montesquieu (2005), levando a
criacao de Poder Executivo, Legislativo e Judiciario com fun¢des bem delimitadas.

Em razdo da historica postura corruptivel e influenciavel do
Judiciario nos tempos de absolutismo, onde os cargos eram hereditarios, a este
Poder impuseram-se rigidas limitagcbes de atuacdo, como forma de assegurar e
manter a consecucao do novo sistema e dos novos valores instaurados.

O Judiciario deveria se restringir a mera aplicacdo das leis criadas
pelo Legislativo, sem qualquer liberdade interpretativa. Cabia-lhe simplesmente
encontrar a lei adequada ao caso concreto e impor sua observancia.

Pela falta de credibilidade do Judiciario, a confianca dos cidadaos se
depositava essencialmente nas leis criadas pelo Legislativo, vistas no contexto da
época como 0 mais seguro impedimento para o retorno do absolutismo. Ou seja, a
lei era a fonte suprema de confianca dos cidadaos, de seguranca juridica.

Nesse sentido,

Com a ideia de supremacia da lei e do parlamento no civil law, a producéo
legislativa, especialmente dos codigos, se proliferou, formando-se a ideia de
completude do sistema a partir da lei. Acreditava-se que somente a lei
poderia conferir certeza, previsibilidade e garantir a estabilidade do
ordenamento, protegendo as liberdades e garantindo a igualdade
conquistada com a Revolugdo. Houve uma verdadeira substituicAo do
absolutismo do rei pelo absolutismo da lei. (POLICHUK, 2011, 120-121).

Por este motivo, a utilizacdo de jurisprudéncia como fonte do direito
neste cenario era inconcebivel. O mesmo ndo ocorreu, contudo, nos paises que se
estruturaram sob as premissas do common law. Este sistema juridico se formou, em
verdade, em contexto historico diverso do que levou a formacéo do civil law, o que
justifica a diversidade de premissas e estruturacao.

A busca por liberdade e pela derrocada do absolutismo nos paises
anglo-saxdes se deu com a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra, cujas ideias, apesar
de semelhantes aos da Revolugcdo Francesa, tiveram o alcance planejado e
executado de forma bastante distinta.

Enquanto que a Revolugao Francesa criou a lei como fonte suprema
de seguranca juridica pela falta de confianca no Poder Judiciario, a Revolucao
Gloriosa encontrou neste Poder um grande aliado, juntamente com o Poder

Legislativo, no combate aos arbitrios dos monarcas absolutistas.
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O tipico conservadorismo dos cidadaos ingleses fez com que a
Revolugdo Gloriosa ndo fosse tdo drastica quanto a Francesa. Resumiu-se
basicamente na limitacdo dos poderes da monarquia aos interesses do povo.

Diferentemente do que acontecia na Franca, na Inglaterra os juizes
eram dignos de confianca, e em grande parte, menos vollveis ao sistema até entdo
vigente. Isso fez com que a funcéo de adaptar, criar, manter e aplicar o direito fosse
transferida para o Poder Judiciario.

Os juizes tinham nao so a liberdade, mas principalmente o dever de
interpretar o direito para que o mantivesse sempre vivo e atual, encontrando na
utilizacao dos precedentes o melhor meio para fazé-lo.

Ressalte-se que o common law n&o se caracterizava — e ndo se
caracteriza - pela completa auséncia de leis.

Nas palavras de Marinoni:

O que realmente varia do civil law para o common law é o significado que se
atribui aos Cédigos e a funcdo que o juiz exerce ao considera-los. No
common law, os Cédigos ndo tém a pretensdo de fechar os espacos para o
juiz pensar; portanto, ndo se preocupam em ter todas as regras capazes de
solucionar os casos conflituosos. Isso porgque, nesse sistema, jamais se
acreditou ou se teve a necessidade de acreditar que poderia existir um
Cabdigo que eliminasse a possibilidade de o juiz interpretar a lei. Nunca se
pensou em negar ao juiz desta tradicdo o poder de interpretar a lei.
(MARINONI, 2010, p. 56).

Fato € que as poucas leis existentes eram suficientes para viabilizar
a interpretagdo e aplicacdo pelo Judiciario, em virtude justamente da liberdade
hermenéutica e criativa que a este Poder sempre se conferiu.

Além disso, 0s casos concretos julgados nesta perspectiva
passaram também a integrar o sistema juridico como fonte do direito e como
paradigma para o julgamento de casos futuros semelhantes, dando margem a
formacao do sistema de precedentes.

Pela natural capacidade de auto-alimentacdo e consequente
dispensabilidade de intensificacdo da atividade legislativa, os precedentes passaram
a embasar condutas e o proprio direito, tornando-se a principal base e fonte do
common law (ALEXANDER; SHERWIN, 2007).

Logo, nos precedentes é que passou a residir a garantia da
seguranca juridica (NOGUEIRA, 2011).
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E com base neles que os cidad&os passaram a projetar suas vidas e
seus negocios. S&o eles que passaram a garantir a necesséaria estabilidade,
previsibilidade e continuidade do ordenamento juridico, na exata medida em que
propiciam uma prévia e segura nocao sobre a interpretacdo e aplicacdo do direito
num determinado caso concreto. Enfim, a correta e segura utilizacdo dos
precedentes passou a refletir na confianga dos cidadédos no ordenamento juridico
vigente.

Estas premissas, sob as quais se estruturou o common law,
permitiram que o ordenamento se mantivesse vivo e atual diante das evolucdes
sociais, dispensando grandes alteracfes sistematicas.

Por este motivo, ainda nos tempos atuais o0 precedente ainda é a
grande fonte de seguranca juridica nos paises de common law.

Ja nos paises de civil law, especificamente no Brasil, 0 mesmo nao
se pode afirmar. Como exposto anteriormente, o sistema, nos moldes em que
consolidado, apresentou falhas e consequente necessidade de reajustes para se
manter habil a regulacdo da vida em sociedade, o que demandou varias alteracdes
na tentativa de solucionar o problema.

Na torrente de modificagBes, a préatica precedentalista do common
law, com as devidas adaptacBes para jurisprudéncia, foi gradualmente incorporada
com o conddo de uma melhoria sistémica, com fins de otimizar a tutela jurisdicional e
propiciar uma maior garantia dos direitos fundamentais, dentre os quais, o da
seguranca juridica.

Com isso, ndo se pode mais dizer que nos paises de civil law a lei é
a fonte Unica e maxima de seguranca juridica (DRUMMOND; CROCETTI, 2012).

Ao menos no que diz respeito a realidade brasileira, a seguranca
juridica passa também a repousar na jurisprudéncia, que, apesar de divergéncias ja
assumiu a posicao de fonte primaria do direito (MANCUSO, 2007).

Por este motivo, sua utilizacdo, jA que ndo originaria ao modelo
juridico adotado, demanda estudos, ponderacdo e principalmente cautela, sob pena

de implicar em completa inverséo do sistema e seus valores fundamentais.
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2.2 A crise da seguranca juridica

Como reiteradamente ja afirmado, o uso de jurisprudéncia se
intensificou no ordenamento juridico brasileiro como forma de, entre outros objetivos,
garantia e prestigio a seguranca juridica.

Foi um modo de otimizacdo encontrado para resolver os problemas
oriundos de vicios inerentes a utilizacédo do civil law, bem como meio de atualizacao
e manutencao de sua vivacidade ante as constantes evolugdes sociais.

Ocorre que, como também ja prenunciado neste trabalho, a
incorporacdo de um instituto tipico do common law em um sistema de formacao
histérica e estrutural tdo divergente exige um acurado estudo e, principalmente, uma
criteriosa e cautelosa pratica, sob pena de refletir em resultados antag6nicos aos
almejados, bem como em nocividade aos valores que justamente se buscou
prestigiar seguranca juridica.

Infelizmente, o que se pode notar no atual cenario juridico brasileiro
€ um limitrofe caminhar para este perigoso destino, cujos caminhos, se nao
retracados de forma estratégica e ponderada, podem levar a um cenario pior do que
o encontrado antes do fendmeno da incorporacao.

Isso porque, a utilizacdo da jurisprudéncia vem se intensificando a
tal ponto que muitas vezes se perdem de vista todos os ideais e, principalmente, os
valores constitucionais que se buscou consagrar com a sua admissao.

Valer-se da jurisprudéncia é quase que uma tabua de salvacéo para
0s problemas da crise do Judiciario, em especial a morosidade, o que acaba levando
a sua utilizacdo descomedida e desenfreada.

O proprio conceito de jurisprudéncia, teoricamente entendida como o
posicionamento dominante e reiterado de um determinado Tribunal sobre um
determinado assunto, vem sendo deturpado.

Inidmeros sdo 0s casos em que posicionamentos isolados orientam
inimeros outros julgamentos. Pior que isso, casos em que esses posicionamentos
isolados acabam sendo sumulados e depois utilizados como forma de impedir o
prosseguimento de recursos ou mesmo viabilizar o julgamento monocrético pelo

relator.
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N&o bastasse, para agravar ainda mais a situacdo, convive-se no
ordenamento brasileiro com diversos julgamentos conflitantes sobre o mesmo
assunto, que retiram do jurisdicionado a necessaria previsibilidade quanto ao
tratamento e desfecho do seu caso posto a apreciacao do Judiciario.

Além da auséncia de uniformidade, convive-se ainda com a falta de
estabilidade da jurisprudéncia ou até mesmo das j& correntes decisbes
paradigmaticas.

Nem mesmo com estas pode o jurisdicionado seguramente contar
para organizar sua vida, seus negdcios, pautar suas condutas, j& que a qualquer
momento podem ter seu conteudo radicalmente alterado sem qualquer justificativa.

Como bem pondera Marinoni (2012, p. 563-564), “um ordenamento
inidéneo a viabilizar previsibilidade nao pode ser qualificado de juridico”, reforcando-
se, com isso, que 0 uso equivocado da jurisprudéncia compromete as préprias
bases do Estado Democrético de Direito.

Em verdade,

As decisbes do Superior tribunal de Justica ndo sdo respeitadas nem no
ambito interno da Corte. As Turmas ndo guardam respeito pelas decisfes
das Secdes e, o0 que é pior, entendem-se livres para decidir casos iguais de
forma desigual. Resultado disso, como nado poderia ser diferente, é o
completo descaso dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo e dos Tribunais
Estaduais e Regionais Federais em relacdo as decisdes tomadas pelo
Superior Tribunal de Justica. Isso configura um atentado contra a esséncia
do direito e contra a efetividade do sistema juridico. Como é 6bvio, também
porque a seguranca juridica é direito fundamental e subprincipio
concretizador do Estado Democratico de Direito, tais decisées ndo podem
ser ignoradas, admitindo-se a sua facil e constante alteragdo no ambito da
Corte e permitindo-se que 0s juizes de primeiro grau e tribunais ordinarios
possam liviemente delas discordar ou sequer considera-las. (MARINONI,
2012, p. 564-565).

Sem falar nas jA mencionadas inimeras reformas legislativas que
internalizaram a jurisprudéncia no processo civil, e que vém causando Sérios
problemas quando da sua aplicacao pratica.

Estas reformas, apesar do salutar potencial por conterem grande
carga de subjetividade, vém sendo interpretadas e aplicadas das mais diversas
formas, de modo a gerar ndo sé injusticas, mas muitas vezes arbitrios judiciais,
mazelas estas inconcebiveis para um Estado Democratico de Direito.

Apesar de legalmente previstas, esta forma de utilizar jurisprudéncia

acaba por pesar de forma negativa na previsibilidade do ordenamento juridico, uma
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vez que as mais diversas interpretacdes a elas conferidas podem implicar em
desagradaveis surpresas ao jurisdicionado que, mais uma vez, ndo tem qualquer
seguranca quanto ao destino do seu problema posto a apreciacao judicial.

A internalizacdo das boas praticas do common law, como no caso
dos precedentes, sO sera realmente frutifera para melhoria do sistema civil law
quando se compreender a esséncia daquele sistema como um todo e,
principalmente, se fizer a correta adaptacao para as peculiaridades do ordenamento
destinatario.

N&o se pode simplesmente impor a utlizacdo descomedida da
jurisprudéncia sem a correta percepcdo tedrica de sua real funcdo e possiveis
implicacdes.

O que se pode atualmente notar é um pais de civil law em que a
jurisprudéncia ou seus consectarios muitas vezes tém mais forca do que a propria
lei, a exemplo do que ocorre com as sumulas vinculantes.

Um pais de civil law onde os posicionamentos jurisprudenciais, ainda
gue cambaleantes e dispersos, sdo muito mais levados em conta como razéo de
decidir do que a propria lei. Se ha uma lei em vigor e uma jurisprudéncia dizendo
que o ato normativo ndo deve ser aplicado, na grande maioria dos casos esta
prevalecera.

Tudo isso faz com que o jurisdicionado acabe voltando suas
atencBes muito mais a jurisprudéncia do que a propria lei, jA que, dependendo do
caso, é aquela que ir4 pesar no julgamento, ou ainda sera utilizada como razao de
decidir.

O resultado € que a jurisprudéncia passa a ser foco e fonte de
seguranca juridica, e ndo mais apenas um meio de garanti-la. Isso justifica ndo sé
maiores preocupacfes com sua utilizagcdo como principalmente exige o cuidado
necessario para garantia e manutencdo desse valor tdo sagrado ao Estado
Democratico de Direito.

Os principais fatores que contribuem com a crise da seguranca
juridica pela utilizacéo da jurisprudéncia serdo a seguir brevemente analisados para,
no capitulo seguinte, tentar-se apontar possiveis saidas ao convivio harmoénico, para

a manutencao do sistema jurisprudencial e o resgate da seguranca juridica.
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2.2.1 Arelativizacao da coisa julgada

A coisa julgada e sua relativizacdo sdo de tamanha complexidade
gue seu estudo comportaria, sozinho, toda uma dissertacdo de mestrado ou tese de
doutorado.

Entretanto, apesar de sua profundidade, fazem-se necessarias
algumas breves incursdes nos principais pontos discutidos na atualidade sobre o
tema, ja que se intersectam com a problematica versada neste trabalho.

Sabe-se, como ja afirmado, que a coisa julgada consiste em um dos
corolarios constitucionais dos quais se extrai o principio da segurancga juridica. Ou
seja, € por consequéncia um dos corolarios, portanto, da dignidade da pessoa
humana e do Estado Democratico de Direito.

Apesar das inUmeras proposi¢cdes conceituais, tem-se por certo que
a coisa julgada consiste na imutabilidade que atinge uma deciséo judicial, cujo
comando, por passar a ser a lei vigorante entre as partes hum determinado caso
concreto, deve se revestir dessa qualidade para que esta decisdo se imponha no
mundo juridico e se lhe possa exigir o cumprimento (LIEBMAN, 2006).

Destaque-se, por oportuno, que a imutabilidade propriamente dita,
gue impede o ajuizamento de uma nova ac¢ao, refere-se a coisa julgada material,
assim entendida quando os comandos da decisdo proferida tornam-se imutaveis
dentro e fora do processo (SANTOS, 2012).

J4 a chamada coisa julgada formal consiste apenas em uma
preclusdo processual, ou seja, a impossibilidade de rediscussdo do caso dentro
daquele processo ja extinto, cuja decisdo ndo comporta mais recursos, quer pelo
decurso do prazo quer pelo esgotamento da via recursal.

A garantia da imutabilidade da coisa julgada é imprescindivel ndo s6
para a seguranca juridica como também para manutencdo do ordenamento juridico,
da credibilidade do Poder Judiciario e do proprio Estado.

Se ndo ha confianca na autoridade da tutela jurisdicional, na
estabilidade e exigibilidade das decisbes que dela emanam, instaura-se no
ordenamento uma grave crise de credibilidade e soberania.

Tradicionalmente, a coisa julgada é passivel de relativizacdo pela

acao rescisoria, dentro das hipdteses taxativamente previstas no art. 485 do Codigo
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de Processo Civil, as quais, entendeu o legislador, contemplam situagcées ou
revestem principios tdo caros ao ordenamento juridico quanto a imutabilidade da
coisa julgada. Por este motivo, dentro das maximas da ponderacao, sobrepfe-se a
ela como forma de tutela a um bem maior.

Estas hipbteses, apesar de irem de encontro a seguranca juridica
num determinado ponto, ha tempos sdo pacificamente admitidas como justas e
validas, visto que nenhum principio ou garantia fundamental € absoluto.

Ocorre que os mesmos fenbmenos que propiciaram a intensificacao
do uso da jurisprudéncia e a sua propria utilizacdo vém acarretando uma certa
abrangéncia nas hip6teses de relativizacdo da coisa julgada. Questdo essa que,
dentro das justificativas ja expendidas a respeito, também deve ser vista com
cautela e parcimbnia, sob pena de atingir frontalmente — e sem ponderacdes
justificaveis — o principio da segurancga juridica.

A ampliacdo do controle de constitucionalidade das normas, quer
concentrado quer difuso, em conjunto com os ideais do neoconstitucionalismo
passaram a colocar em xeque a questao da coisa julgada inconstitucional.

Passou a se questionar se a imutabilidade da coisa julgada deve ser
mantida nos casos de posterior declaracao de inconstitucionalidade da lei com base
na qual a decisao judicial foi proferida.

Mais que isso, se a imutabilidade deve ser mantida quando a
deciséo confrontar principios e garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, o direito a filiagéo, o direito a uma deciséo judicial justa, dentre outros.

Algumas correntes doutrinérias passaram a borbulhar nesse sentido,
levando consigo alguns posicionamentos jurisprudenciais que autorizaram a
relativizacdo da coisa julgada diante do contexto mencionado.

Um classico exemplo é o que se verificou e se verifica com cada vez
mais intensidade nas ac¢des de investigacdo de paternidade, em que mesmo apos o
transito em julgado de uma decisdo negativa ou improcedente, autoriza-se a
propositura de nova acao e a prolagéo de nova deciséo judicial com base em novas
e contundentes provas da paternidade, mais especificamente com base no exame
de DNA.

A justificativa reside no fato de que a paternidade e o direito de

filiacdo estdo mais intimamente ligados a dignidade da pessoa humana e que, diante



61

de uma andlise ponderada, tendem a prevalecer em detrimento da imutabilidade
com vistas a garantia da seguranca juridica.

Nesse sentido,

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANA(;AO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acdes de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da
ndo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.

3. Nao devem ser impostos 6bices de natureza processual ao exercicio do
direito fundamental & busca da identidade genética, como natural emanacgéo
do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacdes, bem
assim o principio da paternidade responséavel. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE 363.889/DF, Relator: Ministro Dias Toffoli, 2011).

Ainda:

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
C/C PETICAO DE HERANCA — FALTA DE INTERESSE DE AGIR -
SUMULA N. 7 DO STJ - COISA JULGADA - FLEXIBILIZACAO -
POSSIBILIDADE DE REPROPOSITURA DA ACAO. IRRESIGNACAO DA
RE.

3. "N&o se deve perder de vista que a pretensdo deduzida na investigacio
fundamenta-se no direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel de
conhecimento do estado biolégico de filiagdo,consubstanciado no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll), encontrando
apoio na busca da verdade real. Destarte, maxime em acdes de estado, ndo
se apresenta aconselhavel privilegiar a coisa julgada formal em detrimento
do direito a identidade genética, consagrado na Constituicdo Federal como
direito fundamental, relacionado a personalidade." "Descabe, assim, na
espécie, recusar 0 ajuizamento da nova acdo (CPC, art.268), quando ha
apenas coisa julgada formal decorrente da extincdo do processo anterior e a
acao posteriormente proposta atende aos pressupostos juridicos e legais
necessarios ao seu processamento.” (REsp 1215189/RJ, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe
01/02/2011)

4. In casu, o egrégio Tribunal a quo asseverou que a demanda
anteriormente ajuizada ndo fez uso do exame de DNA, sendo julgada
improcedente por inexistir prova idonea da pretensdo, motivo pelo qual é
possivel flexibilizar a coisa julgada, em face do principio da dignidade
da pessoa humana. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg. nos
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EDcl. no REsp. 1201791 / SP, Relator: Ministro Marco Buzzi, 2013). (grifo
Nosso).

Mas além desta situacdo, que ja se tornou corrente e tem
dispensado maiores criticas, ha outras hipoteses de relativizacdo da coisa julgada
gue eclodem em nosso ordenamento e merecem, pela intima relacdo com o uso da
jurisprudéncia e pela forma com que ele se da, uma mais detida analise.

Uma delas é a possibilidade genérica de se afastar a coisa julgada
sempre que a decisao for considerada injusta, especialmente por violar um direito ou
garantia fundamental.

Apesar de ter dentre seus adeptos renomados juristas como
Céandido Rangel Dinamarco (2013) e Humberto Theodoro Junior (2003), a hipbtese
recebe fortes criticas e tende a, aos poucos, ndo passar de mera teoria.

Alguns posicionamentos jurisprudenciais isolados neste sentido,
como o abaixo transcritos, também podem ser encontrados. A alegacao € de que a
sentenca com fortes vicios, como a injustica, nunca chegou a existir validamente no
ordenamento juridico, razdo pela qual pode a qualquer momento ser desconstituida
por uma acao declaratoria de nulidade.

A titulo ilustrativo:

DESAPROPRIAGAO INDIRETA. NULIDADE. AGCAO DECLARATORIA,
DOMINIO. DUVIDAS. COISA JULGADA. RELATIVIZAGAO. A Turma
desproveu o recurso ao entendimento de que é cabivel a acdo declaratéria
de nulidade de ato juridico para eventual desconstituicdo da coisa julgada
por ocorréncia de vicios insanaveis em acéo de desapropriagdo indireta. No
caso, cabe a autora recorrente proceder a producdo de provas mormente
quanto a titularidade da area objeto de expropriacdo, sem prejuizo de
relativizacdo da coisa julgada, pois presente outro valor mais relevante, i.e.,
o da caréncia de acdo. Constatada, pois, a necessidade de haver mais
esclarecimentos sobre a questdo do dominio que, com efeito, ndo foi
julgada, cabivel a pericia meticulosa a ser feita ha area onde se encontra
encravada a tal propriedade expropriada no Parque Estadual de
Jacupiranga. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Informativo de
Jurisprudéncia n® 324 de 2007, extraido do REsp 710.599/SP, Relator:
Ministra Denise Arruda, 2007).

O rechaco da hipotese se da principalmente em razdo de que, pela
falta de maiores critérios, abre margem extremamente ampla e subjetiva de
relativizacdo, propiciando que se cometam arbitrariedades e injusticas, valor este

que, alias, justifica combater.
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Sem falar na patente violagdo ao principio da seguranca juridica, na
medida em que uma deciséo judicial suscetivel de alteragdo a qualquer momento
nao confere nenhuma estabilidade e previsibilidade ao jurisdicionado e, pior que
isso, retira-lhe por completo a confianca no ordenamento juridico e no Poder
Judiciério.

Nesse sentido, sdo as criticas expendidas principalmente por José
Carlos Barbosa Moreira (2006), Nelson Nery Jr (2006), Luiz Guilherme Marinoni
(2010-A) e Fredie Didier Jr. (2011).

Para este (p.455), “ndo se pode compactuar com a ‘idéia de uma
clausula aberta de revisao de sentencas’, em razao de
injustica/desproporcionalidade/inconstitucionalidade”. Justifica seu posicionamento

com base em diversos fundamentos, dentre os quais se destacam:

[...] a deciséo jurisdicional é a Unica apta a ficar imune pela coisa julgada; ou
seja, a decisdo judicial € o Unico ato de poder que pode ser definitivo [...]
essa qualidade especifica justifica-se no fato de a deciséo jurisdicional ter
de ser a ultima, aquela que prescreve a solugdo normativa para o caso
concreto, evitando a perpetuacdo da inseguranca juridica [...] A coisa
julgada impede o reexame pela lei, por ato administrativo e, principalmente,
pelo préprio Poder Judiciario [...] é instituto construido ao longo dos séculos
e reflete a necessidade humana de seguranca. Ruim com ela, muito pior
sem ela. Relativizar a coisa julgada por critério atipico é exterminé-la.
(DIDIER JR, 2011, p. 456-457). (grifo nosso).

Além das severas e pertinentes criticas nesse sentido, a tese
também ndo encontra guarida no Supremo Tribunal Federal, que em reiteradas
oportunidades ja se pronunciou pela relativizacdo atipica da coisa julgada apenas
nos casos de investigacédo de paternidade.

Neste aspecto, portanto, ao que parece a coisa julgada e a
seguranca juridica ainda tendem a permanecer asseguradas, hum relevante ganho
ao ordenamento juridico, a credibilidade das instituicdes estatais e ao préprio Estado
Democratico do Direito.

Outra das situacdes bastante atreladas a relativizacdo da coisa
julgada relaciona-se as previsdes dos artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo unico,
ambas inseridas no Cdédigo de Processo Civil pela Lei pela Lei 11.232 de 22 de
dezembro de 2005.

Os dispositivos referem-se a possibilidade do devedor em

cumprimento de sentenga ou execucdo de titulo extrajudicial, respectivamente,
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alegar a inexigibilidade do titulo quando este se fundar em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidos pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal.

Estas inovagOes causaram e ainda causam grande repercussao no
cenario juridico, em especial pela discutivel violagdo ao principio da seguranca
juridica.

Ao inserir tais previsbes, o legislador absteve-se de regulamentar
quaisquer marcos temporais, possibilitando que determinado titulo executivo
baseado em lei ou atos normativos inconstitucionais ou incompativeis com a
Constituicdo tenham sua exigibilidade afastadas, independentemente do momento
em que produzidos.

E pior, especificamente com relacdo ao titulo judicial, que se afaste a
exigibilidade independentemente da interpretacdo ou jurisprudéncia consolidada a
respeito da referida lei ou ato normativo a época da decisao judicial com transito em
julgado.

Como pode o cidaddo confiar nas instituicbes postas se, apoés
aguardar longos anos para obtencdo de uma sentenca favoravel a tutela do seu
direito recebe a noticia de que a obrigacdo consubstanciada nesta sentenca, apesar
de ter se tornado imutavel, ndo pode mais ser exigida em virtude de posterior
declaracdo de inconstitucionalidade ou eventual mudanca de entendimento do
Supremo Tribunal Federal?

De que adianta ter todo um ordenamento juridico sistematizado em
leis, com fins a garantia de um minimo de seguranca ao cidadao para programar sua
vida e seus negocios sem ingeréncias ou alteracdes arbitrarias se, justamente
quando ele precisa se socorrer deste ordenamento, a tutela que lhe é conferida,
apesar de ja aperfeicoada e imutavel, acaba ndo tendo nenhum valor pratico em
virtude de um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em outro caso
concreto?

Se ao menos o legislador houvesse limitado referidas previsdes aos
casos em que, quando da prolacdo da deciséo judicial ou da formacéo do titulo
executivo ja pairasse no ordenamento a declaragdo de inconstitucionalidade ou

posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a incompatibilidade da lei ou ato
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normativo com a Constituicdo Federal, até se poderia cogitar sobre um possivel
carater salutar de mais esta forma de relativizar a coisa julgada.

Isso na medida em que propiciaria a correcdo e adequacao de uma
decisdo judicial dissonante do contexto jurisprudencial em que proferida,
consequentemente assegurando a uniformidade das decisdes judiciais, o principio
da isonomia e da seguranca juridica.

Mas ainda assim, acabaria, noutro lado, por negar a validade do
préprio ordenamento juridico.

Num sistema como 0 nosso, onde qualquer juiz pode fazer o
controle difuso de constitucionalidade, permitir que a decisdo por ele prolatada se
torne inexigivel por declaracdo de inconstitucionalidade ou posicionamento
majoritario do Supremo Tribunal Federal é corroborar com a tese de que o Judiciario
erra, e que sua sentenca pode ser corrigida a qualquer momento.

E admitir que, apesar de formalmente autorizado, o controle difuso
tem pouca ou nhenhuma valia.

Mais que isso, € conceber, num ordenamento onde impera a
méaxima que o0s posicionamentos do Supremo Tribunal Federal - exceto os
formalizados em sumulas vinculantes - ndo vinculam os demais membros do
Judiciario, que nenhuma decisdo judicial ter4 validade pratica se ndo tiver a
chancela ou néo estiver de acordo com o entendimento desta Corte.

Desse modo:

Admitir que um processo se desenvolva por anos e gere uma sentenca
proferida por um juiz que tem dever de controlar a constitucionalidade, para
posteriormente se dar ao executado o pode de alegar uma declaragdo de
inconstitucionalidade posterior a formacdo da coisa julgada material,
constitui grande aberracéo, a violar, de uma vez s6, o poder dos juizes e 0s
principios da seguranca juridica e da prote¢do da confian¢a, para ndo falar
nas ilogicidades de menor relevancia, como a de impor a administracao da
justica o tempo, o trabalho e o custo dos processos individuais que por anos
se desenvolveram para se chegar a uma sentenca que, muito embora
indiscutivelmente legitima, é posteriormente riscada do mapa. (MARINONI,
2010, p. 131-132).

Ainda que se cogite na auséncia de retroatividade do direito pelo fato
de que a lei declarada inconstitucional nunca chegou a existir validamente, e,
portanto, ndo chegou a decisao judicial nela embasada a transitar em julgado, como

defendem Wambier, Wambier e Medina (2006), ndo se pode negar que a
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possibilidade de, a qualqguer momento, impor-se a inexigibilidade do titulo judicial por
declaracéo de inconstitucionalidade perpetua uma constante inseguranca juridica.

Em sintese, a consequéncia é mais uma grande perda na
credibilidade das decisfes judiciais, do Judiciario e do préprio sistema juridico,
ferindo frontal e arbitrariamente ndo s6 a prépria coisa julgada como também a
protecdo da confianca, outro relevante corolario da seguranca juridica.

A situacao é extremamente critica e da nitidas amostras de como a
utilizacdo descomedida e imprudente da jurisprudéncia pode implicar em nociva
violagdo a seguranca juridica e as proprias bases do Estado Democrético de Direito.

Felizmente o Supremo Tribunal Federal ja voltou os olhos a esta
guestdo, pronunciando-se, em recente julgado, sobre a intangibilidade da coisa
julgada mesmo nos casos de posterior declaracdo de inconstitucionalidade.

No julgamento do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario
592.912/RS, o ministro relator Celso de Mello deixou claro, na propria ementa,

referido posicionamento:

RECURSO EXTRAORDINARIO - COISA JULGADA EM SENTIDO
MATERIAL - INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E COERCIBILIDADE:
ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS EFEITOS RESULTANTES
DO COMANDO SENTENCIAL -PROTECAO CONSTITUCIONAL QUE
AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA -
EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS - VALORES
FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
- EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES JUDICATA” - “TANTUM JUDICATUM
QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT” - CONSEQUENTE
IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DE CONTROVERSIA JA
APRECIADA EM DECISAO TRANSITADA EM JULGADO, AINDA QUE
PROFERIDA EM CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA
PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A QUESTAO DO
ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC -
MAGISTERIO DA DOUTRINA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

- A sentenca de mérito transitada em julgado sé pode ser desconstituida
mediante ajuizamento de especifica acdo autbnoma de impugnagédo (acéo
rescisoria) que haja sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto
em lei, pois, com o exaurimento de referido lapso temporal, estar-se-a
diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior modificacao,
ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislacdo que, em
momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de
fiscalizac&o incidental de constitucionalidade.

- A superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal,
declaratéria de inconstitucionalidade de diploma normativo utilizado
como fundamento do titulo judicial questionado, ainda que impregnada
de efichcia “ex tunc” - como sucede, ordinariamente, com o0s
julgamentos proferidos em sede de fiscalizagdo concentrada

(RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765) -, ndo se revela apta, so
por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada, que traduz, em
nosso sistema juridico, limite insuperavel a forga retroativa resultante
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dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema Corte.
Doutrina. Precedentes.

- O significado do instituto da coisa julgada material como expressao da
prépria supremacia do ordenamento constitucional e como elemento
inerente a existéncia do Estado Democratico de Direito. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, AQRg no RE 592.912/RS, Relator: Ministro Celso de Mello,
2012).

A decisédo, além das indispensaveis reflexdes propostas, consiste
em habil mecanismo para subsidiar o afastamento das previsdes dos artigos 475-L,
81° e 741, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, as quais, por todas as
criticas ja expendidas, sdo de duvidosa constitucionalidade.

N&o bastasse, a decisdo pode ser vista como um salutar paradigma
a trazer bons prenuncios.

Prenuncios ndo apenas sobre um maior rigor na relativizacdo da
coisa julgada, que anteriormente ja se podia notar como tendéncia nesta Corte, mas
principalmente sobre um maior enaltecimento e preocupacdo com o0 uso da

jurisprudéncia e sua repercussao na seguranca juridica.

2.2.2 A falta de uniformidade das decisfes judiciais

Outro fator que contribui para a crise da seguranca juridica com a
utilizacao de jurisprudéncia € a auséncia de uniformidade das decisfes judiciais.

Como afirmado, a jurisprudéncia ja assume junto com a lei o papel
de fonte de seguranca juridica.

Nos moldes como atualmente estruturado o ordenamento juridico
brasileiro, apos todas as influéncias do common law inseridas em nossa tradicao
civil law, as pessoas passam a pautar suas condutas ndo apenas com base no
direito material positivado, mas também segundo o que vém decidindo os tribunais.

Negécios sdo feitos ou se deixa de fazé-los com base no
entendimento da jurisprudéncia. Expectativas sociais, relagbes familiares e uma
série de outras situacdes sdo muito mais pautadas naquilo que se acredita ser o
entendimento dos Tribunais Superiores do que propriamente no que prevé a lei.

O proprio risco de demandar em juizo € essencialmente

calculado com base na jurisprudéncia.
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E isso se da basicamente por dois motivos: a) pela dimenséo que a
utilizacdo da jurisprudéncia tomou no ordenamento juridico brasileiro, ante os ja
mencionados fenbmenos da ampliacdo do controle de constitucionalidade, do
neoconstitucionalismo, da utilizacdo de clausulas gerais, que levaram inclusive a sua
internalizacdo nos procedimentos; b) pela estratégia processual, que permite ao
jurisdicionado ter, ainda que em Uultima hip6tese, seu caso apreciado pelo tribunal
prolator da jurisprudéncia com base na qual formula sua pretenséo.

Ocorre que tal panorama, a principio salutar, ja ndo pode mais ser
apontado como fator de prestigio da seguranca juridica, justamente pela falta de
estabilidade das decisdes dos tribunais.

Em mais um nitido exemplo de deturpacdo no uso de um instituto
inerente ao common law, os tribunais brasileiros ndo contam com elementos solidos
e criteriosos na elaboragéo de seus posicionamentos, de sua jurisprudéncia.

Isso reflete na mais variada gama de entendimentos, em todos os
sentidos, sobre um mesmo assunto.

Além da divergéncia entre tribunais de diferentes estados ou
regibes, o jurisdicionado convive ainda com a possibilidade de entendimentos
diversos dentro do mesmo tribunal (MARINONI, 2012).

N&o séo poucos 0s casos em que uma camara do tribunal consolida
um determinado entendimento e outra camara, sobre um mesmo tema, apresenta
entendimento totalmente antagonico.

E 0 que acontece, & titulo exemplificativo, nos conhecidos casos de
planos econdmicos.

Predomina na maioria dos Tribunais de Justica do Brasil o
entendimento de que, para o cumprimento das sentencas oriundas das acdes civis
publicas ajuizadas por todo o pais, a liguidacdo do crédito individual de cada
poupador pode ser feita por simples calculos, nos termos previstos pelo art. 475-B
do CPC, dispensando-se, portanto, procedimento autdbnomo de liquidacdo de
sentenca.

Apesar de este também ser o entendimento preponderante no
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, a 382 Camara deste tribunal, por
exemplo, tem reiteradamente insistido em entendimento contrario.

Este colegiado exige prévia fase de liquidacdo de sentenca para

que, sO entdo possa 0 poupador iniciar o cumprimento da decisdo. Nos casos de
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ingresso com o0 imediato cumprimento no decisium a camara em questdo tem
anulado toda a execucéao por falta de liquidez do titulo executivo.
Nesse sentido, confira-se a divergéncia entre a 18 e a 382

Camaras:

INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS — CUMPRIMENTO DA SENTENCA -
Desnecessidade da prévia liquidacdo do julgado e da remessa dos
autos a contadoria judicial — Aplicacdo do artigo 475-B do Cddigo de
Processo Civil — A quantificacdo do débito depende de meros célculos
aritméticos, tal como constante da planilha atualizada — E prescindivel a
prévia garantia do Juizo para que se conheca da impugnacéao oferecida pela
devedora - Inteligéncia do artigo 736 do Estatuto Adjetivo Civil, com redacao
alterada pela Lei n® 11.382/06 — Impossibilidade da fixacdo dos honorérios
advocaticios na fase do cumprimento da sentenga por se tratar ainda da
mesma relacdo processual — Subsuncdo ao artigo 20 do supracitado
diploma legal, que adotou a sucumbéncia como critério para atribuicdo da
obrigacéo pelo custo do processo — Recurso parcialmente provido. (SAO
PAULO, Tribunal de Justica, Agravo de Instrumento n° 0111058-
91.2012.8.26.0000, Relator: Des. Carlos Alberto Lopes, 2012). (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Agéo civil pablica com deciséo transitada em
julgado. Expurgos inflacionarios. Caderneta de poupanca. Obrigatoriedade
da liquidacéo da sentenca genérica, devido a necessidade de apuragao
da titularidade da conta e existéncia de saldo positivo a época dos
fatos. Impossibilidade de supressao da fase liquidatéria e ajuizamento
direto do cumprimento de sentenca. Inadequacéo do pedido executorio.
Auséncia de interesse processual. Provimento do agravo para anular a
execucdo. (SAO PAULO, Tribunal de Justica, Agravo de Instrumento n° ©
0227680-93.2011.8.26.0000, Relator: Des. Flavio Cunha da Silva, 2012).
(grifo nosso)

Ndo bastasse essa lamentavel situacdo, convive também o
jurisdicionado com a divergéncia de entendimentos entre Tribunais estaduais ou
regionais, e o posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica ou até
mesmo pelo Supremo Tribunal Federal sobre determinado assunto.

A prépria discussao sobre a necessidade de prévia liquidacdo de
sentenca acima apontada também evidencia esta situacdo, na medida em que a
referida 382 Camara do Tribunal de Justica de S&o Paulo decide em sentido
dissonante do preconizado pelo Superior Tribunal de Justica, 6rgdo encarregado de
dar a dultima palavra no que diz respeito a interpretacdo da legislacéao
infraconstitucional, conforme se nota no informativo de jurisprudéncia n° 366 de

2008, abaixo transcrito.

EXECUCAO COLETIVA. ASSOCIACAO. POUPANCA.
[...] Quanto & liguidacéo por simples calculos, revela-se, pela leitura do art.
98 do CDC, que a sentenca prolatada na acdo coletiva € sempre iliquida,
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porém o referido cddice ndo determina procedimento especifico para a
liquidacdo, o que autoriza admitir aquela forma, sem olvidar que algumas
sentencas (tais como as relativas aos acidentes ambientais) exigem
liquidacdo em que se prove a condicdo da vitima. No caso, foram juntados
extratos a indicar onde e quanto havia depositado, a permitir simples
operacdo matematica para se chegar ao valor devido. Precedente citado do
STF: RMS 21.514-DF, DJ 18/6/1993. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
Informativo de Jurisprudéncia extraido do REsp 880.385-SP, Relatora: Min.
Nancy Andrighi, 2008).

Sabe-se que a jurisprudéncia®? dos tribunais ndo é dotada de efeito
vinculante, de sorte a, teoricamente, ndo se impor de observancia obrigatoria aos
demais membros do Judiciario.

Entretanto, apesar da auséncia de obrigatoriedade e,
respectivamente, de maiores consequéncias processuais pela inobservancia, deve-
se a0 menos, em prestigio aos inumeros direitos fundamentais inerentes ao
processo e a tutela jurisdicional, agir numa mesma toada, huma comunhdo de
esforcos e cooperacao.

E inconcebivel para uma jurisdicdo, que se diz una, apresentar
tamanha discrepancia e diversidade de pronunciamentos sobre um mesmo assunto
(WAMBIER, 2012).

N&o se desconsidera os relevantes mecanismos processuais criados
com vistas a uniformizacdo de jurisprudéncia. Em sede constitucional, tem-se a
conhecida previsdo do art. 105, Il, ¢ da Constituicdo Cidada, que, dentre outras
hipéteses, contempla o Recurso Especial também como meio de uniformizar a
interpretacéo da legislacao federal nos tribunais brasileiros.

Considerando que o Recurso Especial tem sua utilizacao restrita a
interpretacdes divergentes entre tribunais diferentes, como enfatiza a simula 13 do
Superior Tribunal de Justica, o Cédigo de Processo Civil também traz previsbes
guando a divergéncia for dentro de um mesmo tribunal.

E o caso dos artigos 476 a 479, que possibilitam a qualquer juiz, ao
dar o voto em turma, camara ou grupo de camaras, solicitar o pronunciamento
prévio do tribunal em casos de divergéncia interna.

Também se destacam os embargos de divergéncia, previstos nos
artigos 496, VIl e 546 do CPC, que viabilizam ao interessado se insurgir contra
posicionamentos conflitantes ao de outra Turma do mesmo Tribunal, nos casos de

Recurso Especial e Recurso Extraordinario. A regulamentacdo destes se d& nos

2 Com excecdo das simulas vinculantes.
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Regimentos Internos do Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal,
respectivamente nos artigos 266 e 330.

Outros mecanismos especificos ainda podem ser citados, como a
criacdo da Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia nos Juizados
Especiais Federais'®, cuja finalidade é sanar divergéncia e uniformizar
posicionamentos entre Turmas Recursais ou quando o posicionamento destas
estiver em conflito com sumula ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de
Justica.

Entretanto, apesar da exemplar potencialidade, estes mecanismos
ainda ndo sao suficientes a garantia da desejavel e imprescindivel coesédo e
uniformidade da jurisprudéncia.

Primeiro porque dado a irrefredvel proliferacdo de decisdes
jurisprudenciais, ao acumulo de processos e a complexidade do sistema recursal,
muitos casos nao chegam as vias da uniformizacdo, como bem demonstram o0s
julgados acima transcritos.

Em segundo lugar, porque apesar de ser consideravel sua
quantidade, as previsdoes existentes no ordenamento ndo dao conta de suprir e
abranger todas as hipoteses de divergéncia jurisprudencial. E o que ocorre, por
exemplo, diante da divergéncia de posicionamentos entre Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal.

Justamente as duas maiores cortes de justica do pais, de quem o
jurisdicionado poderia esperar uma exemplar postura principalmente em termos de
uniformidade e coesdo, convivem com inimeros e sabidos casos de
posicionamentos conflitantes.

Apenas a titulo ilustrativo, cita-se o caso da necessidade de
ratificacdo do recurso apO6s o julgamento de embargos de declaracdo, quando
interposto antes deste.

Nos casos de recurso extraordinario, em julho de 2013 o Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento de ser desnecessaria a ratificagdo para a
admisséo do recurso, conforme se extrai do Informativo de Jurisprudéncia 710 de

2013:

 Prevista na Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/2001) e no Regimento Interno da
Turma Nacional de Uniformizagéo (Resolucdo CJF 22/2008, modificada pela Resolugédo CJF
163/2011).
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A 12 Turma, por maioria, proveu agravo regimental interposto de deciséo
gue ndo conheceu de recurso extraordinario por intempestividade. No caso,
a decisdo agravada afirmara que a jurisprudéncia desta Corte seria pacifica
no sentido de ser extemporaneo o recurso extraordinario interposto antes do
julgamento proferido nos embargos de declaragdo, mesmo que 0s
embargos tivessem sido opostos pela parte contraria. Reputou-se que a
parte poderia, no primeiro dia do prazo para a interposicao do
extraordinario, protocolizar este recurso, independentemente da
interposicdo dos embargos declaratérios pela parte contraria. Afirmou-se
ser desnecessaria a ratificacdo do apelo extremo. Concluiu-se pela
tempestividade do extraordinario. Vencido o Min. Dias Toffoli, relator, que
mantinha a decisdo agravada. (Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso
Extraordinario n° 680.371, Relator: Min. Dias Toffoli, 2013). (grifo nosso)

Até o fechamento deste trabalho o Superior Tribunal de Justica
ainda mantinha entendimento oposto, consubstanciado em sua sumula 418, no
sentido de ser necessaria a ratificacdo do recurso, nos casos de interposicdo de
recurso especial antes dos embargos de declaragéao.

Esta € apenas um singelo exemplar, dentre tantos outros, a
evidenciar a patente discrepancia de entendimentos sobre um mesmo assunto,
proveniente justamente de Tribunais que tém a Ultima palavra dentro de suas
competéncias.

N&o se pode também desconsiderar o fato de que muitos juizes de
primeiro grau, por razfes adversas e pela falta de vinculacdo da jurisprudéncia,
simplesmente se subtraem do entendimento dominante.

Como bem destaca Tereza Arruda Alvim Wambier:

E dificil saber o que estad por detrds deste grau de instabilidade e
conseqlente falta de uniformidade. Além das causas ‘normais’, existe talvez
no espirito de muitos juizes brasileiros o convencimento no sentido de que
seriam ‘menos’ juizes se nao decidissem de acordo com sua propria
conviccgdo, mesmo, sendo O caso, se tivessem que desrespeitar
entendimento ja pacificado em tribunal superior. (2012, p. 38).

E ainda ressalta que: “O juiz ndo pode abusar do seu direito de
mudar de opinido, de seu direito de se afastar de jurisprudéncia pacificada dos
tribunais superiores. Este abuso arranha o direito, que tém os individuos e a
sociedade, a tranquilidade”. (WAMBIER, 2012, p. 39).

Todo o cenario exposto reflete uma nociva e perigosa situacdo. Na
medida em que a jurisprudéncia ja divide com a lei o posto de fonte de seguranca

juridica deve apresentar a necessaria uniformidade para viabilizar ao cidaddo um
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minimo de seguranca ao pautar suas condutas, sua vida em sociedade, e mesmo o
litigar em juizo. Na medida em que muitas vezes se sobrepde a propria lei deve
assegurar um pronunciamento constante, uniforme, e generalizado, que se faca
valer a todos indistintamente.

Incorporar um instituto do common law, demanda, como dito, cautela
e criteriosa utilizac&o.

Neste sistema, o precedente, que se consolidou como principal fonte
de seguranca juridica, mantém este importante papel com o passar dos tempos por
intermédio de uma irretorquivel uniformidade.

Até porque, uma vez pronunciado um determinado entendimento
num julgamento paradigma, 0s casos subsequentes a ele obrigatoriamente se
perfilhardo, eliminando com isso qualquer possibilidade de divergéncias.

Isso garante ao jurisdicionado seguras premissas para organizacao
de sua vida. Mais que isso, garante completa no¢cdo de como seu caso serd tratado
no Poder Judiciario.

Assim,

O sistema de commom law, mediante o instituto do stare decisis, possui
plena capacidade de garantir a previsibilidade, demonstrando grande
preocupagdo com a seguranca das relagdes sociais, para 0 que a certeza
do direito é imprescindivel. Constitui lugar comum, na literatura inglesa e
estadunidense, a afirmac@o de que a previsibilidade constitui razdo para
seguir precedentes [..] a previsibilidade é relacionada aos atos do
Judiciario, isto é, as decisdes, mas que esta previsibilidade garante a
confiabilidade dos cidadaos nos seus préprios direitos. Um sistema incapaz
de garantir previsibilidade, assim, ndo permite que o cidaddo tome
consciéncia dos seus direitos, impedindo a concretiza¢cdo da cidadania.
(MARINONI, 2012, p. 565).

JA no caso brasileiro a utilizacdo de jurisprudéncia, apesar de
inspirada na teoria dos precedentes, pelo seu uso cada vez mais deturpado, em
muito se distancia dessa realidade.

Alias, caminha em sentido a ela oposto e passa a refletir, como nos
casos apresentados, verdadeira fonte de inseguranca juridica. Esta por vezes muito
pior do que a verificada no contexto que justificou sua insercdo em nNOSSO

ordenamento.
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2.2.3 Ainstabilidade das decisdes judiciais

Tado ou talvez mais nociva que a falta de uniformidade é a
instabilidade das decisGes judiciais. Nao bastasse a séria crise em seguranca
juridica provocada pela falta de unidade e coeséo da jurisprudéncia figura ainda a
instabilidade como outro critico fator a agravar a situacao.

Em mais um exemplo de deturpacao e falta de critérios na utilizacéo
de um instituto tipico do common law, a jurisprudéncia brasileira ndo garante
qualquer seguranca ao jurisdicionado quanto ao lapso temporal de duracdo e
consequentemente efeitos de um determinado posicionamento tido como
consolidado.

Quantos ndo sdo o0s casos em que tribunais brasileiros,
principalmente os Tribunais Superiores, consolidam um determinado entendimento
e, de forma muitas vezes inesperada, mudam radicalmente de posicionamento,

deixando os jurisdicionados & mercé da nova orientacao.

2.2.3.1 Alguns casos concretos

Varios sdo os casos em gue se pode verificar completa mudanca de
entendimento dos Tribunais sobre um determinado assunto, instaurando-se a
incerteza sobre as premissas, principalmente temporais, do novo entendimento.

Sem a pretensdo de esgotamento casuistico, traz-se a colacéo trés
casos que, pela relevancia, tiveram grande repercussdao. O primeiro deles, de
notavel abrangéncia, foi o da cobranca do PIS e COFINS nas contas de telefone e
energia elétrica.

Diante da auséncia de lei especifica a regular o caso, o Superior
Tribunal de Justica desde 2008 majoritariamente entendia ser indevido o repasse do
PIS e da COFINS pelas concessionarias de telefonia e energia, razédo pela qual se
posicionava pela devolucdo em dobro aos consumidores de todo o valor pago

indevidamente.
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Com base neste entendimento milhares de acbes foram ajuizadas
em todo o pais. Os juizes de primeiro grau e os Tribunais de Justica
majoritariamente ja se filiavam a tese do Superior Tribunal de Justica.

Ocorre que, em meados de 2010, referido Tribunal Superior resolveu
mudar seu entendimento e, no julgamento de um recurso repetitivo, nos moldes e
com o desfecho preconizado pelo art. 543-C do Cdédigo de Processo Civil,
pronunciou-se de forma totalmente antagonica a até entdo preponderante, decidindo
pela legalidade do repasse.

Nesse sentido, 0s julgados a seguir transcritos.

PIS. COFINS. TELEFONIA FIXA. Consumidores (recorridos) insurgiram-se
contra a pratica de a concessionéaria de servigos de telefonia fixa repassar-
lhes o 6nus referente ao PIS e Cofins, adicionando-o a tarifa legal no
periodo em questdo. Quanto a isso, vé-se, primeiramente, que a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (Anatel), apesar de expedir normas
regulamentares sobre o tema, ndo tem legitimidade para integrar a
demanda, visto que a declaracdo da ilegalidade da repercusséo do PIS e da
Cofins néo afeta diretamente sua esfera juridica (tal qual ocorre na questéo
atinente a assinatura basica). A inclusdo desses tributos na fatura (conta
telefénica) ndo tem o conddo de modificar a sujeicdo passiva tributaria: € a
concessionaria o contribuinte de direito (tal como ocorre no ICMS). Porém, é
consabido que os fatos geradores e as bases de calculo dos referidos
tributos ndo guardam correspondéncia direta e imediata com a cobranca
feita pela concessionéria, ndo sdo devidos no momento da prestacdo dos
servigos, nem tém como base de célculo o valor de cada um deles. Essas
prestacdes recebidas dos consumidores por for¢a dos contratos ajuntam-se
a outras receitas para compor o faturamento mensal da concessionéria,
esse, sim, a base de célculo daquelas contribuicbes (art. 1° da Lei n.
10.637/2002 e art. 1° da Lei n. 10.833/2003). Anote-se que as razdes do
recurso especial ndo apontam nenhuma norma juridica que autorize, de
forma expressa e inequivoca, a cobrancga adicional do PIS e da Cofins no
periodo tarifario em questdo. A alegacédo de que a tarifa homologada pela
Anatel é “liquida” a excluir os impostos e contribuigdes sociais também nao
prospera, pois ela ndo poderia, em simples ato administrativo, alterar a
sistematica de célculo e a cobranca desses tributos, quanto mais se
constatado que eles ndo incidem sobre cada operacdo individualizada,
como ja dito. Por dltimo, vé-se que essa préatica comercial de englobar o
repasse desses tributos no valor da tarifa viola o art. 3°, IV, da LGT,
enquanto consagrado o direito de o usuario ter a informacdo adequada: a
concessionaria sequer discrimina, na conta telefénica, esse adicional a tarifa
legalmente estabelecida, o que impede o acesso do assinante a relevante
informacado de que esta diretamente a suportar, sem previsao legal, o 6nus
financeiro do PIS e Cofins devidos pela prestadora. Essa prética, entao, é
abusiva (art. 39, caput, do CDC), a violar, de uma so vez, 0s microssistemas
da legislagédo tributaria, administrativa, de telecomunicacdes e de protegdo
ao consumidor. Por ultimo, constata-se que nao se esta diante de repeticédo
de indébito tributario a requerer a aplicacdo do art. 167 do CNT quanto aos
juros de mora. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1.053.778-RS,
Relator: Min. Herman Benjamin, 2008).

REPETITIVO. PIS. COFINS. SERVICOS. TELEFONIA. Trata-se, na origem,
de acdo de repeticdo de indébito ajuizada por consumidor em desfavor da
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empresa prestadora de servicos de telefonia, objetivando a repeticdo dos
valores atinentes ao repasse das contribuicbes sociais (PIS e Cofins)
incidentes sobre a fatura dos servicos de telefonia. Desse modo, cinge-se a
controvérsia a resolver a lide acerca da legalidade ou ndo do repasse
econdmico do PIS e da Cofins nas tarifas telefénicas. A Secdo, ao
prosseguir o julgamento de recurso repetitivo (art. 543-C do CPC e Res. n.
8/2008-STJ), por maioria, fixou entendimento no sentido de que o repasse
econdmico do PIS e da Cofins, nos moldes realizados pela empresa
concessionaria de servigos de telefonia, revela préatica legal e condizente
com as regras de economia e de mercado, sob o angulo do direito do
consumidor, com espeque no art. 9°, § 3°, da Lei n. 8.987/1995 e no art.
108, § 4° da Lei n. 9.472/1997. Em razdo da dic¢cdo dos mencionados
dispositivos legais, dessume-se que € juridicamente possivel o repasse de
encargos, que pressupde alteracdo da tarifa em funcdo da criacdo ou
extingdo de tributos, consoante se infere da legislacédo in foco. Assentou-se
gue a legalidade da tarifa e do repasse econdmico do custo tributario
encartado nela exclui a antijuridicidade da transferéncia do 6nus relativo ao
PIS e a Cofins, tanto mais que, consoante reiterada jurisprudéncia desta
Corte Superior, a abusividade prevista no CDC pressupde cobranca ilicita,
excessiva, que possibilita vantagem desproporcional e incompativel com os
principios da boa-fé e da equidade, que ndo ocorrem no caso. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, REsp 976.836-RS, Relator: Min. Luiz Fux,
julgado em 2010).

REPETITIVO. CONCESSIONARIA. ENERGIA ELETRICA. REPASSE. PIS.
COFINS. CONSUMIDOR. A Secéao, ao julgar recurso submetido ao regime
do art. 543-C e Res. n. 8/2008-STJ suscitado pelo tribunal a quo, negou
provimento ao recurso, entendendo que € legitimo repassar as faturas de
energia elétrica a serem pagas pelo consumidor o valor correspondente ao
pagamento da contribuicdo ao programa de integracdo social (PIS) e da
contribuigédo para financiamento da Seguridade Social (Cofins) devidas pela
concessionaria. No REsp, o recorrente buscava o reconhecimento da
ilegalidade desse repasse as faturas de consumo de energia elétrica do
custo correspondente ao recolhimento do PIS e a Cofins, bem como
almejava repeticdo de indébito. Destacou o Min. Relator que a tese
defendida pelo recorrente foi encampada pelo Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor (IDEC) e pelo Ministério Publico, entretanto parte de um
pressuposto manifestamente equivocado: atribuir a controvérsia uma
natureza tributaria. Observa que, na relagdo juridica que se estabelece
entre concessionaria e consumidor de energia elétrica, ndo existe relagédo
tributaria, em que os participes necessarios sdo o Fisco e o contribuinte,
mas ha relacéo de consumo de servigo publico, cujas fontes normativas séo
proprias, especiais e distintas das que regem as relagBes tributarias.
Anotou-se ainda que o PIS e a Cofins, cobrados em decorréncia da edi¢do
das Leis ns. 10.637/2002, 10.833/2003 e 10.865/2004, alteraram a forma de
cobranca, mas trouxeram a possibilidade de que seus valores sejam
fiscalizados ndo apenas pela Aneel, mas pelos consumidores de energia
elétrica individualmente, visto que passaram a ser cobrados de forma
destacada nas faturas, a exemplo do que ocorre com o ICMS. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, REsp 1.185.070-RS, Relator: Min. Teori Albino
Zavascki, 2010).

O novo entendimento passou a se impor inclusive sobre os
processos em curso, deixando os jurisdicionados num estado de completa

indignacdo e descrédito, haja vista que grande parte das acdes em curso foram
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ajuizadas justamente com base no até entdo preponderante entendimento
jurisprudencial.

Outro dos relevantes casos no mesmo sentido se relaciona a
questdo previdenciaria, mais especificamente a devolucdo dos valores pagos pelo
INSS em sede de antecipagdo de tutela quando, em sentenca, ha revogacdo do
beneficio provisoriamente concedido.

Sempre se entendeu no Superior Tribunal de Justica que beneficios
previdenciarios revestiam-se de natureza alimentar, razdo pela qual, nesta condicao,
nao se sujeitavam a repeticdo diante de eventual pagamento indevido, a exemplo do
gue acontece nas ac¢oes de alimentos.

Entretanto, em agosto de 2013 o Superior Tribunal de Justica
resolveu “realinhar’** sua jurisprudéncia e mudar o entendimento até entdo vigente.
Por ocasido do julgamento do REsp 1384418/SC, a seguir transcrito, decidiu-se que
a provisoriedade da tutela antecipada é motivo suficiente para retirar do beneficiario
a expectativa de que o beneficio nestes termos concedido se incorpore ao seu
patrimdénio, donde se justifica a possibilidade de devolucéo, ainda que por meio de
descontos mensais, ao INSS.

Entao,

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. RECEBIMENTO
VIA ANTECIPACAO DE TUTELA POSTERIORMENTE REVOGADA.
DEVOLUQAO. REALINHAMENTO JURISPRUDENCIAL. HIPOTESE
ANALOGA. SERVIDOR PUBLICO. CRITERIOS. CARATER ALIMENTAR E
BOA-FE OBJETIVA. NATUREZA PRECARIA DA DECISAO.
RESSARCIMENTO DEVIDO. DESCONTO EM FOLHA. PARAMETROS.

1. Trata-se, na hipétese, de constatar se hd o dever de o segurado da
Previdéncia Social devolver valores de beneficio previdenciario recebidos
por forca de antecipacdo de tutela (art. 273 do CPC) posteriormente
revogada.

2. Historicamente, a jurisprudéncia do STJ fundamenta-se no principio da
irrepetibilidade dos alimentos para isentar os segurados do RGPS de
restituir valores obtidos por antecipacdo de tutela que posteriormente é
revogada.

3. Essa construcao derivou da aplicagcdo do citado principio em Acdes
Rescisérias julgadas procedentes para cassar decisdo rescindenda que
concedeu beneficio previdenciario, que, por conseguinte, adveio da
construcdo pretoriana acerca da prestacdo alimenticia do direito de familia.
A propésito: REsp 728.728/RS, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca,
Quinta Turma, DJ 9.5.2005.

4. Ja a jurisprudéncia que cuida da devolucdo de valores percebidos
indevidamente por servidores publicos evoluiu para considerar ndo apenas

“ Termo utilizado na prépria ementa do julgado.
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o carater alimentar da verba, mas também a boa-fé objetiva envolvida in
casu.

5. O elemento que evidencia a boa-fé objetiva no caso é a "legitima
confianca ou justificada expectativa, que o beneficiario adquire, de que
valores recebidos séo legais e de que integraram em definitivo o seu
patriménio” (AgRg no REsp 1.263.480/CE, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 9.9.2011, grifei). Na mesma linha quanto a imposicéao
de devolucdo de valores relativos a servidor publico: AgRg no AREsp
40.007/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe
16.4.2012;EDcl nos EDcl no REsp 1.241.909/SC, Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 15.9.2011;AgRg no REsp
1.332.763/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
28.8.2012; AgRg no REsp 639.544/PR, Rel. Ministra Alderita Ramos de
Oliveira (Desembargador Convocada do TJ/PE), Sexta Turma, DJe
29.4.2013; AgRg no REsp 1.177.349/ES, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta
Turma, DJe 1°.8.2012; AgRg no RMS 23.746/SC, Rel. Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, DJe 14/11/2013

6. Tal compreenséao foi validada pela Primeira Sec¢éo em julgado sob o rito
do art. 543-C do CPC, em situagdo na qual se debateu a devolucdo de
valores pagos por erro administrativo: "quando a Administracdo Publica
interpreta erroneamente uma lei, resultando em pagamento indevido ao
servidor, cria-se uma falsa expectativa de que os valores recebidos sdo
legais e definitivos, impedindo, assim, que ocorra desconto dos mesmos,
ante a boa-fé do servidor publico." (REsp 1.244.182/PB, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Se¢do, DJe 19.10.2012, grifei).

7. Nao h& davida de que os provimentos oriundos de antecipagéo de tutela
(art. 273 do CPC) preenchem o requisito da boa-fé subjetiva, isto €,
enquanto o segurado os obteve existia legitimidade juridica, apesar de
precaria.

8. Do ponto de vista objetivo, por sua vez, inviavel falar na percepc¢éo, pelo
segurado, da definitividade do pagamento recebido via tutela antecipatéria,
ndo havendo o titular do direito precério como pressupor a incorporacao
irreversivel da verba ao seu patriménio.

9. Segundo o art. 3° da LINDB, "ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que ndo a conhece", o que induz a premissa de que carater
precério das decisfes judiciais liminares é de conhecimento inescusavel
(art. 273 do CPC).

10. Dentro de uma escala axiolégica, mostra-se desproporcional o Poder
Judiciario desautorizar a reposi¢cdo do principal ao Erario em situacdes
como a dos autos, enquanto se permite que 0 proprio segurado tome
empréstimos e consigne descontos em folha pagando, além do principal,
juros remuneratorios a instituicdes financeiras.

11. A luz do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, da CF) e
considerando o dever do segurado de devolver os valores obtidos por forca
de antecipacdo de tutela posteriormente revogada, devem ser observados
0s seguintes parametros para o ressarcimento: a) a execu¢do de sentenca
declaratéria do direito devera ser promovida; b) liquidado e incontroverso o
crédito executado, o INSS podera fazer o desconto em folha de até 10% da
remuneracdo dos beneficios previdenciarios em manutengdo até a
satisfacdo do crédito, adotado por simetria com o percentual aplicado aos
servidores publicos (art. 46, § 1°, da Lei 8.213/1991.

12. Recurso Especial provido." (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp
1384418/SC, Relator: Min. Herman Benjamin, 2013).

Com esta decisdo, de aplicacdo imediata, foi o jurisdicionado mais

uma vez surpreendido com novas premissas ao seu caso concreto, premissas estas
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totalmente antagbnicas as até entdo preponderantes e que lhe acarretaram(ao)
severas consequéncias praticas.

Por fim, outro caso exemplar merece ser trazido a colacédo: o da
mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a interpretacéo do
art. 14, 85° da Constituicdo Federal.

Prevalecida nesta Corte o entendimento de que a permisséo
insculpida no artigo em referéncia sobre a possibilidade de reeleicdo de prefeito para
um unico periodo subsequente dizia respeito a um mesmo municipio, de modo a
viabilizar ao candidato reeleito nova candidatura para chefe do Executivo em outro
municipio.

Entretanto, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
637.485/RJ, o Supremo Tribunal Federal resolveu mudar diametralmente este
posicionamento. Passou a entender, com base no principio republicano, que a
vedacdo a uma terceira eleicdo se referia ndo apenas a0 mesmo municipio como
também a qualquer outro.

Confira-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. REELEIGAO.
PREFEITO. INTERPRETA(;AO DO ART. 14, § 5° DA CONSTITUI(;AO.
MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL.
SEGURANCA JURIDICA. |. REELEICAO. MUNICIPIOS. INTERPRETACAO
DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO. PREFEITO. PROIBICAO DE
TERCEIRA ELEICAO EM CARGO DA MESMA NATUREZA, AINDA QUE
EM MUNICIPIO DIVERSO. O instituto da reeleicdo tem fundamento ndo
somente no postulado da continuidade administrativa, mas também no
principio republicano, que impede a perpetuagdo de uma mesma pessoa ou
grupo no poder. O principio republicano condiciona a interpretagdo e a
aplicagdo do proprio comando da norma constitucional, de modo que a
reeleicdo é permitida por apenas uma Unica vez. Esse principio impede a
terceira eleicdo ndo apenas no mesmo municipio, mas em relacdo a
qualguer outro municipio da federacdo. Entendimento contrario tornaria
possivel a figura do denominado “prefeito itinerante” ou do “prefeito
profissional”’, o que claramente é incompativel com esse principio, que
também traduz um postulado de temporariedade/alternancia do exercicio do
poder. Portanto, ambos os principios — continuidade administrativa e
republicanismo — condicionam a interpretacdo e a aplicacao teleoldgicas do
art. 14, 8§ 5° da Constituicdo. O cidaddo que exerce dois mandatos
consecutivos como prefeito de determinado municipio fica inelegivel para o
cargo da mesma natureza em qualquer outro municipio da federacéo [...]
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 637.485/RJ,
Relator: Min. Gilmar Mendes, 2012).

Neste caso, contudo, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela ndo

aplicabilidade imediata do novo entendimento. Empregando a chamada técnica da
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modulagéo temporal, que mais adiante ser4 abordada neste trabalho, esta corte de
justica limitou os efeitos da decisdo aos casos inerentes ao pleito eleitoral posterior.

Ou seja, apesar de reconhecer como novo entendimento a
inviabilidade de reeleicdo para um terceiro mandato subsequente, ainda que em
municipio diverso, o STF manteve o recorrente no cargo de prefeito, para o qual
havia sido regularmente diplomado.

Esta opcdo se deu fundamentalmente com base no principio da
seguranca juridica e nos efeitos que uma postura em sentido contrario poderia
acarretar ndo sO nesta garantia, mas no proprio Estado Democratico de Direito, que
fica patentemente vulneravel com abruptas mudancas de entendimento
jurisprudencial.

Pelo carater inovador e, principalmente, pela exemplar ponderacéo
de valores que reveste, este julgado sera contextualizadamente invocado em outras

chamadas deste trabalho.

2.2.3.2 As implicacdes endo e exoprocessuais

O mais evidente resultado da falta de estabilidade da jurisprudéncia,
em especial das abruptas mudancas do entendimento jurisprudencial consolidado, é
uma severa e nociva violacdo ao principio da seguranca juridica. Todos os
elementos inerentes a este principio constitucional implicito restam atingidos pelo
problema em questéo.

Viola-se a previsibilidade do ordenamento na medida em que, sendo
o entendimento jurisprudencial preponderante, parte deste retira do jurisdicionado a
possibilidade de seguramente planejar sua vida e seus negocios, ja que nao podera
antever os riscos e possibilidades quando buscar satisfazé-los em juizo.

Quebra a continuidade do ordenamento que, nos mesmos moldes, ja
nao se presta mais a assegurar perenidade necessaria para ditar e impor regras e
padrdes de conduta e para regular a vida social.

Desrespeita-se frontalmente a protecdo da confiangca que o cidadao
deposita no ordenamento e no Judiciario. Quebram-se a crenca e as expectativas

necessarias para a manutencao e aplicacao do sistema juridico.
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Considerando os atuais rumos no cenario juridico brasileiro, a
previsdo constitucional implicita da seguranca juridica precisa, para garantir a
necessaria efetividade deste direito fundamental, abarcar também a estabilidade e
principalmente irretroatividade da jurisprudéncia.

Nesse sentido, as pertinentes e inspiradoras assertivas apostas no
ja referido Recurso Extraordinario 637.485/RJ, as quais, com as ressalvas da
matéria fatica inerente ao caso concreto, devem servir de norte as novas premissas

jurisprudenciais que se pretende para o civil law.

II. MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL.
SEGURANCA JURIDICA. ANTERIORIDADE ELEITORAL. NECESSIDADE
DE AJUSTE DOS EFEITOS DA DECISAO. Mudancas radicais na
interpretacdo da Constituicio devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexdo sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado
da seguranca juridica. Ndo s6 a Corte Constitucional, mas também o
Tribunal que exerce o papel de 6rgdo de cupula da Justica Eleitoral devem
adotar tais cautelas por ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais na
interpretacdo dos preceitos constitucionais que dizem respeito aos direitos
politicos e ao processo eleitoral. Ndo se pode deixar de considerar o
peculiar carater normativo dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior
Eleitoral, que regem todo o processo eleitoral.

Mudangas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, tém efeitos normativos
diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias repercussfes sobre os direitos
fundamentais dos cidaddos (eleitores e candidatos) e partidos politicos. No
ambito eleitoral, a seguranca juridica assume a sua face de principio da
confianca para proteger a estabilizacdo das expectativas de todos aqueles
gue de alguma forma participam dos prélios eleitorais. A importancia
fundamental do principio da seguranca juridica para o regular transcurso
dos processos eleitorais estd plasmada no principio da anterioridade
eleitoral positivado no art. 16 da Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal
fixou a interpretacdo desse artigo 16, entendendo-o como uma garantia
constitucional (1) do devido processo legal eleitoral, (2)

da igualdade de chances e (3) das minorias (RE 633.703). Em razdo do
carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal
Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo eleitoral,
€ razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma norma, ainda
que implicita, que traduz o postulado da seguranca juridica como principio
da anterioridade ou anualidade em relacdo a alteragdo da jurisprudéncia do
TSE. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario
637.485/RJ, Relator: Min. Gilmar Mendes, 2012).

A instabilidade jurisprudencial e a brusca mudancga de entendimento
vao de encontro com o principio constitucional da isonomia.

Inadvertida e injustificadamente, a situacdo narrada permite que
jurisdicionados envolvidos em questfes juridicas idénticas tenham seu problema

resolvido de forma completamente antagbnica. As vezes porgue um obteve o
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transito em julgado em um dia e o outro, pela burocracia processual, acabou por
sofrer os efeitos do novo posicionamento antes do término do processo.

Ressalte-se que, muitas vezes, ambos o0s julgamentos podem provir
de um mesmo 0Orgao julgador, agravando ainda mais a sensacao de desigualdade
entre as partes.

A violagdo destes principios desencadeia um outro problema, de
dimensdes mais graves e mais abrangentes: um descrédito generalizado do
Judiciario, no ordenamento juridico e no proprio Estado Democrético de Direito.

Gera-se uma sensac¢do de revolta e descrédito, na medida em que
se chega a conclusao de que ndo se pode seguramente contar e confiar no ultimo e
anico 6érgdo incumbido de resolver os conflitos de interesses. Além disso, sensacao
de desamparo, na medida em que se chega a conclusdo de que o Estado retira do
cidaddo o poder de resolver os conflitos pelos proprios meios e, em contrapartida,
nao oferece seguranca de que o fara eficazmente.

Em grandes proporc¢des, o descrédito e a revolta podem levar a uma
completa desestruturacédo do sistema posto, ao ponto do Estado ndo mais ser capaz

de refrear os a&nimos e resolver os conflitos de interesses.

Ha quem reconheca, felizmente, que a dispersdo da jurisprudéncia e a falta
de estabilidade comprometem fundamentalmente a credibilidade do Poder
Judiciario como um todo. A uniformizagdo da jurisprudéncia ‘¢ muito
provavelmente uma pratica que aumenta o poder da instituicdo cuja fungéo
€ decidir (...) harmonia ou coeréncia interna reforga a credibilidade externa’.
Penso que isso ocorre também no Brasil: excesso de dispersdo
jurisprudencial desacredita o Judiciario e decepciona o jurisdicionado. E um
mal para a sociedade. (WAMBIER, 2012, p. 40).

Sem falar na prépria no¢ao de justica, cuja imprecisdo e vagueza de

conceito ndo impedem de gerar o sentimento individual de injustica, uma vez que:

[...] as questbes iniciadas na Justica, em uma mesma época ganham
probabilidade, funcionalmente importante e necessaria, de serem julgadas
de acordo com um mesmo entendimento, o que previne uma injustica
gritante: que algumas partes tenham suas causas julgadas de acordo com
uma interpretacdo da lei, enquanto outras, que se encontravam na mesma
situagdo, venham a ter suas demandas resolvidas, eventualmente, apos a
mudanca da jurisprudéncia do Tribunal [...] as partes, muitas vezes leigas,
ndo compreendem a mudanca de orientacdo dos Tribunais, o que lhes
levanta um forte sentimento de injustica. (FERRAZ JR., 2009, p. 06).
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Neste contexto, pode-se ainda verificar um grave desvirtuamento da
propria jurisdicdo, em especial no que diz respeito a sua aptiddo e
imprescindibilidade para satisfacdo do direito material, notadamente no que diz
respeito aos direitos fundamentais.

Ao passo que esta fungéo estatal jA ndo confere a devida seguranca
e estabilidade no seu labor, também ja ndo se presta mais a efetividade que dela se
espera.

A perda de efetividade, alias, interfere até mesmo na moderna e
reestruturada visdo que se confere a garantia constitucional do acesso a justica,
prevista no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal.

Se a instabilidade jurisprudencial impede, como demonstrado, que o
ordenamento juridico e o Poder Judiciario proporcionem um acesso a justica amplo,
adequado e efetivo, que respeite os demais direitos e garantias fundamentais, que
dé um tratamento adequado ao conflito e satisfaca eficazmente o direito material
posto a apreciacdo, ela também figura como grave fator de frustracdo de mais este
principio constitucional.

O proprio tumulto processual gerado pela instabilidade
jurisprudencial acaba por indiretamente também agravar a crise de efetividade do
acesso a justica, haja vista que desencadeia um volumoso namero de recursos e
incidentes processuais. Sem falar no aumento da litigiosidade, com o fornecimento
de argumentacdo para ajuizamento de novas demandas tendentes a aplicacdo no
novo entendimento.

Além do mais, ndo se pode desconsiderar o dispéndio de tempo,
esforcos e recursos, das partes e do proprio Estado, que muitas vezes serdo em vao
qguando, ao final do feito, o entendimento jurisprudencial implicar em desfecho
completamente antagbnico ao previsto e esperado quando do ajuizamento da
demanda.

Neste particular, alias, mister destacar a questdo da sucumbéncia.
Muitas vezes o cidadao, motivado pelo entendimento jurisprudencial dominantes,
demanda em juizo com seguras expectativas de satisfacdo do direito buscado e, ao
final, justamente pela mudanca de entendimento, acaba por ter ndo s6 negado o
direito como também como o encargo de pagar as verbas sucumbenciais, muitas

vezes de expressivo montante dado o valor da causa.
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Isso também é mais um fator de revolta e descrédito no Poder
Judiciério, no ordenamento juridico e no Estado Democrético de Direito.

N&o bastasse todas as implicagbes acima narradas, ndo se pode
desconsiderar que a instabilidade jurisprudencial também acarreta sérias
dificuldades no ambito juridico, tanto no que diz respeito a defesa dos interesses em
juizo quanto na relacdo entre os profissionais do direito com os jurisdicionados.

O operador do direito, em especial os advogados, ndo podem mais
confiar nos instrumentos a sua disposicdo para um seguro aconselhamento ou
mesmo ajuizamento ou ndo de acoes.

Isso porque, n&o basta mais o conhecimento das leis referentes ao
caso concreto. Deve-se também conhecer o entendimento jurisprudencial dominante
a respeito destas leis e sempre contar com a possibilidade de alteracéo.

Ou seja, a incerteza natural inerente a esta obrigacado de meio acaba
redobrada ante a inseguranca sobre o tratamento do direito material em questéao
guando do momento da prolacdo da tutela jurisdicional em definitivo.

Nesse sentido, as pertinentes ponderacdes de Marinoni:

O advogado de common law tem a possibilidade de aconselhar o
jurisdicionado porque pode se valer dos precedentes, ao contrario do que
atua no civil law, que é obrigado a advertir o0 seu cliente que determinada lei
pode — conforme o juiz sorteado para analisar 0 caso — ser interpretada em
seu favor ou ndo. A ldgica desta tradigdo ndo apenas € inversa, e assim faz
surgir a nitida impresséo de que o direito do civil law n&o é tdo certo quanto
o direito do common law, como milita e se volta contra o proprio sistema, na
medida em que estimula a propositura de a¢des, o aumento da litigiosidade,
0 acumulo de trabalho e o aumento da lentiddo do Poder Judiciario. (2012,
p. 562).

Além da dificuldade técnica, isso acaba por também ocasionar um
desgaste nas relacBes com aquele que busca a satisfacdo do seu direito, o qual, no
mais das vezes, tende a acreditar e propagar a idéia de que foi mal orientado ou mal
defendido pelo profissional contratado.

Considerando que o advogado € indispensavel a administragdo da
justica, nos termos do art. 133 da Constituicdo Federal, deve-se assegurar que nao
seja limitado ou depreciado em seu atuar, 0 que vem ocorrendo também pela
instabilidade jurisprudencial.

De tudo que se expds pode-se afirmar que a instabilidade

jurisprudencial e especialmente a mudanca do entendimento consolidado é um
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fenbmeno extremante nocivo as premissas do Estado Democrético de Direito, razédo
pela qual deve ser revisto ou combatido com extrema urgéncia.

N&o se desconsidera a relevancia da jurisprudéncia a atual realidade
do ordenamento juridico brasileiro, e hem mesmo a necessidade de que ela se
mantenha atual a pratica e aos anseios sociais.

Entretanto, a mudanca deve ser feita com critérios e extrema
cautela. A maior fragilidade neste cenario reside justamente na ponderacdo dos
limites de aplicacdo de um novo entendimento jurisprudencial, especialmente no que
diz respeito aos limites temporais.

Todas as implicagbes apontadas se agravam quando a mudanca de
entendimento j4 se aplica de imediato, inclusive aos processos em curso. Por este
motivo, sobre este ponto, de central relevancia ao presente estudo, debrucar-se-a a

seqguir.
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3A MANUTENCAQ DO SISTEMA JURISPRUDENCIAL E O RESGATE DA
SEGURANCA JURIDICA

3.1 A manutencé&o do sistema

Apesar de todas as consideragfes acima apresentadas, ainda se
pode afirmar que a manutencdo do sistema jurisprudencial ou do uso da
jurisprudéncia no ordenamento brasileiro é recomendavel (CARNEIRO JR., 2012).

Se pesados todos os prés e contras inerentes a sua utilizacdo
chega-se a um saldo positivo, principalmente no que diz respeito a celeridade,
efetividade, isonomia, e mesmo em seguranca juridica (MARINONI, 2010).

Todos os fatores e justificativas que levaram a inser¢cdo, em nosso
sistema tipicamente civil law, de um instituto inspirado no common law, permanecem
Vivos e presentes. A utilizacdo de jurisprudéncia, sopesadas as mazelas apontadas,
vem apresentando favoraveis resultados nos objetivos que com ela se buscou
alcancar.

Tanto em termos de viabilizar uma constante atualidade do
ordenamento e sua adequacdo as premissas constitucionais, em especial aos
direitos e garantias fundamentais, quanto em termos processuais, ndo s6 com 0
prestigio as garantias constitucionais também relacionadas ao processo como ainda
nos efeitos praticos nos procedimentos, decorrentes da incorporacdo pela norma
processual civil (WOLKART, 2013).

Prova disso € a postura que se observa no Anteprojeto do Novo
Cddigo de Processo Civil, cujo corpo ndo s6 mantém, em esséncia, as previsdes ja
existentes, como também amplia a utilizacdo da jurisprudéncia, ora como fase, ora
como meio de otimizac&do do processo, ora ainda com regras para sua utilizacao.

Na propria exposicdo de motivos do Anteprojeto, de relatoria do
entdo ministro do Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux, fica evidente este
desiderato, com expressa mencéo inclusive a inovagdes acrescidas nesse sentido,
como € o caso do incidente de julgamento conjunto de demandas repetitivas.
(BRASIL, 2011).

Entretanto, como ja afirmado reiteradas vezes neste trabalho, para

que o0 uso da jurisprudéncia ndo resulte em inaceitaveis violacdes de direitos e
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garantias fundamentais, cujos reflexos, a longo prazo, acabem tornando-a fator de
deturpacdo do ordenamento juridico e do préprio Estado Democratico de Direito,
impde-se urgente e necessaria revisdo do modo como se esta a fazé-lo.

Ja4 que a sua manutencédo, por todo o exposto, ainda se mostra
salutar e necessaria, imprescindivel adequa-la a realidade do sistema juridico
brasileiro e, principalmente, rever e corrigir 0s vicios que a aplicacdo préatica vem
revelando até entéo.

Como apontado, a incorporacdo de um instituto de um sistema
juridico substancialmente diverso do nosso, como € o common law, demanda uma
acurada cautelosa analise, que viabilize as devidas adaptacdes, contextualizadas a
nossa realidade, e principalmente a consecucao dos objetivos tracados (WAMBIER,
2009).

Muitos dos nocivos reflexos da utilizacdo de jurisprudéncia sao
oriundos justamente de uma aplicacdo indistinta e sem critérios, desconexa das
principais premissas que norteiam o0 sistema de precedentes e que devem
obrigatoriamente também nortear um sistema de civil law que pretenda nele se
inspirar.

Inimeras sd@o as criticas apontadas nesse sentido, a indicar cada
vez mais vicios, mazelas e reflexos, que devem ser combatidos.

Vai-se desde criticas as sumulas vinculantes (STRECK; ABBOUD,
2013), inseridas no ordenamento desde 2004 pela Emenda constitucional n° 45, até
as alteracdes pontuais pelas quais passou o Codigo de Processo Civil, como € o
caso do ja referido art. 285-A (MEDINA, 2006), ou mesmo a questdes estruturais e
principioldgicas inerentes a incorporagdo de um instituto de common law num pais
de civil law (RAMIRES, 2010).

De relevancia para o presente estudo, entretanto, a anélise de um,
dentre tantos pontos de destaque nesse contexto, qual seja, a falta de uniformidade
e principalmente de estabilidade da jurisprudéncia.

Mais especificamente, encontrar subsidios, com base nas principais
premissas do common law contextualizadas com as bases do ordenamento juridico
brasileiro, para que a mudanca do entendimento jurisprudencial consolidado no
curso do processo ndo resulte em inaceitavel violagdo do principio da seguranca

juridica, com todas as suas consequentes implicacoes.
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Em verdade, o cenario juridico gradualmente vem voltando suas
atencdes a este preocupante problema.

O proprio Anteprojeto do novo CPC também aponta, em sua
exposicao de motivos, a uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia como valores
a serem perseguidos, ndo sé pela novel legislagdo processual civil como também
pela recomendacgéo aos operadores do direito (MARINONI, 2010a).

Mostra preocupacdo com a inseguranca juridica que a falta destes
parametros acarreta e inclusive indica a criacdo de mecanismos na tentativa de
resolver o problema.

Na exposi¢cao de motivos assevera o relator Luiz Fux:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a
que jurisdicionados que estejam em situagbes idénticas, tenham de
submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais
emanadas de tribunais diversos. Esse fenbmeno fragmenta o sistema, gera
intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade.
Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente seguida pelo
ordenamento juridico brasileiro, expressado na criacdo da Sumula
Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento
conjunto de recursos especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido
e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se
uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de
segundo grau, e se estabilize [...] Evidentemente, porém, para que tenha
eficacia a recomendacéo no sentido de que seja a jurisprudéncia do STF e
dos Tribunais superiores, efetivamente, norte para os demais 06rgaos
integrantes do Poder Judiciario, € necessario que aqueles Tribunais
mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel. A seguranca juridica fica
comprometida com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos
tribunais sobre questdes de direito. Encampou-se, por isso, expressamente
principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo
sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes
razbes recomendando sua alteracdo. Trata-se, na verdade, de um outro
vies do principio da seguranga juridica, que recomendaria que a
jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais
estavel. De fato, a alteracdo do entendimento a respeito de uma tese
juridica ou do sentido de um texto de lei pode levar ao legitimo desejo de
gue as situagcBes anteriormente decididas, com base no entendimento
superado, sejam redecididas a luz da nova compreensdo. Isto porque a
alteracdo da jurisprudéncia, diferentemente da alteracdo da lei, produz
efeitos equivalentes aos ex tunc. Desde que, é claro, ndo haja regra em
sentido inverso. Diz, expressa e explicitamente, o novo Cddigo que: “A
mudanca de entendimento sedimentado observar4d a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando o imperativo de
estabilidade das relag¢des juridicas”. (BRASIL, 2011, p. 17-18).

O novel Cadigo, além de enaltecer a importancia da jurisprudéncia e
a necessidade de manté-la estavel e uniforme com objetivo de garantir a seguranca

juridica, traz ainda a possibilidade de modulacdo dos efeitos da decisédo que altera
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entendimento consolidado em casos repetitivos, conforme se extrai no art. 847, IV
do Anteprojeto.

Essa € uma importantissima inovacdo, que apresenta grande
potencial para solucionar ou ao menos amenizar 0 Sério comprometimento a
seguranca juridica gerado pelas mudancas de entendimento nos tribunais
superiores.

A questdo sera mais detidamente analisada quando da abordagem
do instituto da modulagcéo temporal. Por ora, ater-se-a ao estudo da estabilidade e

suas implica¢gGes dentro do sistema jurisprudencial.

3.2 A estabilidade e a vivacidade do sistema jurisprudencial

A colisdo de valores € algo inerente a qualquer sistema juridico. O
que os diferencia é o potencial e 0s mecanismos utilizados para congrega-los, numa
sintonia habil a propiciar a maior conjugacdo e a0 mesmo tempo menor desprestigio
possiveis. Com o0 uso da jurisprudéncia no sistema juridico brasileiro a saida nao é
diferente.

Defende-se neste trabalho que os entendimentos jurisprudenciais
consolidados devem obrigatoriamente ser dotados de estabilidade, sob pena de
implicarem em patente violagdo ao principio da seguranca juridica e de tantos outros
gue levaram a adocao da jurisprudéncia em nosso ordenamento justamente como
meio de prestigia-los (CARNEIRO JR., 2012).

Ocorre que, para isso, ndo basta a defesa da estabilidade a qualquer
custo. Apesar de sua indispensabilidade, ela deve ser contextualizada com outros
valores fundamentais, quer consagrados sob a roupagem de direitos fundamentais,
guer ainda inerentes ao ordenamento juridico como um todo, inclusive aqueles que
dizem respeito a sua manutencéao e prospectividade.

Como tudo na vida, estabilidade em demasia também pode ser
prejudicial.

Sabe-se que o direito e consequentemente o ordenamento juridico
sdo meios para regulacdo da vida em sociedade. Esta, por seu turno, evolui de

forma cada vez mais rapida e mais complexa, de modo a exigir uma concomitante
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evolucao do direito e do ordenamento, a fim de que se mantenham habeis ao fim a
que se destinam (ATAIDE JR., 2012).

Neste contexto, exigir uma estabilidade exacerbada da
jurisprudéncia vai de encontro a necessaria evolucao e atualidade do préprio direito,
uma vez ja admitido neste estudo ser aquela, pelas propor¢des j4 assumidas, uma
das fontes deste.

Ndo se pretende uma jurisprudéncia imutavel, até porque
“‘jurisprudéncia estavel nao é imutavel, mas sim aquela na qual se pode confiar
apesar de suas modificagdes” (POLICHUCK, 2011, p. 74).

Muitas criticas sdo tecidas sobre o modo de se utlizar a
jurisprudéncia. Parte delas se volta aos reflexos naturais que isso vem causando na
conjuntura juridica e na propria evolucao do direito.

Em verdade, a aplicagdo mecéanica e automatica de ementas de
julgados cria um certo comodismo na comunidade juridica, visto que muitos juizes
se limitam a fundamentar suas decis6es com citacdo de julgados, bem como muitos
advogados que ja ndo vém perspectivas para criar e defender teses contrarias ao
entendimento jurisprudencial consolidado (CAMBI, 2010).

Conforme a jurisprudéncia define qual a correta interpretacéo da lei
e do direito cria-se um desestimulo generalizado a hermenéutica, ao debate, as
criticas (RAMIRES, 2010).

Torna-se muito mais cémodo aplicar o entendimento posto do que o
dispéndio de tempo e esforgos para, no mais das vezes, ndo se obter efeitos
praticos. Isso, em grandes proporcdes, petrifica a diversidade de situacbes e
posicdes inerente a sociedade e ao proprio direito, e acaba, por consequéncia,
estagnando-o.

Em contrapartida, se a jurisprudéncia consolidada néo for seguida,
se nao tiver peso suficiente para influenciar no desfecho final dos julgamentos, sua
utilizacéo tendera a se enfraquecer, resultando em cenario talvez pior do que aquele
que se buscou melhorar ou resolver com a iniciativa de sua incorporagdo para
miscigenar e resolver problemas inerentes ao sistema civil law (WAMBIER, 2012).

Ou ainda, mesmo que amplamente utilizada, se a jurisprudéncia for
passivel de alteracdo por qualquer nova tese ou debate juridico, também nédo se
prestara aos fins que se buscou com ela alcancar. Diante disso, surge o grande

desafio de congregar e otimizar todos esses valores.
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Utilizar-se da jurisprudéncia - j& que admitido seu salutar potencial -
e manté-la suficientemente estavel, sem que isso implique em estagnacao do direito.
Mantendo sua estabilidade e, ao mesmo tempo, sua vivacidade diante da natural
evolucdo da sociedade.

O meio termo e o bom senso, corrigueiramente utilizados para
resolucdo dos problemas cotidianos podem auxiliar na resolugdo do problema.
Entretanto, dada sua dimensédo e complexidade, estdo longe de serem suficientes.
Para se chegar ao menos a tracos norteadores, € necessario analisar como se da o
tratamento e reunido de todos esses valores em um sistema onde ha tempos se
consegue que convivam eficazmente.

E imprescindivel uma incursdo, ainda que breve, nas principais
diretrizes que norteiam a utilizacdo de precedentes no sistema common law, em
especial as principais regras que conferem estabilidade e uniformidade a esses
precedentes e, com isso, os mantém ha séculos como fonte primeira de seguranca
juridica sem que isso, em contrapartida, impligue em petrificacdo do ordenamento
(WAMBIER, 2009).

3.2.1 Brevissima visita ao common law

Ja se afirmou em reiteradas vezes que o common law baseia-se na
doutrina do stare decisis, por meio do qual, além das leis, impde-se a observancia
obrigatéria do respeito aos precedentes, assim entendidos os pronunciamentos da
Corte sobre um determinado caso e que servira de paradigma para futuros casos
analogos (GERHARDT, 2008).

Insta salientar que:

A adogcdo da doutrina do stare decisis, segundo pensamos, produz
resultados valiosos, em favor dos jurisdicionados. Logo, pelos precedentes,
€ possivel saber, de antemao, a solugcao que o Judiciario ir4 adotar para a
questdo posta em discussdo, assegurando, com isso, seguranca juridica.
Esta seguranca, em Ultima analise, € um direito fundamental social,
consagrado no art. 6° da CF, voltado a dar estabilidade e previsibilidade ao
ordenamento juridico, mas ajam em conformidade com ele. Por isto, ndo &
sem sentido que um dos requisitos constitucionais para a elaboracdo da
suimula vinculante é a existéncia de controvérsia atual entre Orgaos
judiciarios ou entre estes e a administracdo publica que acarretem grave
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inseguranca juridica (art. 103-A, § 1°, CF e art. 2°, § 1°, da Lei 11.417/2006).
(CAMBI; BRITO, 2009, p. 149-150)

O efeito vinculante do precedente se pauta, em verdade, naquilo que
se conhece por ratio decidendi, ou razdo da decisédo. Esta ndo se confunde com o
dispositivo da sentenca em nossa realidade, que é a parte da decisao judicial sobre
a qual recaem os efeitos da coisa julgada.

A ratio decidendi, portanto, € extraida se tomando por base a
estrutura do julgamento como um todo (CROSS; HARRIS, 2004).

Por conta disso, o que se impde de observancia obrigatéria sdo as
razdes da decisdo, os fundamentos utilizados para a analise e julgamento de um
determinado caso concreto, 0s quais possibilitardo ndo s6 a identificacdo de futuros
casos analogos como também a aplicacdo do tratamento igualitario, nos moldes
conferidos no julgamento precedente e paradigma.

Apesar do efeito vinculante, os juizes do common law seguem o0s
precedentes muito mais por uma questdo moral, ndo s pela ciéncia e pela crenca
de sua necessidade e eficAcia na estrutura e manutencdo do sistema, como
principalmente porque, caso simplesmente se abstivessem de aplicar o precedente
sem nenhuma justa fundamentacéo, provavelmente seriam taxados por seus pares
de “insano, incompetente ou corrupto” (POLICHUK, 2011, p. 63)

Esses precedentes, por representarem a principal fonte de regulagéo
da vida em sociedade, guardam também o papel de fonte de seguranca juridica do
ordenamento, o que justifica a especial atencdo despendida para a criteriosa forma
com que se da a aplicacdo e principalmente, a alteracdo dos precedentes
(VOJVODIC, 2012).

A mudanca geralmente ndo € encarada como boa, e somente se
justifica para manutencdo da vivacidade e adequacédo do precedente as evolucfes
sociais (GERHARDT, 2008). Tanto que o tempo de duragdo de um precedente é
bastante elevado, em média acima de 10 anos (BRENNER; SPAETH, 1995).

Nesse sentido, a alteracdo dos precedentes, e notadamente os
efeitos da alteracdo, tomam por base o grau de confianca do precedente em
guestao. O quanto ainda servia para a regulagao da vida em sociedade, o quanto de

criticas e discuss0es ja tinha a seu respeito quando da alteragdo (MARINONI, 2010).
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Este € o fator que, em verdade, balizara a aplicacdo das regras para
alteracdo e revogacao do precedente e que, principalmente, pautard seus limites
praticos.

Como regra geral, a modificacdo dos precedentes tera efeito
retroativo, o qual, entretanto, sempre podera ser afastado ou modulado pela
chamada confianga justificada que se tinha no precedente.

Importante destacar, a esse respeito, que a aplicacdo da
retroatividade como regra geral a alteracdo dos precedentes ndo é considerada
como fator de violacdo da seguranca juridica, como se pode afirmar ser o caso da
realidade brasileira.

Primeiramente porque no common law ndo h& a auséncia de
uniformidade notdéria em nossa jurisprudéncia, até porque trabalham com julgados
paradigméticos. Mais que isso, ndo h& a instabilidade presente em nosso sistema
jurisprudencial (NOGUEIRA, 2013).

O precedente se constrdi, aplica-se e se altera com critérios, de
modo a permitir ao jurisdicionado plena ciéncia do tratamento que se confere e se
tenderd a conferir sobre um determinado caso concreto. Ha regras bem definidas
para a alteracéo do precedente, dependendo do fator e contexto que a justifique.

A alteracdo de precedentes ndo se da como a alteracdo de
jurisprudéncia: do dia para a noite, no mais das vezes sem a devida justificativa ou
fundamentacéo, e sem a devida preocupacdo com as relacdes e situacdes juridicas
consolidadas sob a égide do entendimento anterior.

Além disso, h4 como afirmado, a preocupacdo com a confianca
depositada no precedente, que sempre podera afastar ou relativizar o efeito
retroativo. Desse modo, a aplicacdo retroativa do novo precedente s6 se dara
quando admitido que o0 antigo precedente ja ndo recebia mais a confianca
necessaria para pautar condutas e, consequentemente ja ndo mais as pautava, de
sorte a afastar as possibilidades de violagdo da seguranca juridica (PORTES, 2012).

As principais regras e técnicas para alteracdo ou superacdo do
precedente no common law sdo: a técnica do distinguishing, do overruling, da
signaling e da transformation.

As técnicas do distinguishing, da signaling e da transformation

destinam-se a casos em que o precedente ndo sera revogado.
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A primeira € meio utilizado para justificar a ndo utilizagdo de um
precedente diante de um caso concreto que dele se diferencie por algum motivo,
guando a nova hipo6tese demandar um tratamento diferenciado (DUXBURY, 2008).

As duas ultimas se utilizam para a alteracdo de um precedente. A
techiniqgue of signaling se verifica quando o tribunal continua a seguir um dado
precedente, mas ja noticia a comunidade juridica sobre sua fragilidade, sobre a
propensdo de uma iminente alteracdo. Esta técnica também se utiliza como critério
de afericdo da confianca depositada num determinado precedente para se ponderar
os efeitos de sua modificacdo. Se ja havia sinalizacdo de mudanca, por exemplo, a
confianca ja estava fragilizada, de modo a viabilizar a retroatividade sem violacéo da
seguranca juridica. Além disso a técnica podera ser utilizada como marco temporal
para os casos de relativizacdo da retroatividade (EISENBERG, 1988).

A transformation, por sua vez, destina-se a modificacdo do contetdo
de um precedente, diante da omissdo do precedente anterior sobre situacoes
relevantes em sua ratio decidendi. Com esta técnica se cria nova decisdao que
passard a conviver com a anterior, a qual somente sera extirpada do ordenamento
quando ja completamente absorvida pelo novo precedente (MARINONI, 2010).

De maior impacto e relevancia, entretanto, é a técnica do overruling,
pela qual se promove a revogacao do precedente, afastando-o do ordenamento
juridico e colocando outro em seu lugar (BRENNER; SPAETH, 1995).

Nestes casos a cautela quanto aos efeitos do novo precedente é
maior, ja que promovera a alteracdo do tratamento, do regramento juridico sobre
uma determinada situacdo concreta.

Com relacdo aos efeitos das decisbes que alteram e revogam
precedentes ha, em sintese, quatro possibilidades. Duas relacionadas a
retroatividade e duas relacionadas a prospectividade.

Quando o novo precedente for dotado de efeito retroativo, pode o
ser de forma pura ou classica. A primeira é de rara aplicagdo, haja vista que seu
efeito ex tunc é ilimitado temporalmente, podendo atingir inclusive a prescri¢cdo, a
decadéncia e a coisa julgada material. Ja a segunda é mais comum e, alias, é a
regra geral do common law, especialmente o da Inglaterra. Seus efeitos pretéritos,
ao contrario da retroatividade pura, ndo atingem atos ja consolidados, como a

prescricdo, decadéncia e coisa julgada material. (SOUZA, 2013).
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A prospectividade, por sua vez, de excepcional aplicacdo, permite
que o0 novo precedente ndo atinja casos passados, com vistas a protecdo da
confianca depositada no Estado e nas decisfes judiciais. Nesse sentido, de acordo
com o grau de confianca depositado no precedente ela podera ser classica, pura ou
a termo (POLICHUCK, 2011).

Na prospectividade classica os efeitos da revogagdo ndo atingem
apenas casos passados, de modo que 0 novo precedente aplicar-se-4 aos casos
futuros, mas também aos pendentes de julgamento. Neste ponto, pode-observar
ainda certo cunho de retroacdo j4 que as situacfes pendentes de julgamento se
consolidaram sob a égide da regra ou do precedente anterior.

J& na prospectividade pura, conhecida como pure prospective
overruling, a nova regra se aplica somente aos casos futuros, ficando com isso
resguardados os casos pendentes de julgamento, para os quais ainda se aplicara o
precedente anterior.

Por fim, a prospectividade a termo, ou prospective prospective
overrulinng, permite que o novo precedente, com efeito apenas para o futuro, tenha
prazo certo para comecgar a vigorar ou a ser aplicado. Com isso, resguarda-se
inclusive o caso no julgamento do qual houve a formag&o do novo precedente, que
ainda sera julgado com base no precedente anterior (SOUZA, 2013).

A eleicao desses efeitos se da de forma detida e criteriosa em cada
hipétese de alteracdo ou revogacao, sempre tendo como foco e norte a protecao da
confianga que se depositava no precedente alterado e revogado com a intencéo de
protecdo das relacdes juridicas que sob sua égide se consolidaram, a fim de que os
cidaddos nela envolvidos ndo sejam surpreendidos com mudancas indesejadas e
imprevisiveis e, com isso, percam a credibilidade no sistema juridico.

Desse modo, o grau de retroatividade sempre serd inversamente
proporcional a confianca que se depositava no precedente revogado. Quanto mais
confianca menos efeito retroativo, até se chegar ao ponto, para o caso de
precedente ainda extremamente vivo na ordem social, da atribuicdo de efeitos
prospectivos a termo para o novo precedente revogador (MARINONI, 2010).

Todas essas premissas refletem a seriedade com que se da a
aplicacao e alteracédo dos precedentes no sistema common law e, a0 mesmo tempo,
justificam como se mantém ha tanto tempo fonte inexoravel de seguranca juridica, e

consequentemente base para a integridade e coeséo deste sistema juridico.
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Por este motivo, devem também servir de base a utilizacdo de
jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro, em especial pelo potencial em
viabilizar a necessaria atualizacdo do direito sem que isso implique em violacdo a
estabilidade e continuidade do ordenamento, a protecdo da confianca do cidadao e

especialmente a seguranca juridica.

3.3 A eficacia temporal da jurisprudéncia e a modulacéo de efeitos

Como visto, a necessaria estabilidade da jurisprudéncia ndo é
sinbnimo de imutabilidade. Pelo contrario, assim como a lei, na posicédo de fonte do
direito, a jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro deve se alterar sempre
que necessario para se manter adequada a evolucao do direito e da sociedade. Isto
€, sempre que a regra nela consubstanciada ndo mais se prestar a regulamentacéo
do caso concreto de acordo com 0s anseios sociais e a ordem juridica vigente.

O que se deve exigir, entretanto, € que esta alteracédo jurisprudencial
venha acompanhada de uma prudente andlise ndo s6 a respeito do novo
entendimento que passard a vigorar como principalmente aos efeitos desse novo
entendimento (ATAIDE JR., 2012).

Deve-se ter critérios, assim como ocorre no common law, para se
delimitar temporalmente estes efeitos, visando a protecdo das situacdes juridicas ja
consolidadas sob a égide do entendimento anterior.

O principal meio para se ponderar esses valores e viabilizar a
necessaria alteracdo da jurisprudéncia sem que isso impligue em violacdo a

seguranca juridica é a utilizacao do instituto da modulacao temporal.

3.3.1 O instituto da modulacdo temporal: previsdo e incidéncia no
ordenamento brasileiro

A falta de critérios e a deturpacdo que se percebe no uso da

jurisprudéncia, como amplamente indicado neste trabalho, pode ter como uma das



97

solugbes a utilizagdo de um mecanismo ja previsto no ordenamento juridico
brasileiro.

Este mecanismo, que tem também o conddo de viabilizar a
aplicacdo das principais premissas utilizadas na alteracdo de precedentes no
common law adaptadas as realidades da mudanca de jurisprudéncia no civil law, € a
chamada modulacéo temporal de efeitos.

Sua previsdo, em verdade, surgiu com a ampliacdo e estruturacéo
do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil. Conforme previu o legislador
constituinte a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade de leis ou ato normativos e, consequentemente atribuir efeitos
vinculantes e retroativos a esta decisdo, mostrou-se também necessaria a criagao
de um mecanismo que permitisse que essas decisdes ndo se tornassem meios de
instabilidade social e principalmente de inseguranca juridica. A criacdo de um
mecanismo que fosse habil a proteger as situacbes pretéritas que jA haviam se
consolidado sob a égide da norma declarada inconstitucional.

Neste contexto, por meio do art. 27 da Lei 9.868/99, que
regulamenta o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratéria de constitucionalidade, previu-se a possibilidade de que o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus membros, ao declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo restrinja os efeitos da declaracao ou
decida que ela so tenha eficacia apos seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado, sempre que tiver em vista razbes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social.

Com a previsdo em questdo o legislador adequou o direito brasileiro
a bem sucedida experiéncia ja consolidada em inumeros outros Tribunais
Constitucionais, a exemplo das Cortes espanhola, portuguesa e alem&; munindo o
legislador de habil mecanismo para a ponderacdo dos valores de seguranca juridica
e nulidade da norma declarada inconstitucional (CASTRO, 2002).

Ao tracar esta previsdo o legislador infraconstitucional criou o que se
convencionou chamar de modulagcéo temporal dos efeitos da decisao, possibilitando
ao Supremo Tribunal Federal variar o momento de producéo de efeitos das decisdes
de inconstitucionalidade sempre que o justificarem o interesse social e a seguranca

juridica.
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Isso numa excecgdo a regra geral, até entdo vigente na sisteméatica
processual, de que as decisfes judiciais passam a produzir efeitos imediatos apos
seu transito em julgado.

Desde sua criacdo, a modulacao temporal vem sendo amplamente
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque possibilita o
constante filtro de constitucionalidade das leis e atos normativos sem que iSSO
prejudique as situacdes juridicas pretéritas.

Como regra, leis declaradas inconstitucionais sao tidas como nulas
e, portanto, indbeis a embasar situacdes juridicas. Entretanto, sabe-se que, na
pratica, até o reconhecimento da inconstitucionalidade a lei era tida por valida,
condicdo na qual amplamente utilizada como fonte de seguranca juridica
(BARROSO, 2004).

Em muitos casos, nao fosse a possibilidade de modulagéo temporal,
0 possivel transtorno e instabilidade gerados por uma declaracdo de
inconstitucionalidade impediriam que esta se consolidasse, fazendo com que uma lei
inconstitucional acabasse por ndo ser decretada como tal para se evitar um caos
generalizado.

E o que ocorreu, por exemplo, no paradigmatico e correntemente
citado caso do municipio Luis Eduardo Magalhdes. Por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2240, buscava o partido dos trabalhadores a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n°® 7.619/2000, do Estado da Bahia, que criou o
municipio em questao.

O pedido fundava-se no fato de que a lei estadual em questdo nao
observou a exigéncia constitucional, prevista na Emenda 15 de 1996, de que a
criacdo, incorporacdo, fusdo e desmembramento de municipios deve se dar por
intermédio de lei federal e que, portanto, confrontava a Constituicao Federal.

A inconstitucionalidade era patente, j& que facilmente extraida do
confronto da letra do texto constitucional com o0 modo em que se deu a criagéo do
municipio — por meio de lei estadual. Nao obstante diversas discussdes e analises
se realizaram no Supremo Tribunal Federal até que se chegasse a um desfecho
definitivo.

Isso porque, apesar da inconstitucionalidade da lei e sua
consequente nulidade e formal reconhecimento de inexisténcia no mundo juridico,

nao se poderia desconsiderar as inumeras situacdes consolidadas sob sua égide.
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Havia ndo apenas a criagdo e existéncia fisica do municipio, como
também tantos inUmeros outros atos inerentes a uma estrutura municipal, como
realizacdo de elei¢cdes, criacdo de leis municipais, destinacdo de verbas. Sem falar
nos atos corriqueiros da vida em sociedade daquela populacdo como casamentos,
nascimentos, Obitos, negdcios juridicos, dentre tantos outros.

Cogitou-se no ambito interno da corte a improcedéncia da agdo com
vistas a garantia da seguranca juridica. Entretanto, apesar da relevancia do principio
em questao, ndo se poderia desconsiderar a evidente inconstitucionalidade.

A saida encontrada pelo Min. Gilmar Mendes foi a de proferir seu
voto pela declaragcdo da inconstitucionalidade da lei, mas que, fosse dotada de
efeitos prospectivos, de modo a ndo atingir as situacdes ja consolidadas. Além
disso, votou pela extensdo da validade na norma inconstitucional por prazo razoavel
a sua adequacédo aos parametros constitucionais (BRASIL, 2007).

Nestes moldes, o Ministro ndo sO6 enalteceu a possibilidade e
importancia da modulacdo temporal para garantia da seguranca juridica, como
também consolidou a possibilidade de que os efeitos da decisdo fossem
prospectivos, pro futuro, inclusive com termo inicial para o inicio de sua producao.

O voto em questdo foi acompanhado pelos demais ministros, a
excecdo do Ministro Marco Aurélio, que discordou da atribuicdo dos efeitos
prospectivos.

Com isso, a acao teve o seguinte desfecho:

O Tribunal, a unanimidade, julgou procedente a a¢éo direta, e, por maioria,
ao nao pronunciar a nulidade do ato impugnado, manteve sua vigéncia pelo
prazo de 24 (vinte e quatro) meses até que o legislador estadual estabeleca
novo regramento, nos termos do voto reajustado do Senhor Ministro Eros
Grau (Relator) e do voto-vista do Senhor Ministro Gilmar Mendes, vencido,
nesse ponto, o Senhor Ministro Marco Aurélio, que declarava a nulidade do
ato questionado. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 09.05.2007.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2240, Relator: Ministro Eros Grau,
2007).

A decisdo demonstra o avan¢co do Supremo Tribunal Federal na
preocupacdo e garantia da seguranca juridica, bem como a potencialidade do
instituto da modulagédo temporal em propicia-la.

Este reconhecimento, alias, deu margem, antes mesmo da decisao

em comento, a possibilidade de aplicacdo extensiva do mecanismo para além das
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hipoteses legalmente previstas no referido art. 27 da Lei 9.868/99, que, todavia,
restringe-se ao controle concentrado de constitucionalidade.

Nesse sentido, pode-se observar na jurisprudéncia da colenda Corte
a utilizacdo da modulacdo temporal em outras hipoteses excepcionais, alheias ao

controle concentrado de constitucionalidade, que pela relevancia a justifiquem.

3.3.2 A expansao das possibilidades de modulacéao

A primeira das situacdes que recebeu tratamento extensivo sobre a
possibilidade de limitacdo temporal de efeitos foi a das decisfes proferidas em sede
de controle difuso de constitucionalidade, feito incidentalmente pelo Supremo
Tribunal Federal por meio do julgamento de recursos extraordinarios.

Reconheceu-se que também na declaracédo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos em casos concretos, ainda que com efeitos restrito as
partes da demanda — o chamado efeito inter partes - haviam situacdes que a tutela
da seguranca juridica e do interesse social impediam a incidéncia imediata dos
efeitos da decisdo. Obstavam que a nulidade da norma declarada inconstitucional se
impusesse para invalidar situacfes pretéritas e impedir, de imediato, situacdes
presentes e futuras (SILVA, 2012).

No conhecido caso do Municipio de Mira Estrela (RE 197.917/SP),
em que se discutia a constitucionalidade da Lei Municipal que estabeleceu niumero
de vereadores em desconformidade com os critérios do art. 29, IV da Constituicdo
Federal, o Min. Gilmar Mendes, em voto-vista, delongou-se no debate da questao.

Fundamentou que a extensdo da possibilidade de modulacdo de
efeitos seria possivel, primeiramente, porque amplamente utilizada no common law,
sistema do qual se importou o0 mecanismo do controle de constitucionalidade e do
uso de jurisprudéncia. Destacou inexistirem incompatibilidades entre a limitacdo de
efeitos e o sistema do controle difuso. Asseverou que a limitacdo de efeitos consiste
em relevante mecanismo de ponderacdo entre os valores seguranca juridica e
nulidade da norma infraconstitucional, e que, portanto, é apanagio tanto do controle

concentrado quanto do controle difuso de constitucionalidade. (BRASIL, 2002).
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Com base nestas relevantes consideracdes, reconheceu-se a
inconstitucionalidade da lei em questdo, atribuindo-se, entretanto, efeitos
prospectivos a decisao, a fim de se conceder tempo habil a readequacéao legislativa.

O julgado foi ementado da seguinte forma:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O
NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo
Federal, exige que o nimero de Vereadores seja proporcional a populacao
dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas
alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com observancia
apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar
sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3.
Situagéo real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém
mais Vereadores do que outros com um nimero de habitantes varias vezes
maior. Casos em que a falta de um pardmetro matematico rigido que
delimite a acdo dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao
postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restri¢éo legislativa. A
aprovacao de norma municipal que estabelece a composi¢cao da Camara de
Vereadores sem observancia da relagdo cogente de propor¢do com a
respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar, néo
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Pardmetro aritmético
gue atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da
moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF,
artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta
da Republica, que admite a proporcionalidade da representagdo politica em
face do nimero de habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45 § 19. 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
namero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaragdo de
nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a
todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico
para assegurar, em carater de excecdao, efeitos pro futuro a declaracao
incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e
em parte provido (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 197917, Relator:
Min. MAURICIO CORREA, 2002). (grifo nosso).

ApoOs longas criticas e discussdes ja prepondera pacifica a

possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos da decisdo também no controle
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difuso, inclusive com atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdo, desde que em
situacdes extremas e com vistas a tutela da seguranca juridica e do interesse social.

Isso, sob a justificativa de que a seguranca juridica € um direito
fundamental implicito e, como tal, deve ser efetivado pelos meios disponiveis no
ordenamento juridico, prescindindo-se, para tanto, de especifica previsdo em
legislacao infraconstitucional (MARINONI, 2010).

A mesma justificativa passou a embasar a extensao da possibilidade
de limitacdo de efeitos também para a mudanca de jurisprudéncia.

Com isso, prevalece no Supremo Tribunal Federal o entendimento
de que a modulacéo temporal dos efeitos de deciséo judicial pode ocorrer em quatro
hipéteses: a) declaracdo de inconstitucionalidade em acéo direta; b) declaracdo
incidental de inconstitucionalidade; c) declaracdo de constitucionalidade em abstrato;
e d) mudanca de jurisprudéncia (BARROSO, 2012, p.02).

Esta ultima possibilidade, entretanto, representa avan¢o ainda maior
em termos de tutela da seguranca juridica.

Ao contrario do que ocorre nas hipéteses de controle concentrado e
difuso de constitucionalidade, neste caso ndo ha se que falar em ponderacéo entre a
nulidade da norma declarada inconstitucional e o principio da seguranca juridica
(MARINONI, 2011).

No caso da mudanca de jurisprudéncia, a limitacdo de efeitos
justifica-se Unica e exclusivamente a garantia deste principio, que se constatou
também restar violado diante da mudanca de entendimento jurisprudencial
consolidado.

Por este motivo, o termo modulacdo temporal muitas vezes vem
substituido pelo termo prospectividade, jA que ndo se trata de aplicacao do art. 27 da
Lei 9.868/99, mas sim da utilizacdo de um mecanismo com vistas a garantia da
seguranca juridica pela irretroatividade de posicionamento jurisprudencial
consolidado que detenha carater normativo, que consista em norma no ordenamento
juridico (BARROSO, 2006).

Nestes casos, apesar de ndao haver o afastamento de uma lei por
sua reconhecida inconstitucionalidade, ha o afastamento de regra ou interpretacao
juridica relevante, que assim como a lei pode ter embasado condutas e relagbes
juridicas, e cuja abrupta extirpacdo, assim como ocorre com a extirpacdo da lei,

também pode levar a instabilidade juridica e até mesmo ao caos social.
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O reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal desta
possibilidade, além de ganhos em seguranca juridica, demonstra uma exemplar
situacdo de utilizacao criteriosa da jurisprudéncia. Isso porque se da com o devido
embasamento nas principais premissas que norteiam o sistema de precedentes e 0s
efeitos de sua alteragéo no sistema common law.

Demonstra o0 reconhecimento da importancia assumida pela
jurisprudéncia no cenario juridico brasileiro, e seu carater muitas vezes normativo,
que exigem, em tal qualidade, o minimo de estabilidade, continuidade, e
principalmente irretroatividade que se concedem a lei.

Nesse sentido, destacam-se as consideragdes tecidas pelo Min.
Gilmar Mendes™ no julgamento do RE 637.485/RJ, jA citado em outras
oportunidades neste trabalho como destaque e avanco em termos de seguranca
juridica.

Nesta ocasido, ap6s mudancga de entendimento jurisprudencial sobre
guestdes eleitorais, mais especificamente sobre a possibilidade de candidato reeleito
exercer outro mandato em cidade diversa, reconheceu-se a normatividade dos atos
judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, qualidade na qual a eles também
se impunha o dever de irretroatividade.

A esse respeito bem destacou o Ministro:

[...] a Constituicdo também alberga uma norma, ainda que implicita, que
traduz o postulado da seguranca juridica como principio da anterioridade ou
anualidade em relagdo a alteracdo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as
decisbes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou
logo apdés o seu encerramento), impliguem mudanca de jurisprudéncia (e
dessa forma repercutam sobre a seguranca juridica), ndo tém aplicabilidade
imediata ao caso concreto e somente terdo eficacia sobre outros casos no
pleito eleitoral posterior. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE
637.485/RJ, Relator: Min. Gilmar Mendes, 2012).

Embasado nestas consideragfes, 0 recurso extraordinario em
questao foi provido para declarar a correta interpretacdo do artigo 14, 8 5° da
Constituicdo, que, entretanto, restou inaplicavel as elei¢cdes de 2008, periodo no qual
vigorava entendimento anterior, conforme expressamente indicado em parte da

ementa do julgado e também no dispositivo do acérdéo.

' Este ministro, a propésito, como se pode perceber, mostra-se o mais aguerrido na defesa da
possibilidade de extenséo da limitacao de efeitos da deciséo.
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IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.
Recurso extraordinario provido para: (1) resolver o caso concreto no sentido
de que a decisdo do TSE no RESPE 41.980-06, apesar de ter entendido
corretamente que é inelegivel para o cargo de Prefeito o cidadao que
exerceu por dois mandatos consecutivos cargo de mesma natureza em
Municipio diverso, ndo pode incidir sobre o diploma regularmente concedido
ao recorrente, vencedor das eleicées de 2008 para Prefeito do Municipio de
Valenca-RJ; (2) deixar assentados, sob o regime da repercussao geral, os
seguintes entendimentos: (2.1) o art. 14, § 5° da Constituicdo, deve ser
interpretado no sentido de que a proibigdo da segunda reeleicédo é absoluta
e torna inelegivel para determinado cargo de Chefe do Poder Executivo o
cidadao que ja exerceu dois mandatos consecutivos (reeleito uma Unica
vez) em cargo da mesma natureza, ainda que em ente da federag&o
diverso; (2.2) as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do
pleito eleitoral ou logo apés o seu encerramento, impliquem mudanca de
jurisprudéncia, ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente
terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Ayres Britto, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigréficas, por unanimidade de votos, reconhecer a repercusséo
geral das questBes constitucionais e, por maioria, dar provimento ao recurso
e julgar inaplichvel a alteracdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral quanto a interpretag&o do § 5° do artigo 14 da Constituicdo Federal
nas eleicbes de 2008, nos termos do voto do relator, ministro Gilmar
Mendes. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 637.485/RJ, Relator: Min.
Gilmar Mendes, 2012).

A relevancia deste julgado reside em varios aspectos. Além do ja
mencionado avanc¢o na tutela da seguranca juridica e da extensdo da possibilidade
de modulagdo temporal a mudanca de jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal
vai além, e contempla a possibilidade, também para estes casos, do efeito
prospectivo a termo, ou, como chamado no common law, prospective prospective
overruling.

Da mostras de que, aos poucos, passa também a se pautar pela
confianca justificada na jurisprudéncia, critério este imprescindivel em referido
sistema para a atribuicdo de efeitos nas decisdes que alteram precedentes,
conforme exposto em item anterior.

Quanto a esta possibilidade de limitacdo temporal dos efeitos da
decisdo que altera entendimento jurisprudencial deve-se consignar uma
particularidade: a questdo do quérum de votagao.

Com efeito, a previséo contida no art. 27 da Lei 9.868/99, que inseriu
o instituto da modulacé&o temporal no ordenamento juridico brasileiro nas acdes de

controle concentrado de constitucionalidade exige, para a limitacao temporal dos
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efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a
aprovacao de 2/3 dos Ministros do STF.

O quorum qualificado se justifica pela relevancia da deliberacéo, que
implicara na manutencao proviséria de uma lei declarada inconstitucional e, portanto
nula, com vistas a garantia da seguranca juridica.

Por este motivo, tal previsdo também se aplica as hipoteses de
modulacdo temporal no controle difuso, uma vez que esta possibilidade se viabiliza
justamente por uma interpretacdo analogica e extensiva do dispositivo em comento.
Até porque os efeitos praticos no caso concreto sdo 0s mesmos, a saber, a
autorizacéo proviséria para aplicacdo de uma norma declarada inconstitucional com
0 objetivo de garantir a seguranca juridica, ainda que isso se dé inter partes, como
ocorre no controle difuso de constitucionalidade.

Ocorre que a mesma maxima interpretativa nao se pode estender as
hipoteses de mudanca jurisprudencial. 1sso porque nesta hipétese ndo ha nulidade
de norma declarada inconstitucional que justifique o quérum qualificado. Nao havera
manutenc¢ao provisoria de uma norma nula em prol da seguranca juridica.

O que h4, em verdade, nao é aplicacdo analdgica do art. 27 da Lei
9.868/99, mas sim limitacdo temporal e eventual aplicacdo de efeitos prospectivos
em observancia a vedacdo a irretroatividade das normas e também protecdo ao
principio da seguranca juridica, na medida em que considere o entendimento
jurisprudencial consolidado como norma do ordenamento juridico.

Assim sendo, tanto pela falta de subsuncéo ao dispositivo legal em
qguestao, quanto pela auséncia de previsao legal exigida para a excepcional fixacao
de quéruns qualificados de votacdo, ndo ha que se falar em exigéncia de quérum
qualificado para a limitacdo temporal dos efeitos da decisdo que altera entendimento
jurisprudencial consolidado.

Além do mais, deve-se ter em conta que a limitacdo temporal dos
efeitos da decisdo que altera jurisprudéncia, ao invés de manter a provisoria
validade da norma declarada inconstitucional — como ocorre nos controles difuso e
concentrado - tem como objetivo justamente evitar que esta decisdo alteradora
esteja eivada de inconstitucionalidade por violar a seguranca juridica.

A esse respeito, destacam-se as consideracdes tecidas por Luis
Roberto Barroso, no exercicio da advocacia, em parecer sobre a atribuicdo de

efeitos prospectivos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que mudou
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entendimento sumulado no Superior Tribunal de Justica a respeito da cobranca de
COFINS das sociedades prestadoras de servi¢os profissionais.

Em se tratando de modulac&o por mudanca de jurisprudéncia, data maxima
venia, ndo ha que se falar na aplicagao do art. 27 da Lei n° 9.868/99 e, por
consequéncia, no quorum de dois tercos nele previsto [...] ao contrario do
gue ocorre com a modulacdo temporal no caso de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a eficacia prospectiva
postulada aqui ndo implica paralisacdo parcial da eficacia de uma norma
constitucional. O que ocorre, a rigor, € justamente o oposto. Na realidade, a
modulacdo aqui decorre de forma direta, e necessaria, da incidéncia de
normas constitucionais, como a irretroatividade tributaria e a protecdo da
confianca e da boa-fé. Isto é: ndo se mantém a vigéncia de um ato invalido,
mas evita-se uma inconstitucionalidade. N&o faz sentido, portanto, aplicar a
hip6tese o quorum especial de dois ter¢os: a modulacdo, no caso concreto,
insere-se no ambito da atuacdo ordindria do STF como guardido da
Constitui¢éo. (2012, p. 03 e 07)

Tais premissas permitem que se cogite a possibilidade de limitacédo
temporal de efeitos para a mudanca de entendimento jurisprudencial consolidado em
uma outra esfera: a dos tribunais superiores.

Toma-se por base o fato de que a Constituicdo Federal irradia seus
efeitos por todo o ordenamento juridico e que, deve ser ndo sé respeitada como, na
medida do possivel, efetivada por todos os 6rgdos do Poder Judiciario (CARNEIRO
JR., 2012).

Observa-se ainda o fato de que possibilidade de limitacdo de efeitos
e eventualmente atribuicdo de prospectividade a decisdo que altera jurisprudéncia
se justifica por razdes de seguranca juridica. Isso porque visa assegurar a
irretroatividade e dar protecdo na confianca. Assim, pode-se afirmar ndo haver
Obices para que também os tribunais superiores, quando da mudanca de
entendimento consolidado, excepcionalmente se utilizem deste importante
mecanismo processual.

Na medida em que aos tribunais superiores incumbe o dever de dar
a ultima palavra em termos da legislacdo federal dentro de sua competéncia,
também eles, ao inserirem no mundo juridico determinado posicionamento sobre a
interpretacdo de leis ou mesmo sobre o tratamento juridico de situacdes envoltas em
lacuna legal, criam normas juridicas que passam a nortear condutas e relacdes
juridicas.

Por este motivo, também sobre elas devem incidir a regra da

irretroatividade e os meios de protecéo a ela inerentes.
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A possibilidade de limitagdo de efeitos - especialmente da
prospectividade - se intensifica no que diz respeito ao Superior Tribunal de Justica,
que além do dever de zelar pela correta interpretacao da legislacédo federal vigente
tem ainda a missdo constitucional de cuidar para que haja uma uniformizacdo da
interpretacdo dentro dos tribunais inferiores sob sua jurisdicdo. Ou seja, o dever de
uniformizar a jurisprudéncia (art. 105, lll, “c” da Constituicdo Federal).

A questdo ja foi posta a apreciacdo desta Corte quando do
julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°® 738.689/PR.
Nesta ocasiao, diante da mudanca da jurisprudéncia consolidada sobre o direito ao
aproveitamento do crédito prémio do IPI, em voto-vista o Ministro Herman Benjamin
teceu brilhantes consideracdes sobre a seguranca juridica e a expectativa do
jurisdicionado na estabilidade dos pronunciamentos jurisprudenciais, para cuja
protec&o impunha-se a limitacio dos efeitos da deciséo que alterava o entendimento
por anos preponderante.

Para tanto, o Ministro invocou a possibilidade da modulacéo
temporal dos efeitos da decisdo, a exemplo do que ocorre com O permissivo
insculpido no art. 27 da Lei 9.868/99, ndo por aplicacdo analdgica, mas sim em
atencado ao principios que nortearam a criacdo desse mecanismo pelo legislador.

Destacou o Ministro:

A fixacdo de termo a quo para o inicio dos efeitos da decisdo judicial ndo é
assunto estranho a jurisprudéncia brasileira, tendo o art. 27, da Lei
9.868/99, e 0 art. 11, da Lei 9.882/99, assim se orientado [...] N&o se trata
aqui exatamente de aplicar por analogia a citada legislacdo federal aos
julgamentos proferidos pelo STJ, mas sim de tomar por empréstimo o
fundamento que deu ensejo a sua produgdo, qual seja, o principio da
seguranca juridica. Inegavel que os valores que levaram o legislador federal
a produzir as Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999, vao além do produto
legislativo, influindo necessariamente na aplicacdo do Direito por todos os
Tribunais Superiores.Tenho para mim que, também no ambito do STJ, as
decisdes que alterem jurisprudéncia reiterada, abalando forte e
inesperadamente expectativas dos jurisdicionados, devem ter sopesados 0s
limites de seus efeitos no tempo, buscando a integridade do sistema e a
valorizagdo da seguranga juridica. E que o reconhecimento da “sombra de
juridicidade”, decorrente da atividade jurisdicional do Estado, revela
indiscutivel a necessidade de resguardarem-se os atos Superior Tribunal de
Justica praticados pelos contribuintes sob a expectativa de que aquela era a
melhor interpretacdo do Direito, j& que consubstanciada em uma
jurisprudéncia reiterada, em sentido favordvel as suas pretensfes, pela
Corte que tem a competéncia constitucional para dar a Ultima palavra no
assunto. Essa necessidade de privilegiar-se a seguranga juridica e, por
consequéncia, os atos praticados pelos contribuintes sob a “sombra de
juridicidade” exige do STJ o manejo do termo a quo dos efeitos de seu novo
entendimento jurisprudencial. Repito que ndo se trata de, simplesmente,



108

aplicar-se as normas veiculadas pelas Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999,
por analogia, mas sim de adotar como validos e inafastaveis os
pressupostos valorativos e principiolégicos que fundamentam essas normas
e que, independentemente da producao legislativa ordinaria, haveriam de
ser observados tanto pelo e. STF quanto pelo STJ. No caso dos
Vereadores, parece evidente que eventual inexisténcia de lei federal
prevendo expressamente a modulacdo temporal dos efeitos da decisédo
judicial ndo impediria o e. STF de sopesar os efeitos de seu acérdao, por
conta do imperativo da seguranca juridica. Da mesma forma, a inexisténcia
de norma ordindria expressa que regule o assunto ndo tem o conddo de
impedir os Tribunais Superiores de adequarem sua atividade, ou o produto
da acao jurisdicional, aos ditames da seguranca juridica. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, EREsp 738.689, Relator: Ministro Teori Albino Zavascki,
2007).

N&o obstante a mencédo do Ministro Benjamin em asseverar que a
limitacéo de efeitos, no caso, ndo se tratava de aplicacdo analdgica do art. 27 da Lei
9.868/99, mas sim de instrumento para garantia da seguranca juridica e do interesse
social, o entdo relator, Ministro Teori Albino Zavascki, entendeu que a modulacéo
temporal no ambito do Supremo Tribunal Federal autoriza-se apenas para a
declaracdo da inconstitucionalidade das normas, e ndo para o efeito das decisdes
judiciais. Acompanhado pelo voto da maioria dos membros da 12 Turma, concluiu

que:

Salvo nas hipéteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei 9.868/99, é
incabivel ao Judiciario, sob pena de usurpacdo da atividade legislativa,
promover a modulagédo temporal das suas decisdes, para o efeito de dar
eficacia prospectiva a preceitos normativos reconhecidamente revogados.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, EREsp 738.689, Relator: Ministro
Teori Albino Zavascki, 2007).

A respeito desta situacdo, como bem destaca Marinoni:

O Superior Tribunal de Justica perdeu grande oportunidade para adotar
técnica imprescindivel a um Tribunal incumbido de dar uniformidade ao
direito federal. Pouco importa que o art. 27 da Lei 9.868/99 faca referéncia
expressa apenas as decisdes de inconstitucionalidade [...] a limitagdo dos
efeitos retroativos das decisdes ndo é mera decorréncia da necessidade de
compatibilizar a seguranca juridica com a teoria da nulidade da lei
inconstitucional. Trata-se, ao contrario, de algo imprescindivel para ndo se
surpreender aqueles que depositaram confianca justificada nos precedentes
judiciais. Os atos alicercados em precedentes dotados de autoridade em
determinado momento histérico — e, assim, irradiadores de confianca
justificada - , ndo podem ser desconsiderados pela decisdo que revoga o
precedente, sob pena de violacdo a seguranca juridica e a confiangca nos
atos do Poder Publico. Ou seja, a modulacdo de efeitos ou a limitacao dos
efeitos retroativos das decisGes certamente ndo pode servir apenas as
decisdes de inconstitucionalidade. Na verdade, a limitacdo dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade € um dos aspectos que se insere na
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guestéo relativa a tutela da seguranca diante das decis@es judiciais. (2010,
p. 440).

Lamentavelmente, deixou-se de consolidar no ambito desta corte de
justica a possivel incorporacdo de um relevante mecanismo para a correta e segura
utilizacao da jurisprudéncia, nos moldes da common law.

Apesar disso, ndo se pode desconsiderar a premente necessidade e
viabilidade juridica da limitacdo ou modulagédo temporal de efeitos das decisbes que
alteram jurisprudéncia também no ambito dos tribunais superiores (ATAIDE JR.,
2012a)

A questdo ndo esta alheia ao Anteprojeto do Novo Codigo de
Processo Civil, em que consta expressa previsdo nesse sentido, o que sera melhor

analisado a seguir.

3.4 O resgate da seguranca juridica

Como amplamente afirmado neste trabalho, a forma descomedida
como vem se dando a utilizacdo da jurisprudéncia no ordenamento brasileiro é
preocupante e, sobretudo, nociva aos proprios principios que teoricamente busca
prestigiar e, em ultima instancia, ao proprio sistema juridico

Dentre os principios em cheque ressalta-se o da seguranca juridica,
que representa ndo s6 uma basilar premissa para a estruturacdo dos dois grandes
sistemas juridicos vigentes — common e civil law -, como principalmente, em especial
no que tange ao ordenamento brasileiro, para a manutencédo do Estado Democrético
de Direito.

Apesar da relevancia em ambos os sistemas, a seguranca juridica
ocupa diferentes fontes e foco em cada um deles. Tradicionalmente, como visto, no
common law se encontra nos precedentes, enquanto que no civil law reside na lei.

Este € um dos principais aspectos que leva a violagdo do principio
pela utilizagéo da jurisprudéncia no ordenamento brasileiro. O uso de um elemento
base do common law dissociado dos principais postulados que o norteiam.

Assumindo-se a importancia e beneficios que justificam a

manutenc¢do da jurisprudéncia em nosso sistema, O primeiro passo para que se
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resgate e se mantenha a seguranca juridica com 0 seu uso € justamente a
internalizacao e efetivagao desta delimitagao estrutural.

Se a jurisprudéncia € utilizada a tal ponto que reflete em norma
juridica dentro do ordenamento, que juntamente com a lei passa a embasar
condutas e relag@es juridicas, também ela passa a ser fonte de seguranca juridica.

E nesta posigcdo, de fonte de segurancga juridica, deve-se atribuir a
jurisprudéncia, na medida do possivel e da compatibilidade, os mesmos institutos e
previsdes destinados a garantia deste principio constitucional, como € o caso da
regra geral de irretroatividade da lei.

Deve-se conferir a jurisprudéncia a mesma estabilidade,
continuidade e previsibilidade que se espera da lei e do ordenamento juridico como
um todo.

Assim, “a mudancga de orientacao jurisprudencial ha de ser feita com
0 mesmo cuidado com que o legislador deve ter quando inova a ordem juridica”
(CARRAZA, 2009, p. 59).

Assumida esta maxima, para o resgate e manutencao da seguranca
juridica com o uso da jurisprudéncia deve-se, em um segundo passo, também
analisar as principais premissas do sistema de onde é teoricamente originario, ou
seja, do common law. Em especial na forma com que se mantém a seguranca
juridica e a vivacidade do ordenamento juridico com o uso de precedentes.

Neste contexto, destacam-se as formas de modificacdo dos
precedentes e principalmente os efeitos que se atribuem as decisdes que o fazem.

Em termos de seguranca juridica um dos principais problemas na
utilizacao de jurisprudéncia em nosso ordenamento é sua falta de uniformidade e,
principalmente, de estabilidade.

J4& se destacou a necessidade da eventual mudanca da
jurisprudéncia, para que continue valida diante das mudancas sociais. Entretanto, a

mudanc¢a descomedida:

[...] provoca um deficit de confiabilidade e de calculabilidade do
ordenamento juridico: se a orientacdo jurisprudencial anterior nao for
mantida, haverd surpresa e frustragdo, abaladoras dos ideais de
estabilidade e de credibilidade do ordenamento juridico; se a orientagdo
jurisprudencial futura, pela desconfianga na sua conformacgdo, ndo sera
mais calculavel. A falta de protecdo da confianga (passada) compromete a
calculabilidade futura do direito (futura). (AVILA, 2011, p. 464).
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Para o resgate da seguranca juridica nesse sentido, que € o
principal foco deste trabalho, de crucial importancia a internalizagdo da necessidade
de ponderacdo de efeitos e, principalmente, da aplicacdo criteriosa de limitacdes
temporais as decisbes que alteram entendimento jurisprudencial consolidado
(FIGUEIREDO, 2009).

No sistema common law os efeitos da decisdo que alteram
precedentes sdo atribuidos e temporalmente modulados com base na chamada
confianca justificada no precedente (POLICHUCK, 2011).

Quanto maior a utilizagcdo do precedente como norma, como regra
para embasar condutas, situacdes e relacbes juridicas, maior limitacdo a
retroatividade da deciséo alteradora. Este € o valor basilar a ser absorvido para a
modificacdo do entendimento jurisprudencial consolidado em nosso ordenamento.

Tomado este valor como base, basta que se que intensifique a
utilizacdo do mecanismo da limitacao temporal ou modulacao de efeitos, totalmente
compativel com a atual estruturacdo do nosso sistema juridico, independentemente
do nome que se lhe dé.

Quer pela previsao do art. 27 da Lei 9.868/99, que expressamente
admite esta préatica nas decisfes de declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, quer ainda pela assuncdo como meio de efetivar e garantir o principio
constitucional e também direito fundamental a seguranca juridica, condicdo na qual
dispensa expressa previsao legal.

Nestes moldes, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto os
tribunais superiores podem e devem, de forma prudente e criteriosa, limitar
temporalmente os efeitos de suas decisbes sempre que elas importarem em
mudanc¢a do entendimento jurisprudencial consolidado. Sempre que modificarem a
regra normativa até entdo vigente e consubstanciada em um entendimento
jurisprudencial anterior.

A esse respeito, as prudentes reflexdes de Carrazza:

Apresentadas estas premissas, podemos avangcar em nosso raciocinio
indagando: e os demais Tribunais Superiores (STJ, TST, STM e STE)
podem, a mingua de uma lei formal expressa, manter os efeitos da antiga e
arraigada jurisprudéncia, quer em relacao a causa agora julgada em sentido
oposto, quer as demais, que ainda tramitam, quer, finalmente, a todas as
pessoas que estavam a pautar sua conduta de acordo com aquilo que, sem
nenhuma hesitagdo, o proprio Poder Judiciario considerava correto e
adequado? Agora respondemos que sim, em que pese a inexisténcia de
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autorizacdo em meio técnico-processual expresso. Sempre o auto-aplicavel
principio constitucional da seguranca juridica impde a fixagado do periodo de
transicdo a que estamos a aludir. Basta esteja presente um dos precitados
pressupostos: ‘razbes de seguranga juridica’ ou ‘excepcional interesse
social’. (2009, p. 68).

Apesar do Supremo Tribunal Federal ja haver contemplado em
alguns julgamentos essa possibilidade para o seu ambito interno, conforme
demonstrado, a pratica deve se intensificar, a ponto de que a ponderacéo dos limites
e efeitos temporais das decisbes em questdo se torne mais um requisito de analise
dentro dos julgamentos na Corte.

Além disso, sob as mesmas premissas a pratica deve também se
estender aos tribunais superiores, cujo poder-dever de dar a ultima palavra sobre a
legislacdo infraconstitucional das respectivas competéncias faz com que a
jurisprudéncia neles consolidada também se revista de carater normativo dentro do
ordenamento juridico.

Para que a seguranca juridica reste integralmente resgatada e
protegida diante da necessaria e justificada mudanca da jurisprudéncia consolidada
€ necessario que se ponderem casuisticamente os efeitos de cada nova decisdo. A
incidéncia ou nédo de retroatividade e seu alcance.

Isso sempre tendo como base a protecdo da confianca depositada
na jurisprudéncia alterada, o seu grau de incidéncia e utilizacdo como regra no
ordenamento juridico, o quanto ainda era utilizada e em quais dimensfes, 0s
reflexos de sua utilizacdo e alteracéo, a expectativa depositada pelo jurisdicionado
no regramento nela consubstanciado e as consequentes expectativas sobre o
tratamento e desfecho judicial da questdo envolvida.

Pela relevancia e dimensao em termos de seguranca juridica, e até
mesmo pelo destaque constitucional assumido, pode-se afirmar que a coisa julgada,
o0 ato juridico perfeito e o direito adquirido devem ser tidos como valores inatingiveis
dentro de um cenario de alteragcdo da jurisprudéncia. Tanto pela regra de
irretroatividade neles mesmo consubstanciada, que também se estende a
jurisprudéncia de carater normativo, como principalmente pela drastica violacdo da
seguranca juridica que um eventual efeito retroativo poderia causar (ATAIDE JR.,
2012b).
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Em verdade, salvo em rarissimas excecdes, onde a jurisprudéncia
alterada j& ndo tinha forca e nela ndo se depositavam expectativas, o efeito
retroativo deve ser evitado, dado sua eminente nocividade a seguranca juridica.

Assim sendo, via de regra, as decisfes alteradoras de jurisprudéncia
consolidada devem ser dotadas de efeitos ex nunc, até porque muitas vezes “a
irretroatividade da jurisprudéncia € mais importante que a das proprias leis”
(CARRAZZA, 2009, p. 64)

Além disso, também com base na protecdo da confianca e da
expectativa do jurisdicionado, deve-se ter presente a possibilidade de atribuicdo de
efeitos apenas futuros, os quais, sob estas égides, poderdo ser afastados inclusive
do processo em julgamento no qual se obteve a decisdo alteradora, nos moldes
como ja realizado pelo Supremo Tribunal Federal no paradigmatico julgamento do
RE 637.485/RJ, por diversas vezes citado neste trabalho.

Sempre que a jurisprudéncia a ser modificada seja relevante e
abrangente o suficiente para ter e estar ainda a embasar condutas e relacbes
juridicas, o novo entendimento deve se aplicar tAo somente aos processos futuros,
dele ficando resguardados ndo s6 o processo em que se proferiu a decisao
alteradora como também todos os j& ajuizados sob a égide do entendimento
alterado (NERY JR., 2009).

N&do ha como se garantir seguranca juridica nem como se tutelar a
protecdo da confian¢a no ordenamento juridico e no Estado Democratico de Direito
quando ndo se permite ao jurisdicionado um minimo de previsibilidade com relacao
ao desfecho do caso por ele posto a apreciacdo do Judiciario. Ainda mais quando
este caso envolver matéria cujo entendimento esteja consolidado no ambito dos
tribunais (DOURADO; DINIZ, 2012).

O lugar atualmente ocupado pela jurisprudéncia dentro de nosso
ordenamento juridico faz com que seja ndo sé fonte normativa para embasar
condutas e relagdes juridicas, como também que figure como um dentre tantos
outros fatores utilizados para apreciacdo do risco de se demandar judicialmente.

Hodiernamente, propde-se ou se deixa de propor acbes com base
no entendimento jurisprudencial sobre a questéao envolvida.

Por conta disso, deve-se tutelar a expectativa depositada pelo
jurisdicionado, que restard completamente frustrada quando, ndo obstante ter

proposto a demanda sob a égide de um determinado entendimento, tem seu caso



114

tratado de forma diametralmente diversa em virtude de abrupta mudanca
jurisprudencial. O cenario além de inexplicavel torna-se revoltante.

Situacdes como esta estdo a violar frontalmente a seguranca juridica
e, por via reflexa, a credibilidade do ordenamento e do Estado Democratico de
Direito, razéo pela qual demandam uma premente solugédo, que pode ser encontrada
justamente com a possibilidade de limitagdo temporal dos efeitos da deciséo
alteradora, mais especificamente, com a atribuicdo de efeitos prospectivos a termo,
dependendo do grau de confianca depositado na jurisprudéncia alterada (NERY JR.,
2009).

Com estes parametros, que se frise inspirados e perfeitamente
compativeis com os mecanismos utilizados no common law, cujas notoriedade e
eficacia permitem a criteriosa alteracdo dos precedentes sem prejuizos a necessaria
estabilidade e previsibilidade do sistema juridico, conseguira se resgatar e manter a
seguranca juridica com a utilizacdo de jurisprudéncia no ordenamento brasileiro
(POLICHUCK, 2011).

O Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil traz prendancio de
boas novas, ao prever a possibilidade de modulacdo temporal para a alteracdo de
jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal e nos tribunais superiores,
com vistas a garantia do interesse social e da seguranca juridica.

A previsdo, apesar de ser bastante abstrata e contemplar a
modulacdo temporal apenas como possibilidade e ndo como dever, indica a0 menos
o despertar em definitivo para o problema da seguranca juridica decorrente da falta
de uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia.

Ideal seria que o texto fosse alterado, aprovado e entrasse em vigor
dispondo algo mais proximo do sugerido por Marinoni, segundo o qual a redacéo do

artigo em questao deveria se dar da seguinte forma:

Art. 847, V — na hipotese de alteracdo de precedente ou jurisprudéncia
pacifica dos tribunais superiores, ai incluido aquele oriundo de recurso
repetitivo, deve haver modulacdo dos efeitos da decisdo, podendo-se
atribuir efeitos prospectivos ou limitar os efeitos retroativos, mediante a
consideracdo do grau de confianca depositado no precedente e da
importadncia de se aplicar imediatamente a decisdo para o tratamento
isondmico dos jurisdicionados. (2010a, p. 520).

Sabe-se que a limitacdo temporal dos efeitos da deciséo que altera

jurisprudéncia dominante ndo € a tabua de salvacdo para todos os problemas
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inerentes a utilizacdo deste complexo mecanismo do common law em nosso
ordenamento civil law.

Todavia, a0 menos no que diz respeito a dicotdbmica e complexa
guestdo da estabilidade, cuja falta € um dos grandes responsaveis pela apontada
crise na garantia deste direito fundamental, o mecanismo € dotado de grande

potencial para o resgate e manutengdo da seguranca juridica.
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CONCLUSAO

Em que pese a seguranca juridica ser um fator positivo a justificar a
utilizagdo da jurisprudéncia, demonstra a experiéncia que seu uso deturpado e sem
0S exigiveis critérios vem sendo fonte de violacdo deste valor que, a principio,
buscou-se prestigiar.

Apesar de ndo expressa na Constituicdo Federal de 1988, é
sabidamente um principio constitucional implicito. Mais que isso, € um direito
fundamental, de imprescindivel observancia para a dignidade da pessoa humana e
para a manutencdo das bases do Estado Democrético de Direito, razdo pela qual
deve sempre ser observada e, na medida do possivel, efetivada independentemente
de previséo infraconstitucional.

Dentre os corolarios da seguranca juridica, destacam-se a protecao
da confianca, a estabilidade, continuidade e previsibilidade do ordenamento juridico,
todos de indispensavel observancia e garantia para a protecao deste direito
fundamental. Dentro do conceito de ordenamento juridico, em que se exigem tais
valores, insere-se também a jurisprudéncia que, dado seu grau de utilizacdo e
internalizacdo em nosso sistema juridico, ja ocupa juntamente com a lei o papel de
fonte do direito.

Por este motivo, 0 uso de jurisprudéncia deve ser pautado por estes
valores, sempre visando a garantia da seguranca juridica. Seu mal uso é apontado
como principal fator na crise da seguranca juridica pela qual passa o ordenamento
brasileiro. Seus principais vicios sdo a falta de uniformidade e de estabilidade da
jurisprudéncia. Além da divergéncia de posicionamentos sobre uma mesma matéria
entre tribunais e o6rgdos fracionarios de um mesmo tribunal. O que obriga o
jurisdicionado a conviver com posicionamentos cambaleantes, que bruscamente sao
alterados sem qualquer preocupacao com os efeitos da alteracao.

Ha entdo uma violacao do principio da seguranca juridica e todos os
seus consectarios, o que faz com que dada a nocividade da violagcdo, o uso da
jurisprudéncia acabe sendo mais prejudicial do que benéfico ao ordenamento
juridico. Isso é resultado de uma ma interpretacdo e aplicacdo da jurisprudéncia,
desconexa dos principais critérios e conceitos que norteiam o sistema de

precedentes no common law, de onde foi inspirada.
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Em termos de seguranca juridica, o problema tem grandes chances
de se amenizar ou mesmo de ser solucionado com a utilizacdo das premissas
basilares do common law a respeito da modificagcdo dos precedentes, tanto no que
diz respeito as técnicas de alteracdo, como principalmente com relacdo aos efeitos
da decisédo alteradora. Este Ultimo sempre toma por base a chamada confianca
justificada no precedente, no intuito de garantir a estabilidade das relac¢des juridicas
gue sob suas premissas se realizaram e também a estabilidade e seguranca do
ordenamento.

Quanto maior a confianga depositada e a utilizacdo e vivacidade do
precedente no momento de sua alteracdo mais se afasta a possibilidade de
atribuicdo de efeitos retroativos a decisdo alteradora. A esta pode ser concedida
tanto os efeitos retroativos, para o caso de precedentes renegados ao desuso, como
os efeitos pro futuro, a termo.

Em casos extremos, quando a confianca depositada no precedente
for extrema, admite-se que o efeito futuro se aplique somente a casos que estdo por
vir, de modo a resguardar o proprio caso onde se obteve a decisdo alteradora de
seus efeitos, sempre visando a garantia da seguranca juridica. Isto é, se a confianca
era tamanha de modo a pautar condutas e relagdes juridicas, ndo se pode admitir
que o jurisdicionado seja abruptamente surpreendido com novo entendimento
paradigma, sendo este aplicado justamente ao seu caso, que se pautou e se
consolidou sob a égide do entendimento anterior.

Estas premissas destinadas a fixacdo de efeitos das decisdes
alteradoras de precedentes mostram-se totalmente compativeis com os moldes do
ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual podem e devem ser aplicadas
também na alteracdo do entendimento jurisprudencial consolidado no ambito dos
tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal.

Seja pela possibilidade concedida pela Lei 9.868/99, que permite a
modulacdo temporal para as decisbes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade, ou pela interpretacdo analdgica estendida ao controle difuso, ou
ainda pela simples utilizagdo do mecanismo como forma de garantir e efetivar o
direito fundamental a seguranca juridica, que, por esta natureza, dispensa para tanto
previsao infraconstitucional, a limitacdo de efeitos da decisédo alteradora de
jurisprudéncia consolidada € uma das saidas para a ma-utilizagdo da jurisprudéncia,

ao menos no que diz respeito a falta da necessaria estabilidade.
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Tamanho é o potencial deste mecanismo que a ele ja se atentaram
os juristas do Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo, em que ha expressa
previsdo nesse sentido. Apesar de sua vagueza e imprecisdo, a previsdo em
questdo traz bons prendncios de que ao menos ja se instaurou o alerta na
comunidade juridica para o tdo nocivo problema da falta de uniformidade e
principalmente estabilidade da jurisprudéncia.

A questdo merece maiores debates, maturacdo e aprofundamento,
mas se pode afirmar que as diretrizes necessarias a garantia da seguranca juridica
no que tange a otimizacdo dos necessarios valores da atualidade e estabilidade
sempre devem permear a limitagdo de efeitos da deciséo alteradora, em face da
bem sucedida experiéncia desta pratica, que ha séculos consegue garantir a
seguranca juridica do sistema precedentalista nho common law. Além disso, estas
diretrizes devem ainda, concomitantemente, observar regras simples ja previstas em
nosso ordenamento, objetivando assegurar sua previsibilidade, estabilidade e
continuidade.

Se h& a garantia constitucional e infraconstitucional da
irretroatividade e anterioridade da lei como premissa basilar & seguranca juridica e
ao Estado Democrético de direito, deve-se também garantir, nos mesmos moldes, a
irretroatividade e anterioridade da jurisprudéncia, jA que, na atual realidade do
ordenamento juridico brasileiro, divide-se com a lei o papel de fonte do direito e
consequentemente de meio de seguranca juridica.

Assim, sempre tendo como base a irretroatividade do novo
entendimento jurisprudencial e a necessidade de fixagdo de efeitos para cada
decisdo alteradora, com especial atencdo para a confianca depositada no
entendimento anterior e o tratamento a ser despendido nos processos em curso -
inclusive aquele onde se obteve a decisdo alteradora -, conseguir-se-a chegar muito
proximo da almejada seguranca juridica, que se pretendeu atingir ndo s6 com a
insercéo da jurisprudéncia no ordenamento brasileiro, como também com o valor e
direito fundamental de necessaria observancia para a manutencdo do Estado

Democratico de Direito.
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