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Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, ocorrido em Brasilia entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, teve
como tema central "Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do Direito nas Politicas
Publicas."

Ao longo de trés dias, professores e pesquisadores de todo o Brasil debateram as principais
guestdes ligadas aos aspectos préticos e tedricos de sua atividade. Nesse contexto, 0s Grupos
de Trabalho intitulados "Processo, jurisdicdo e efetividade da Justica’ ocuparam importante
lugar, ja que tratam do escopo Ultimo do aparato judicante do Estado: a efetividade do acesso.

Natarde do segundo dia do evento, foi apresentada a producdo académica de Programas de
P6s-Graduagdo por docentes, mestrandos e doutorandos de todo o pais, sob a coordenagéo
dos Professores Dr. Giovanni Olsson, da Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco
(UNOCHAPECO) e Dr. Isaac Reis, da Universidade de Brasilia (UnB).

Os trabalhos foram agrupados em blocos teméticos, visando possibilitar um didlogo mais
proficuo em torno dos temas.

Um primeiro bloco agrupou artigos que discutiram o principio da cooperacdo entre os
sujeitos do processo, inscrito no Cédigo de Processo Civil de 2015, bem como sua
repercussdo na esfera recursal e na relagdo com outros institutos e teorias. Seguiu-se um
conjunto de trabalhos que tomaram como objeto de pesquisa 0 modelo de precedentes e 0
modo como ele tem sido gestado e gerido por um Poder Judiciério cada vez mais atuante. O
terceiro bloco de trabalhos teve como foco o estudo dos meios aternativos de solugéo de
conflitos como afirmadores da autonomiaindividual e do idedrio de democracia deliberativa,
muitas vezes ameacado pela morosidade e pelo cardter bin&rio (perde/ganha) do processo
contencioso oficial. O Ultimo grupo de pesqguisas tratou de questbes processuais praticas,
como o impacto do Novo CPC na pratica dos Juizados Especiais, debates relativos ao
processo executorio, atutela de evidéncia, ao agravo de instrumento e a coisa julgada.

Aos longo das discussdes, foi ressaltada a necessidade de se produzir pesguisas empiricas
gue revelem o verdadeiro significado da nocéo de "acesso a"' e "efetividade da’ justica do
ponto de vista dos cidaddo e cidadas, tendo-se em mente a intima conexdo entre os



procedimentos, estatais ou ndo, de gestdo de conflitos e o exercicio da cidadania no Estado
Democratico de Direito.

Vé-se, assim, que as contribuic¢des das autoras e autores presentes ao grupo de trabalho, bem
como 0s intensos debates ocorridos, demonstraram relevancia inquestionavel para a
gualidade da producéo académica nacional na érea do Direito, conectando questdes outrora
tidas como puramente técnico-processuais a realizacdo efetiva de direitos e do ideal
democratico.

Profa Dr2 Edith Maria Barbosa Ramos (UFMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (UNOCHAPECO)

Prof. Dr. Isaac Reis- UnB



OVERRULING E A EVOLUCAO DASDECISOES DO JUDICIARIO BRASILEIRO
OVERRULING AND THE EVOLUTION OF BRAZILIAN JUDICIARY DECISIONS

Fernanda Claudia Araujo Da Silva

Resumo

Interpretacdes séo indispensaveis a jurisdicdo, pois a lel ndo consegue acompanhar a
dinamicidade da sociedade, que se movimenta numa vel ocidade suficientemente a ultrapassar
os valores existentes. Judiciario como protagonista da interpretacdo criadora restringindo ou
ampliando alei e fundamentando decisdes, a construir entendimentos capazes de difundir os
Tribunais. A exegese ndo pode cristalizar. Jurisprudéncia é fonte do Direito com valores
axiologicos e de autonomia, e traz a atualizagéo de valores, que se perdem na sociedade,
colocando a jurisprudéncia entre a lei e o Direito. Assim, sera realizado um estudo da
mudanca de paradigma da existéncia dos precedentes e do overruling.

Palavras-chave: Jurisprudéncia, Overruling, Precedentes, Demandismo, Judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

Interpretations are indispensable to the jurisdiction, because the law can not keep up with the
dynamicity of society, which moves at a speed sufficiently to surpass existing values.
Judiciary as the protagonist of the creative interpretation restricting or extending the law and
grounding decisions, to build understandings capable of spreading the Courts. Exegesis can
not crystallize. Jurisprudence is a source of law with axiological values and autonomy, and
brings the updating of values, which are lost in society, placing jurisprudence between law
and law. Thus, a study of the paradigm shift of precedence and overruling will be carried out.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisprudence, Overruling, Precedents,
Demandismy, Judiciary
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1 INTRODUCAO

As relagOes sociais cada vez mais se mostram conflituosas e levam diversas
circunstancias ao Judiciario, de forma que ele vai se abarrotando de demandas para proferir
decisfes em todos os sentidos, como sentengas e decisdes no curso do processo, e, muitas vezes,
prolongam-se as instancias superiores 0 que concretizam num assoberbamento de acoes,

mitigando a eficiéncia e a celeridade na apreciacdo das demandas judiciais.

Percebe-se que a andlise da jurisdicdo, da acdo e do processo hoje devem ser
observadas sob a oOtica da efetividade, isso porque o demandismo é ponto peculiar da
quantificacdo no ambito jurisdicional, devendo ter dois alcances: um estrutural e outro,
consistente em um mecanismo de solucdo de proferimento de decisdo judicial. A fungéo
jurisdicional é defina pela ideia de justica (HOMEM, 2001 p.51)

A questdo estrutural do Judiciario deve ser entendido como um 6rgéo estatal, ndo na
sua funcdo tipica (a jurisdicional), mas como 6rgdo administrativo, 0 que se possibilita a
insercdo de uma anélise administrativa, melhorando a atuacéo e funcionamento administrativo

segundo os direcionamentos da eficiéncia, segundo o Art. 37, caput, da Constituicao de 1988.

No campo especifico do Poder Judiciario, ou seja, na sua func¢éo tipica (jurisdicional)
0s mecanismos vigentes devem ser entendidos com a sociedade e gerir seus litigios a altura da
complexidade e da quantidade de litigios propostos atualmente e, que, a cada dia, sdo marcados

por novos tipos de conflitos, problemas e dilemas, e, principalmente, nas cortes superiores.

Isso quer dizer que mecanismos impeditivos processuais tem sido regulados pela
legislacdo processual, como também sumulas, precedentes e mecanismos de julgamento

coletivo.

Essa é a tentativa de mudanca jurisdicional tipica. Mas também, por outro lado, esses
mecanismos ndao podem ser considerados como elementos rigidos, sob pena de afetar a funcéo

jurisdicional, principalmente as jurisprudéncias e as sumulas.

Assim, sera realizado um estudo introdutorio acerca dos mecanismo de mudanca e
solucdo para a resolucdo de litigios. Em seguida, um estudo sobre os precedentes, e, por ultimo,

um estudo do instituto do overruling e sua aplicagdo no &mbito dos tribunais.
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O trabalho foi realizado com base na doutrina vigente e sob a analise de uma postura
dos tribunais brasileiros. Além disso, traz um referencial juridico-filoséfico do entendimento
dos tribunais brasileiros e seu aparato legal no novo Codigo de Processo Civil que, mesmo sem
se utilizar expressamente das expressdes overruling e prospective overruling, antecipatory

overruling, pode-se compreender o sentido da intencdo do legislador de 2015, com o0 NCPC.

2 OS PRECEDENTES NO COMBATE AO DEMANDISMO JUDICIAL

A jurisprudéncia é o primeiro termo que pode ser conceituado como solucdes dadas

pelos tribunais para as questdes propostas pelo Direito.

Ela se inicia como um movimento decisério e constante sobre um determinado ponto
discutivel, em que a lei ndo mais se apresenta como um icone automatico da subsuncao da
norma ao fato, mas apresenta a necesséria caréncia de harmonizar a lei as necessidades
contemporaneas e de se preencher suas lacunas, como um benesse. Por isso, Ihering (2001,
p.35) diz que “a luta indispensdvel ao nascimento de um direito ndo ¢ um castigo, mas uma

graca”.

H& uma conceituacdo que deve afigurar no ordenamento juridico brasileiro que é a
obediéncia a jurisprudéncia, mesmo sendo tradi¢do dos Estados anglo-saxdo do Direito, mas

como forma de mecanismo judicial e condicionante a natureza de fonte do Direito.

O Estado brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988, apoderado do preceito
democratico clama por intervencdo na busca por protecdo de interesses, e repensando para o
Judiciario, observamos que: ““[...] a natureza institucional do poder do Estado democréatico
postula a intervencao dos tribunais na defesa dos direitos e interesses dos cidaddos, mesmo
na situacdo em que a violagédo destes direitos resultou precisamente de uma deciséo judicial”
(HOMEM, 2001, p. 102-103).

2.1 O Sistema de precedentes no Brasil

H& uma quebra & dogmatica judiciaria nacional, como uma evolucdo dos conceitos

de demanda e justica, abolindo a interdependéncia do Juiz a legalidade (o Juiz bouche de la
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loi, de Maquiavel) mas sob o fundamento desse novo constitucionalismo e de se utilizar

técnicas interpretativas e até mesmo diante da omissdo normativa.

A questdo da interpretacdo ndo impde certeza no posicionamento juridico, porém da

a compreensdo de seguranca a prestacdo jurisdicional. Mauro Cappelletti propde a validade
da criatividade da funcdo jurisdicional e assevera que:

Apresso-me em advertir ndo constituir propdsito das paginas que seguem sugerir,

inteiramente, a existéncia de um profundo fosso entre as maiores familias juridicas do

mundo contemporaneo. Tal fosso, se acaso existiu, vem sendo superado pelo menos

em parte, como de resto confirmado pelo préprio fato, repetidamente observado, de

que, em linha de principio, os resultados deste estudo — sobre a inevitavel criatividade

da funcdo judicidria, a crescente e aumentada necessidade e a intensificacdo de tal

criatividade em nossa época etc. — aplicam-se a ambas familias juridicas.
(CAPPELLETTI, 1993, p. 116)

O judiciario deixa de ser o mero aplicador da lei e impde “o sistema de precedentes se
revela de grande importancia a fim de conferir seguranca as partes e permitir que o advogado
tenha condigdes de orientar seus clientes sobre como os tribunais estdo decidindo determinada
situagdo concreta” (GARCIA, 2011, p.14).

Os precedentes garantem a estabilidade e a previsibilidade do sistema juridico e
protegem a ordem constitucional, a permitir que as cortes judiciais possam repensar suas
decisdes com uma certa carga de caracteristicas que a fundamentam seus posicionamentos sem

um contexto absoluto.

Em uma critica André Garcia comenta a falha terminoldgica e técnica do novo Codigo
de Processo Civil, no sentido da auséncia de um sistema de precedente expresso e delimitado
para se reconhecesse a eficacia vinculante dos fundamentos das decisdes judiciais e de uma
“abordagem das nocdes de ratio decidendi, obter dicta, distinguishing, overruling, prospective
overruling, antecipatory overruling, overriding” (GARCIA, 2011, p. 19).

N&o ha portanto, a expressdo desses termos, mas o Art. 489, § 1°, do NCPC com o
intuito de que as decisdes judiciais sejam tomadas com coeréncia ou integridade diante das

demais decisGes e posicionamentos proferidos sobre a tematica. Sendo vejamos:

Art. 489 - omissis

§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

[..]
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VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

N&o s0O nesse dispositivo, mas nos Arts. 926 e 927 do NCPC:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade;

Il os enunciados de simula vinculante;

Il os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

IV os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional;

V a orientacdo do plenéario ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 10 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o,
quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscusséo da tese.

8§ 30 Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
8 40 A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observar4 a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protegdo da confianca e da isonomia.

Nessa sincronia de mudanca de paradigma da jurisprudéncia nacional, aponta-se que
mesmo numa definicdo metodoldgica ausente dos institutos, mas percebe-se uma compreenséo
técnica de interpretacdo, superacao, precedente e aplicacdo dos precedentes na construgdo do

Poder Jurisdicional proposto pelo novo CPC que deu ensejo e valor ao plano jurisprudencial.

Porém, mesmo néo existindo na Constituicao de 1988, ndo ha necessidade de se mudar
a descricdo constitucional e legal, pois no lcido dizer de André Garcia (2011, p. 19), “Como
parece Obvio, € da propria previsdo de tribunais com competéncia para dar unidade ao Direito
e da necessidade de coeréncia como qualidade insita ao sistema juridico que surge a necessidade

de respeito aos precedentes”.

Isso porque o Estado de Direito possuiu uma ordem juridica produzida pelo Judiciério,
e ndo apenas pelo Poder Legislativo e principalmente pelas fungbes precipuas do Superior
Tribunal de Justiga- STJ, a qual interpreta e resguarda a legislacéo federal e o Supremo Tribunal

Federal — STF, enquanto guardido a Constituicdo Federal.
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Aliado a esse entendimento de André Garcia, deve ser apontada a extensdo territorial
brasileira com a estruturacdo do federalismo que transcende ao Judiciério (Justica Federal e
Justica Estadual), o que enfatiza a precisdo de se tornar o precedente imprescindivel a

manutencdo interpretativa das cortes de Justica.

A inovacéo legislativa coloca o juiz como protagonista dessa atuagéo jurisdicional
inspirada na teoria de Ronald Dworkin (2003, p. 275-277) a qual estabelece:

Podemos comparar o juiz que decide sobre o que € direito em alguma questdo
judicial, ndo apenas com os cidaddos da comunidade hipotética que analisa a
cortesia que decidem o que essa tradicdo exige, mas com o critico literario que
destrinca as varias dimensBes de valor em uma peca ou um poema complexo.
Os juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos.

[...]

Portanto, podemos encontrar uma comparacao ainda mais fértil entre literatura e
direito ao criarmos um género literario artificial que podemos chamar de "romance
em cadeia”.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim
por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade.

[...]

Em nosso exemplo, contudo, espera-se que 0s romancistas levem mais a sério suas
responsabilidades de continuidade; devem criar em conjunto, até onde for possivel,
um sé romance unificado que seja da melhor qualidade possivel.

[...]

Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um Gnico autor,
e ndo, como na verdade é o caso, como produto de muitas maos diferentes. Isso
exige uma avaliacdo geral de sua parte.

Ronald Dworkin correlaciona dentro do Direito os principios de justica, equidade e do
devido processo legal, a indicar que os repertdrios jurisprudenciais devem fazer parte da
fundamentacao judicial, propondo regras em suas decisGes quando proferidas, bem como para
decisOes a serem proferidas o futuro, demonstrando a continuidade e dinamicidade do Direito
(DWORKIN, 2003, p. 272-273).

Alias, as decisdes dos tribunais fundamentam-se em decisfes anteriores e se adequam
a um novo entendimento para a nova decisdo. E, nesse entendimento dialético-normativo, 0s
tribunais passam a constituir novas argumentacgdes juridicas, sem uma ruptura da argumentagéo
anterior, mas dentro de uma nova visdo. Essa pondera¢do argumentativa ndo se trata de um

entendimento pessoal, mas um posicionamento com uma prospecgéo intersubjetiva.

104



Porém, o juiz ndo pode ser considerado neutro, ele tem suas convic¢des pessoais, mas,
a motivacéo da decisdo guarda relacdo com seu entendimento, sem ensejar uma postura tiranica
e absoluta, mesmo porque expressamente a Constituicdo expde uma ampla motivacdo no Art.

93, in verbis:

[..] todos os julgamentos dos Orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo

ndo prejudique o interesse publico & informagéo.

Uma ordem doutrinaria e de fundamentac&o juridico-filosofica com outra pragmaética

constroi-se um referencial de precedentes. As palavras de Lénio Streck sdo no sentido de que:

Numa palavra final, ndo podemos admitir que ainda nessa quadra da histéria, sejamos
levados por argumentos que afastam o contelido de uma lei — democraticamente
legitimada — com base em uma suposta “superacdo™ da literalidade do texto legal.
Insisto: literalidade e ambiguidade sdo conceitos intercambiaveis que ndo sdo
esclarecidos numa dimensdo simplesmente abstrata de andlise dos signos que
compBem um enunciado. Tais questdes sempre remetem a um plano de profundidade
que carrega consigo a "dobra da linguagem", vale dizer, o contexto no qual a
enunciacao tem sua origem. Esse é o problema hermenéutico que devemos enfrentar!
Problema esse que argumentos despistadores, como o da “superagdo” da literalidade
da lei, s6 fazem esconder e, o que é mais grave, com riscos de macular o pacto
democratico. (STRECK, 2011, p. 538-539)

Ora, os precedentes judiciais, nos termos dos Arts. 489, 8§ 1°, inciso VI, 926 e 927,
todos do NCPC devem, expressamente, prevalecer na decisdo judicial aplicavel ao caso
concreto, constituindo assim a fidelidade do precedente e capaz de enfrentar a distin¢do da
deciséo proferida anteriormente e a nova decisdéo (MARINONI; ARENHART; MIDIDIERO,
2015, p. 494).

N&o se esta a discutir mais o principio do livre convencimento e tdo somente a
utilizacdo legal dos dispositivos previstos no NCPC, sob pena de se violar o principio
legiferante do Estado democrético de Direito. Por isso, Ronald Dworkin diz:

Porém, ndo é qualquer principio que pode ser invocado para justificar a mudanga; caso
contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso que existam alguns principios com
a importancia e outros sem importancia e é preciso que existam alguns principios mais
importantes que outros. Esse critério ndo pode depender das preferéncias pessoais do
juiz, selecionadas em meio a um mar de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um
deles podendo ser, em principio, elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos afirmar a
obrigatoriedade de regra alguma. J& que, nesse caso, sempre poderiamos imaginar um
juiz cujas preferéncias, selecionadas entre os padrdes extrajuridicos, fossem tais que
justificassem uma mudanga ou uma reinterpretacdo radical até mesmo da regra mais
arraigada.

Na segunda maneira de considerar o problema, um juiz que se prop6e a modificar uma
doutrina existente deve levar em consideracdo alguns padrfes importantes que se
opBem ao abandono da doutrina estabelecida; esses padrdes séo, na sua maior parte,
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principios. Esses padrdes incluem a doutrina da "supremacia do Poder Legislativo",
um conjunto de principios que exige que os tribunais mostrem uma deferéncia
limitada pelos atos do Poder Legislativo. Eles incluem também a doutrina do
precedente, outro conjunto de principios que reflete a equidade e a eficiéncia que
derivam da consisténcia. As doutrinas da supremacia do Poder Legislativo e do
precedente inclinam em favor do status quo, cada uma delas na sua propria esfera,
mas ndo o impde. Os juizes, no entanto, ndo tém liberdade para escolher entre os
principios e as politicas que constituem essas doutrinas — também neste caso, se eles
fossem livres, nenhuma regra poderia ser considerada obrigatdria. (DWORKIN, 2002,
p. 60)

Em nenhum momento, Dworkin menciona a invasdo de distribuicdo dos poderes,
segundo o direcionamento estatal, nem t&o pouco, confronta a doutrina dos precedentes ou da

supremacia do Poder Legislativo.

3 OVERRULING NA SUPERACAO DOS PRECEDENTES

A utilizag8o dos precedentes e considerado um mecanismo judiciério, ou melhor, de
técnica judicial, de onde se fundamentam e se extraem razfes para a decisdo judicial, sendo,
portanto, a ratio decidendi, amoldando a sua aplicacdo a um caso concreto, 0 que nao se
confunde com a jurisprudéncia, pois estd é considerada a reiteracdo de precedentes num
determinado tribunal, que também ndo se confunde com a sumula que é a normatizacdo do
enunciado do precedente que se consolidou, superando, portanto o proprio precedente judicial.
Principalmente porque,

Na medida em que o Direito é um saber pratico que deve servir para resolver
problemas e concretizar as promessas da modernidade que ganharam espago nos
textos constitucionais, a superacdo dos obstaculos que impedem o acontecer do
constitucionalismo de carater transformador, estabelecido pelo novo paradigma do
Estado Democrético de Direito, pressupde a construcdo das bases que possibilitem a
compreensdo do estado da arte do modus operacional do direito, levando em conta um

texto constitucional de nitida feicdo compromissdria e dirigente e que passadas mais
de duas décadas, longe esté de ser concretizado. (STRECK, 2009, p. 383/384)

H4& uma conectividade gerada entre o precedente e a sumula do tribunal,
considerando-se uma verdadeira técnica de minimizagdo temporal do processo no ambito das
cortes colegiadas do Judiciario Nacional, mas, por outro lado, ndo pode ensejar um
engessamento da fundamentacao e dos entendimentos, mesmo porque seria uma contradicao
a proépria funcéo jurisdicional, enquanto realizacdo da ciéncia juridica. Mas, também, ndo

poder ser um mecanismo flexivel a gerar uma inseguranca juridica ao direito e a sociedade.
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Por isso, os mecanismos de superacao dos precedentes sdo, talvez, mais rigorosos do
que sua criagéo, de forma a justificar e fundamentar a mudanca. Esse mecanismo chama-se
overruling e pode ter dois efeitos: denominado de efeito prospectivo, com eficacia ex nunc

ou de efeito retrospectivo, com eficacia ex tunc.

O overruling prospectivo alcanga as novas decisdes sem atingir as situagoes
anteriormente ja julgadas. Mas se o precedente é recente e ainda ndo esta consolidado, pode-

se falar em overruling retrospectivo alcancando efeitos retroativos.

O overruling ndo pode ser confundido com outros mecanismos que apontam a

superagédo dos entendimentos dos tribunais como o signaling e o distinguishing.

No signaling, o respectivo Tribunal j& comeca a dar sinais de que a jurisprudéncia
vai ser alterada ou que seguirad outro entendimento. Essa identificacdo é encontrada no voto
do relator ou na prépria decisdo quando aponta uma saida. Um exemplo claro ocorreu quando
do julgamento da ADI n® 4277-DF, em que o Ministro Relator da Acdo entendeu a
encampacdo da ADPF anunciando o pronunciamento nessa outra a¢ao e ndo na declaratéria

de inconstitucionalidade e assim exarou a ementa:

ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo
conforme & Constituigdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condigdes
da acdo.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGCAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREAT..]

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU
DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBIJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA[...]
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O distinguishing consiste em um método de comparacao entre a situagdo que esta
sendo julgada e o precedente ja existente, portanto, apenas uma técnica de interpretacdo em
se analisar o precedente e aplica-lo ao caso concreto. Essa técnica de decisdo no ambito dos
tribunais ndo altera a coisa julgada, ou a viola, apenas concede um efeito erga omnes ao

precedente.

3.1 Overruling: a quebra dos posicionamentos engessados dos tribunais

Para que o overruling seja o instrumento impeditivo de engessamento dos
entendimentos dos tribunais, primeiro tem que se observar o conceito da expressao e o alcance

nos tribunais brasileiros.

Apesar da expressdo ndo ter uma traducdo literal para a lingua portuguesas, mas é
entendido como um mecanismo de mudanca de entendimento junto as decisdes no ambito dos
tribunais, quando do julgamento do caso concreto verifica-se a mudanca de paradigma do

entendimento, ensejando assim, a revis&o.

A identificacdo da mudanca de entendimento dos tribunais tém base no proprio
conceito de ciéncia (ciéncia juridica), a qual ndo tem o conddo absoluto, ao contrario,
dialeticamente ja se propGe a rever seus conceitos e entendimentos, o que ndo seria diferente
no ambito dos tribunais em que operadores do direito fazem ciéncia. Nesse sentido, calha o
pensamento de Veiga-Neto:

[...] cada um constréi, a seu modo e nem sempre declaradamente, uma teoria da
Ciéncia que ndo pretende dar conta (decifrar, desvelar, revelar ou estabelecer a
verdade estavel porque Gltima) da esséncia do saber cientifico mas, antes, propoe,
cada uma delas, perspectivas analiticas completamente novas e produtivas para a

compreensdo da atividade cientifica e do papel dessa atividade em nosso mundo de
hoje (VEIGA-NETO, 1994, p. 21).

A mudanca da jurisprudéncia ocorre como decorréncia da evolu¢do do ordenamento
juridico e da evolucdo fatico-histérica apoiado a um condicionamento interpretativo
constitucional ou mutagdo constitucional que lhe dd um outro entendimento a medida que o

tempo vai passando.
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Em razdo dessa mudanga, overruling pondera-se como instrumento de mudanca de
entendimento quando da existéncia de casos concreto, respeitando as decisdes anteriores, por

uma questdo de seguranca juridica.

Mas também, se a prospec¢do da mudanga alcanca um momento postero, ocorre
0 prospective overruling, no sentido de que o tribunal reconhece a mudanga de posicionamento

da deciséo, mas com aplicacdo em situacOes porvindouras.

Isso porque as normas findam com sua interpretagdo (GRAU, 2006), mesmo sem
alteracdo do texto legal, o que ndo impede que a superacdo da jurisprudéncia de um determinado

tribunal ndo possa sofrer interpretagdes para atingir situacées venturas.

Desse parametro se extrai que os entendimentos possam enquadrar-se no sentido de
que os Tribunais tém a prerrogativa de mudar seus posicionamentos (principio do livre
convencimento), dando novas interpretacdes a fim de coibir a estagnacéo do direito, 0 que no
dizer de Carnelutti (1979), o juiz ao julgar € a0 mesmo tempo juiz da parte e do proprio
legislador. O pensamento de Francesco Carneluttti € de que o juiz sujeita-se ndo a parte ou a

prépria lei, mas ao sentido existente e a finalidade da lei.

Analisando essa atuacdo do juiz (ou tribunal) ao se permitir a mudanca de pensamento
em suas decisfes também ndo se pode dar uma interpretacdo subjetiva, de valores proprios
(pessoais), mas, dentro de um conceito transindividual na estrutura do ordenamento juridico.
Por outro lado, o juiz méo pode transferir ao legislativo a responsabilidade de legislar para

atender novos casos e atender aos valores do ordenamento juridico.

Também, deve ser entendido como sendo o precedente um instrumento vinculativo,
ou seja de aplicabilidade por ordem do CPC, primeiro porque ja servem de parametro as outras
decisdes e estdo nos tribunais com esse propdésito e segundo porque tem forca vinculativa.

Agora, essa vinculacdo é de maior ou menor grau, a depender da discussdo juridica de
que se coloca na questdo, mesmo porque a lei processual ndo explica, apenas emprega a palavra
utilizada (Art. 926, § 2.°, Art. 489, 8§ 1.°, V e VI; Art. 927, § 5.). Essa situacdo conduz a uma

outra questdo, a saber: se o precedente é fonte priméria do direito ou se é fonte secundaria?

O NCPC em sua analise, observa-se que ele é fruto, na maioria das vezes, de
entendimentos judiciais os quais foram gradativamente sendo inseridos nos tramites

processuais pior julgados, uniformizacgdes e entendimentos majoritarios.
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A lei em si, como espécie normativa tem for¢a vinculante, e condiz a sua utilizagao
como mecanismo processual dentro do sistema juridico. A vigor toda decisdo judicial tem
forca vinculante no ambito do proprio processo em foi proferida a decisdo, sendo a “forca
vinculante” da propria autoridade da decisdo judicial (atributo da sua condi¢do de poder
estatal). Mas ndo é essa a dimensdo da forgca vinculante. A situacdo reside em saber se a
decisdo tomada por um tribunal em um dado caso vincula os 6rgéos jurisdicionais inferiores
ou em relacdo a outros casos. Ha trés termos que precisam ser distinguidos: “vinculagido”,

“for¢a vinculante” e “eficacia vinculante”.

Essas acepgOes correspondem a diferentes graus de impositividade da decisdo

judicial.

A primeira “vinculagdo” (fraca) € utilizada para designar a forca de um determinado

precedente jurisprudencial, tipico do sistema civil law.

A segunda possui um vinculagdo de forca média diante da existéncia de precedentes
ou de uma orientacao jurisprudencial consolidada, em que a lei autoriza os 6rgdos judiciais
ou da Administracdo Publica a adotar providéncias de simplificagdo do procedimento e

consequente abreviacdo da duracdo do processo.

Na terceira, a vinculacgdo forte, ou forca vinculante em sentido estrito é propria da
imposicdo da adocdo do pronunciamento que se reveste de tal forca, pelos demais 0rgdos
aplicadores do direito (6rgéo judiciais de grau de jurisdigédo inferior e, eventualmente, érgaos

administrativos), e de forma geral dentro do mesmo tribunal.

Porém, ante do NCPC ja haviam decisdes com forca vinculante e com efeito erga
omnes (em sentido estrito) e principalmente diante de instrumentos previstos na
Constituicdo, como o controle concentrado de constitucionalidade desempenhado

pelo STF, na arguicdo de preceito fundamental e na simula vinculante.

3.2 A mudanga de paradigma jurisprudencial: a justificativa do overruling para se evitar a
cristalizagédo do Direito
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Alinhando-se ao entendimento de Spota (1985) a jurisprudéncia é o mecanismo de
aperfeicoamento e desenvolvimento do bem-estar social, o qual deve ser acompanhada pelos

elementos de alta valoracao axiologica do Direito para que ndo se cometa injusticas.

Assim, a mudanca de entendimento da jurisprudéncia deve ser considerada como
sendo uma complementacdo ao ordenamento juridico, trazendo para o presente momento e
nédo deixando o Direito se engessar, trazendo, a mesma lei ou entendimento para o contexto

juridico mais justo.

Essa, portanto, é a natureza da jurisprudéncia, que nasceu do common law e foi criada

para combater o legalismo e posicionar o case law nas regras do precedente.

Porém, ndo se pode torna-las obsoletas, permitindo-se sua reinterpretacdo, tornando
0 posicionamento judicial mais proximo a sociedade, fazendo-se justica com as leis
ultrapassadas, dando a lei um carater mais justo e com melhor solucéo, pois o legislador ndo
acompanha a velocidade das mudangas sociais, ficando aquém da modernidade. Por isso,
buscar ferramentas para remodelar esse ordenamento juridico e permitir a retirada de um

direito engolfado no passado e inerte as mudancas.

Buscar justica é colocar o Direito numa dialetizacdo de entendimentos e nao permitir
sua cristalizacdo, pois o Direito, enquanto ciéncia, ndo é estatico, e se o fosse, seria, no
minimo, injusto a sociedade, ndo que o Direito seja o fim da justica, mas 0 meio desta
(KELSEN, 1943) e que necessita se adequar a realidade social, acompanhando as mudancas.
Nesse sentido, Andrade (2003, online) coloca os valores juridicos na fun¢édo jurisdicional e
diz que,

Ao analisar o substrato, o juiz faz uso das normas e dos valores, incluindo seus valores
pessoais, para chegar as varias solugdes possiveis e, dentre elas, escolher a que melhor

realize os valores juridicos. Ou seja, 0 juiz deve optar pela espécie que realize o
maximo possivel de Justica, Solidariedade, Paz, Poder, Seguranga e Ordem.

Outra situacdo a qual tem que ser lembrada é que o juiz ndo pode ficar preso ao fato
em si ou a norma envolvida, mas numa acomodacgdo em que se coloca a jurisprudéncia como
sendo uma manifestacdo axiologica do proprio Direito, e além de tudo um conceito aberto,
propicio a mudangas, ndo se preocupando na identificacdo de se ordenamento juridico
brasileiro é consuetudinario ou compativel ao common law, mas entendé-lo com 6rgdo aberto
a novas discussbes, com esteio no Direito romano-germamico, considerando-o como

instrumento evolutivo.

111



Por isso, “O certo é que o Direito € dindmico, esta sempre evoluindo, modificando-
se, acompanhando o ritmo das mudancas a sua volta. O Direito é parte da vida, é parte do
Estado, confunde-se com ele e, com isso, vem a principal razéo teleologica do estado o bem
comum” (MIRANDA, 2015, online).

CONSIDERACOES FINAIS

As interpretacdes sdo indispensaveis a funcao jurisdicional, pois a lei, por si s0, ndo
consegue acompanhar a dinamicidade da sociedade moderna, que se movimenta numa
velocidade suficientemente a ultrapassar os valores existentes, ou ainda situacdes néo

contempladas na legislacéo.

O Judiciario enquanto poder, é parte protagonista essencial a essa interpretacdo
criadora restringindo ou ampliando as defini¢Ges legais e fundamentando suas decisdes, a

construir um entendimento capaz de difundir para todo o Tribunal.

A exegese, por outro lado, ndo pode ficar cristalizada diante de transformacdes
sociais, propondo a jurisprudéncia como fonte material do Direito acobertada por valores
axioldgicos e de autonomia, a trazer a atualizacdo de valores, pois esses se perdem diante da
sociedade movimentada, colocando a jurisprudéncia entre a lei (lex) e o Direito (ius).

Dessa forma, as decisfes judiciais ndo estdo vinculadas somente a lei, mas aos

precedentes judiciais também.

No entanto, se o precedente for invocado, o juiz devera dar continuidade ao
precedente; verificando se é cabivel (amoldavel), se ndo ha a violagdo da separacao dos poderes

e principalmente no que se refere a supremacia do legislativo.
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