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carituLo XX
UMA PROPOSTA DE SISTEMATIZAGAO DA
EFICACIA TEMPORAL DOS PRECEDENTES
DIANTE DO PROJETO DE Novo CPC

Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jr.!

SUMARIO » 1. Consideragdes iniciais. 2 Dos possiveis efeitos temporais dos precedentes. 3.
Pressupostos 2 sistematizacio da eficacia temporal dos precedentes. 3.1 Aidentificacdo da
norma jurfdica e da norma individual nos precedentes dos Tribunais Superiores e, a relacdo
dialética entre a irretroatividade da norma juridica e retroatividade da norma individual.
3.2 A classificagdo dos precedentes quanto 3 novidade da norma que anunciam. 3.3 O or-
denamento jurfdico brasileiro e a previsdo de meios processuais que ensejam a aplicagdo
retroativa do novo precedente. 3.3.1 A aplicagdo retroativa pura e a A¢io Resciséria por
violagéo 2 lei, em matéria constitucional. 3.3.2 Aaplicagdo retroativapuraea “Impugnagio
ao Cumprimento de Senten¢a’, fundada na inconstitucionalidade do titulo judicial. 3.3.3 A
aplicagio retroativa purae a Acdo Rescisoria por violagdo a lel, em matéria infraconstitu-
cional. 3.3.4 A aplicagdo retroativa cldssicae a observincia do novo precedente do ST] as
causas em curso. 4. Uma proposta de sistematizagdo dos efeitos temporais que devem ser
atribufdos a cada um dos tipos de precedentes do STF e ST}, classificados quanto & novida-
de da norma que anunciam. Referéncias.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Ha quase vinte anos, o Direito brasileiro vem caminhando rumo a um
sistema de precedentes?. £ inegavel que no Brasil anuncia-s¢’'um novo Pro-
cesso, que pde em destaque o carater paradigmatico das decisdes dos Tri-
bunais Superiores e se volta a solucionar com maior seguranga juridica,
coeréncia, celeridade e isonomia as demandas de massa, as causas repetiti-
vas, ou melhor, as causas cuja relevancia ultrapassa os interesses subjetivos

das partes. Ndo é por acaso que 0 efeito vinculante e a possibilidade eficacia

[

Mestre em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco - UNICAP. Especialista em Direito
Processual Civil pela Universidade Potiguar - UNP. Graduado em Direito pela Universidade Fe-
deral da Parafba - UFPB. Professor em Cursos de Pés-Graduagdo. Advogado sécio do Escritério
-Nébrega Farias & Trajano Advogados Associados. Membro da Assaciagio Norte e Nordeste de Pro-
fessores de Processo (ANNEP).

7 Basta observar que com o advento do art. 38 da Lei n® 8.038 de 28.05.1990, criou-se a permissao
para que os Relatores de RESP e RE, no STJ e STF, respectivamente, julgassem monocraticamente,
quando o acérddo recorrido contrariasse a jurisprudéncia dominante da Corte. Além disso, com o
acréscimo do § 22, ao art. 102, da CF, pela Emenda Constitucional n® 03,1993, atribuiu-se efeitos
vinculantes 3 decisdo proferida em Agdo Declaratéria de Constitucionalidade.
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prospectiva dos precedentes? sdo considerados por muitos como duas das
principais inovagtes do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil.

Diante desse cendrio, a tendéncia é o surgimento de novas hipéteses
de precedentes vinculantes* e, com isso, a necessidade do jurista de saber
lidar com os seus possiveis efeitos temporais (retroativo puro e classico,
prospectivo puro, classico e a termo).

Em virtude da gradativa énfase ao carater paradigmatico das decistes
dos Tribunais Superiores, tornar-se-a cada vez mais importante a questio
da eficicia temporal dos precedentes, tendo em vista, de um lado, a forte
carga normativa dos mesmos e, de outro, a garantia-de irretroatividade do
direito (art. 52, XXXVI, CF).

Essa questdo da eficacia temporal dos precedentes ganha relevo, quan-
do os mesmos anunciam uma nova norma juridica, uma interpretagao da lei
em sentido destoante da “concepgio geral sobre a questdo de direito”s, ou
uma interpretagdo que revoga ou modifica substancialmente um preceden-
te anterior de orientacio diversas.

Com efeito, haverd uma crescente necessidade de sistematizacdo da
eficicia temporal dos precedentes, principalmente, daqueles que anunciam
uma nova norma juridica, a fim de evitar afronta i irretroatividade do di-
reito, a previsibilidade, a ndo surpresa, i justa confianga e a boa-fé objetiva,
valores esses que, justamente, pretende-se proteger com a adogdo de um
sistema de precedentes.

3. Com apoio em Cruz e Tucci (2004, p. 12) é de se inferir com certa facilidade que todo precedente
Judicial constitui-se numa decisdo ja proferida e que é composta por duas partes distintas, quais
sejam: a} as circunstincias de fato que embasam a controvérsia e, b} a tese ou o principio juridi-
co assentado na motivagdo (ratio decidendi) do provimento decisério. E importante destacar, de
logo, que o precedente, constituindo-se numa decisdo tnica, ndo se confunde com jurisprudéncia
e muito menos com jurisprudéncia dominante, na medida em que estas pressupdem uma coleciio
de acérddos consonantes e reiterados, sobre certa matéria, num dado Tribunal ou em certa Justica
(MACUNSO, 2009, p. 348). .

4. Nesse sentido é de se destacar que o Projeto de nove CPC institui duas hipéteses de precedente

vinculante em matéria infraconstitucional, quais sejam, os produzidos ne incidente de resolugio

de demandas repetitivas (arts. 993 a 995) e nos recursos especiais em causas repetitivas (art. 956

a 958).

Por concepcao geral da questio de direito, deve-se entender a compreensao pacifica, clara, sobre

a questio juridica, na doutrina, nas Universidades, nos tribunais, entre os advogados etc. (MARI-

NONI, 20103, p. 25).

% L'ma Corte Superior realiza o overruling, quando constata que um precedente seu ou das Cortes
inferiores se formou erroneamente ou que se tornou inadequado em virtude de mudancas sociais,
zz2racdo do quadro fitico-normativo etc..

Ly
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Nesse particular, cumpre destacar que as normas juridicas néo sao os
textos de lei, nem o conjunto deles, e sim os sentidos construidos a partir
da conformagio constitucional e da interpretagdo sistemética dos textos le-
gais. Os dispositivos de lei constituem-se no objeto da atividade hermenéu-
tica e, as normas, no seu resultado (AVILA, 2009, p.30).

A atividade do intérprete, seja ele julgador ou cientista, ndo se restrin-
ge a desentranhar ou descrever o significado previamente existente dos
dispositivos. Sua atividade consiste em construir esses significados a luz
dos valores entdo vigentes na sociedade (AVILA, 2009, p. 32).

Por isso é que restando evidente que a norma jurdica, atualmente, é
construida pelo intérprete, admitir que um novo precedente, com sentido
diverso da anterior orientagio jurisprudencial, seja aplicado a atos e fatos
passados, implica flagrante desrespeito a regra’ da irretroatividade da lei
(art. 52, XXXVI, CF), que, na verdade, quer significar irretroatividade do di-
reito.

Bentham (apud BOBBIO, 2006, p. 98), ja no inicio do século XIX, pre-
ocupava-se com a retroatividade do direito no common Law. Afirmava que,
quando o juiz cria um novo precedente, ou melhor, quando decide um caso
que néo pode ser resolvido com base numa norma concreta dedutivel dos
precedentes ja existentes, resolve esse caso com uma norma que na realida-
de ele mesmo cria ex novo. Esclarece, ainda, que tal norma, em se aplicando
a um comportamento assumido quando ela prépria néo havia nascido, tem
eficacia retroativa. O mais grave é que, nos sistemas que adotam o prece-
dente vinculante, a nova norma criada ndo tem influéncia apenas para o
caso concreto, mas também para julgamentos futuros, qug podem, inclusi-
ve, ter como objeto atos e fatos ocorridos antes do surgimento desse novo
precedente, o que contraria a regra da irretroatividade do direito.

Cappelletti (1993, p. 85-86) também se ocupou da eficdcia retroativa
das decisées judiciais criativas®, enfatizando que o novo precedente aplica-se

7. Neste trabalho, adota-se a doutrina de Humberto Avila (2009, p. 29-182) de distingio das cate-
gorias normativas em normas de 19 e 2% grau - as primeiras, regras e principios e, as segundas,
postulados normativos - de acordo com a qual as regras impdem diretamente um determinado
comportamento, para, indiretamente, atingir determinado fim; ao passo que os principios visam
diretamente um determinado fim e, s6 indiretamente, impéem uma conduta, de forma que no
confronto entre regra e principio de mesmo grau hierdrquico deve prevalecer aguela, tendo em
vista que pela nogdo de reprovabilidade é muito mais grave inobservar uma regra que um princf-
pio.

8. No civil law, durante séculos, prevaleceu a teoria declaratéria, como consequéncia logica do dog-
ma da estrita aplicago da lei, segundo o qual o juiz atua mediante a mera descri¢do dos termos
da lei, destituldo de qualquer poder criativo e de imperium. Porém, coma crise da modernidade,
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usualmente a fatos e situagies ocorridas anteriormente, tendo, pois, efeirs
retroativo, o que vai de encontro aos valores da certeza e da previsibii-
dade, pegando a parte de surpresa. Em seguida, sugere que os tribunais
devem mitigar tais iniquidades da eficicia retroativa do novo precedente
adaptando, moderando e também limitando ou postergando os efeitos de
tal mudanga, evitando, assim, injusto prejufzo as partes do caso concreto e
aos sujeitos em situagdes similares®.

Com base nessas razdes foi que a jurisprudéncia norte-americana
evoluiu para mitigar os efeitos da declaracfio de inconstitucionalidade,
atribuindo-ihe, em determinados casos, efeitos prospectivos (pro futuro, ex
nunc)*® (SESMA,1995, p. 173).

Nio se pode olvidar que o Direito tem como um de seus principais
escopos ordenar o comportamento consciente das pessoas na vida social,
Para tanto, estabelece regras de conduta, a fim de que os cidaddos saibam,
de antemio, o que podem, o que ndo podem e o que devem fazer. Esse
prévio regramento - mormente, apés reiteradas decisées dos Tribunais
Superiores sobre a matéria - confere s pessoas a certeza de que, condu-
zindo-se de certo modo, suportario determinadas consequéncias, 0 que
lhes permite planejar suas vidas, na confianca de que os atos e relagbes

ocorreram profundas transformacées na hermenéutica juridica, sendo inegavel nos dias atuais
que a atividade de interpretar a lei, constitui-se, também, em criagdo do direito, em construgio
do sentido da norma (CAPPELLETTI, 1993, p. 21).0 proprio Kelsen (2003, p. 269-272), o pai do
positivismo jurfdico, j& havia esclarecido que em virtude da necesséria indeterminagio relativa
da norma jurfdica, ela pode ser metaforicamente referida como uma moldura, dentro da qual se
acomoda uma pluralidade de significagGes cientificamente pertinentes, podendo quaisquer delas
prevalecer por escolha do juiz. Hart (2010, p. 137-161), ao analisar a teoria do direito norte-
-americana como situada entre dois extremos {0 Pesadelo e o Nobre Sonho), bem demonstrou
que, mesmo no casos diffceis (hard case), a verdade é que os jufzes ora criam o direito, exercendo
a “prerrogativa soberana de escolha’, ora decidem com base nos elementos existentes no siste-
ma. Ainda de acordo com Hart (2010a, p. 114-119), toda regra tem um miicleo de certeza onde a
maioria dos casos sdo encontrados e onde sabemos que ela deve ser aplicada ou nio; porém, em
virtude da textura aberta da linguagem do Direito, existem intimeros casos em que ha margem de
divida, uma zona de penumbra, onde nio se sabe com clarezase a regra deve ou ndo ser aplicada,
casos esses nos quals cabe ao juiz exercer seu poder discricionario (criativo) e, em decidindo o
€aso concreto, tornar a regra menos vaga para os casos futuros.

9. Nesse sentido, Cappelletti (1993, p. 85 cita o Lord Delvin (Lord Chanceler} que, falando para
todos os Law Lords, anunciou, em 1966, a intencéo da House of Lords britanica de mudar a pratica
até entdo vigente, passando a permitir a superagdo de seu proprio precedente, quando Ihe parega
justo agir de tal maneira. Porém, advertiu que antes de agir de tal modo a House of Lords n3o pode
otvidar o perigo de perturbar retroativamente a base sobre a qual foram estipulados contratos,
decididas transferéncias, feitos pagamentos etc,

1. Nos Estados Unidos, embora a regra seja a aplicagdo retroativa cldssica do novo precedente, a
aplicacio prospectiva é conhecida desde o inicio do século XIX, quando da decisio do caso United
States v. Schooner Peggy 5 US (I Cranch) 102 (1801) {SOUZA, 2006, p. 169).
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jurfdicas de que participarem nfo lhes trardo surpresas desagradaveis
(CARRAZZA, 2009, p. 61).

Com efeito, uma das fungdes mais relevantes do Direito é conferir cer-
teza a incerteza das relagdes sociais; desse modo, o principio da seguranga
juridica exige que cada pessoa tenha elementos para conhecer previamente
as consequéncias dos comportamentos que adotar.

Logo, é de se questionar como fica a situagdo daqueles que, confiando
numa jurisprudéncia mansa e pacifica, pautaram seu agir em consonancia
com o que vinha sendo reiteradamente decidido e, depois, deparam-se com
uma abrupta mudanga de entendimento dos Tribunais Superiores.

Ora, para que ndo reste comprometida a seguranca juridica (previsibi-
lidade e certeza jurisprudencial), a revogacdo ou modificagdo de um prece-
dente, apds longo periodo de prevalecimento, deve produzir apenas efeitos
prospectivos e, em alguns casos, até diferidos no tempo, permitindo a ul-
tratividade da orientacio superada, para regular os efeitos dos atos e fatos
ocorridos a sua época (CARRAZZA, 2009, p. 66).

Como afirma Roque Carrazza (2009, p. 71): O principio da seguranga
juridica, de eficacia plena e aplicabilidade imediata, exige que as pessoas te-
nham condi¢des de antecipar objetivamente seus direitos e deveres, fatores
essenciais para a confianga que as pessoas devem ter no Direito.”

Outrossim, vale salientar que o constitucional principio da seguranga
juridica se desdobra em varios outros subprincipios como o da previsi-
bilidade, da nio surpresa, da protegdo da confian¢a diante das situagdes
concretas e da proibi¢io de comportamentos contraditérios (venire contra
factum proprium), bem como na regra da irretroatividade da norma juridi-
ca; todos eles aptos a impedir a aplicagio retroativa de um novo precedente
revogador ou modificador de anterior orientagdo jurisprudencial.

O Judicidrio deve ser coerente em suas posi¢oes, de forma que, se pro-
piciou ao jurisdicionado a seguranca de que ele poderia praticar determi-
nado ato ou ter determinada conduta, porque assim agindo estaria de acor-
do com o Direito, ndo pode mudar, abrupta e incoerentemente, sua anterior
jurisprudéncia, fazendo com que o novo precedente surta efeitos sobre re-
lagdes juridicas consolidadas, atos e fatos ja ocorridos (NERY JR., 2009, 86).

A proibigio de venire contra factum proprium impde-se a Administra-
¢do, inclusive, ao Judicidrio, pois decorre diretamente do texto constitucio-
nal, ja que agindo contra seus proprios atos o poder piblico viola os princi-
pios da seguranga juridica (arts. 1%, 59, caput e XXXVI, CF}, da solidariedade
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(art. 39,1, CF), da legalidade e da moralidade administrativa (art. 37, caput,
CF) (NERY JR,, 2009, 86).

Destarte, se em virtude de os Tribunais Superiores terem decidido de
formareiterada num determinado sentido, os jurisdicionados pautaram seu
agir nessa diregdo, ndo podem ser surpreendidos com a eficicia retroativa
de um novo precedente revogador ou modificador, eis que agiram de boa-fé
e confiando na orientagio jurisprudencial remansosa e pacifica. Nesse caso,
defende-se no presente trabalho que a anterior orientagdo jurisprudencial
deve ser entendida como uma norma Juridica “a”, que fora substituida por
uma norma juridica “b” (novo precedente), cujo sentido somente fora cons-
truido, quando do julgamento, devendo, pois, ser considerado como um
novo direito, que nio pode retroagir para alcangar atos e fatos passados.

Em casos tais, deve-se atribuir eficicia prospectiva ao novo precedente,
a fim de que os atos e fatos sejam regidos pela norma juridica (ratio deci-
dendi" cristalizada na jurisprudéncia) vigente ao seu tempo, em respeito a
méxima tempus regit actum.

Ou seja, em certa medida, pode-se falar até em ultratividade do prece-
dente revogado, pois mesmo apés o surgimento do novo precedente, em
determinadas situagdes, ele deve continuar sendo aplicavel para reger as
relagdes juridicas, atos e fatos nascidos sob sua égide, de forma semelhante
20 que ocorre com a lei revogada.

N3o se discute que uma lei, mesmo depois de revogada, em regra, deve
ser aplicada para reger os atos e fatos ocorridos durante sua vigéncia'2 Por
que, entdo, ndo se entender o mesmo com o precedente revogado?

No Brasil, a eficicia prospectiva dos precedentes hd muito é uma reali-
dade no campo da jurisdicional constitucional, principalmente, apés a edi-

11.  No Direito brasileiro, numa primeira perspectiva, pode-se afirmar que a ratio decidendi ou razio
de decidir é a tese juridica ou a interpretagdo da norma consagrada na decisdo. A ratio decidendi
nio se confunde com a fundamentaggo ou com o dispositivo, sendo algo diverso, que ¢ formulado
a partir do relat6rio, da fundamentacio e do dispositivo (MARINONI, 2010a, p. 221-222). Bem
compreendidas as diferencas quanto 3 busca da ratio decidendi entre os sistemas inglés e norte-
-americano, de um lado, e, do outro, o brasileiro, parece claro que neste a rutio decidendi coincide
com os “motivos determinantes da decisdo”, entendidos estes como os fundamentos essenciais e
Imprescindiveis & decisio que foi tomada, podendo essa dizer respeito ao caso na integra ou as
questdes do caso.

-2 “Nessaidéntica linha de pensamento, pondera Carnelutti que, ‘se a lei nova regulasse os atos j3 re-
aizados sob o dominio da lei anterior, modificando seus efeitos, toda certeza esvaeceria e o direito,
anies que uma ordem, seria um caos, N30 se trata de mero respeito ao passado, como, com vaga
iicdo, sustenta Pace, mas, sim, de uma especifica garantia da certeza e, como esta, da estabilida-
Je dos <feitos juridicos’™ {TUCCI, 1997, 43-44)

B
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¢do da Lei n? 9.868/99 (Lei da A¢io Direta de Inconstitucionalidade - A¢do
Declaratdria de Constitucionalidade), que atribuiu ao STF o poder-dever de
modular os efeitos temporais de suas decisdes, tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social. Ndo se pode olvidar,
contudo, que o art. 27** do citado diploma legal apenas positivou o que ja
vinha a pratica reiterada do STF quanto & modulagio dos efeitos de suas
decisdes de inconstitucionalidade®.

Ou seja, no STF, atualmente, ndo ha maiores dificuldades quanto a apli-
cacdo de efeitos prospectivos as decisdes de inconstitucionalidade de lei,
quer seja no &mbito do controle concentrado?®, quer seja no 4mbito do con-
trole difuso!¢ de constitucionalidade.

Entretanto, no campo da jurisdi¢do infraconstitucional, ndo ha previ-
sdo legislativa'’, permitindo que os Tribunais Superiores venham a modu-

13.  "Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranga jurfdica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir que
ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.”

14.  Atitulo de exemplo, pode-se citar: o RE n® 78.594 julgado no ano de 1974; o RE n? 122.202 jul-
gado no ano de 1993; 0 HC n2 70.514 julgado no ano de 1994; o RE n? 147.776 julgado no anc de
1998.

15.  Como exemplo de decisdo paradigmatica, no ambito do controle concentrado de constitucionali-
dade, pode-se citar a ADI n® 2.240, em que o STF, ap6s brilhante voto-vista do Min. Gilmar Mendes,
declarou a inconstitucionalidade da Lei baiana n? 7.619/00, que criou o Municipio de Luis Edu-
ardo Magalhdes-BA, em virtude da afronta ao art. 18, § 42, da CF, porém, tendo em vista razbes
de seguranga juridica e de excepcional interesse social, decidiu por ndo pronunciar sua nulidade,
mantendo sua vigéncia pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, lapso temporal razoavel para o
legislador estadual reapreciar o tema, tendo como base os pardmetros que deverdo ser fixados na
lei complementar federal.

16. Como exemplo de decisdo paradigmatica, no 4mbito do controle difuso de constitucionalidade,
pode-se citar o RE n® 197.917, onde se declarou incidentalmente a inconstitucionalidade de lei
municipal que fixou em 11 (onze) o mimero de vereadores da Cimara Municipal de Mira Estrela-
-SP, porém, aplicou efeito prospectivo ao julgado, em virtude do principio da seguranga juridica
e da prevaléncia do interesse piblico, j4 que a proniincia de nulidade acarretaria graves danos a
toda a municipalidade, pois ensejaria a nulidade das leis municipais editadas pela Camara, o que
consequentemente repercutiria sobre todas as relagdes jurfdicas, atos e fatos praticados com base
nas mesmas.

17. O autor defende que, mesmo na auséncia de previsdo legislativa expressa, os Tribunais Supe-
riores, a exemplo do STJ, podem e devem aplicar efeitos prospectivos aos seus precedentes, que
anunciam uma nova norma jurfdica, quando assim o autorizar razbes de seguranga jurfdica ou
de relevante interesse social. £ que o poder de dizer sobre o termo a quo da eficicia temporal do
julgado é inerente A atividade jurisdicional (FERRAZ |R,, 2009, p. 25-26), assim como o é o poder
de zelar pela autoridade de seus julgados e o poder geral de cautela. Ademais, tal poder também
pode se deduzido do principio da seguranga jurfdica (art. 12, caput; art. 3%, I ¢, art. 5¢, XXXVI, CF) e
da legalidade (art. 52, II, CF), assim como da interpretagio sistemitica de dispositivos legais como
oart. 146 do CTN e art. 22, pardgrafo Winico, X111, da Lei n? 9.874/99.
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Iar os efeitos de seus precedentes e, tais tribunais, de fato, nio vém aplican-
do efeitos prospectivos aos seus julgados®®.

Dai, a grande relevancia do Projeto de Novo CPC, ao prever em seu art.
8821, V, a possibilidade de modulagéo dos efeitos das decisdes dos Tribu-
nais Superiores, que venham a alterar sua jurisprudéncia dominante.

Acredita-se que o Projeto de Novo CPC venha a provocar uma ampla re-
flexdo acerca da eficicia temporal dos precedentes e, pretende-se, através
do presente trabalho, dar uma singela contribuig¢o a sistematizagio dos
efeitos temporais dos precedentes, o que se faz mediante a apresentagio
dos 05 (cinco) possiveis efeitos temporais dos precedentes e a classifica-
¢do dos precedentes dos Tribunais Superiores, de acordo com a novidade
da norma juridica que anunciam, a fim de que se possam criar critérios a
indicar tal ou qual tipo de efeito temporal deva ser mais adequadamente
aplicado a determinado precedente.

2. DOS POSSIVEIS EFEITOS TEMPORAIS DOS PRECEDENTES

Lato sensu, ha dois tipos de efeitos do novo precedente quanto ao tem-
po, quais sejam, a eficdcia retroativa e a prospectiva. Entretanto, uma analise
mais acurada da doutrina e da prética dos tribunais ingleses e americanos
revela a existéncia de variantes desses dois principais tipos, que partem de
ligeiras adaptagdes, visando superar os problemas existentes em ambos os
modos de aplicagdo (SOUZA, 2006, p. 157).

18.  Um caso paradigmético em que o ST] perdeu a oportunidade de dar prevaléncia ao principio da
seguranga juridica, aplicando efeito prospectivo ao novo precedente revogador ou modificador,
deu-se no caso do Crédito-prémio do IPL. Com efeito, até a data de 09.08.2004, prevalecia no ST} o
entendimento de que o beneficio do crédito-prémio havia sido restaurado sem definigio de prazo.
Porém, com a decisdo proferida no RESP n? 591.708, revogou-se a anterior orientagio jurispru-
dencial, tendo o STJ adetade o entendimento de que a vigéncia do beneficio do crédito-prémio
encerrou-se em 05.10.1990. Em virtude desse quadro e levando em consideragio a “sombra de
juridicidade” existente acerca da vigéncia do beneficio do crédito-prémio até 09.08.2004, a con-
fianga nutrida pelos contribuintes nos reiterados precedentes do STJ e os graves prejuizos su-
portados por esses, que, durante quase 14 (quatorze) anos, aproveitaram ininterruptamente o
beneficio do crédito-prémio, foi que o Min. Herman Benjamim, nos Embargos de Divergéncia n©
738.689-PR, votou no sentido de ndo permitir a aplicagiio de efeitos retroativos ao precedente do
RESP n¢ 591.708, resguardando a situagdo jurfdica dos contribuintes que aproveitaram o benefi-
cio do crédito-prémio até 09.08.2004. Entretanto, o Min. Herman Benjamim ficou vencido nessa
questio.

19, "Art. B82. Os tribunais, em principio, velario pela uniformizagio e pela estabilidade da jurispru-
déncia, observando-se o seguinte:

V- na hipétese de alteragio da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tri-
bunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagic
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica”
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De logo, é importante esclarecer que cada uma dessas duas matrizes
originais encontra-se mais ligada a uma determinada tradi¢io juridica. Na
Inglaterra, como reflexo da teoria declaratéria do precedente - de acordo
com a qual a decisio judicial ndo cria direito, mas apenas o evidencia - o
precedente revogador, em regra, tem efeito retroativo, pois tal fato nio sig-
nifica que o direito expressado no precedente revogado estava errado, e
sim que tal precedente havia expressado imperfeitamente o direito, isso
por causa da ficcdo de que, quando estabelece o direito, uma Corte esta
estabelecendo-o como sempre foi. J nos Estados Unidos, como fruto da
Escola do realismo juridico, que defende a criagio judicial do direito, foi
natural o surgimento de técnica alternativa de aplicacdo do precedente re-
vogador, através da qual este ndo tem, necessariamente, efeitos retroativos
(SESMA, 1995, p. 77).

Ressalte-se que a adogdo prévia de uma ou outra matriz - retroativi-
dade ou prospectividade - influencia fortemente a atitude dos jufzes e tri-
bunais quanto 4 mudanga da orientagdo jurisprudencial, j4 que as Cortes,
quando adotam a eficacia temporal retroativa, tendem a ser mais conser-
vadoras, hesitando em realizar mudangas abruptas de entendimento sobre
determinada questdo; ao passo em que tendem a ser mais liberais, quando
o novo precedente ndo alcanga situagdes anteriores (SOUZA, 2006, p. 159).

Como ressalta Garcfa de Enterrfa (1989, p. 13), a jurisprudéncia e
doutrina norte-americana tém invocado frequentemente um argumento
evidente, isto é, se ndo se admitisse o pronunciamento prospectivo, n3o se
declararia a inconstitucionalidade em grande nimero de casos. A doutri-
na rigida da nulidade retroativa da lei declarada inconstitucional conduz a
uma grande restri¢do, um forte freio ao pronunciamento de inconstitucio-
nalidade.

Dias de Souza (2006, p. 157-159), apds analisar as classificagdes de-
fendidas por Pomorski e Sesma, adotando uma linguagem mais familiar ao
jurista da tradigdo romano-germanica, propde sua propria classificagio,
como sera visto a seguir.

Pomorski (apud SESMA, 1995, p. 170) classifica os efeitos temporais
atribuiveis ao novo precedente em: a) aplicagio puramente prospectiva
(purely prospective aplication) - quando o tribunal sé aplica o novo prece-
dente aos fatos acontecidos apds o surgimento da nova regra, nio a apli-
cando nem mesmo ao caso em julgamento; b) aplicagdo prospectiva regular
(regular prospective aplication) - quando o tribunal nio aplica a nova regra
a fatos passados, exceto aos fatos do caso ante o tribunal, que sdo afeta-
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dos pela nova regra; c) aplicagio plenamente retroativa (full retroaction)
- quando o tribunal aplica a nova regra aos fatos acontecidos antes e depois
do seu surgimento, inclusive, aqueles ja passados em julgadoee, d) aplicagdo
retroativa limitada (limited retroaction) - quando o tribunal aplica a nova
regra aos fatos que existiam antes de ela ter sido criada, ressalvando apenas
os casos que ja tiveram sentenca definitiva.

Sesma (1995, p. 170-171), por sua vez, sugere a seguinte classificagao:
a) aplicagdo retroativa - quando o tribunal aplica a nova regra retroativa-
mente, permitindo que regule tanto os fatos acontecidos antes como de-
pois da decisio; b) aplicagdo prospectiva - quando 0 tribunal aplica o novo
precedente apenas para regular as condutas que ocorreram depois do seu
surgimento; c) aplicagdo prospectiva-prospectiva - quando o tribunal ao
criar o novo precedente dispde que o mesmo deve ser aplicado apenas a
partir de uma determinada data futura e, d) aplicacdo quase prospectiva -
quando o tribunal aplica a nova regra a fatos passados apenas com relacio
as partes e, no mais, prospectivamente, no futuro.

Como se pode observar, ndo h4 grande diferenga de contetido entre
uma e outra classificagio, eis que diferem apenas na denominagao e, sutil-
mente, quanto a aplicagdo prospectiva a termo do novo precedente (aplica-
¢do prospectiva-prospectiva na doutrina de Sesma).

Dias de Souza (2006, p. 159), cuja classificagdo dos efeitos temporais
dos precedentes se adota como referencial tedrico no presente trabatho,
tipifica os efeitos temporais do novo precedente em: a) aplicagdo retroati-
va pura, que tem o mesmo sentido da aplicagao plenamente retroativa de
Pomorski, ou methor, quando o tribunal aplica a nova regra aos fatos acon-
tecidos antes e depois do seu surgimento, inclusive, aqueles ja transitados
em julgado; b) aplicagdo retroativa cldssica, que tem 0 mesmo sentido da
aplicagio retroativa limitada de Pomorski, isto &, quando o tribunal aplica
a nova regra aos fatos ocorridos antes de ela ter sido criada (por exemplo,
as acdes em curso), ressalvando apenas o casos que ja tiveram senten¢a
passada em julgado; c) aplicagdo prospectiva pura, que tem 0 mesmo sen-
tido da aplicagiio prospectiva de Sesma, qual seja, quando o tribunal aplica
o novo precedente apenas para regular as condutas que ocorreram depois
do seu surgimento, inclusive, com relagdo ao caso em julgamento; d) aplica-
cdo prospectiva cldssica, que tem o mesmo sentido da aplicagdo prospectiva
regular de Pomorski, de acordo com a qual o tribunal nio aplica o novo
precedente a fatos passados (por exemplo, as agdes em curso), exceto aos
fatos do caso concreto em julgamento, que sdo afetados pela nova regra
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e, e) aplicagdo prospectiva a termo, que tem o mesmo sentido da aplica-
¢do prospectiva-prospectiva de Sesma, segundo a qual o tribunal, ao criar o
novo precedente, dispde que o mesmo deve ser aplicado apenas a partir de
uma determinada data futura.

Ha sérias criticas tanto a aplicagiio retroativa como prospectiva do
novo precedente e por tal motivo surgiram suas variantes, visando evitar
situagbes iniquas, mas, mesmo assim, ainda ha situa¢bes em que a adogdo
de um ou outro efeito dependeri da andlise do caso concreto, como ocorre
principalmente na jurisdi¢do constitucional e nas decisdes paradigmaticas
em matéria infraconstitucional, cujo reflexo, por se espraiar para um sem-
-niimero de casos, da margem & modulacio dos efeitos das decisées.

3. PRESSUPOSTOS A SISTEMATIZACAO DA EFICACIA TEMPORAL
DOS PRECEDENTES

No Brasil, a eficicia temporal dos precedentes é regulada por disposi-
tivos de leis esparsas, o que n3o permite, prima facie, uma clara sistemati-
zagdo da matéria.

Assim, partindo da classificacdo da eficicia temporal dos precedentes
adotada no presente trabalho (retroativa pura, retroativa classica, prospec-
tiva classica, prospectiva pura e prospectiva a termo), bem como dos dispo-
sitivos de lei relativos a matéria, passa-se a analisar os efeitos que os Tribu-
nais Superiores comumente vém atribuindo aos seus precedentes, para, ao
fina), criticar a pratica vigente e sugerir uma sensivel alteragdo, mediante a
correlagdo entre as mais relevantes espécies de decisGes dos Tribunais Su-
periores e os respectivos efeitos temporais que lhes devem ser atribuidos.

Porém, antes de anunciar as criticas a pratica vigente e atingir tal pro-
posta de sistematiza¢do dos efeitos temporais dos precedentes no Brasil,
mister se faz analisar alguns pontos, para construir as premissas basicas,
sobre que se fundario as conclusdes.

Nesse desiderato, anunciam-se os seguintes pontos: a) a identificagio
da norma juridica e da norma individual nos precedentes dos Tribunais Su-
periores e, a relagdo dialética entre a irretroatividade da norma juridica (=
lei) e retroatividade da norma individual (= sentenga); b) a classificagdo dos
precedentes quanto a novidade da norma que anunciam (novo precedente
em sentido ndo surpreendente, novo precedente em sentido diverso da con-
cepgdo geral sobre a questdo de direito e precedente revogador ou modifica-
dor de anterior orientagdo jurisprudencial) e, c}) a previsio, no ordenamento
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jurfdico brasileiro, de meios processuais que ensejam a aplicagio de efeitos
puramente retroativos ao “novo precedente”.

3.1. A identificagdo da norma juridica e da norma individual nos pre-
cedentes dos Tribunais Superiores e, a relagio dialética entre a irre-
troatividade da norma juridica e retroatividade da norma individual

Na modernidade, principalmente, apés a Revolugao Francesa, pas-
sou a viger o principio da supremacia da lei, de acordo com o qual a com-
peténcia de criar o direito era exclusiva do parlamento, cabendo ao juiz
apenas declarar a vontade da lei. O parlamento, que representava os an-
seios do povo, deveria elaborar leis claras e que abrangessem todas as
searas possiveis e imaginaveis do comportamento humano, a fim de que
nio se ensejasse qualquer margem interpretativa ou criativa para os ju-
{zes, que se limitavam a aplicar estritamente o texto da lei (MERRYMAN,
1989, p. 84).

Imaginava-se que uma legislagdo clara e completa possibilitaria ao juiz
simplesmente aplicar a lei e, desta maneira, solucionar os casos litigiosos
sem a necessidade de estender ou limitar o alcance da lei (MERRYMAN,
1989, p. 84).

O juiz encontrava-se submetido ao parlamento, através do dogma da
estrita aplicagdo da lei, segundo o qual atuava mediante a mera descri¢do
dos termos da lei, destituido de qualquer poder criativo e de imperium.

Nessa época, o julgamento apenas afirmaria o que estava contido na lei.
Acreditava-se que nio havendo diferenga entre 0 julgamento e o texto da
lei, estaria garantida a seguranga juridica.

Por isso que Montesquieu (2004, 99-110) definiu o juiz como a “bouche
de la loi” (boca dalei), a0 asseverar que 0s juizes de uma nagdo ndo sio mais
“que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nao
podem moderar nem sua for¢a nem seu rigor”.

Porém, com a crise da modernidade e com o advento do constituciona-
lismo, ocorreram profundas transformagdes na hermenéutica juridica e no
préprio conceito de jurisdigéo e direito, sendo inegavel que nos dias atuais
a atividade de interpretar a lei, constitui-se, também, em criagao do direito,
em construgio do sentido da norma (GOUVEIA, 2010, p. 245-255).

2. Pars melhor compreensio da teoria da concregdo, recomenda a leitura da “teoria tridimensional
de direito” em Miguel Reale (1988, p.64-67).
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Com o constitucionalismo, a lei perdeu sua supremacia, submetendo-
-se a Constituicdo. Se o juiz ndo aplica a lei por reputa-la inconstitucional,
interpreta-a conforme a Constituigdo ou supre a omissdo de uma regra pro-
cessual que deveria ter sido estabelecida em virtude de um direito funda-
mental, ndo se pode mais afirmar que sua atividade se limita a declarar a
vontade da lei.

E ébvio que um juiz que, mediante as técnicas da interpretagfio con-
forme a Constitui¢do e da declaragdo parcial de nulidade sem redugdo de
texto, confere  lei sentido distinto do que lhe deu o Legislativo, bem como
aquele que acolhe um mandado de injungfio para construir a norma do caso
concreto, efetivamente, cria o direito (MARINONI, 2008c, p. 99-100).

Por conseguinte, atualmente, é dominante o pensamento de que o juiz
exerce atividade criativa, e nio meramente declaratéria, ji que o sentido
da norma nio é simplesmente extraido do texto da lei, mas construido no
exato momento de decisio do caso concreto®’.

Assim, se nas teorias clssicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a
norma individual do caso concreto a partir da norma geral (lei), agora, ele
constréi a norma juridica a partir da interpretagio de acordo com a Consti-
tuicdo (MARINONI, 2008¢, p. 103; DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p.
287).

Ou melhor, atualmente, o juiz, ao decidir uma demanda, cria, neces-
sariamente, duas normas. A primeira (norma juridica), de carater geral e
natureza expansiva, é fruto da sua interpretagio/compreensdo/valora¢do

21 Como bem observado por Humberto Avila (2009, p. 32-33): “Todavia, a constatacdo de que os
sentidos s3o construfdos pelo intérprete no processo de interpretagio niio deve levar & conclusdo
de que ndo h4 significado algum antes do término desse processo de interpretagdo. Afirmar que
o significado depende do uso n3o é 0 mesmo que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico
e individual. Isso porque hé tragos de significado minimos incorporados ao uso ordinério ou téc-
nico da linguagem. Wittgenstein refere-se aos jogos de linguagem: hé sentidos que pré-existem ao
processo particular de interpretagio, na medida em que resultam de esteredtipos de contetidos j4
existentes na comunicagdo linguistica geral. Heidegger menciona o enquanto hermenéutico: hé es-
truturas de compreensio existente de antem3o ou a priori, que permitem a compreens3o minima
de cada sentenga sob certo ponto de vista j4 incorporado ao uso comum da linguagem. Miguel Re-
ale faz uso da condi¢do a priori intersubjetiva: hi condiges estruturais preexistentes no processo
de cognigdo, que fazem com que o sujeito interprete algo anterior que se lhe apresenta para ser
interpretado. Pode-se, com isso, afirmar que o uso comunitério da linguagem constitui algumas
condicBes de uso da prépria linguagem. Como lembra Aarnio, termos como ‘vida), ‘morte’, ‘mée,
‘antes’, ‘depois, apresentam significados intersubjetivos, que nao precisam, a toda nova situagdo,
ser fundamentados”.
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dos fatos envolvidos na causa e da sua conformag3o a Constituicdo e as leis
como um todo. A segunda (norma individual do caso concreto) constitui a
sua decisdo para aquela situagio especifica que se lhe pde para andlise (DI-
DIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 382).

Nesse sentido, o julgador cria uma norma juridica, que vai servir de
fundamento para a decisdo a ser tomada na parte dispositiva do pronun-
ciamento (norma individual do caso concreto). Essa norma juridica criada
e contida na fundamentagdo do julgado compde o que se chama de ratio
decidendi - a cristalizagiio da interpretagdo e do controle de constituciona-
lidade - que, por indugdo, pode passar a funcionar como regra geral, a ser
invocada como precedente judicial em outras situacoes (DIDIER JR.; BRA-
GA; OLIVEIRA; 2010, p. 287).

Portanto, h4 que se distinguir a norma juridica, criada e contida na
parte da fundamentagio da sentenga, da norma individual (contida no dis-
positivo da sentenga) que, com base naquela, é voltada especificamente a
regulagdo de um caso concreto (MARINONI, 2008, p. 101).

Fixada essa concep¢io de que o precedente, em regra, contém uma
norma juridica (ratio decidendi) e uma norma individual {decisdo do caso
concreto contida no dispositive), cumpre analisar a relagdo dialética entre
a irretroatividade da lei e retroatividade da sentenca.

A fungio jurisdicional cognitiva compoe atividades destinadas a for-
mular jufzo acerca da incidéncia ou nao de norma abstrata sobre deter-
minado suporte fatico. Tais atividades consistem, primordialmente, em
coletar e examinar as provas sobre o ato ou fato em questdo; construir a
partir do ordenamento juridico a norma de regéncia da matéria e, por fim,
declarar as consequéncias juridicas decorrentes da incidéncia (ZAVASCKI,
2001, p. 80).

Pois bem, a sentenga ao examinar o fendmeno de incidéncia em deter-
minada relago juridica, pronunciando as consequéncias juridicas dai de-
correntes, leva em consideracio as circunstancias de fato e de direito, entdo
apresentadas pelas partes (ZAVASCKI, 2001, p. 83; PONTES DE MIRANDA,
1997, p. 64-65; CARNELUTTI, 1999, p. 117-118).

Ou seja, a sentenga tem os olhos voltados para o passado e, por isso, a
norma individual do caso concreto, ao regular as consequéncias juridicas de
atos e fatos ja ocorridos, naturalmente, retroage, ou melhor, aplica-se a atos
e fatos passados.
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J& a norma juridica, em decorréncia do seu caréter geral e abstrato, da
sua forte carga normativa e da tendéncia de repercutir sobre intimeros ou-
tros casos, nasce para se aplicar a atos e fatos futuros.

Carnelutti (1944, p. 438), analisando a matéria a seu tempo - quando
ainda se pensava que a norma geral era um dispositivo de lei e a norma
concreta o dispositivo da sentenga e, que o fenémeno de incidéncia se dava
mediante a escolha do texto de lei a ser aplicado sobre determinados fatos
-, anotou que a lei, em principio, regula somente os fatos que ocorrerem de-
pois de ela adquirir eficacia, ao que se d4 o nome de principio da irretroati-
vidade. Com a senteng¢a ocorre normalmente o contrario, dado o seu carater
de comando concreto, o juiz, ao decidir a lide, define, em regra, os efeitos
de fatos ja acontecidos, ndo de fatos ainda por acontecer. E Carnelutti con-
clui afirmando que a irretroatividade da lei corresponde a retroatividade da
sentenga.

No estagio atual do Direito brasileiro, pode-se concluir que a ratio deci-
dendi (norma juridica) dos precedentes dos Tribunais Superiores tem forte
carga normativa e tende a ser aplicada a inimeros outros casos, ja que tais
decisdes, pelo seu carater paradigmadtico, ultrapassam os interesses subje-
tivos das causas em que foram produzidas.

Assim, atualizando as inferéncias de Carnelutti, a conclusio ébvia a que
se pode chegar é que a norma juridica extraivel dos precedentes dos Tribu-
nais Superiores deve se submeter a regra da irretroatividade.

Por outro lado, a norma individual (dispositivo) de tais precedentes,
devido ao seu carater concreto, naturalmente se volta para atos e fatos pas-
sados da causa, eis que nasce, justamente, para regular os efeitos juridicos
destes.

Portanto, pode-se afirmar que dos precedentes dos Tribunais Superio-
res, geralmente, derivam uma norma juridica geral e irretroativa, que deve
repercutir sobre o julgamento de intmeros outros casos e, uma norma indi-
vidual, concreta e retroativa, ja que deve regular os atos e fatos do caso em
questdo.

Nesse sentido as palavras de Misabel Derzi (2009, p. 55-56) sdo eluci-
dativas:

o que se chama de jurisprudéncia consolidada, que atinge terceiras que nio sio
partes no processo, formando-se uma expectativa normativa, serd a norma judi-
cial ou regra, também mais abstrata e genérica. A norma judicial aproxima-se, a
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partir do momento em que se converte em jurisprudéncia, da norma legal em
suas caracterfsticas essenciais. (...) O tempo das leis, ja o dissemos, ¢ diferente do
tempo da sentenga. O principio da irretroatividade das leis é considerado natu-
ral’, insito, algo que lhes é préprio (das leis).

3.2. A classificagio dos precedentes quanto a novidade da norma que
anunciam

A sistematizagdo dos efeitos temporais dos precedentes exige uma
prévia classificagdo destes quanto a novidade das normas que anunciam,
pois, consoante j4 demonstrado, a irretroatividade da norma Juridica
est4 fortemente ligada ao principio da seguranga juridica, do qual deri-
vam os subprincipios da previsibilidade, da ndo surpresa, da protegio da
confianga e da boa-fé objetiva; de forma que quanto maior a novidade da
norma juridica anunciada no precedente, maior seré a agressao ao prin-
cipio da seguranga juridica e seus consectarios, na hipétese de aplica¢do
retroativa.

Nesse desiderato, sugere-se que os precedentes sejam tipificados em:
a) novo precedente em sentido ndo surpreendente; b) novo precedente em
sentido diverso da concepgio geral sobre a questdo de direito e, €) precedente
revogador ou modificador de anterior orientagdo jurisprudencial.

0 novo precedente em sentido ndo surpreendente é aquele que sur-
ge, quando os Tribunais Superiores, na fungdo de dar a dltima palavra e
unificar a interpretagdo da Constitui¢do e da legislagdo federal (STF e STJ,
respectivamente) julgam pela primeira vez a matéria (leading case), produ-
zindo decisdo paradigmatica.

Observe-se que nesses casos, antes de os Tribunais Superiores assen-
tarem seu entendimento sobre a matéria, “existem inimeras alternativas
possiveis de significados dos enunciados linguisticos das leis” {DERZI,
2009, p. 188), bem como existem multiplas interpretagdes divergentes nos
tribunais ordinérios, gerando inimeras possibilidades hermenéuticas, até
porque ainda ndo hé pronunciamento do érgio encarregado de unificar a
interpretacio da lei*%

22, Misabel Derzi (2009, p. 522) entende que o leadig case, sentenga inaugural ou first impressions
gozam de efeito retroativo, em virtude da natural retroatividade da sentenca que tem os othos vol-
tados para o passado. Neste trabalho, defende-se a mesma conclusio, ou melhor, a retroatividade
do novo precedente em sentido ndo surpreendente, s6 que com fulcro em argumento diverso, qual
seia. aue tal precedente, por se constituir numa primeira decisdo de Corte Superior, que apenas
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Em hip6teses como essas, onde ainda ndo existe precedente das Altas
Cortes, por mais que a matéria seja regulada em lei, o jurista americano -
habituado 2 técnica das distingdes e a revelar a legal rule dos precedentes
- naturalmente dira: “there is no law on the point” (ndo ha direito sobre a
questido) (DAVID, 2002, p. 459).

Pode-se visualizar tal situaciio, mediante a seguinte hipétese: a respei-
to de determinada questio de direito o Tribunal de Justiga de Pernambuco
(TJPE) mantém interpretagio que gera uma norma juridica “a”; o Tribunal
de Justica da Paraiba (TJPB) tem interpretago que gera uma norma juridi-
ca “b"; o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Norte (TJRN) tem interpreta-
¢d0 que gera uma norma juridica “c” e, o Tribunal de Justiga do Ceara (T]CE}
tem interpretacdo que gera uma norma juridica “d". Deparando-se pela pri-
meira vez com a questio, o ST} - a quem cabe dar a interpretacdo definitiva
em matéria infraconstitucional - decide que o entendimento mais adequa-
do é 0 que gera a norma juridica “c”, de forma que, daqui por diante, a norma
Jjuridica que deve prevalecer com relagido a matéria de direito é a norma
Jjuridica “C” Observe-se a figura abaixo:

TJPE
norma “a”
TIPB, |
norma “b”
TIRN
'nom’na ‘fc' ’ E

TJCE
norma “d%y

Figura 1 - Representacdo do novo precedente em sentido nio surpreendente.

O novo precedente em sentido diverso da concepgio Geral sobre a
questdo de direito surge, quando o leading case do STF ou ST] sobre deter-
minada matéria, acaba por surpreender a comunidade juridica e a socieda-
de como um todo, por ser contrario ao entendimento até entio corrente, ou
melhor, & compreensio pacifica e clara sobre a questio juridica, na doutri-

elege uma das possibilidades hermenéuticas entio vigentes, ndo anuncia uma nova norma pro-
priamente dita, ndo havendo, pois, que se falar em irretroatividade da norma juridica.
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na, nas Universidades, nos tribunais, entre os advogados etc. (MARINON],
2010, p. 25).

DecisGes nesse sentido sdo mais comuns do que se pensa e, geralmen-
te, decorrem do grande lapso temporal até que os Tribunais Superiores ve-
nham a se posicionar sobre a matéria. Pode ser, por exemplo, que nesse
perfodo ocorram “alteragbes seméanticas dos preceitos da Constituicio, em
decorréncia de modificagdes no prisma histérico-social ou fatico-axiologico
em que se concretiza a sua aplicagdo” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008,
p- 130). Nessa hipétese, o que deve ser ponderado pelas Cortes Superiores,
para fins de atribuigdo de eficicia temporal ao novo precedente, é o acerto
das decisdes dos tribunais ordindrios a luz do cenério fatico-normativo em
que se posicionaram, ou melhor, devem os Tribunais Superiores perquiri-
rem como decidiram diante do quadro vigente 4 época.

E importante abrir um paréntese para enfatizar que o tempo exerce
influéncia determinante nas mutages normativas, ou melhor, na mudan-
¢a de sentido dos enunciados normativos, que mesmo conservados em sua
roupagem verbal, adquirem novas acepgdes. Com efeito, a um mesmo dis-
positivo de lei podem ser atribufdos sentidos diversos, durante seu longo
tempo de vigéncia, e isso pode decorrer de variados fatores, tais como: o
surgimento de novos valores em uma sociedade ou a mudanga na hierar-
quia dos valores existentes; o surgimento de uma substancial mudanca fa-
tica que venha a repercutir sobre o fenémeno da incidéncia normativa; a
superveniéncia de outras normas que, apesar de ndo revogarem determi-
nado dispositivo legal, ensejam-lhe outro sentido em decorréncia da inter-
pretagao sistemética etc. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 130). Uma
demonstracdo classica dessa mutagdo normativa se deu na Alemanha, que,
por ndo ter um Cédigo Civil até o ano de 1900, inspirou-se em textos clis-
sicos da tradigdo romana, s6 que adaptando-os ao seu contexto histérico e
social?® (TEIXEIRA, 2003, p. 43).

Pode-se visualizar o surgimento do novo precedente em sentido diverso
da concepgdo geral sobre a questdo de direito, mediante a seguinte hipétese:
a respeito de determinada questio de direito o TJPE, TJPB, TJRN e TJCE

~3.  50Dre o tema, afigura-se importante o estudo da Escola histérica do direito surgida na Alemanha e
difundida por Savigny, bem como da Escola sistemética ou histérico-dogmaética de Mortara e Chio-
venda, que surgiu na Itélia, no final do século XIX e inicio do século XX, sugerindo a interpretagio
@2 iei em consonincia com o contexto social (MANINONI, 2008, p. 41; TEIXEIRA, 2003, p. 43-44;
GOUVELA, 2000, p. 30-34).
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mantém interpretagdo unfssona que gera uma norma juridica “c”. Anos de-
pois, deparando-se pela primeira vez com a questio, o ST] decide que o
entendimento adequado é o que gera a norma juridica “D". Observe-se a
figura abaixo:

TIPE
norma "c”

TIPB

norma "¢’

TIRN
norma “c”

TJCE
norma “c”

Figura 2 - O novo precedente em sentido diverso
da concepgdo geral sobre a questio de direito.

0 novo precedente revogador ou modificador de anterior orienta-
gdo jurisprudencial, como o préprio nome indica, é aquele em que o Tribu-
nal Superior revoga ou altera o seu anterior entendimento sobre a questio
de direito.

Pode-se supor tal situagio, mediante o seguinte exemplo: a respeito
de determinada questio de direito o TJPE mantém interpretacio que gera
uma norma juridica “a”; o TJPB tem interpretagio que gera uma norma
jurfdica “b"; o TJRN tem interpretagdo que gera uma norma juridica “c” e,
o TJCE tem interpretagdo que gera uma norma juridica “d”. Deparando-se
pela primeira vez com a questio, o ST] decide que o entendimento mais
adequado é o que gera a norma juridica “b", de forma que, daqui por dian-
te, a norma juridica que deve prevalecer com relagio a matéria de direito
€ a norma juridica “B". Porém, passado algum tempo, o STJ, apreciando
novamente a matéria, resolve superar sua anterior orientagio jurispru-
dencial, decidindo que doravante a interpretagdo correta é a que gera a
norma juridica “D’ Atente-se que, quando o STJ, no leading case, optou
pela norma juridica “B’, ele apagou as demais possibilidades hermenéuti-
cas, ou seja, deletou as normas juridicas “a’, “c” e “d’; de forma que a nova
orienta¢do jurisprudencial surpreende a todos, principalmente, queles
que, confiando no tribunal, pautaram suas condutas na norma juridica “B”
Observe-se a evolugio das figuras abaixo:

fAgeeS SR e
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TJPE
norma “a”
TJPB
norma “b”

TJRN
norma “c”

TJCE
norma “d”

TJPE

UYL

TJPB

TIRN
norma-b*

TJCE

Figura 3 - O novo precedente revogador ou modificador
de anterior orientagio jurispsudencial.

Quanto a essa questio de o novo precedente revogador ou modificador
de anterior orientagdo jurisprudencial constituir-se numa nova norma juri-
dica - em virtude de eleger/construir um sentido que ndo estava dentre as
possibilidades hermenéuticas, j4 que o precedente superado havia afastado
todos os demais significados possiveis deixados pela lei - cumpre reprodu-
zir as palavras de Misabel Derzi** (2009, p. 188-189), cujo entendimento,
neste aspecto, muito se assemelha ao ora defendido:

[..] a partir do momento em que o Poder Judicidrio se firma em uma das
alternativas possiveis de sentido, criando a norma especifica e determi-

nada do caso, e repetivel para 0 mesmo grupo de casos, norma cabivei
dentro da norma legal, ele fecha as demais alternativas - antes possiveis.

D& Misabel Derzi (2009, p. 14) chega a resultados semelhantes aos ora propostos, embora que dancc
efogues diferentes s premissas bdsicas.
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As demais alternativas ndo estardo mais disponiveis, sustentamos por-
que foram afastadas pelo Poder Judicidrio, em entendimento consolida-
do. Desde o momento de tal fechamento, o espago, discricionariamente
deixado pelo legislador e dotado de uma cadeia de signos e significados
indmeros, concretiza-se e fixa-se em certo sentido Gnico, criando-se ver-
dadeira expectativa normativa de comportamento para todos, integran-
tes do mesmo grupo de casos. A selegio e escolha do legislador, exercidas
dentro do espago deixado pela Constituicdo e pelos fatos sociais, sucedeu,
entdo outra escolha, a selecdo efetuada pelo juiz, dentro do espaco de
liberdade, mais restrito, deixado pela lei. A constitui¢io da norma mais
concreta, advinda das decisdes judiciais, parece-nos configurar fendmeno
evidente, ja registrado por muitos juristas, norma essa que nasce vacacio-
nada a expansdo e a aplicagdo a casos futuros similares.

Se, supervenientemente, o Poder Judicidrio altera e muda a sua decisdo,
escolhendo uma outra alternativa (antes possivel, em razio do leque de
significados da cadeia de signos), cria nova norma, especifica e determi-
nada. Tal norma nova equivale a uma nova lei, pois a lei anterior, ainda
vigente no sentido formal, tinha sido dotada de um s6 conteudo, univoco,
pois sofrera o esvaziamento do sentido proveniente das demais alterna-
tivas de significagdo, por decisdo do préprio Poder Judicidrio”. (DERZ],
2009, p. 188-189).

Nao é ocioso destacar que no novo precedente em sentido ndo surpreen-
dente, embora os Tribunais Superiores estejam se deparando com a matéria
pela primeira vez (leading case), geram precedente que nio causa surpresa
a comunidade juridica, pois optam por uma das possibilidades hermenéu-
ticas existentes ao tempo.

]4 0 novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a ques-
tdo de direito causa grande surpresa, mas pode-se justificar a posi¢io ado-
tada, por exemplo, quando em virtude do elastico lapso temporal até que os
Tribunais Superiores julgassem pela primeira vez a matéria, tenha havido
uma mudanga dos valores vigentes na sociedade, uma mudang¢a substancial
do quadro fatico, avan¢o tecnolégico etc.. Nesses casos, tudo leva a crer que
se os Tribunais Superiores houvessem julgado a matéria com base no mes-
mo quadro fatico-normativo vigente ao tempo das decisdes dos tribunais
ordinarios, certamente, teriam-nas confirmado.

Ou seja, quanto a esse novo precedente, o cuidado que se deve ter é
de ndo alterar as consequéncias juridicas dos atos e fatos passados, quan-
do estes ja receberam trato adequado ao seu contexto histérico-social ou
fatico-axiolégico.

Por ultimo, o novo precedente revogador ou modificador de anterior
orientagdo jurisprudencial a todos surpreende, pois contraria a posigido do
préprio 6rgao judicial encarregado de unificar a interpretacio da lei, crian-
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do uma norma juridica que nio estava dentre as “possibilidades herme-
néuticas”, ja que, ao ter fixado o entendimento superado, a Corte rejeitou as
demais normas jurfdicas entio observadas nos tribunais ordindrios.

Portanto, com relacdo a regra da irretroatividade e ao principio da se-
guranga juridica e seus subprincipios da previsibilidade, da ndo surpresa,
da protegio da confianga e da boa-fé objetiva, o mais grave é quando os Tri-
bunais Superiores criam precedente revogador ou modificador de anterior
orientagdo jurisprudencial, surpreendendo a todos aqueles que confiaram
em sua prépria jurisprudéncia.

Contudo, h4 que se observar quanto a este tltimo tipo de precedente,
a relevante distingdo entre a simples mudanca de entendimento dos Tribu-
nais Superiores e a alteragdo de jurisprudéncia decorrente de uma mutagdo
normativa. Nesta hipétese, os Tribunais Superiores, ao decidirem sobre a
eficacia temporal do novo precedente em sentido revogador ou modificador
de anterior orientagdo jurisprudencial, devem atentar para o momento em
que ganhou corpo a previsibilidade de que a orientagdo jurisprudencial até
entdo vigente poderia ser superada, em virtude de uma substancial mudan-
¢a fatico-normativa. Nesse caso de mutagdo normativa, a aplicagio retroa-
tiva do novo precedente, para regular as consequéncias juridicas de atos
e fatos surgidos ap6s a perda da confianga na orientagdo jurisprudencial
revogada, nio enseja afronta a irretroatividade do direito.

3.3. 0 ordenamento juridico brasileiro e a previsio de meios proces-
suais que ensejam a aplica¢io retroativa do novo precedente

No Brasil, mormente em matéria constitucional, ha previsio legal para
a aplicagdo retroativa pura do novo precedente como s6i ocorrer com a
“Aciio Resciséria” por ofensa a literal disposi¢do de lei (art. 485, V, do atual
CPC e art. 919, V, do Projeto de NCPC) e com a “Impugnagdo ao Cumprimen-
to de Sentenca”, embasada na inconstitucionalidade do titulo judicial (art.
475-L, 11, § 12, do atual CPC e art. 511, III, § 52, do Projeto de NCPC).

£ certo que, atualmente, a doutrina e jurisprudéncia patria dominantes,
em decorréncia do Enunciado n® 343 da Stimula do STF, néo tém admitido
a acdo resciséria por violagdo  lei, “quando a decisdo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos Tribunais”, exce-
to se a matéria for constitucional, pois nesse caso tem-se entendido - com
base nos argumentos da forga normativa da Constituico e do principio da
méxima efetividade da norma constitucional; da gravidade qualificada da
afronta a Constitui¢io e da importancia das decisées do STF como intérpre-
te ltimo e guardido da Constituigio - que é cabivel a Agdo Rescisoria. Nes-
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se sentido ha diversos julgados do STF (ED no RE n® 328812; RE n? 89.108;
AR n? 1.572) e do STJ (RESP n® 138.853 e RESP n® 159.346).

Além disso, ndo se pode olvidar que o atual CPC, assim como o Projeto
de Novo CPC, prevéem inlimeros recursos que proporcionam a aplicagdo
retroativa cldssica do novo precedente as causas em curso, tais como: ape-
lagio, recurso ordinario, recurso especial, recurso extraordindrio etc..

Portanto, divida inexiste de que o ordenamento juridico brasileiro es-
tabelece meios processuais que ensejam a aplicagdo retroativa cldssica ¢
pura do novo precedente, fato esse que deve ser harmonizado com as ideias
aqui defendidas, a fim de que néo se proponha uma sistematizac¢do dos efei-
tos temporais dos precedentes totalmente inadequada diante da legislacdo
de regéncia.

Assim, sem perder de vista os meios processuais que possibilitam a
aplicagdo retroativa do novo precedente e sem tangenciar o problema,
defende-se uma rigida delimitagio do cabimento desses meios a hipdteses
restritas, conforme restara demonstrado.

Com efeito, ndo é de se aceitar os contornos que a doutrina e a jurispru-
déncia dominantes tém dado 3 agiio resciséria por violagio a disposi¢do de
lei, tanto em matéria constitucional, como infraconstitucional.

Também nio é de se aceitar o amplo cabimento da "Impugnagdo ao
Cumprimento de Sentenca”, admitindo-a até nos casos de superveniéncia
de novo precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo furis-
prudencial.

Outrossim, ndo é de se acatar o atual entendimento de acordo com o
qual os novos precedentes dos Tribunais Superiores sdo ampla e irrestrita-
mente aplicados as causas em curso, mediante o julgamento dos recursos
previstos em lei (aplicagdo retroativa classica).

3.3.1. A aplicagdo retroativa pura e a Agio Resciséria por violagdio a lei,
em matéria constitucional

Consoante demonstrado no item anterior, o STF afasta completamente
o Enunciado n® 343 de sua Simula, para, em matéria constitucional, admi-
tir, de forma irrestrita, a agio resciséria por violagio a lei, quando a senten-
¢a transitada em julgado tenha se fundamentado em interpretagdo, que era
ou venha se tornar contraria a sua orientag3o jurisprudencial.

Para o STE atualmente, pouco importa se a sentenga, a época da for-
magio da coisa julgada, estava em consonéncia com sua jurisprudéncia e,
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posteriormente, passou a destoar do entendimento dessa Corte, em decor-
réncia da superveniéncia de novo precedente revogador ou modificador de
anterior orientagdo jurisprudencial.

Advirta-se que nio é objetivo deste estudo tragar qual deva ser o cor-
reto alcance do E. n? 343 da Stimula do STF, mas sim demonstrar que em
certas situagbes, tendo em vista a doutrina da eficicia temporal dos prece-
dentes, ndo se pode admitir a agio resciséria, simplesmente, em virtude da
superveniéncia de novo precedente do STF?.

Pretende-se demonstrar que cada um dos trés tipos de novo preceden-
te - a) novo precedente em sentido ndo surpreendente; b) novo precedente
em sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo de direito e, ) novo
precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo jurisprudencial
- deve ter trato diverso, para fins de aceitagdo da agdo resciséria, em maté-
ria constitucional.

Pois bem, defende-se no presente trabalho que a decisdo do STF, que se
afigure um novo precedente em sentido ndo surpreendente, deve ensejar
agdo resciséria por afronta a lei.

E que, ao STF cabe dar a (iltima palavra em matéria constitucional. As-
sim, se a decisio das instincias ordindrias se formou e fez coisa julgada,
quando ainda inexistia posicionamento da Corte, é porque adotou uma das
miiltiplas possibilidades hermenéuticas entfo existentes, que mais tarde
veio a ser reduzida apenas aquela que fora eleita pelo STE.

Nio é ocioso destacar que o novo precedente em sentido ndo surpreen-
dente é aquele que surge, quando os Tribunais Superiores, na fungdo de dar
a tltima palavra e unificar a interpretagio da Constitui¢do e da legislagdo
federal (STF e STJ, respectivamente) julgam pela primeira vez a matéria (le-
ading case), produzindo decisdo paradigmatica.

Observe-se que nesses casos, antes de os Tribunais Superiores assen-
tarem seu entendimento sobre a matéria, existem multiplas interpretagtes
divergentes nos tribunais ordindrios, gerando inimeras possibilidades
hermenéuticas, até porque ainda nio hé pronunciamento do 6rgao encar-
regado de unificar a interpretagio da lei.

Pode-se visualizar tal situagio, mediante a seguinte hipétese: a respei-
to de determinada questdo de direito, em matéria constitucional, o TJPE

teg

Assinale-se, por oportuno, que em consonancia com adoutrina e jurisprudéncia dominantes, aqui
=mbém se defende o cabimento de agio resciséria (art. 485, V, CPC), em matéria constitucional,
guando a sentenca rescindenda se fundamentou em tese contraria A cristalizada em precedente
Zo STF i existente ao tempo.

L
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mantém interpretagdo que gera uma norma juridica “a”; o T[PB tem inter-
pretagio que gera uma norma juridica “b”; o TJRN tem interpretagdo que
gera uma norma juridica “c” e, o TJCE tem interpretag¢io que gera uma nor-
ma juridica “d". Deparando-se pela primeira vez com a questdo, o STF - a
quem cabe dar a interpretagio definitiva em matéria constitucional - de-
cide que o entendimento mais adequado é o que gera a norma juridica “c’,
de forma que, daqui por diante, a norma juridica que deve prevalecer com

relagdo 2 matéria de direito é a norma juridica “C".

Como se percebe, 0 novo precedente em sentido ndo surpreendente gera
uma norma juridica que néo se constitui numa “nova norma jurfdica pro-
priamente dita” e que ndo causa grande surpresa a comunidade juridica,
pois opta por uma das possibilidades hermenéuticas existentes ao tempo.

Destaque-se que nesse caso inexiste prejuizo consideravel a regra da
irretroatividade da norma juridica, pois o novo precedente em sentido ndo
surpreendente produz uma norma juridica, que néo se configura numa “no-
vidade propriamente dita’, j que nessa hipétese o STF apenas elege uma
das interpretacGes correntes a época.

Vale salientar que situagio como essa ndo causa grande surpresa a co-
munidade juridica; primeiro, porque se sabe de antemdo que a interpreta-
¢do definitiva da Constituigdo é dada pelo STF; segundo, porque a norma
jurfdica construida era plenamente previsfvel ao tempo, de forma que ndo
h4 que se falar em afronta a confianca e a boa-fé objetiva.

Nesse caso, antes de o STF assentar sua orientagfo, a nenhum jurisdi-
cionado é dado afirmar que se planejou ou que realizou negécio sob a égide
de um regime jurisprudencial.

Qual era a orientagdo jurisprudencial vigente ao tempo, se o 6rgdo en-
carregado de realizar a interpretagéo definitiva e de uniformizar a interpre-
tacdo da Constitui¢do ainda nio havia se posicionado?

Mais uma vez, vale a pena destacar que em situagdes como essa, onde
ainda ndo existe precedente da Corte Suprema, por mais que a matéria seja
regulada em lei, o jurista americano - habituado a técnica das distingdes e a
revelar a legal rule dos precedentes - naturalmente dird: “there is no law on
the point” (ndo ha direito sobre a questio).

Por outro lado, defende-se no presente trabalho que a decisdo do STF,
que se afigure um novo precedente revogador ou modificador de ante-
rior orientacio jurisprudencial, em regra, ndo deve ensejar agio rescisé-
ria por ofensa a lei.
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Tal situagdo é diametralmente oposta i anterior! Observe-se que, na
hipétese ora examinada, o STF j4 tinha pacificado uma determinada orien-
tacdo jurisprudencial - elegendo uma determinada norma Jjurfdica e, por-
tanto, deletando as demais “possibilidades hermenéuticas” - e, posterior-
mente, vem a superar tal jurisprudéncia, criando um novo precedente re-
vogador ou modificador de anterior orientagdo jurisprudencial. Nesse caso,
o STF reduziu as possiveis normas juridicas a uma sé, de forma que a nova
orientagdo jurisprudencial é uma nova norma juridica propriamente dita,
ndo podendo, pois, retroagir.

Pode-se supor tal situagio, mediante o seguinte exemplo: a respeito
de determinada questio de direito o TJPE mantém interpretagdo que gera
uma norma juridica “a”; o TIPB tem interpretagdo que gera uma norma Jurt-
dica “b”; o TIRN tem interpretagdo que gera uma norma Jurfdica “c” e, 0 TJCE
tem interpretacdo que gera uma norma juridica “d”. Deparando-se pela pri-
meira vez com a questio, o STF decide que o entendimento mais adequado
é 0 que gera a norma juridica “b”, de forma que, daqui por diante, a norma
Juridica que deve prevalecer com relagio 3 matéria de direito é a norma
Jjuridica “B" Porém, passado algum tempo, o STJ, apreciando novamente a
matéria, resolve superar sua anterior orientagio jurisprudencial, decidin-
do que doravante a interpretacio correta é a que gera a norma juridica D"
Atente-se que, quando o STF, no leading case, optou pela norma juridica "B’
ele apagou as demais possibilidades hermenéuticas, ou seja, deletou as nor-
mas juridicas “a’} “c” e “d’, de forma que a nova orientaggo jurisprudencial
surpreende a todos, principalmente, aqueles que, confiando no tribunal,
pautaram suas condutas na norma juridica "B’

»

0 novo precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo ju-
risprudencial a todos surpreende, pois contraria a posi¢io do proprio 6rgao
judicial encarregado de unificar a interpretacio da lei, criando uma norma
juridica que ndo estava dentre as “possibilidades hermenéuticas”, ja que,
ao ter fixado o entendimento superado, a Corte rejeitou as demais normas
juridicas entdo observadas nos tribunais ordinérios.

Assim, admitir ago resciséria por ofensa  lei nesse caso, configuraria
grave afronta a regra da irretroatividade da norma Jjuridica (art. 52, XXXVI,
CF) e ao principio da seguranga juridica, nas suas diversas manifestagoes,
tais como: previsibilidade, ndo surpresa, protegio da confianga e boa-fé ob-
jetiva®®,

-Z  Exceto guando a mudanga de orientagiio jurisprudencial decorre de mutagio normativa, confor-
=2 sevz melhor analisado em item seguinte.
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Quanto ao novo precedente em sentido diverso da concepgiio geral
sobre a questdo de direito, para fins de admissibilidade de agdo rescisoria
(art. 485, V, CPC), o exercicio que se tem de fazer, é analisar como o STF de-
cidiria, se tivesse apreciado a matéria na época em que as instancias ordi-
narias se debrugaram sobre o tema. Ou melhor, como o STF decidiria diante
daquele quadro fatico-normativo vigente a época?

Com efeito, conforme ja demonstrado anteriormente, o novo preceden-
te em sentido diverso da concepgdo geral sobre a quest@o de direito surge
quando o leading case do STF sobre determinada matéria, acaba por sur-
preender a comunidade juridica e a sociedade como um todo, por ser con-
tririo ao entendimento até entio corrente, ou melhor, & compreenséo pa-
cifica e clara sobre a questdo jurfdica, na doutrina, nas Universidades, nos
tribunais, entre os advogadaos etc. (MARINONI, 2010, p. 25).

Tal conjuntura pode ser visualizada, mediante a seguinte hipétese: a
respeito de determinada questdo de direito, em matéria constitucional, o
TJPE, TJPB, TJRN e TJCE mantém interpretacdo unissona que gera uma nor-
ma jurfdica “c”. Anos depois, deparando-se pela primeira vez com a questdo,
o STF decide que o entendimento adequado é o que gera a norma juridica
“D”.

Decisbes nesse sentido geralmente decorrem do grande lapso tem-
poral até que o STF venha a se posicionar sobre a questdo. Pode ser, por
exemplo, que nesse perfodo ocorram “alteragdes semanticas dos preceitos
da Constituigio, em decorréncia de modificagdes no prisma histérico-social
ou fatico-axiolégico em que se concretiza a sua aplicagdo” {(MENDES; COE-
LHO; BRANCO, 2008, p. 130).

Assim é que, quanto ao novo precedente em sentido diverso da concep-
¢do geral sobre a questdo de direito, 0 que deve ser ponderado, para fins de
acdo rescisoria por afronta a lei, é o acerto das decisoes dos tribunais or-
dinérios a luz do cendrio fatico-normativo em que se posicionaram, ou me-
lhor, deve o STF perquirir como decidira diante do quadro vigente a época.

Pode muito bem ocorrer que a época das decisdes nas instincias or-
dinérias, nio fosse razoavel deduzir-se do sistema a norma juridica que
posteriormente veio a ser cristalizada pelo STF em seu novo precedente em
sentido diverso da concepgio geral sobre a questdo de direito.

Portanto, em se tratando de decisdo do STF, que se afigure um novo
precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo de direito,
defende-se que nio deve ensejar agdo rescisoria, se a Corte constatar que,
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4 luz do quadro fatico-normativo vigente a época, teria decidido da mesma
forma que os tribunais ordinérios?.

Por outro lado, em tese, constatando o STF que decidiria de forma di-
versa dos tribunais ordinarios, mesmo sob a vigéncia daquelas condigdes,
af sim, o novo precedente justificaria o cabimento da agdo rescisoria. Po-
rém, é pouco provavel (quase impossivel) a configuracdo dessa hipotese,
pois nio é razovel que a comunidade juridica e a sociedade como um todo
estivessem equivocadas. Em casos dessa natureza, tudo leva a crer que a
diversidade de conclusdes entre as instincias ordindrias e o STF decorreu
de uma mutagiio constitucional, sendo, ai, imprescindivel a identificagdo do
momento em que se operou tal mutagio e, consequentemente, o momento
em que a sociedade comegou a perder confianga no entendimento até entdo
prevalente, a fim de melhor fixar os efeitos temporais do precedente, con-
forme sera analisado em item seguinte.

Resumindo, tratando-se de matéria constitucional, entende-se que: a)
o novo precedente em sentido ndo surpreendente enseja a¢ao resciséria (art.
485, V, CPC); b) o novo precedente revogador ou modificador de anterior
orientagdo jurisprudencial nio deve ensejar agdo rescisoria e, ¢) o novo pre-
cedente em sentido diverso da concepgio geral sobre a questdo de direito, em
tese, pode possibilitar ou ndo agdo resciséria, a depender do juizo que o STF
faga acerca do acerto da decisdo dos tribunais ordindrios a luz do quadro
fatico-normativo-vigente a época®,

Nio é ocioso destacar que, nessas restritas hipéteses em que se enten-
de cabfvel a agdio resciséria, deve ser observado o prazo legal para seu ajui-
zamento - 02 (dois) anos no atual CPC (art. 495) e 01 (um) ano no Projeto
de NCPC (art. 928).

Por fim, cumpre advertir que quando o STF modular os efeitos de sua
decisio, atribuindo-lhe apenas efeitos prospectivos (classico, puro ou a ter-

27, Leiam-se as observagdes j4 feitas anteriormente a respeito dos casos em que, constatada a muta-
¢40 normativa, num determinado momento anterior ao surgimento desse precedente, autoriza-se
a aplicagiio de efeito retroativo cldssico e, em alguns casos, até efeito retroativo puro, conforme
exemplificado.

28. Ressalte-se que na doutrina a posi¢do que mais se aproxima da ora defendida é a de Marinoni
(2008b, p. 17-41); porém ndo se confundem, pois Marinoni nfio admite ago resciséria em virtude
do surgimento de novo precedente do STE ap6s o trinsito em julgado da sentenga; s6 admitinde-a
quando o precedente do STF j4 existia 4 época da prolagao da sentenga, que findou por transitar
em julgado. No presente estudo, defende-se a agio resciséria, além desse caso, quando se tratar
de {a) novo precedente em sentido ndo surpreendente e (b) nove precedente em sentido diverso da
concepedo geral sobre a questdo de direito, na hipétese de se constatar o equiveco das decisBes dos
wibunais ordindrios, mesmo 4 luz do quadro fitico-normativo vigente a época.
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mo), ndo havera necessidade de se perquirir toda essa construgdo doutri-
naria, para fins de se admitir ou ndo agio rescisoria. Nesses casos, é 6bvio
que o novo precedente ndo ensejard agdo resciséria, uma vez que surtira
eficacia apenas ex nunc, nio tendo, portanto, o conddo de desconstituir sen-
tengas ja transitadas em julgado anteriormente,

3.3.2. A aplicagiio retroativa pura e a "Impugnagdo ao Cumprimento de
Sentenga’, fundada na inconstitucionalidade do titulo judicial

Conforme ja demonstrado, o art. 475-L, I1, § 19, do atual CPC (repetido
no art. 511, 11, § 52, do Projeto de NCPC) possibilita a aplicagio de eficdcia
retroativa pura ao novo precedente do STF. Porém, assim como se fez com
relagio a agdo resciséria por violagdo a lei, pretende-se demonstrar que, em
certas situagdes, tendo em vista a doutrina da eficacia temporal dos prece-
dentes, ndo se pode admitir a impugnagio ao cumprimento de sentenga,
simplesmente, em virtude da superveniéncia de novo precedente do STF?.

Inobstante a impugnagio ao cumprimento de senten¢a nio tenha na-
tureza resciséria®, a conclusio a que se chega quanto ao seu cabimento,
frente ao surgimento de um dos trés citados tipos de novo precedente do
STF em matéria constitucional, é a mesma a que se chegou com relagdo a
agdo resciséria e, portanto, remete-se o leitor ao item anterior.

29. Destaque-se que, em consonincia com a doutrina e jurisprudéncia dominantes, aqui também se
defende o cabimento de impugnagio ao cumprimento de sentenga (art. 475-L, 11, § 2, CPC), quan-
do o titulo judicial houver se fundamentado em tese constitucional contriria  cristalizada em
precedente do STF, ja existente ao tempo.

30. Quanto A natureza do instituto, a grande duvida que surge é se o mesmo tem fungio pura e sim-
plesmente de tornar ineficaz o titulo executivo, ou consiste numa nova forma de desconstituicdo
(rescisfio) da coisa julgada. Defende-se, neste estudo, que a inexigibilidade do tftulo, por ter a
sentenga se fundado em norma ou interpretagio tida pelo STF como inconstitucional, ndo tem
fung¢do rescindente, mas apenas obstaculizadora da execugdo da sentenga. Ou seja, a sentenga
passada em julgado permanece intacta, apenas perdera sua eficicia, eis que ndo podera ser exe-
cutada. Acosta-se a essa opinido, porque os arts. 475-L, 11, § 19, e 741, paragrafo Gnico, do CPC, tém
inspiragio na parte final § 79 da Lei do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (Bundesver-
fassungsgericht), o qual estabelece que as sentengas em matéria cfvel ndo mais impugndveis, que
se baseiam numa norma que tenha sido declarada inconstitucional, permanecem intactas, apenas
ndo poderio mais ser executadas; porém, se j o tiverem sido, o executado ndo podera pleitear a
repeticio de indébito. N3o é ocioso destacar que, na Alemanha, o sistema de controle de consti-
tucionalidade das leis é concentrado, de forma que apenas o Tribunal Constitucional Federal po-
der4 apreciar a constitucionalidade das leis, ndo o podendo fazer os jufzes monocraticos e outros
tribunais. Ora, se na Alemanha, onde os juizes nfio podem apreciar a constitucionalidade das leis,
a sentenga passada em julgado ndo é rescindida em virtude de ter se fulcrado em lei declarada in-
constitucional; com muito mais razdo ndo hi que se falar em fungio rescindente dos arts. 475-L§
12, e 741, paragrafo iinico, do CPC, pois resta claro que os mesmos tém o condZo apenas de retirar
a exeqiiibilidade da sentenga transitada em julgado (MARINONI, 2008b, 44-48).
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Ou melhor, defende-se que: a) 0 novo precedente em sentido ndo surpre-
endente enseja impugnagcio ao cumprimento de sentenca; b) o novo prece-
dente revogador ou modificador de anterior orientagdo Jjurisprudencial ndo
deve ensejar impugnagdo ao cumprimento de sentenca e, ¢) o novo prece-
dente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo de direito pode
possibilitar ou ndo impugnagdo ao cumprimento de sentenga, a depender
do juizo que o STF faga acerca do acerto da decisdo dos tribunais ordindrios
2 luz do quadro fatico-normativo vigente a época.

A excegio que se faz quanto ao ndo cabimento daimpugnagao, nos casos
de superveniéncia de novo precedente revogador ou modificador de anterior
orientagdo jurisprudencial ou novo precedente em sentido diverso da concep-
¢do geral sobre a questdo de direito, é quando se trata de relagbes juridicas
de trato continuado (relagdes juridicas permanentes ou sucessivas)®".

Por exemplo, suponha-se que Caio fora condenado por sentenca transi-
tada em julgado a pagar a Ticio determinada prestagao mensal. Apés Ticio
ter requerido o cumprimento de sentenca, nos termos do art. 475-] do CPC,
Caio pagou as prestagGes vencidas e passou a adimplir as prestagdes que se
venciam a cada més. Porém, com a superveniéncia de novo precedente do
STF considerando inconstitucional o dispositivo de lei em que se fundou a
sentenga, para julgar procedente a agdo, Caio deixou de pagar as prestagoes
que se venceram a partir de entdo e, consequentemente, teve seus bens pe-
nhorados. Nesse caso, Caio pode arguir a impugnagio ao cumprimento de
sentenca (art. 475-L, I1, § 12, CPC), no prazo de até 15 (quinze) dias conta-
dos da intimagio da penhora (art. 475-, § 12, CPC).

Outrossim, é importante destacar que, em virtude de a impugnacio ao
cumprimento de sentenga ndo ter natureza rescindente, mas apenas obsta-
tiva de execug3o, nio pode compelir o exequente a restituir o que ja tiver
recebido. Utilizando o exemplo acima, pode-se afirmar que ndo ha como
Caio compelir Ticio a the restituir as prestagdes que foram pagas.

31.  No que concerne 3s relagdes juridicas de trato continuado (permanentes ou sucessivas) - onde o
fendmeng da incidéncia da norma sobre o fato gerador se prolonga no tempo, ou ocorre suces-
sivas e repetidas vezes -, o autor defende que o novo precedente surte efeitos imediatos. Com
efeito, comunga-se do pensamento de Zavascki (2001, p. 80-85) e Talamini (2005, p. 95), os quais
entendem que a alteragdo do quadro normativo surte efeitos imediatos sobre as relagdes continu-
ativas, fazendo cessar automaticamente os efeitos da coisa julgada, exceto nas excegdes legais, que
demandam o ajuizamento de agdo prépria, como por exemplo: a agdo de exoneragdo ou revisio
de alimentos e a acio revisional de aluguel. Em sentido diverso, posiciona-se Pontes de Miranda
(1997, p. 148-152) exigindo uma agdo modificadora, para fazer cessar os efeitos da coisa julgada.
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Por fim, aqui também vale salientar que se 0 STF modular os efeitos
de seu novo precedente ~ aplicar-lhe eficicia apenas prospectiva (classica,
pura ou a termo) - néo havera necessidade de se perquirir toda essa cons-
trugio doutrinaria, para fins de se admitir ou ndo a impugnagio ao cumpri-
mento de sentenca (art. 475-L, II, § 1¢, CPC}.

3.3.3. A aplicagiio retroativa pura e a Agdo Resciséria por violagdo a lei,
em matéria infraconstitucional

Consoante demonstrado anteriormente, o ST} tem observado ampla
e irrestritamente o Enunciado n? 343 da Stimula do STF, para inadmitir a
acao rescisoria por ofensa a lei em matéria infraconstitucional, “quando a
deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo contro-
vertida nos Tribunais”.

Tal entendimento, na prética, tem inviabilizado a agdo resciséria por
violagio A lei, em matéria infraconstitucional, pois, no mais das vezes, ha
divergéncia nas instancias ordindrias quanto A interpretagdo do texto legal.

A posigio do ST] quanto a observéncia do Enunciado n® 343 da Simula
do STF, para fins de inadmissibilidade da agao resciséria, em certa medida
est4 correta; porém, em algumas hipéteses, afigura-se equivocada, pois fin-
da por enfraquecer as decisdes do intérprete ultimo e guardido da legisla-
¢do infraconstitucional.

De acordo com a jurisprudéncia dominante do ST}, pouco importa se
a sentenca, A época da formagdo da coisa julgada, estava em consonincia
ou ndo com sua jurisprudéncia, pois basta haver divergéncia nas instancias
ordindrias, para se afastar o cabimento da a¢éo rescisoria.

Mais uma vez, é de se advertir que nio é objetivo deste estudo tragar
qual deva ser o correto alcance do E. n® 343 da Sumula do STF, e sim de-
monstrar que em certas situagdes, deve-se admitir a agdo rescisoria e, em
outras, nio.

De inicio, é importante destacar que o E. n? 343 da Simula do STF é
incompativel com a atual e elevada fungéo do ST] de intérprete definitivo e
guardido da legislagdo infraconstitucional federal.

E que o Enunciado n? 343 da Simula do STF surgiu no mesmo contex-
to do Enunciado n? 400, que, na época da Constituigio de 1967, vedava o
recurso extraordinario (hoje recurso especial), quando a decisdo recor-
rida houvesse dado razoavel interpretacdo a lei, ainda, que néo fosse a
melhor.
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Oart. 114,111, “a", da CF /1967 apoiava os Enunciados n2s 343 e 400 da
Stmula do STF, porque o Recurso Extraordinirio era cabivel, quando a de-
cisdo recorrida “negasse vigéncia” a lei federal, termo esse muito mais forte
que a simples contrariedade. Melhor dizendo, a violagdo a lei federal para
ensejar recurso extraordindrio tinha que ser qualificada. Tanto isso é ver-
dade que se entendia que o Enunciado n? 400 da Stimula do STF néo se apli-
cava 4 matéria constitucional, pois, quanto a esta, o recurso extraordinario
era cabfvel pela simples contrariedade a dispositivo da Constituigdo.

Ocorre que a Constitui¢io Federal de 1988, em seu art. 105, 111, “a”, pas-
sou a prever o cabimento do recurso especial pela “simples violagdo” da lei
federal. O ST] passou a ser o intérprete tltimo da legislagdo infraconstitu-
cional federal, sendo o responsavel pela uniformiza¢io da jurisprudéncia
em matéria infraconstitucional. Assim, com a CF/1988 ndo ha mais que se
falar em aplicagido dos Enunciados n%s 343 e 400 da Simula do STF.

0 que causa espanto é que o ST] tem afastado a aplicagdo do E. n? 400
da Simula do STF e, contudo, continua aplicando amplamente o E. n? 343%,

Nio é logico furtar o ST] de conhecer determinado recurso especial,
sob o argumento de que a decisio recorrida deu razodvel interpretagio a
lei federal; assim como nio é légico impedir o cabimento de agfo rescisoria,
sob o argumento de divergéncia na interpretag¢do da lei no &mbito dos tri-
bunais ordindrios, posto que a ultima palavra quanto 2 interpretacdo da
legislagdo federal é do STJ, ndo se podendo alegar divergéncia jurispruden-
cial, quando o mesmo ja houver firmado sua orientacio, nem podendo ser
razoével a interpretacio que contrariar a sua.

Ailagdo que se atinge é que nio ha que se falar em “texto legal de inter-
pretacdo controvertida nos Tribunais”, (@) quando o ST] ainda nfio apreciou
a matéria, pois nesse caso ainda nio se conhece a orientagdo jurispruden-
cial do intérprete maior da legislagio infraconstitucional e (b} quando o ST}
ja houver pacificado sua jurisprudéncia a respeito de determinada matéria,
ja que, sendo tal Corte a guardia da legislagdo infraconstitucional, tendo
a mesma se posicionado, pouco interessa que remanesga divergéncia nas
instdncias ordindrias.

32. ‘Art. 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

(-]

I - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas, em tnica ou Gltima instincia,
por outros Tribunais, quando a decisdo recorrida;

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo ou negar vigéncia a tratado ou lei federal;” (gri-
fos nossos)

Nesse sentido vide o REsp 5.936-PR.

i
iat
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N3o é ocioso destacar que a jurisprudéncia do STF afasta o Enunciado
n® 343 da sua Siimula para admitir o cabimento de agdo rescisoria (art.
485, V, CF) em matéria constitucional, com fulcro em argumentos como:
a for¢a normativa da Constituigdo e o principio da maxima efetividade da
norma constitucional; a gravidade qualificada da afronta a Constitui¢io e
da importancia das decisdes do STF como intérprete Gltimo e guardido da
Constitui¢do.

Ora, se é certo que a infragdo A Constituicio é mais grave que a infra-
¢do a dispositivo de lei, pois aquela se constitui num referencial normativo
que d4 sustentagio a todo o sistema, também é certo afirmar que o sistema
ndo pode aceitar passivamente ofensa 2 legislagdo federal, quando ainda
hé meio processual, previsto em lei, capaz de corrigir a ilegalidade; assim
como nio se pode aceitar que permanecam intangiveis sentencas que se
fundam em tese contraria A orienta¢do jurisprudencial do ST}, pois, nessa
hipétese, estar-se-ia enfraquecendo a Corte responsavel por uniformizar a
interpretacio da legislagdo infraconstitucional, em prol dos tribunais ordi-
narios, o que parece um completo absurdo!

Ademais, nio se pode olvidar que a inadmissibilidade da agdo rescisé-
ria, sob o argumento de que a decisdo rescindenda estava baseada em tex-
to legal de interpretagdo controvertida nos tribunais, finda por infringir o
principio da isonomia e, consequentemente, a Constitui¢do, na medida em
que proporciona tratamentos diversos para situacdes idénticas.

Defende-se, neste trabalho, a existéncia de interpretagdo controverti-
da, para fins do E. n? 343 da Stmula do STF, apenas quando e enquanto
houver divergéncia interna no préprio ST].

Assinale-se, por oportuno, que, em algumas poucas oportunidades, o
ST} j4 afastou a aplicagdo do E. n2 343 do STF* e, em maio de 2008, decidin-
do o RESP n? 102.623-4, brilhantemente relatado pelo Min. Teori Albino Za-
vascki, deu importante passo rumo ao bom esclarecimento da controvérsia
atinente ao cabimento da agdo resciséria diante do referido Enunciado®.

Esclarecidas essas questdes concernentes ao Enunciado n? 343 da Su-
mula do STF, pode-se inferir que os trés citados tipos de novo precedente
do STJ ensejam agdo resciséria em matéria infraconstitucional, na mesma

34 vide: RESP n? 427.814; Embargos de divergéncia no RESP n® 960.523 e Embargos infringentes na
Acéo Resciséria n® 394

35 Entretanto, lamentavelmente e sem uma argumentagio adequada, em maio de 2009, o supracita-
do acérdio fora reformado pela 12 Segéio do STJ, no Julgamento dos Embargos de Divergéncia n®
1.026.234.



396 JALDEMIRO RODRIGUES DE ATAIDE JR.

medida em que os precedentes do STF possibilitam-na em matéria consti-
tucional e, portanto, remete-se o leitor ao item 3.3.1.

Resumindo: tratando-se de matéria infraconstitucional, entende-se
que: a) o novo precedente em sentido ndo surpreendente enseja agao res-
ciséria por afronta 2 lei; b) o novo precedente revogador ou modificador de
anterior orientagdo jurisprudencial nio deve ensejar agdo resciséria e, c} o
novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo de di-
reito, em tese, pode possibilitar ou ndo agio resciséria, a depender do juizo
que o ST] faga acerca do acerto da decisdo dos tribunais ordindrios a luz do
quadro fatico-normativo vigente a época®.

Por fim, cumpre advertir que quando o STJ modular os efeitos de sua
decisdo, atribuindo-lhe apenas efeitos prospectivos (classico, puro ou a ter-
mo) - o que até hoje nunca fez -, ndo havera necessidade de se perquirir
toda essa construgdo doutrindria, para fins de se admitir ou néo acéo res-
ciséria por violagdo a lei. Nesses casos, é 6bvio que o novo precedente ndo
ensejara agdo rescisoria, uma vez que surtird eficicia apenas ex nunc, nao
tendo, portanto, o condio de desconstituir sentengas ja transitadas em jul-
gado anteriormente.

3.3.4. A aplicagéio retroativa clissica e a observéincia do novo prece-
dente do STJ ds causas em curso

Em consonancia com o j4 demonstrado nos itens anteriores, enquanto
o STF vem, rotineiramente, aplicando efeitos prospectivos as decisdes so-
bre inconstitucionalidade de lei, tanto no controle concentrado, como no
difuso, o STJ ainda ndo despertou para tal pratica, de forma que, em regra,
vem se utilizando da aplicagdo retroativa cldssica com relagio ao novo pre-
cedente, nas trés espécies tipificadas neste trabalho.

A consequéncia disso é que o ST] vem possibilitando que até o novo
precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo jurisprudencial
e 0 novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo
de direito incidam sobre atos e fatos ocorridos antes do seu surgimento, na

36, Ressalte-se que, na doutrina, a posicio de Eduardo Talamini (2005, p. 158-168) aproxima-se bas-
tante da aqui defendida. A doutrina de Fredie Didier Jr. € Leonardo Carneiro da Cunha (2010, p.
396-406) também se assemelha 3s ideias propostas no presente estudo; porém, divergem em
ponto substancial, ac defenderem o cabimento da agio resciséria apenas quando o posicionamen-
w do ST] for anterior A decis3o transitada em julgado. Diferentemente do aqui defendido, eles ndo
aceitam 2 admissibilidade da agio resciséria em caso de superveniéncia de precedente do STJ, que
se coafigure num leading case, ou melhor, num novo precedente em sentido ndo surpreendente.
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medida em que admite sua observincia como norma jurfdica, no julgamen-
to dos recursos das causas em curso.

Ora, consoante se demonstrou em item anterior, tais tipos de prece-
dente, por anunciarem uma nova norma juridica, na esséncia da palavra,
causam grande surpresa a sociedade, de forma que, em regra, nio devem
surtir efeitos retroativos para regular as consequéncias de atos e fatos ja
ocorridos, sob pena de grave afronta i regra da irretroatividade da norma
jurfdica (art. 52, XXXVI, CF) e ao principio da seguranca juridica, nas suas
diversas manifestages, tais como: previsibilidade, ndo surpresa, protegio
da confianga e boa-fé objetiva.

Com efeito, o novo precedente revogador ou modificador de anterior
orientagdo jurisprudencial a todos surpreende, pois contraria a posigdo do
préprio érgio judicial encarregado de unificar a interpretacdo da lei, crian-
do uma norma juridica que ndo estava dentre as “possibilidades herme-
néuticas’, ja que, ao ter fixado o entendimento superado, a Corte rejeitou as
demais normas jurfdicas entiio observadas nos tribunais ordinarios.

Assim, admitir que o julgamento das causas em curso seja afetado pela
superveniéncia de novo precedente em sentido revogador ou modificador de
anterior orientagdo jurisprudencial configuraria grave afronta a regra da ir-
retroatividade da norma juridica (art. 52, XXXVI, CF) e ao principio da segu-
ranga jurfdica.

J4 quanto ao novo precedente em sentido diverso da concepgio geral so-
bre a questdo de direito, para fins de aplicagdo as causas em curso, 0 exercf-
cio que se tem de fazer, é analisar como o ST] decidiria, se tivesse apreciado
a matéria na época em que as instincias ordindrias se debruaram sobre o
tema. Ou melhor, como o ST] decidiria diante daguele cenario fatico-norma-
tivo vigente a época?

Tudo leva a crer que 3 época das decisdes nas instincias ordinarias,
ndo era razodvel deduzir-se do sistema a norma juridica que posteriormen-
te veio a ser cristalizada pelo ST] em seu novo precedente.

Portanto, em se tratando de decisdo do STJ, que se afigure um novo
precedente em sentido diverso da concepgio geral sobre a questdo de direito,
defende-se que ndo deve repercutir sobre as causas em curso, se a Corte
constatar que, 4 luz do quadro fitico-normativo vigente a época, teria deci-
dido da mesma forma que os tribunais ordinarios. Por outro lado, em cons-
tatando que decidiria de forma diversa dos tribunais ordinarios, mesmo
sob a vigéncia daquelas condigdes, af sim, 0 novo precedente justificaria a
aplicagdo retroativa cldssica, ou melhor, poderia incidir sobre as causas ja
em curso quando do seu surgimento.
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Repita-se que é pouco provivel (quase impossivel) a configuragdo des-
sa dltima hipétese, pois ndo é razoavel que a comunidade juridica e a so-
ciedade como um todo estivessem equivocadas. Em casos dessa natureza,
tudo conduz a inferéncia de que a diversidade de conclusdes entre as ins-
tincias ordindrias e o STJ decorreu de uma mutag¢do normativa, sendo, ai,
imprescindivel a identificagio do momento em que se operou tal mutagio
e, consequentemente, a sociedade comegou a perder confianga no enten-
dimento até entdo prevalente, a fim de melhor fixar os efeitos temporais,
conforme sera analisado no item seguinte.

4. UMA PROPOSTA DE SISTEMATIZACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS
QUE DEVEM SER ATRIBUfDOS A CADA UM DOS TIPOS DE PRECEDEN-
TES DO STF E ST}, CLASSIFICADOS QUANTO A NOVIDADE DA NORMA
QUE ANUNCIAM

No item 3.3 e seus subitens, criticou-se a forma como os Tribunais Su-
periores vém atribuindo efeitos temporais aos seus novos precedentes e a
maneira como vém se utilizando dos meios processuais que possibilitam a
aplicacdo retroativa das novas decisées paradigmaticas.

Agora, apés construfdas todas as premissas necessarias ao alcance das
conclusdes, chegou o momento de sugerir os efeitos temporais que, via de
regra, devem ser atribuidos a cada um dos tipos de precedente, na classifi-
cagdo que se criou, quanto A novidade da norma que anunciam, qual seja:
a) novo precedente em sentido ndo surpreendente; b) novo precedente em
sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo de direito e, ¢) precedente
revogador ou modificador de anterior orientag¢do jurisprudencial.

De logo, urge destacar que esta proposta de sistematizacdo ndo tem
pretensdo de insuperabilidade, mas sim de servir como um norte a missio
dos Tribunais Superiores de decidir sobre a eficicia temporal dos seus pre-
cedentes. Pretende-se também contribuir para o correto manejo dos meios
processuais que oportunizam a aplicagio retroativa dos novos precedentes,
a fim de mitigar as situacfes iniquas causadas por tal efeito temporal.

A sistematizagio ora proposta nio pode ter cariter de definitividade,
até porque o juizo de ponderacio é inerente a matéria da eficacia temporal
dos precedentes. Com efeito, em alguns casos, o efeito temporal que, em
tese, seria 0 mais adequado para determinado precedente, pode nio sé-lo
na pratica, em virtude de peculiaridades do caso concreto.

Pois bem, a principio, ao novo precedente em sentido ndo surpre-
endente, tanto o derivado do STF, quanto do STJ, pode ser atribuido até o
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efeito retroativo puro®, autorizando o manejo de acfo rescisdria para des-
constituir a coisa julgada formada em sentido contrario ao leading case do
STF ou STJ. Pelos mesmos motivos, tal tipo de precedente do STF enseja
impugnagdo ao cumprimento de sentenc¢a, quando a decisdo houver tran-
sitado em julgado com fulcro em norma ou interpretagio tidas pelo STF
como incompativeis com a ConstituicZo.

Nio é ocioso destacar que, nesse caso, inexiste prejuizo consideravel
a regra da irretroatividade da norma juridica, pois o novo precedente em
sentido ndo surpreendente produz uma norma jurfdica, que ndo se configura
numa “nova norma na esséncia da palavra’, ja que nessa hipétese os Tri-
bunais Superiores apenas elegem uma das possibilidades hermenéuticas
vigentes ao tempo.

Quanto ao novo precedente em sentido diverso da concepg¢do geral
sobre a questdo de direito, em tese, pode-se atribuir efeito retroativo (clds-
sico ou puro) ou efeito prospectivo (cldssico ou puro), a depender do resul-
tado da andlise de como os Tribunais Superiores decidiriam, se tivessem
apreciado a matéria na época em que as instincias ordinirias se debruga-
ram sobre ela. Ou methor, como os Tribunais Superiores decidiriam diante
daquele quadro fatico-normativo vigente a época.

Ou seja, nesse caso, o que deve ser ponderado, para fins de atribuigio
de uma das duas principais variantes de eficicia temporal, é o acerto das
decisdes dos tribunais ordinarios 4 luz do cendrio fatico-normativo em que
se posicionaram, ou melhor, devem os Tribunais Superiores perquirir como
decidiram diante do quadro vigente 3 época.

Provavelmente, a época das decisdes nas instincias ordindrias, ndo era
razoavel deduzir-se do sistema a norma jurfdica que posteriormente veio
a ser cristalizada pelos Tribunais Superiores em seu novo precedente em
sentido diverso da concepgdo geral sobre a questdo de direito.

Destarte, quanto ao novo precedente em sentido diverso da concepgio
geral sobre a questiio de direito, defende-se a atribuicdo de efeito prospecti-
vo (cldssico ou puro), se os Tribunais Superiores constatarem que, & luz do
quadro fatico-normativo vigente a época, teriam decidido da mesma forma
que os tribunais ordindrios. Por outro lado, em constatando que decidiriam
de forma diversa dos tribunais ordinérios, mesmo sob a vigéncia daquelas

37.  Se é admitide o efeito retroativo puro, é 6bvio que também se auteriza o efeito retroativo cldssico,
através dos quais o novo precedente é aplicado s causas em curso.

- TR
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mesmas condigdes, af sim, o novo precedente gozaria de efeito retroativo
(cldssico ou puro).

Nio é ocioso destacar que essa (iltima hipotese é de dificil configuragao,
pois ndo é razoavel que a comunidade juridicae a sociedade como um todo
estivessem equivocadas. Em casos dessa natureza, tudo conduz ainferéncia
de que a diversidade de conclusées entre as instancias ordindrias e os Tri-
bunais Superiores decorreu de uma muta¢do normativa ou constitucional
e nesse caso torna-se imperioso tentar encontrar 0 momento em que se
alterou a compreenséo geral do direito e, consequentemente, ganhou corpo
a previsibilidade de que poderia surgir um novo precedente paradigmatico.

Com efeito, se os Tribunais Superiores puderem identificar o exato mo-
mento em que se alterou a concepgdo geral do direito e, consequentemente,
ganhou corpo a previsibilidade de que - em virtude de tal alteragdo dos
valores da sociedade ou da substancial alteragiio da realidade fatica - o en-
tendimento a ser fixado em leading case pelos Tribunais Superiores pode-
ria sé-lo em sentido diverso da concepgdo até entdio corrente, deve-se fixar
tal momento como termo inicial da eficicia temporal do novo precedente,
embora que isso implique um efeito retroativo (MARINONI, 2010c, p. 26).

Essa nogio do momento da virada da concepgdo geral do direito ¢ fun-
damental para se decidir qual dos efeitos temporais se afigura o mais ade-
quado.

E que se os Tribunais Superiores, ao proferirem a decisdo em sentido
diverso da concepgio geral, constatarem que tal compreensao ha tantos
anos ja estava abalada por uma substancial mudanga no cenario fatico-nor-
mativo, poderdo atribuir efeito retroativo ao novo precedente em sentido di-
verso da concepgdo geral sobre a questdo de direito, a fim de que seja aplica-
do is causas em curso que versem sobre atos ou fatos ocorridos apés essa
virada da concepgio geral do direito, ou melhor, ap6s a mutagao normativa.

Por exemplo®, suponha-se que até o ano de 1960 a inflagdo no Brasil
era praticamente zero e que nessa época 0s tribunais ordinarios entendiam
que s6 poderia incidir corregdo monetdria sobre débitos, nos casos expres-
samente previstos em lei, haja vista que a moeda ndo se desvalorizava com
o decorrer do tempo - a ratio decidendi consistia em que nao se desvalori-
zando a moeda com o decorrer do tempo, a incidéncia de correco moneta-

3& Este exemplo foi inspirado numa mutacio normativa (jurisprudencial) sobre a matéria da corre-
cao monetiria citada por (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 230), porém, foi sobremaneira
adapeado com dados hipotéticos, para fins de se atingir os objetivos da suposigdo.
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ria, afora os casos previstos em lei, ensejaria um enriquecimento sem causa
ao credor. Ocorre que a partir de 1962, os indices inflacionérios comegaram
a subir vertiginosamente e, o STF, julgando um recurso extraordinario no
ano de 1965 (leading case), j& diante desse cenario de inflacdo galopante,
decidiu que deveria incidir corre¢ao monetaria sobre a divida em questao,
mesmo néo havendo previsio legal para tanto - a ratio decidendi nesse caso
foi que a corregdo monetiria servia apenas para recompor o valor da mo-
eda corroido com o tempo, ndo ensejando, pois, qualquer enriquecimento
sem causa do credor.

Diante dessa hipotese, indaga-se, se as causas em curso que versavam
sobre corregio monetiria de dividas contraidas a partir de 1962 deveriam
ser julgadas com fulcro em qual ratio decidendi.

Parece 6bvio que, mesmo em se tratando de um novo precedente em
sentido diverso da concepgio geral sobre a questdo de direito, deveria ser-lhe
atribuido efeito retroativo, autorizando sua aplicagdo as causas em curso.
Poder-se-ia, inclusive, ir além, autorizando a agéo resciséria das causas que
versavam sobre correcio monetéria de dividas contraidas ap6s 1962 e que
transitaram em julgado entre 1963 e 1965.

Por tiltimo, quanto ao novo precedente revogador ou modificador
de anterior orientagdo jurisprudencial, defende-se a atribuicao de efeito
prospectivo (cldssico ou puro)®, tendo em vista que tal precedente a todos
surpreende, na medida em que contraria a posigdo das proprias Cortes en-
carregadas de unificar a interpretacdo da Constitui¢do e da lei (STF e ST},
respectivamente), criando uma norma juridica que ndo estava dentre as
“possibilidades hermenéuticas”, ja que, ao terem fixado o entendimento su-
perado, as Cortes deletaram as demais normas juridicas entdio observadas
nos tribunais ordinarios.

Mais uma vez, cumpre ressaltar que com relagio a regra da irretroati-
vidade da norma juridica (art. 52, XXXVI, CF), ao principio da seguranca ju-
ridica e aos subprincipios da previsibilidade, da ndo surpresa e da prote¢do
da confianga e da boa-fé objetiva, 0 mais grave é justamente esse nove pre-
cedente em sentido revogador ou modificador de anterior orientagdo juris-
prudencial, que surge quando os Tribunais Superiores, através de um novo
entendimento, superam orientacdo pacifica e remansosa, surpreendendo a
todos aqueles que confiaram em sua prépria jurisprudéncia.

—————————

39, Exceto em caso de mutagdo normativa, conforme restard demonstrado a seguir
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Contudo, urge destacar que é importante distinguir a simples mudan-
¢a de opinido dos Tribunais Superiores, dos casos em que a alteragio da
jurisprudéncia decorre de uma mutagdo normativa. Nesta dltima hipétese,
os Tribunais Superiores, ao decidirem sobre a eficacia temporal do novo
precedente em sentido revogador ou modificador de anterior orientagdo ju-
risprudencial, também devem tentar encontrar o momento em gue ganhou
corpo a previsibilidade de que a orientagdo jurisprudencial até entio vigen-
te poderia ser superada, em virtude de uma substancial mudanga fitico-
-normativa.

Com efeito, em constatando os Tribunais Superiores que a sociedade j&
havia perdido a confianga na jurisprudéncia revogada - tendo em vista que
uma substancial alteragdo fitico-normativa ja fazia prever a possibilidade
de surgimento de novo precedente paradigmatico - devem tentar identifi-
car o exato momento em que ocorreu essa guinada, para fins de fixagio do
termo inicial da eficacia temporal do novo precedente, embora isso impli-
que um efeito retroativo.

Observe-se que, em hipéteses como essa, os Tribunais Superiores en-
contram-se responsaveis por zelar pelas justas expectativas dos jurisdicio-
nados, evitando a eficicia retroativa do novo precedente, porém, somente
até o momento em que havia confianga generalizada na orientag3o juris-
prudencial superada (MARINONI, 20104, p. 26, 30-31). Para fins de encon-
trar o momento da perda da confianga no precedente revogado, deve-se
perquirir se as Cortes Superiores se utilizaram da technique of sinaling*,
transformation*' ou overriding*?, pois ndo ha que se falar em afronta 3 es-

&

40. Com a técnica da stnalizagiio (technique of sinaling) o tribunal ndo ignora que o conteido do
precedente est4 equivocado ou n3o mais deve ser observado, porém, por razées de seguranga
jurfdica, ao invés de revoga-lo, prefere apontar para a sua perda de consisténcia e sinalizar para
a sua futura revogacdo (MARINONI, 20104, p. 335). Através de tal técnica, visa-se informar 3 so-
ciedade que o precedente, que até entiio orientava sua pauta de conduta, esté na iminéncia de ser
revogado, de forma que os jurisdicionados ndo devem mais planejar seu agir com base no mesmo
€, 0s que assim o fizerem, n3o poderdo alegar afronta as justas expectativas normativas.

41.  Natransformation, inobstante o resultado a que se chega no caso em julgamento seja incompati-
vel com a ratio decidendi do precedente, tenta-se compatibilizar a solugio do caso em julgamento
com o precedente transformado ou reconstruido, mediante a atribuigio de relevincia aos fatos
que foram considerados de passagem (MARINONL, 2010a, p. 344, 347). Embora se conclua pelo
erro da tese (razlo determinante) do precedente, admite-se que se chegou a resultado correto,
ou melhor, tendo uma agdo sido julgada improcedente, admite-se que chegou a resultado correto
(improcedéncia), porém através de fundamento equivocado. A sua diferenga para o overruling é
que, neste, admite-se o erro tanto nas razdes quanto no resultado do precedente.

42, Através do overriding a Corte limita ou restringe a incidéncia do precedente, como se fosse uma
revogagao parcial. Porém, o overriding aproxima-se mais do distinguishing do que de uma revoga-
¢do parcial, pois apesar de o resultado do caso em julgamento ser incompativel com a totalidade
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tabilidade e as justas expectativas dos jurisdicionados, se estes ja vinham
sendo informados da iminente revoga¢io do precedente.

Por exemplo*3, suponha-se que até o ano de 2001 o ST] mantinha en-
tendimento pacifico no sentido de que era ilegal a suspensdo do forneci-
mento de energia elétrica em virtude de divida de consumo e, em caso de
corte de energia, ainda concedia indenizago por danos morais ao consu-
midor - a ratio decidendi desses julgados era de que a suspensdo do forne-
cimento de energia decorrente de divida consistia em afronta ao principio
da continuidade do servigo piiblico essencial (art. 22 da Lei n? 8.078/90).
Ocorre que a partir do ano de 2001, passou a crescer assustadoramente os
indices de inadimpléncia das faturas de energia elétrica e, na mesma época,
iniciou-se o primeiro “apagdo” energético no Brasil, ensejando uma ampla
rediscussdo e reflexdo sobre o tema, inclusive, fazendo surgir questiona-
mentos acerca da causa de nio estarem sendo observadas as disposi¢oes
do art. 62, § 39,11, da Lei n® 8.987/95 (Lei das Concessdes Publicas) - norma
especial com relagdo a matéria - que sequer tinha sua constitucionalidade
questionada. Suponha-se, ainda, que julgando um recurso especial, no ano
de 2003, o ST], revendo seu posicionamento, deu provimento a recurso es-
pecial de uma concessionaria de energia, entendendo que a suspensio do
fornecimento de energia em virtude de débito, quando notificado previa-
mente o consumidor, consistia em exercicio regular do direito - a ratio deci-
dendi nesse caso foi no sentido da legalidade do corte de energia, tendo em
vista que a suspensio decorrente de débito do consumidor devidamente
notificado ndo caracterizava descontinuidade do servigo publico.

Nesse caso, indaga-se, as causas em curso que versam sobre cortes de
energia realizados a partir de 2002 deveriam ser julgadas com fulcro em
qual ratio decidendi?

A conclusdo légica é que, mesmo em se tratando de um novo preceden-
te revogador ou modificador de anterior orientagdo jurisprudencial, deveria
ser-lhe atribuido efeito retroativo, autorizando sua aplicagio as causas em
curso.

Como se ndo bastasse, urge destacar que a atribuicdo de efeito pros-
pectivo cldssico ou pure a um novo precedente revogador ou modificador de
anterior orientagdo jurisprudencial ou a um novo precedente em sentido di-

do precedente, a restrigio se d4 por meio de distingGes consistentes, isto €, com fulcro em situagio
relevante que ndo estava envolvida no precedente.

43. Este exemplo foi inspirado em caso concreto, porém, foi sobremaneira adaptado com dados hipo-
téticos, para fins de se atingir os objetivos da suposig¢do,
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verso da concep¢do geral sobre a questdo de direito vai depender, sempre,
de um juizo de ponderagio entre os valores em rota de colisdo, pois o re-
sultado do caso em julgamento (caso vetor) é determinado imediatamente
pela norma individual do caso concreto, que, como se viu, é naturalmente
retroativa, pois toda sentenca declara as consequéncias juridicas de atos e
fatos ja ocorridos.

Assim, facilmente, percebe-se que a solugdo entre a aplicagio de efeito
prospectivo cldssico ou puro vai depender mais dos postulados normativos
aplicativos da proibigdo de excesso, da razoabilidade e da proporcionalida-
de** e, menos, da regra da irretroatividade da norma juridica.

Explica-se, pelo prisma da proibigdo de excesso, deve-se ponderar, no
caso concreto que gera um novo precedente, de um lado, a gravidade das
perdas e o grau de restri¢io aos direitos fundamentais do “vencedor” da
demanda, caso nio se aplique o novo precedente ao seu caso; e, de outro
lado, a gravidade dos prejuizos suportados pelo vencido com a surpreen-
dente regulacio das consequéncias juridicas dos atos e fatos do caso em
julgamento, na hipétese de ser-lhe aplicada a nova norma juridica.

Deve-se ponderar também, pelo prisma da razoabilidade, a relagdo de
congruéncia entre a medida adotada (nio aplicagdo da nova norma juridica
ao caso em julgamento) e a causa (niio violar a previsibilidade, protegao da
confianca e da boa-fé com a regulagdo das consequéncias juridicas dos atos
e fatos do caso em julgamento, pela nova norma juridica). Deve-se perquirir
se a aplicagio da nova ratio decidendi ao caso em julgamento causaria pre-
juizos significativos e inesperados ao vencido.&

Ademais, deve-se realizar juizo de ponderagio no caso concreto, pelo o
prisma da proporcionalidade stricto sensu - de acordo com o qual um meio é
proporcional, quando o grau de importincia da promogao do fim justificar
o grau de restrigio causado aos direitos fundamentais, ou melhor, um meio
sera desproporcional, se a importincia do fim ndo justificar a intensidade
da restri¢do dos direitos fundamentais.

Assim, tomando como exemplo* o caso do crédito-prémio IPI - onde
quem conseguiu reverter a jurisprudéncia foi um “grande ator” (Fazenda
Nacional) -, suponha-se que o STJ tivesse acolhido a tese do Min. Herman

44.  Nesse particular, adota-se como referencial teérico a doutrina de Humberto Avila (2009, 152-
173) a respeito dos postulados normativos aplicativos -~ normas de segundo grau.

45. Este exemplo foi inspirado em caso concreto, porém, foi sobremaneira adaptado com dados hipo-
téticos, para fins de se atingir os objetivos da suposig3o.
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Benjamin de aplicar efeitos prospectivos ao novo precedente revogador ou
modificador de anterior orientagdo jurisprudencial, o qual definiu que a vi-
géncia do beneficio do crédito-prémio IP] encerrou-se em 05.10.1990. Ima-
gine-se, ainda, que o ST] faltava decidir pela aplicagio de efeito prospectivo
cldssico ou puro. ‘

Nesse caso, é de se indagar que grave prejuizo (ou afronta aos subprin-
cipios da previsibilidade, ndo surpresa e boa-fé) sofreria a Unido se a nova
norma juridica (ratio decidendi) nio fosse aplicada ao caso em julgamento.
Por outro lado, observe o grave prejuizo suportado pelo contribuinte ven-
cido - que se utilizou dos créditos por quase 14 (quatorze) anos e, assim,
teria que restitui-los -, caso a nova norma juridica fosse aplicada ao seu
recurso especial.

Parece 6bvio que a aplicagio prospectiva pura seria a mais adequada,
pois, se, por um lado, a ndo aplicagdo da nova norma juridica nio traria con-
sequéncias graves ou totalmente surpreendentes ao vencedor do recurso
especial (Fazenda Nacional); por outro lado, a aplica¢do da nova norma juri-
dica ao caso em julgamento traria sérios prejuizos ao direito do contribuin-
te, que teria que restituir todo o beneficio do crédito-prémio IPI do qual se
utilizou por quase 14 {quatorze) anos.

Suponha-se agora outro exemplo* - onde quem conseguiu reverter
a jurisprudéncia foi um pessoa individualmente considerada. Imagine-se
que a jurisprudéncia do ST] era pacifica no sentido de rejeitar a isenc¢do do
imposto de renda a determinada categoria profissional e que, num recur-
so especial, o consumidor sagrou-se vencedor, conseguindo reverter essa
jurisprudéncia, para que se reconhecesse que a sua categoria profissional
deveria gozar de isengdo do imposto de renda. Suponha-se, ainda, que o
ST] decidiu conferir efeito prospectivo a esse novo precedente revogador ou
modificador de anterior orientacdo jurisprudencial, restando decidir apenas
pelo efeito prospectivo puro ou cldssico. Nesse caso, é de se indagar que gra-
ve prejufzo (ou afronta aos subprincipios da previsibilidade, ndo surpresa e
boa-fé) sofreria a Fazenda Nacional se a nova norma juridica (ratio deciden-
di) fosse aplicada ao caso em julgamento. Por outro lado, observe o grave
prejuizo a ser suportado pelo contribuinte “vitorioso”, caso a nova norma
Jjuridica ndo seja aplicada ao seu recurso especial, j4 que nessa hipétese ndo
podera se beneficiar com a repetigio do indébito do que pagou indevida-
mente durante anos.

46.  Este exemplo é totalmente hipotético.
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Parece 6bvio que a eficdcia prospectiva cldssica seria a mais adequa-
da, pois se, por um lado, a ndo aplicagédo da nova norma juridica ndo traria
beneficio consideravel 4 Fazenda Nacional, eis que para a mesma teria sig-
nificagdo econdmica desprezivel; por outro lado, a nio aplicacdo da nova
norma juridica ao caso em julgamento traria sérias restrigdes ao direito do
contribuinte.

Nessa questio de aplicagdo de efeito prospectivo cldssico ou puro, tudo
leva a crer que o efeito prospectivo cldssico se afigura o mais adequado,
quando o vencedor do recurso que ensejou a alteragdo da jurisprudéncia
for uma pessoa individualmente considerada e que o efeito prospectivo puro
se mostra o mais adequado, quando 0 vencedor do recurso, onde se cons-
truiu a nova norma juridica, for um “grande ator” (Unido, concessionéria de
telefonia, concessionaria de energia elétrica etc.).

Quanto ao efeito prospectivo a termo, parece mais adequado 2 jurisdi-
¢do constitucional, a exemplo da ADI n? 2.240 - em que se declarou a in-
constitucionalidade da Lei baiana, que criou o Municipio de Luis Eduardo
Magalhdes, porém, sem prontincia de nulidade, a fim de manter a vigéncia
da lei inconstitucional por lapso temporal razoével, para que o legislador
estadual pudesse atuar, superando a situagdo inconstitucional. Entretan-
to, nada impede que, na jurisdi¢ao infraconstitucional, seja atribuido efeito
prospectivo a termo ao novo precedente revogador ou modificador de an-
terior orientagdo jurisprudencial ou novo precedente em sentido diverso da
concepgdo geral sobre a questdo de direito, quando a nova norma juridica
anunciada exigir um determinado tempo de maturagio, para que a socieda-
de e o préprio Judiciario se adaptem melhor 4 mutagio normativa ~ o fun-
damento da aplicagdo do efeito prospectivo a termo nesse €aso estaria nas
mesmas razdes pelas quais o legislador atribui uma elastica vacatio legis
as leis que trazem significativas mudangas, tais como o Novo Cédigo Civil.

Em resumo, conclui-se que:

a) ao novo precedente em sentido néo surpreendente, tanto o derivado do
STF, quanto do STJ, pode ser atribufdo até o efeito retroativo puro, auto-
rizando o manejo de agdo resciséria (art. 485, V, CPC) para desconstituir
a coisa julgada formada em sentido contrario ao leading case do STF ou
STJ. Pelas mesmas razdes, tal tipo de precedente do STF enseja impug-
nagio ao cumprimento de sentenga (art. 475-L, 11, § 12, CP(C), quando a
decisio houver transitado em julgado com fulcro em norma ou interpre-
tagdo tidas pelo STF como incompativeis coma Constitui¢ao;

b) ao novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a ques-
tio de direito, defende-se a atribuicdo de efeito prospectivo (cldssico ou
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<)

d)

puro), se os Tribunais Superiores constatarem que, a luz do quadro fati-
co-normativo vigente a época, teriam decidido da mesma forma que os
tribunais ordinarios. Por outro lado, em constatando que decidiriam de
forma diversa dos tribunais ordinarios, mesmo sob a vigéncia daquelas
condigdes, ai sim, o novo precedente gozaria de efeito retroativo (clds-
sico ou puro). Ressalte-se que, em se constatando a mutagdo normativa
num determinado momento anterior ao surgimento desse precedente,
autoriza-se a aplicagdo de efeito retroativo cldssico e, em alguns casos,
até efeito retroativo puro, conforme exemplificado;

ao novo precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo ju-
risprudencial, defende-se a atribuigio de efeito prospectivo (cldssico ou
puro); a menos que a mudanga de entendimento tenha decorrido de
mutacido normativa e se possa precisar um determinado momento an-
terior ao surgimento desse precedente em que a jurisprudéncia supe-
rada perdeu credibilidade, hip6tese em que se autoriza a aplicagdo de
efeito retroativo cldssico e, em alguns casos, até efeito retroativo puro,
conforme exemplificado;

Embora, em regra, deva ser aplicado efeito apenas prospectivo ao novo
precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo jurispru-
dencial e ao novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral so-
bre a questdo de direito, as novas normas jurfdicas anunciadas pelos
mesmos devem repercutir imediatamente sobre as relagdes juridicas
de trato continuado (relagdes permanentes ou sucessivas);

a questdo atinente a aplicagio de efeito prospectivo cldssico ou puro,
deve ser solucionada pelo juizo de ponderagio no caso concreto, tudo
levando a crer que o efeito prospectivo cldssico se afigura o mais ade-
quado, quando o “vencedor” do recurso que ensejou a alteragdo da
jurisprudéncia for uma pessoa individualmente considerada e o efeito
prospectivo puro se mostra o mais adequado, quando o “vencedor” do
recurso, onde se construiu a nova norma juridica, for um “grande ator”
(Unido, telefdnica, concessionéria de energia elétrica etc.);

o efeito prospectivo a termo, a principio, afigura-se mais ligado a ju-
risdigdo constitucional, mormente, aos casos em que é pronunciada a
inconstitucionalidade de lei sem declaragio de nulidade, permitindo
que o legislador atue dentro de prazo razoavel, visando a superagio da
situagdo inconstitucional; porém, nada impede que seja aplicado pelo
ST] em matéria infraconstitucional, quando a norma juridica anunciada
exigir um determinado tempo de maturagdo, para que a sociedade e o
Judiciario se adaptem melhor & muta¢io normativa.
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