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RESUMO

O presente artigo busca demonstrar, por meio de pesquisa bibliografica e método dedutivo,
como a coisa julgada pode ser danificada pelo desvirtuamento da teoria dos precedentes,
mais especificamente, pela falta de uma cultura de precedentes por parte dos Tribunais Su-
periores brasileiros, em especial 0 Supremo Tribunal Federal. Para tanto, inicia-se com expli-
cacOes acerca dos conceitos da teoria dos precedentes a serem utilizados, com a devida
aproximacao com a legislacdo brasileira, para entdo iniciar com propriedade a tematica do
artigo. Esta que é uma discussdo sobre o entendimento concedido pelo Supremo Tribunal
Federal, através da sumula 343, sobre a protecdo da coisa julgada. Revelando como este
prejudica a seguranca juridica e pde em lume a falta de cultura de precedentes que a Corte
possui, que leva a concluir que ha um “sistema a brasileira” de precedentes, que néo possui
a seriedade ou propésito bem estabelecidos, como h& nos paises da common law, 0 que
acarreta em constantes ataques e prejuizos a coisa julgada. Além disso, apresenta-se posici-
onamentos doutrinarios sobre a referida simula, a fim de compreender qual o posicionamento
mais interessante para a prote¢do da seguranca juridica. Apresenta-se também eventuais
ferramentas que a doutrina entende como interessantes para impedir que o dano se alastre.
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ABSTRACT

The present article seeks to demonstrate, through bibliographical research and deductive me-
thod, how res judicata can be damaged by the distortion of the theory of precedents, more
specifically, by the lack of a culture of precedents on the part of the Brazilian Superior Courts,
especially the Federal Supreme Court. To do so, it begins with explanations about the con-
cepts of the theory of precedents to be used, with due approximation with Brazilian legislation,
to then properly start the theme of the article. This is a discussion on the understanding granted
by the Federal Supreme Court, through precedent 343, on the protection of res judicata. Re-
vealing how it harms legal certainty and highlights the lack of a culture of precedents that the
Court has, which leads to the conclusion that there is a “Brazilian-style system” of precedents,
which does not have the seriousness or well-established purpose, as in common law countries,
which leads to constant attacks and damage to res judicata. In addition, doctrinal positions on
the aforementioned summary are presented, in order to understand which position is most
interesting for the protection of legal certainty. It also presents possible tools that the doctrine
understands as interesting to prevent the damage from spreading.
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1. INTRODUCAO

O poder judiciario, como é sabido, é o poder da repuUblica que intenta harmonizar as
relacdes sociais, através de definicdo de conflitos, ou seja, seguindo uma légica triangular, as
partes embebidas em litigio provocam o juiz natural, que se encontra fora da relacdo e néo
tendo um lado pré-definido, para que este se convenca com os fundamentos, aplique a lei e
solucione a lide. Esta é a logica que permeia o sistema juridico na civil law ha tempos e isso
inclui o Brasil, porém desde alteracdes feitas no vetusto Cddigo de Processo Civil de 1973 e
com a promulgacao do novel Cédigo de Processo Civil, uma nova perspectiva surgiu, a dos
precedentes.

A partir dela, a figura do juiz ndo tem mais a sua cognicéo e, logo, sua decisao, restrita
ao que a lei define ou aos fundamentos das partes, uma vez que passou a ser exigida a
percepcado das interpretacdes das cortes superiores sobre as matérias. Logo, o juiz deve ob-
servar se ha entendimento dos tribunais sobre o conflito, ou que se assemelha, no momento
que for decidir. Essa técnica tende a dar simbiose em discussdes que sao corriqueiras ou que
possuem grande impacto social, contanto que sdo em sede de recursos especiais ou extraor-
dinarios, de ac¢des do controle concentrado e de incidente de resolucao de demandas repeti-
tivas, de sumulas vinculantes, de enunciados ou orientagdes dos tribunais. Com ela, por ter
um carater excepcional, busca-se conceder seguranca juridica, isto é, demonstrar aos indivi-
duos que é possivel confiar no Estado, que este seguira determinado rumo em relacéo a

alguns conflitos.

Impedindo, por exemplo, que se gaste muito tempo com a maquina judiciaria, ou que
esta gaste muito em casos repetitivos. Contudo, percebe-se que no Brasil esta ferramenta
nao foi devidamente utilizada, ao passo que o préprio corpo judiciario ndo segue com 0s pre-
cedentes, desde o0s juizes de primeiro grau até os préprios Ministros e Desembargadores. O
que se resume em constantes conflitos de entendimento, em uma grande carga de recursos
fundada em dissidio jurisprudencial e desconfianca no sistema como um todo. Por isso, este
artigo intenta refletir como a falta de uma cultura de precedentes por parte dos julgadores,
tanto ao ndo 0s seguirem quanto ao realizarem superacédo (overruling) sem seguir parametros

ou sem modulacdo dos efeitos, acaba por prejudicar a coisa julgada.

Esta que é o zénite da estabilizacdo social, um expoente da seguranca juridica, da
confianca no Estado, pois representa a definicdo da lide, discutida e debatida entre as partes
gue compde o processo. Portanto, € um direito que os litigantes possuem para findar seu
interesse de agir e a utilizacdo da maquina publica, mas que com atuacao temeraria dos pre-
cedentes, é afetada, por conta da forca retroativa que possuem e que precisa ser modulada,

ou revista. Desse modo, busca-se demonstrar, por meio de pesquisa bibliografica e método
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dedutivo de como a coisa julgada pode ser danificada pelo desvirtuamento da teoria dos pre-
cedentes, sendo esta precedida por eventuais ferramentas que a doutrina entende como in-
teressantes para impedir o dano. Para assim se possivel concluir que é necessaria uma cul-
tura de precedentes incutida nos magistrados e magistradas, para permitir que se tenha se-

guranca juridica no Brasil.
2. DOS PRECEDENTES NO BRASIL

O Brasil assim como a maioria dos paises de origem romana ou germanica adota o
modelo da civil law, ou seja, aquele no qual se tem a lei como fonte primaria, sendo ela norma
generalista que é aplicada ao caso concreto para solucionar as lides. E isso fica claro quando
na Constituicdo Federal € expresso o principio da legalidade (art. 5°, Il), pois, somente em
virtude da lei, os individuos serdo obrigados a fazer ou a ndo fazer alguma coisa. Contudo,
nos ultimos tempos, mudancas legislativas no CPC /73 e no atual (CPC 15) levaram a adocao
de um sistema misto, o qual impera a lei, mas também deve haver o respeito a jurisprudéncia,
ao entendimentos sumulados dos tribunais superiores, além de decisfes em recursos espe-

ciais e extraordinarios repetitivos ou ndo e a¢6es do controle concentrado. Ou seja,

[clumpre, outrossim, registrar que, hodiernamente, em face da globalizagédo
— a qual para o bem ou para o mal indiscutivelmente facilitou as comunica-
¢Oes - observa-se um didlogo mais intenso entre as familias romano-germa-
nicas e a da common law, onde uma recebe influéncia direta da outra. Da
common law para civil law, h4, digamos assim, uma crescente simpatia por
algo que pode ser definido como uma verdadeira "commonlawlizacdo" no
comportamento dos operadores nacionais, modo especial, em face das ja
destacadas facilidades de comunicacdo e pesquisa postas, na atualidade, a
disposi¢do da comunidade juridica. Realmente, a chamada "commonlawliza-
¢do" do direito nacional é o que se pode perceber, com facilidade, a partir da
constatacdo da importéncia que a jurisprudéncia, ou seja, as decisdes juris-
dicionais vém adquirindo no sistema pétrio, particularmente através do cres-
cente prestigiamento da corrente de pensamento que destaca a funcao cria-
dora do juiz*?

Desse modo, surge a figura do precedente no direito patrio, ferramenta comum na
pratica do common law?, em que, do caso concreto, da experiéncia, cria-se uma norma gene-

ralizante, algumas vezes denominada de principio ou ponto de partida, que, quando houver

1 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre A Common Law, Civil Law E O Precedente Judicial. Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. [s.l.], 20-?. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/ar-
tlgos/Serg|0%20p0rto -formatado.pdf> Acesso em: 25/03/2021.

A mistura entre os sistemas ndo se apresentou apenas nos paises da civil law, uma vez que

na prépria common law passou-se a ter leis como fontes primarias, para ndo se limitar apenas ao direito
aplicado.
8 Sobre o surgimento dos precedentes, esclarece Teresa Arruda Alvim Wambier: “[...] a resposta
simples a pergunta sobre como teria comegado o common law seria a de que as coisas sempre foram
como sédo. Esta resposta, na verdade, nada mais é do que desenvolvimento ininterrupto, tendo sido
acumulada a experiéncia e a sabedoria de séculos”. Quanto a vinculagao dos precedentes, a autora
alega que é algo natural e ndo evidente, ndo € imposicao expressa (ALVIM, Teresa Arruda. Preceden-
tes e evolucéo do direito. Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Editora RT, 1997. p. 20).
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similitude, o juiz aplicara aos futuros casos, moldando ao contexto da lide em discussao, po-

dendo ter sua efetividade ampliada pelos tribunais quando for necessario*.

2.1. DA TECNICA DE PRECEDENTES

Essa técnica faz as decisdes judiciais terem um papel extraprocessual®, além
das partes e do bem da vida em discusséo, visando dar estabilidade, harmonizacao
de conflitos parecidos, além de isonomia entre os individuos em relacao a prestacéo
judicial, com o pendor de estruturar confianca, credibilidade nos jurisdicionados no
sistema juridico e seguranca juridica para a sociedade como um todo. Vale dizer que
nao causa engessamento do judicirio, mas a sua unificacdo e aumento da imparcia-
lidade, uma vez que o precedente serve como ponto de partida, uma base para resol-
ver o caso que € semelhante, ndo uma norma definitiva, pois os contextos ndo sao
iguais, dando ao magistrado discricionariedade para acatar ou ndo o precedente, atra-
vés de ferramentas como o distinguishing, explicada em momento oportuno. Dessarte,
prostra-se como um meio de acompanhar a evolucdo do pensamento juridico e social®,

sem retirar dos julgadores a sua cognigdo motivada.

E este mecanismo, também denominado stare decisis, deve ser aplicado pelos

orgaos jurisdicionados inferiores, portanto, quando 0s casos apresentarem a mesma

4 “E preciso compreender que o caso decidido, isto é, o precedente, é quase universalmente
tratado como apenas um ponto de partida. Diz-se que o caso decidido estabelece um principio, e ele é
na verdade um principium, um comeco, na verdadeira acepcao etimolégica da palavra. Um principio €
uma suposic¢ao que ndo pde obstaculo a maiores indagagdes. Como ponto de partida, o juiz no sistema
do common law afirma a pertinéncia de um principio extraido do precedente considerado pertinente.
Ele, depois, trata de aplica-lo moldando e adaptando aquele principio de forma a alcancar a realidade
da deciséo ao caso concreto que tem diante de si. O processo de aplicagdo, quer resulte numa expan-
sdo ou numa restricdo do principio, € mais do que apenas um verniz; representa a contribui¢cao do juiz
para o desenvolvimento e evolugéo do direito” (RE, Edward Dominic. Stare Decisis. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Revista de processo, [s.l], vol. 19, n. 73, p. 47-54, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176188> Acesso em: 28/03/2021).

5 No sentido de que as decisdes dos tribunais superiores ndo possuem somente efeitos limitados
a0 Seu processo, ou ao caso concreto que suscitou na lide. Ha agora uma extrapolacéo dos efeitos que
surge como decorréncia da necessidade de jurisprudéncia estavel exigida pelo legislador no artigo 926,
do Cadigo de Processo Civil. Em outras palavras, a extrapolagao dos efeitos esta intrinsecamente co-
nectada com a ideia de uma jurisprudéncia estavel, de unidade, coeréncia da jurisdicdo que é una.
Com isso, surge a vinculagéo das decisdes estabelecendo as balizas da ratio decidendi, que o Poder
Judiciario entende interessante e necessario para harmonizar casos semelhantes. O que se entende
como efeitos endoprocessuais das decisdes de tribunais superiores, que possuem carga de preceden-
tes. Ao mesmo tempo, tem-se efeitos extraprocessuais, que se resumem no principio da seguranca
juridica, na questdo dos individuos nao se surpreenderem com as decisdes, de terem certeza, para
poderem tomar decisGes na vida pratica sem receio de serem prejudicados.

6 FIGUEIREDO, Judah Henrique Pinheiro de; VIEIRA, Lyvio Moizés Vasconcelos. Mecanismo
De Superacao De Precedentes Como Garantia Da Seguranca Juridica Sem A Perda Da Evolugao Do
Direito. Revista Vertentes do Direito, [s.l.], vol.6, n.1, p.88-107, 2019. Disponivel em:<https://siste-
mas.uft.edu.br/periodicos/index.php/direito/article/download/6440/15308/> Acesso em: 10/03/2021.
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discusséo legal sedimentada e uniformizada por tribunais superiores’, isto €, com ca-
sos semelhantes nos fatos e na pretenséo, em qualquer grau de jurisdi¢cdo, a solucéo
aplicavel sera a definida no passado (leading precedents). Essa vinculacao vertical®
existe para garantir igualdade no exercicio da jurisdicdo®, confianca do jurisdicionado
de que ha uma solucéo clara para o seu direito e que a ordem juridica ira defendé-la,

além de protecéo ao principio da seguranca juridica.

Isto porque, o cidad&o, ao conceder o poder ao Estado de resolver lides, este
possui expectativa de que havera aplicacdo equanime e perenidade quanto ao que foi
decidido, resguardando o seu direito. Contudo, a aplicacdo sera também horizontal*°,
com os proéprios tribunais acatando e respeitando a stare decisis, salvo se se enqua-
drar nas hipéteses de overruling. E isso implica em um cuidado especial no momento

de se aplicar um precedente, evitando-se aplicacao automaética, pois

[0] precedente deve ser analisado cuidadosamente para determinar se exis-
tem similaridades de fato e de direito e para estabelecer a posicdo atual da
Corte com relagdo ao caso anterior [...] Logo, a for¢a vinculativa de um caso
anterior limita-se ao principio ou regra indispensavel a solugédo das questdes
de fato e de direito efetivamente suscitadas e decididas?!?.

A stare decisis ndo podera ser aplicada, portanto, quando o direito tratado for
contrario a ratio decidendi'?, ou ndo se adequar a ela, pois, caso nao haja a corres-

pondéncia, servira como “elemento persuasivo” (persuasive precedents) para ajudar

7 Idem, ibidem.

8 Art. 927, CPC/15: “Os juizes e os tribunais observardo: | - as decis6es do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il -
os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Su-
premo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infra-
constitucional; V - a orientacéo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

° PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre A Common Law, Civil Law E O Precedente Judicial. Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. [s.l.], 20-?. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/ar-
tigos/Sergio%20porto-formatado.pdf> Acesso em: 25/03/2021.

10 Art. 926, CPC/15: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento in-
terno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos prece-
dentes que motivaram sua criagao.”

u RE, Edward Dominic. Stare Decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Revista de processo, [s.l],
vol. 19, n. 73, p. 4754, jan/mar. 1994. Disponivel em: <https://www2.se-
nado.leg.br/bdsf/item/id/176188> Acesso em: 28/03/2021.

12 “Uma vez dada a interpretacao definitiva pelo Poder Judiciario, a norma que representa o Di-
reito vigente resta identificada, ficando rechacadas as possibilidades hermenéuticas que dela divirjam.
Opera-se uma espécie de revogacao das demais opcBes hermenéuticas que, anteriormente ao prece-
dente, eram juridicamente admitidas.” (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedente:
limites temporais e as relagdes juridicas de trato continuado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2015. p.170).
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na construcéo da solucédo para a lide em debate®. E, assim, tem-se o distinguishing,
gue se resume em uma técnica de distin¢do, de confrontacéo entre a lide em voga e
a abrangéncia do precedente. Ou seja, a vinculacdo das decisdes ndo podera ser
aplicada quando o que estiver em discussao for na contraméo do definido na norma
que se encontra no precedente. O maximo que ocorrera, sera a utilizacdo do caso

para criar limites aos efeitos do precedente.

Neste caso, 0s juizes se preocupam em analisar as condicdes que lhe apre-
sentem para entéo poderem prolatar uma sentenca. Estes devem observar o
precedente que podera ser aplicado no caso em questao, se os fatos a serem
julgados realmente sdo idénticos ou apenas semelhantes, verificar as dife-
rencas em relacdo a orientacéo pacificada. Todas estas questdes devem ser
exploradas, pois havendo discrepancias faticas entre as situacdes, em julga-
mento e paragonada, deverd o magistrado apresentar as divergéncias encon-
tradas por meio da distincdo, o confronto, deixando de aplicar o precedente
ao caso concreto4.

Com isso, temos a dimensao do restrictive distinguishing, na qual ndo se aplica
o precedente, por considerar que a sua aplicacdo ndo abrange a referida situacao e
temos a do ampliative distinguishing, pela qual, mesmo com discrepancias na materi-
alidade do caso e na ensejadora do precedente, amplia-se o horizonte de atuacao da
stare decisis, englobando o caso em litigio. Aquela ndo é apenas a tese definida, € a
“verdadeira decisdo do tribunal”, o principio, a abstracdo presente dentro do prece-
dente e que é aplicada como se lei fosse®®, que € composta pelas fundamentacdes e
pelos dispositivos dos votos de cada julgador da corte que contribuiram na construgéo
da ratio. Os demais elementos presentes, que sdo dispensaveis na discussao, que
sao irrelevantes, acessoérios ou ndo desempenham papel fundamental para a norma

criada, serdo denominados de obiter dictum, gratis dictum ou dicta'’.

13 LIMA, Leonardo D. Moreira. Stare Decisis e Sumula vinculante: um estudo comparado. Revista
Direito, Estado e Sociedade. [s.l.], n. 14, jan.-jul. 1999. p. 166. Disponivel em: <http://sphere.rdc.puc-
rio.br/direito/revista/online/revl4 leonardo.html#_ftnref3> Acesso em 03/04/2021.

14 FIGUEIREDO, Judah Henrique Pinheiro de; VIEIRA, Lyvio Moizés Vasconcelos. Mecanismo
De Superacéo De Precedentes Como Garantia Da Seguranca Juridica Sem A Perda Da Evolugao Do
Direito. Revista Vertentes do Direito, [s.l.], vol.6, n.1, p.88-107, 2019. Disponivel em: https://siste-
mas.uft.edu.br/periodicos/index.php/direito/article/download/6440/15308/ Acesso em: 10/03/2021.

15 MATTEI, UGO. Stare decisis: el valore del precedente giudiziario negli Stati Uniti d’Ame-
rica. Giuffre, 1988. p.202 apud PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre A Common Law, Civil Law E O Prece-
dente Judicial. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. [s.l.], 20-?. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20porto-formatado.pdf Acesso em: 25/03/2021.

16 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre A Common Law, Civil Law E O Precedente Judicial. Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. [s.l.], 20-?. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/ar-
tigos/Sergio%20porto-formatado.pdf> Acesso em: 25/03/2021.

1 Vale ressaltar que a distingdo de material necessario para a construgao do precedente e o
obiter dictum n&o é muito clara e, por isso, tarefa que ndo é facil para os operadores de direito e para
os magistrados (LIMA, Leonardo D. Moreira. Stare Decisis e Sumula vinculante: um estudo comparado.
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Ou seja, “[...] o dictum consiste nos elementos presentes na fundamentacao
da deciséo, todavia, secundario a esta, podendo o assunto arguido ter conexao ou
nao com o conteudo do parecer™®, logo, sao as citacdes, referéncias que ndo possuem

ligacdo direta com o caso, como 0s exemplos, as alegorias.

De plano aparenta como algo acessorio ou que ndo deve ter uma atencao es-
pecial, porém alguns dos elementos constituem a possibilidade de fundamentacéo
para uma futura superacéo de precedente, tendo em vista que posi¢cdes contrarias,
por exemplo, opostas a ratio decidendi definida, poderdo ser utilizadas para aplicar o
overruling posteriormente. A superagao ocorrera quando este ficar “[...] defasado, fora
dos padrdes de aceitacdo social, em que sua aplicacdo nao ira condizer com 0 mo-
mento [...]"*°, em resumo, é quando o precedente perde a vinculacao, sua aplicabili-
dade, com o tempo e alteracdo na sociedade. E podera ser expresso (express over-
ruling), quando o tribunal deixa clara a superacao, ou implicito (implied overruling),

quando n&o a explicita.

2.2. O PROBLEMA DECORRENTE — COISA JULGADA X PRECEDENTE

O problema reside nos efeitos que o dito overruling reflete sobre a coisa julgada,
tendo em vista que a alteracdo de precedente, por exemplo, em recursos extraordina-
rios repetitivos ou ndo, ou em acdes do controle concentrado (A¢éo direta de incons-
titucionalidade por acdo, por omissao, Acao declaratoria de constitucionalidade, Ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental)?°, possuem efeitos retroativos

Revista Direito, Estado e Sociedade. [s.l.], n. 14, jan.-jul. 1999. p. 166. Disponivel em:<

http://sphere.rdc.puc-rio.br/direito/revista/online/revl4 _leonardo.html#_ftnref3> Acesso em
03/04/2021).
18 FIGUEIREDO, Judah Henrique Pinheiro de; VIEIRA, Lyvio Moizés Vasconcelos. Mecanismo

De Superacao De Precedentes Como Garantia Da Seguranca Juridica Sem A Perda Da Evolugédo Do
Direito. Revista Vertentes do Direito, [s.l.], vol.6, n.1, p.88-107, 2019. Disponivel em: <https://siste-
mas.uft.edu.br/periodicos/index.php/direito/article/download/6440/15308/> Acesso em: 10/03/2021.

19 Vale ressaltar que o STF, em caso de sumulas vinculantes, definiu fatores que justificam a
superacao, dentre elas: 1) a evidente superagédo da jurisprudéncia da corte sobre a matéria; 2) novacao
legislativa; 3) alteracéo substancial do contexto politico, econémico ou social.

20 Vale dizer que mesmo ndo possuindo carater de precedente de forma direta, mas sim um ca-
rater especial, é preciso dizer que os argumentos utilizados, as fundamentag¢des que as embasam pos-
suem um poder vinculante sobre todo o poder judiciario e sobre a esfera administrativa, como se conclui
pela leitura do artigo 927, caput e |, do Cédigo de Processo Civil. Isto porque a declaragéo de inconsti-
tucionalidade informa que uma lei ou ato normativo violou a Constituicdo (ADIN por agdo), ou é consti-
tucional (ADECON), ou que o entendimento que se deve ter acerca de determinado principio ou norma
anterior a norma suprema é o fixado pela Corte, no caso de discordancia jurisprudencial, ou seja, por
implicarem na aplicabilidade de normas, ou eventual ou diretamente a interpretacdo das mesmas, po-
dem sim conter carater de precedente, mesmo sendo de natureza especial. E logo, como retira-se o0s
efeitos, ou os altera, de uma lei ou ato normativo, por ter efeitos retroativos, acaba sim por dar azo para
rediscussao em sede de rescisoria, baseada em violagdo a norma juridica, que no caso seria a propria
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(ex tunc), seguindo com a jurisprudéncia do STF, o que pode prejudicar a res iudicata
de lides que se embasaram no entendimento posterior. Um exemplo seria a proposi-
tura de acao rescisoéria fundada na superacdo do precedente, com a tese fixada em

recurso extraordinario repetitivo ou ndo ou de simula vinculante.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal sumulou entendimento, no julgamento
do RE 590.809/RS de que néo sera cabivel a propositura de rescisoria nessa situacao,
por violar diretamente a seguranca juridica e a coisa julgada. Segundo a sumula 343,
“Nao cabe agao rescisoéria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a deciséo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribu-
nais”. Desse modo, primeiramente € possivel abstrair que a corte considera o ordena-
mento juridico composto pela lei e pela interpretacdo dada a ela pelos tribunais, am-
pliando o cabedal do principio da legalidade para abarcar os precedentes?.

Ainda nessa toada, a corte suprema, no mesmo julgamento, definiu que os ca-
sos de acdes de controle concentrado, ndo serdo abarcadas pela simula?? e, comple-

mentando, através de outras decisdes, como no agravo de instrumento 460.439-9%3 e

constituicdo de forma indireta e a stare decisis formada nas a¢fes de controle concentrado. Lembrando,
que nao é cabivel, pois ndo se confirma a inconstitucionalidade, mas se protege a garantia constituci-
onal da coisa julgada, ou seja, é “[...] equivocado relacionar afirmagéo da constitucionalidade com re-
lativizac&@o da coisa julgada, uma vez que a coisa julgada €, inegavelmente, uma afirmagédo da Consti-
tuicdo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento Nas Cortes Supremas: Precedentes E Decisdo
Do Recurso Diante Do Novo CPC. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.54). Dessa
forma, concordamos com o entendimento dado por alguns doutrinadores de que ndo poderia haver a
amplitude dada pelo Supremo acerca da sumula 343, pois as decis6es do controle concentrado que
alterem entendimento (constitucional ou ndo) dado acerca de uma norma afetariam a coisa julgada
(idem, ibidem, p.53). Vale dizer que a doutrina inclusive critica tal disposicdo legal ao mesmo patamar
de precedentes pelo cédigo (idem, ibidem, p. 21).

2 “O que é importante perceber é que, ao assim se posicionar, o STF, a um s6 tempo, reconhece
0 papel dos seus precedentes como legitima fonte do direito, merecendo respeito e estabilidade os atos
praticados com base nele e, ainda, ratifica a importancia da coisa julgada na ordem juridica nacional.
Ora, [...] por consequéncia a modificag&o de entendimento da Corte Constitucional constitui nitida alte-
racéo da ordem juridica, consubstancia direito novo” (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e
precedente: limites temporais e as rela¢8es juridicas de trato continuado. S&o Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2015, p.201-202).

22 “[...] o verbete n. 343 da Sumula do Supremo deve ser observado em situacao juridica na qual,
inexistente controle concentrado de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance
da norma, mormente quando o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, 6ptica coincidente com
a revelada na decisao rescindenda” (STF, RE 590.809, Plenério, j.22.10.2014, rel. Min. Marco Aurélio).
23 “Corregcao monetaria de contas do FGTS. Agao rescisoria: aplicagdo da Sumula 343. Recurso
extraordinario: descabimento: ambito de devolugéo. 1. Acdo rescisoria, com fundamento em violagao
de literal disposicao de lei (CPC, art. 485), para rescindir decisdo que condenara a autora a recompor
perdas do FGTS com os denominados "expurgos inflacionarios", liminarmente indeferida, por impossi-
bilidade juridica do pedido, com fundamento na Sumula 343 ("N&o cabe acao rescisoéria, por ofensa a
literal disposicédo de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo
controvertida nos Tribunais"). 2. RE fundado na contrariedade aos artigos 5°, II, XXXV e XXXVI; 7°, lll;
e 22, VI, da Constituicdo, nenhum dos quais tem a ver com o problema da aplicabilidade, ou ndo, da
Sumula 343, em matéria constitucional. 3. No julgamento do recurso extraordinario, a0 menos no juizo
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0 agravo regimental na acéo rescisoéria 1.98124, delimitou que a mesma deve ser utili-
zada de forma distinta a depender da espécie normativa, ou seja, se for norma infra-
constitucional, ndo sera possivel acdo rescisoéria e aplicar-se-a a sumula, agora se for
norma constitucional, ou matéria ndo tratada em controle concentrado, sera cabivel a

acao?, quando lastreada em violacéo a lei (art. 966, V, do CPC)%.

Dessa forma, criou-se uma interpretacdo ao precedente que prejudica o proprio
sistema, pois criou a possibilidade de ocorrer prejuizo a coisa julgada frente as deci-
s@es que transitaram em julgado e sdo contrarias aos recursos extraordinarios, repe-
titivos ou nao, e as acdes do controle concentrado, que advierem sem definir restri-
cOes a tal aplicabilidade. Além disso, cabe alertar que a ratio definida, ndo é fruto de
um entendimento harmonizado dentro da propria corte, pois existem interpretacdes
que consideram a vedacao a acdo rescisoéria a qualquer matéria, como a maioria da

doutrina entende ser a mais correta.

Com essa extensdo ao uso da rescisoria, acabou-se por gerar um dano as si-
tuacdes juridicas ja consolidadas que se encontram na esfera constitucional, que, de

forma realista e levando em conta a confeccdo da Constituicdo Federal, abrangem

preliminar de seu conhecimento, € incontroverso que o Supremo Tribunal h& de circunscrever-se as
questdes constitucionais expressamente aventadas na sua interposicao. 4. No tocante ao RE interposto
na agao rescisoria, particularmente, contra decisdo que indefere a inicial, é da jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal que o recorrente ha de voltar-se contra as raz8es desse indeferimento; e ndo, as ques-
tdes de mérito enfrentadas na decisdo rescindenda”. (Al 460439 AgR, Relator(a): CARLOS VELLOSO,
Relator(a) p/ Acordao: Sepulveda Pertence, Pleno, j. 17/08/2006)

24 “Acao Rescisoria. Servidor Militar. Isonomia. Art. 37, X, Da Constituigdo. Nao Incidéncia Da
Sumula 343/Stf. Atendimento Dos Pressupostos De Admissibilidade Da Via. Reajuste De 28,86% Deve
Ser Concedido A Todos, Sob Pena De Ofensa Ao Principio Da Igualdade. Extensdo Aos Militares Que
Receberam Aumento Vériavel Inferior Ao Percentual. Agravo Regimental A Que Se Nega ProvimentO.
| - O enunciado da Sumula 343/STF néo configura a hipdtese dos autos, uma vez que sua apli-
cacao ndo abrange interpretacdo do texto constitucional, como na espécie. Il — O entendimento
desta Corte é no sentido de que os militares que nao foram contemplados com o reajuste de 28,86%,
ou que receberam qualquer aumento variavel inferior ao referido percentual, devem ter suas revisdes
compensadas, de forma a atingir aquele mesmo patamar. Il — Agravo regimental a que se nega provi-
mento”. (AR 1981 AgR, Rel.: Ricardo Lewandowski, Pleno, j. 20/02/2018).

25 Vide as teses de repercusséo geral definidas pela propria corte em relagédo a sumula: “A deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou rescisdo das decisdes anteriores que
tenham adotado entendimento diferente. Para que tal ocorra, sera indispensavel a interposicéo
de recurso proprio ou, se for o caso, a propositura de acdo rescisOria propria, nos termos do
art. 485 do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495)”. (RE 730.462, rel.
min. Teori Zavascki, P, j. 28-5-2015, DJE 177 de 9-9-2015; "Preliminar de descabimento da acao por
incidéncia da Sumula STF 343. Argumento rejeitado ante a jurisprudéncia desta Corte que elide a inci-
déncia da simula quando envolvida discussdo de matéria constitucional." (A¢do Rescisoria 1409/SC,
Rel. Min. Ellen Gracie).

26 Art. 966, do CPC: “A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...]
V - violar manifestamente norma juridica;”
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guase todos os ramos do direito, inclusive matérias ditas de pronto como infraconsti-
tucionais. Logo, a interpretacdo dada a sumula € perigosa, criou um ambiente de in-
seguranca juridica e de constante instabilidade, proporcionadas por quem tem o dever
de manter uma harmonia e estabilidade, como preceitua a legislagcéo processual (art.
926, caput, CPC).

Além de violar, de forma sistematica, a disposicéo constitucional que protege a
coisa julgada e a irretroatividade da lei (art. 5°, XXXVI, da CF), pois o entendimento
considera que o termo “lei” abrange tanto as normas previstas em cédigos, em regu-
lagBes, quanto as interpretacdes dadas a elas pelos tribunais, o que leva a aplicar a
norma que impede que a lei nova prejudique as situacfes consolidadas, isto €, o prin-
cipio da seguranca juridica. E certo que matérias constitucionais sdo de suma rele-
vancia e que precisam estar de acordo com a realidade social e juridica, porém isso
nao permite que se faca um ato permissorio tdo abrangente e generalista, que nao
possui requisitos minimos para sua aplicacao e que prejudigue uma das principais

garantias processuais delimitadas na Constituicdo Federal (coisa julgada).

E isso acaba por revelar uma nitida incipiéncia da teoria dos precedentes no
Brasil, e um sistema que ndo segue as premissas basilares dos precedentes, uma vez
gue deixa clara a despreocupacdo com a seguranca juridica, a estabilidade e credibi-
lidade do sistema juridico. A coisa julgada deve permanecer com as suas caracteris-
ticas de imutabilidade e indiscutibilidade?, pois a “[...] ordem juridica possui incomen-
suravel apreco pela res judicata, a ponto de resguardar a sua intangibilidade mesmo
em face da lei, nos termos do art. 5°, XXXVI, CR/88” %, e por ser, acima de tudo, uma
forma de dar estabilidade ao sistema, de impedir discussdes eternas, infindaveis sobre

a lide e priorizar e efetivar a seguranca juridica®.

2 Vale ressaltar que este € o posicionamento adotado pelo CPC, em seu artigo 502 e que vigora
na doutrina brasileira, de que a natureza juridica é de uma “[...] qualidade da deciséo representada pela
sua imutabilidade, apés ndo ser mais possivel impugna-la. Sustenta-se, nesse sentido, que a coisa
julgada promove a transformacao qualitativa em relacdo aos efeitos da decisdo, os quais ja poderiam
se produzir antes ou independentemente do transito em julgado desta. Apos o transito em julgado,
guando néo se faz mais possivel impugnar a decisdo no processo, nédo se lhe acrescenta efeito novo,
ocorrendo, em verdade, um salto de qualidade da decisé@o e de seus normais efeitos, que torna defini-
tivo e irreversivel aquilo que era discutivel e modificavel” (JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de
Direito Processual Civil — vol.1: Teoria Geral do direito processual civil, processo de conheci-
mento, procedimento comum. 602 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.1136).

28 Idem, ibidem.

29 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; SILVA, Luiz Felipe Ferreira Gomes. A Ineficacia Re-
trospectiva Do "Overruling" Para Vulnerar A Coisa Julgada: Uma Exigéncia Do Processo Justo. In.: VII
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Bem verdade que ela ndo é absoluta, pois existem casos de relativizacao defi-
nidos pela jurisprudéncia®®, além dos casos previstos em rol taxativo pela legislacdo
processual (art.966, CPC), nos quais ha a possibilidade de resciséo, de desconstitui-
cdo da coisa julgada. A restricdo para o exercicio dessa ferramenta, ou seja, o fato
dela ser taxativa (numerus clausus), demonstra a sua excepcionalidade, sendo apli-
cavel para casos em que ha um vicio, um cancro que corrompe a decisdo e seus
efeitos. Nesses casos, a imutabilidade e indiscutibilidade prejudicam o individuo e o
sistema juridico, pois ndo se seguiu com 0s principios processuais do devido processo
legal e, da isonomia, ao passo que a matéria foi discutida de maneira tendenciosa,

por exemplo.

A superacao de precedente, desse modo, pela atual interpretacédo jurisdicional
do principio da legalidade, enquadraria em uma das hipéteses de cabimento da resci-
séria (CPC 966, V), mas pela sumula supradita ndo sera possivel. No entanto, de
forma contraditoria, apenas as decisfes infraconstitucionais ndo serdo abarcadas,
dando azo para que a proposicdo frente matérias constitucionais e de controle con-
centrado, isto €, praticamente todos os temas, desde civis até tributarios.

2.3. OUTRAS ANALISES SOBRE A SUMULA 343

O entendimento firmado na supradita simula é muito controvertido na doutrina
processualista brasileira. Ao ponto de existirem, a0 mesmo tempo, autores que com-
preendem a sua existéncia, mas criticam as interpretacdes dadas a ela, e existirem
aqueles que a criticam desde a sua concepcdo®.. Sendo a Unica linha de solucédo
possivel para solucionar os danos dela decorrentes, a modulacéo, o que sera expli-

cado no topico seguinte.

Aquela parcela da doutrina mais radical quanto a critica alerta que a sumula
viola o principio da isonomia e da legalidade, ao passo que permite que a lei seja

aplicada de forma diferente perante os individuos®?. Criando assim uma desigualdade

ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA — PORTUGAL, 2017, Floriandpolis. Processo,
jurisdicéo e efetividade da justica Il. Florianopolis;: CONPEDI, 2017, p. 84 — 107.

80 Como processos de reconhecimento de paternidade, de filiacdo, que foi comprovada por teste
de DNA realizado posteriormente & decisdo (REsp 226.436).
81 Vide ALVIM, Teresa Arruda. Modulacdo substitui com vantagens a Sumula 343 do Supremo.

Conjur. S&o Paulo, 18 nov. 2017, Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2017-nov-18/teresa-ar-
ruda-alvim-modulacao-substitui-vantagens-sumula-343> Acesso em: 27/10/2021.

82 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagao na Alteracdo da Jurisprudéncia Firme ou de Preceden-
tes Vinculantes. 12ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019. p.134.
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de aplicagao da lei. Alegando que seria um “cinismo” do Estado ndo aplicar a norma
da mesma forma, por este entender que ndo haveria violacao a lei; ilicitude, antes do
overruling ocorrer3. Além de se utilizar de um critério vago como filtro para a sua

aplicacdo, no caso a existéncia de “controvérsia” entre os Tribunais Superiores.

O que leva a se assemelhar a controvérsia da sumula 400, também do Supremo
Tribunal Federal. Na medida em que ambas refletem uma “fuga” do Supremo, para
evitar os danos que overrulings efetuados causariam aos individuos, e o seu dever de
manter a harmonia nas decisdes dos tribunais inferiores®*. Isto porque, a simula 343,
nitidamente impede que a pratica de acdes rescisorias sustentadas na mudanca de
entendimentos seja realizada, quando havia controvérsia jurisprudencial, enquanto
que a sumula 400 alega que nao cabe ao Supremo corrigir decisdo “razoavel” das

instancias inferiores sobre direito objetivo.

E disso, diverge da discussao do topico anterior, pois acaba por defender a
possibilidade de acéo rescisoria em casos de alteracdo da jurisprudéncia, frente as
violagbes que a sumula 343 permite. Sendo uma solu¢cdo mais interessante o cance-
lamento da sumula e aplicacao da técnica de modulagéo dos efeitos das decisdes. Os
argumentos levantados sdo da mais alta qualidade, contudo, o presente trabalho de-

cidiu por seguir uma linha diferenciada de critica.

Bem verdade que o entendimento sumulado nédo é dos mais claros e, muito
menos, bem feito. De lege ferenda, o que o Supremo intentava era dizer que nao seria
cabivel a propositura de a¢ao rescisoéria por ofensa a literal disposicéo de lei quando
a decisado rescindenda se basear em legislacdo que possuia interpretacéo e aplicacao
nao unanime entre os tribunais, em relacéo a sua legalidade e, abstratamente, a sua
constitucionalidade. Assim, a prépria corte suprema criou a ferramenta como forma
de manter a seguranca juridica®®. Contudo, quando decidiu por dar uma abertura des-
propositada para as matérias constitucionais, acabou por tornar inécua a sua aplica-

bilidade. O que demonstra a falta de harmonia dos argumentos e das fundamentacgoes

33 Idem, ibidem. p.133-135.
34 Idem, ibidem. p. 135.
85 Segundo o saudoso Ministro Teori Zavascki, a simula foi criada para impedir casos em que

nao se enxergava a “verdadeira” ofensa a lei na época em que foi proferida a decisao, pois haveria
controvérsia que impedia a constatacdo da realidade (ZAVASCKI, Teori. Acdo Resciséria em matéria
Constitucional. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos
e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacéo as decisdes judiciais — 42 série.
Sédo Paulo: Ed. RT, 2001. p.1041-1067).
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juridicas utilizadas e que se buscou um “meio termo” entre as duas correntes aqui

apresentadas.

A guestdo é que nao é possivel conciliar ambos 0s posicionamentos, pois um
lado leva a protecdo da seguranca juridica e o outro a isonomia, dois principios que
colidem frontalmente nos casos de overruling. Ja que a ideia de seguranca juridica e,
logo, da coisa julgada, visam a estabilidade de prestacao jurisdicional, impedindo que
haja a irretroatividade da aplicacéo da lei, e que se tenha a contingéncia de expecta-
tivas, para que aqueles que seguiram o entendimento jurisprudencial, a “pauta de con-

duta” estabelecida, ndo serem prejudicados?®.

Assim, tem-se o principio da protecdo da confianca, de que o individuo pode
ter confianga no Estado, pois este néo o frustrard e nem o prejudicara. E isto deve ser
algo praticado pelo Estado, ndo apenas alegado. De certa forma, a coletividade tem
maior importancia perante a seguranca juridica do que a isonomia. Esta se atenta
muito mais nas formas de tratamento entre os individuos, nas maneiras como o Es-
tado as trata. Com isso, 0 mais interessante seria realmente uma pratica que pondere
0s principios, aparentemente, paradoxais, como uma forma de impedir que haja danos
maiores a coisa julgada das decisfes, visto que estas sdo as mais danificadas no

amago desta discussédo. E neste ponto, concorda-se com o outro posicionamento.

3. A POSSIVEL MITIGACAO AO DANO DECORRENTE

Frente a isso que prejudica a coisa julgada das decisdes e, diretamente, toda a
estrutura do judiciario, tendo em vista que sdo precedentes vinculantes, que por dis-
posicdo legal (CPC 927, I, IlI), devem ser observados por todos os magistrados no
momento de tomar uma deciséo, é necessaria uma técnica que limite os efeitos do
overruling, para que os efeitos ndo sejam ex tunc, mas ex nunc, obstaculizando a
propositura de rescisorias, protegendo relacdes juridicas passadas e a coisa julgada.

Esta seria a modulacéo dos efeitos temporais, promovendo o prospective overruling.

Com ela, as situacdes juridicas que ja se encontram findadas e consolidadas,
baseando-se no precedente anterior, ndo seriam afetadas, impedindo um overruling

traumatico, que frustraria as expectativas dos individuos e abalaria a estabilidade do

36 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagao na Alteracdo da Jurisprudéncia Firme ou de Preceden-
tes Vinculantes. 12ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019. p. 62-64.
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sistema®. Em comparacédo, aparenta com a irretroatividade da lei, na medida em que
permite a evolugao do direito, mas sem prejudicar o passado, sendo um “ato de auto-
tutela do poder judiciario™®. Similitude valida, levando em conta que no Brasil, com a
adocao de precedentes e pela interpretacdo dada pelas cortes superiores, considera
que a legalidade néo se restringe apenas a lei, mas aos precedentes, entendimentos

vinculantes dados pelos tribunais em decorréncia da matéria®.

No campo das acdes do controle concentrado, temos essa possibilidade ex-
pressa nas leis 9868/99% e 9882/99*, porém, pode haver confusdo quanto ao texto
dos artigos, porque neles se fala na declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, o que leva o operador a crer que caberia apenas para as acdes declarato-
rias, mas acertadamente, a corte suprema tem aplicado constantemente para as ADI’s
genéricas e por omissdo, como se vé no RE 197.917/SP**, Além disso, existe na
legislacdo processual civil, aplicAvel como norma geral, que dispde em seu artigo 927,
83°% a possibilidade de prospective overruling, para as demais espécies de acoes.

87 GONCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O Prospective Overruling
Nas Supremas Cortes Brasileiras: A Possibilidade De Modulacdo Temporal Dos Efeitos Das Decisdes
Revogadoras De Precedentes Consolidados A Luz Da Dogmatica Juridica Moderna E Do Novo Cédigo
De Processo Civil — CPC/2015. Revista de Processo, [s.l.], vol.258, ago. 2016. Disponivel em:
<http://Iwww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi-
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.17.PDF> Acesso em: 25/02/2021.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica Dos Precedentes. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2019.
39 GONCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O Prospective Overruling

Nas Supremas Cortes Brasileiras: A Possibilidade De Modulagéo Temporal Dos Efeitos Das Decisbes
Revogadoras De Precedentes Consolidados A Luz Da Dogmatica Juridica Moderna E Do Novo Codigo
De Processo Civil — CPC/2015. Revista de Processo, [s.l], vol.258, ago. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi-
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.17.PDF> Acesso em: 25/02/2021.

40 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
4 Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

42 ‘T...] 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaragao
de nulidade, com seus normais efeitos ‘ex tunc’, resultaria grave ameaca atodo o sistemalegislativo
vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excecdao, efeitos pro
futuro a declaracao incidental de inconstitucionalidade.”

43 Além de muitos outros julgados, como HC 82.959, o RE 560.626 e ARE 709.212.

44 “[...] § 3° Na hipotese de alteragéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modula-
¢ao dos efeitos da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica”.
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4. A DEMONSTRAGAO DA FALTA DE UMA CULTURA DE PRECEDENTES

Dessarte, 0 xeque em que a coisa julgada foi colocada, aparentemente, foi des-
feito, mas isso néo tira a preocupac¢ado que a interpretacdo da sumula 343 traz, uma
vez que, além de uma contradicdo ao texto constitucional, mostra que ndo ha uma
cultura de precedentes na corte, que nao ha coeréncia interna, mas diversos posicio-
namentos distintos que prejudicam a confiabilidade e a previsibilidade do direito*. De
certa forma, apresentou-se “um sistema que privilegia as decisdes individuais em de-
trimento das decisdes da Corte que representa a vontade institucional™®, prética que

se tornou recorrente na cultura jurisdicional brasileira®’.

Os tribunais superiores, diuturnamente, modificam o rumo da orientagdo ju-
risprudencial, de forma brusca e injustificada, o que reflete em um desservigco
ao jurisdicionado, que ndo tem como saber qual é a pauta de conduta que
deve observar, e aos demais 6rgaos jurisdicionais, que ndo seguem a juris-
prudéncia dos tribunais superiores, pois esta pode mudar “a qualquer mo-
mento”. Além disso, ndo excepcionalmente, ha casos em que ambos os tri-
bunais superiores julgam e em sentidos diversos*2,

O Supremo, portanto, ao invés de guardar a garantia a coisa julgada, que rei-
terou em precedente, criou uma abertura para a sua desconstituicao, violando o seu
proprio entendimento fixado. O que se torna mais grave quando se vé que entre 0s
préprios Ministros ndo ha simbiose em julgamentos, ao passo que existe diferenca
interpretativa entre eles sobre a tese firmado pela corte®.

Ou seja, a ratio decidendi ndo é respeitada e seguida por quem a definiu, sendo
que é pressuposto basico em um sistema que adota a l6gica de precedentes, o cum-

primento pelos julgadores em uma maneira geral, com excecao do plenario em se¢éo

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento Nas Cortes Supremas: Precedentes E Decisédo Do
Recurso Diante Do Novo CPC. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 19.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica Dos Precedentes. 42 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2019. p. 88.

47 Idem, ibidem, p.87.

48 CIMARDI, Claudia Aparecida. A jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo Cédigo
de Processo Civil.12ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 93.

49 “Reitero que o entendimento aplicado por esta Suprema Corte quando da prolagcdo do decisum

rescindendo estava de acordo com seu entendimento e prevalece até a presente data. E, ainda que
houvesse algum indicativo de alteracéo do entendimento quanto a questédo posta nos autos (0 que nao
€ 0 caso, pois esta Corte se mantém firme em sua compreenséo), ndo restaria configurada a alegada
causa de rescindibilidade da deciséo, prevista no art. 966, inciso V, do Cadigo de Processo Civil atual,
pois, conforme tese fixada no julgamento do Tema 136 da Repercusséo Geral (RE 590.809/RS): "néo
cabe acdo rescisdéria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo
Plenario do Supremo a época da formalizacdo do acérddo rescindendo, ainda que ocorra pos-
terior superacdo do precedente" (AR 2.572 AgR, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 24-2-2017, DJE 54 de
21-3-2017); “In casu, incide a Sumula 343 deste Tribunal, cuja aplicabilidade foi recentemente ratificada
pelo Plenério deste Tribunal, inclusive quando a controvérsia de entendimentos se basear na aplicagédo
de norma constitucional (RE 590.809, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 24/11/2014)".
(AR 1.415 AgR-segundo, rel. min. Luiz Fux, P, j. 9-4-2015, DJE 79 de 29-4-2015).
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na qual se pauta a superacao de precedente, local onde se debate as posi¢cdes dife-
rentes sobre 0 entendimento, para se encontrar uma tese que sera seguida por todos.
Lembrando que ndo ha um determinismo, ja que existe o distinguishing, para se apli-
car ou ndo a tese. Logo, a vinculacdo horizontal dos precedentes € essencial, ndo
basta que ela seja apenas vertical, é preciso que os membros da corte, em suas de-

cisbes monocraticas, atentem para o que o plenario firmou, para que

[...] se possa conceber a confianca justificada nos precedentes do STF e do
STJ e criar expectativas efetivamente legitimas nos cidadédos e nas empre-
sas, antes de pretender vincular juizos e tribunais inferiores, é mister que es-
sas Cortes Supremas, primeiramente, promovam a uniformizacdo interna de
sua jurisprudéncia, trazendo unidade de sentido ao Direito e, ato continuo,
passe a zelar pela sua integridade, coeréncia e estabilidade. Em uma nota,
por imperativo de racionalidade do sistema, o stare decisis horizontal precede
ao vertical, ndo havendo como a forga vinculante vertical surgir antes da ho-
rizontal0.

O vital é ter o cumprimento interno, ndo somente externo, tendo em vista que
uma serve de base ao outro, isto €, com o cumprimento daqueles que criaram a tese,
mostra-se que o precedente é forte e estavel®!, ou seja, a forca vinculante depende
do comportamento da propria corte acerca da ratio definida®2. Com um posiciona-
mento contraditério, com divergéncias na interpretacdo, da-se azo para o prejuizo a
coisa julgada, por exemplo, quando para alguns é cabivel a acéo rescisoria para 0s
casos de matéria constitucional e para outros nao, criando divergéncia quanto a inter-
pretacdo que é valida®3. E isso nos leva a um sistema jurisprudencial que ao invés de

manter a estabilidade, suscita em um “zigue-zague”, em um constante vai e vem dos

50 GONGCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O Prospective Overruling
Nas Supremas Cortes Brasileiras: A Possibilidade De Modulagdo Temporal Dos Efeitos Das Decisfes
Revogadoras De Precedentes Consolidados A Luz Da Dogmatica Juridica Moderna E Do Novo Cédigo
De Processo Civil — CPC/2015. Revista de Processo, [s.l.], vol.258, ago. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi-
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.17.PDF> Acesso em: 25/02/2021.

51 “De acordo com a teoria classica do precedente, a falta de uma ratio claramente adotada pela
maioria em suporte do resultado retira do julgamento ou da decisdo qualquer valor de precedente.”
(WAMBAUGH, Eugene apud MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento Nas Cortes Supremas: Pre-
cedentes E Decis&o Do Recurso Diante Do Novo CPC. 22 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2017.p.146)

52 Idem, ibidem, p.22.

53 “A juridicidade tem de ser dotada de racionalidade, o que conduz a necessidade de coeréncia
— ou melhor, como lembra a doutrina, de “dupla coeréncia” (double coherence). O direito a seguranga
juridica constitui direito & certeza, a estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situa¢des juridi-
cas” (MITIDIERO, Daniel. Fundamentacédo e precedente — Dois discursos a partir da deciséo judicial.
Revista de Processo, vol.37, n.206. p.61-78, abr.2012)
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entendimentos e da jurisprudéncia, criando ndo segurancga juridica, mas sim um “di-
reito gasoso”4, que antes mesmo de ser compreendido pelos destinatarios, é nova-

mente alterado®°°¢, Logo, para se evitar que isso permaneca,

[d]eve-se avancar para um ambiente em que o juiz que n&o observar, sem
justificativa fundamentada, os precedentes dos tribunais superiores seja, no
minimo, repreendido pelos seus pares, ndo s6 porque estara dando mais tra-
balho para o judiciario, mas, sobretudo, porque postergara a prestacéao juris-
dicional as partes do processo. Estara prestando, pois, um desservi¢co ao Es-
tado brasileiro®’.

Portanto, para que se resguarde a coisa julgada de decisdes de matéria cons-
titucional e se mantenha a estabilidade cumulada com a previsibilidade da ordem ju-
ridica, a corte suprema necessita exercitar o seu carater como corte de precedentes,

tendo atuacao harmoniosa por parte de seus membros, além prosseguir com a utili-

54 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 62ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p.66.

55 A titulo de registro, cabe aqui tratar sobre mais uma demonstragéo da falta de uma cultura de
precedentes por parte da Corte Suprema. Esta em julgamento, durante a feitura deste artigo, dois Re-
cursos Extraordinarios RE 949.297 e RE 955.227 (Temas 881 e 885, do STF), que visam alterar os
limites da coisa julgada em casos de trato continuado em matéria tributaria. (BONFANTI, Cristiane.
Limite da coisa julgada: relatores no STF votam pela quebra automatica das decisdes. JOTA, Brasilia,
06 mai. 2022. Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/limite-da-coisa-jul-
gada-relatores-no-stf-votam-pela-quebra-automatica-das-decisoes-06052022> Acesso em
09/05/2022). Em ambos, ficou evidente a despreocupa¢édo com a segurancga juridica por parte da Corte,
mesmo com apenas alguns votos e a suspensao do julgamento, por pedido de vista. Em ambos, de-
bate-se que as decisbes em controle concentrado ou difuso de constitucionalidade da Corte em rela-
¢Oes continuadas tributarias cessam os efeitos da coisa julgada, de forma automatica, quando ha alte-
racdo do entendimento, sem a necessidade da propositura de agdo resciséria ou revisional. Ou seja,
basta haver alteracdo do entendimento da Corte acerca da constitucionalidade de uma lei, em controle
abstrato ou difuso, para que a coisa julgada seja pulverizada, sem qualquer salvaguarda. O que preju-
dica ndo s6 os efeitos futuros, como afeta os atos concretos ja praticados. E, mesmo que haja modu-
lagdo dos efeitos, como propdem os Ministros Relatores, ainda assim néo seria para proteger o pas-
sado, mas sim para definir quando a Fazenda poderd iniciar os ataques. Logo, mais uma vez, temos
uma demonstragcdo de uma total falta de cultura de precedentes e despreparo do Supremo na aplica-
¢éao, criacdo, extingdo e modificacdo de precedentes, suscitando em mais prejuizo a coisa julgada e ao
principio da seguranga juridica, constitucionalmente previstos, como se Vviu.

56 E interessante aqui se utilizar do pensamento do jurista Zulmar Duarte. Segundo ele, utilizando-
se da perspectiva do IRDR, o que se criou € um sistema fast-food de precedentes, no qual momenta-
neamente cria-se uma “[...] sensagéo de saciedade, mas a longo prazo tendem a ser insuficientes a
satisfazer a fome da sociedade por justi¢ca”. Isto porque, os precedentes criados pecam em fundamen-
tagdo, por serem realizados de forma célere, sem o devido cuidado, sem teste de realidade, ou balizas
historicas, ou saturacao do contelido tratado, permitindo constantes revisdes, alteragbes e modifica-
¢Oes nos precedentes. Se observa no Brasil, a criagao de um sistema que favorece a criagéo rapida de
precedentes, e isso vai ha contramao da propria logica de precedentes, que envolve debates por anos,
construcdes estaveis e fundadas na histéria e com confrontacdo com a realidade fatica (DUARTE, Zul-
mar. Precedentes no novo CPC: fast food brasileiro. JOTA, [s.l.], 03 nov. 2015. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/precedentes-no-novo-cpc-fast-food-brasileiro-
02112015> Acesso em: 09 05/2022).

57 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedente: limites temporais e as relaces
juridicas de trato continuado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.212.
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zacao do prospective overruling, para limitar os eventuais danos que alteracéo de pre-
cedentes possa ocasionar, por exemplo, inibindo a utilizacdo do mesmo com efeitos

retroativos, para fundamentar acéo rescisoria.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os precedentes sdo uma ferramenta essencial para manter a estabilidade e a
confianca no sistema juridico, na medida que cria bases interpretativas para a aplica-
cao de normas. Ato este que nao restringe a discricionariedade do juiz, uma vez que
existem técnicas, como o distinguishing.

No entanto, percebe-se que no Brasil criou-se um sistema diferenciado de pre-
cedentes, primeiro por, ao invés de haver uma vinculacéo tanto vertical quanto hori-
zontal, existir uma tendéncia individualista, ou seja, de multiplas interpretacdes sobre
a tese fixada. Essa que é reiterada pela Corte Suprema que, quando aplica os prece-
dentes, cada ministro aplica com interpretacdes distintas e torna fragil a ratio decidendi
e menos valorizada paras instancias inferiores. E, segundo, por acertadamente reite-
rarem a garantia a coisa julgada, através da sumula 343, mas, negativamente, restrin-
girem a sua aplicacao e, logo, a protecéo constitucional.

Pelo entendimento, as matérias que transitarem em julgado fundadas em pre-
cedentes em matérias constitucionais anteriores ou afrontarem definicdes posteriores
de acdes de controle concentrado, poderdo ser alvo de acéo resciséria, caso haja
uma superacao do precedente ou entendimento que as resguardava (overruling),vio-
lando toda a l6gica que a teoria dos precedentes busca, que é a da seguranca juridica
e da estabilidade.

O que leva a concluir que nacionalmente vigora um “sistema a brasileira” de
precedentes, mesmo que o Cdodigo de Processo Civil siga, em sua maioria, as bases
da teoria originaria da common law. Isto porque, na pratica, ndo se estruturou legiti-
mamente com esse arcabouco, pois se permitiu 0 ataque a coisa julgada parcialmente
e a seguranca juridica, rompendo com o objetivo dos precedentes de os proteger.

Por isso, aquele “sistema a brasileira”, resume-se na falta de uma cultura de
precedentes que gera autocatéalise dele, isto é, na sua propria deslegitimacéo e des-
truicdo. E que exige a aplicacdo do prospective overruling, da modulacéo de efeitos,
para retirar a retroatividade e manter inc6lume a coisa julgada, ou de uma urgente
alteracao do entendimento prejudicial concedido pelo Supremo sobre a aplicabilidade

da sumula 343. Em resumo, é necessaria uma cultura de precedentes, uma atuacao
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gue siga pelo menos o principal objetivo da ferramenta, que € o de protecdo a coisa

julgada e a seguranca juridica, para manter a estabilidade do ordenamento juridico.
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