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RESUMO

O presente trabalho pretende explorar alguns aspectos relativos a técnica
de modulagdo de efeitos introduzida pelo novo Cdédigo de Processo Civil nas
hipéteses de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou
dos tribunais superiores. Serdo analisados pontos como as decisdes sujeitas a
modulagao, os fundamentos para o uso da técnica, os requisitos que devem ser
observados para a sua aplicagdo, bem como algumas questdes procedimentais e,

por fim, as implicagdes dos efeitos possiveis, sejam retroativos ou prospectivos.

Palavras-chaves: Modulacdo. Precedente. Superacdo. Efeitos
Retroativos. Efeitos Prospectivos.



ABSTRACT

The present paper intends to explore some aspects relative to the
tecnique of temporal modulation introduced by the new Code of Civil Procedure
when Supreme Court or Superior Courts decisions mean a precedent's overruling.
There will be analysed points as the decisions subject to the modulation, the
fundamentals that authorize the use of the tecnique, the requirements that must be
observed to its application as well some procedural questions and by the end

implications of the possible effects whether retroactives or prospectives.

Keywords: Modulation. Precedent. Overruling. Retroactive Effects.
Prospective Effects.
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INTRODUGAO

Por muito tempo, prevaleceu, no Brasil, um dogma quase que intocavel
de que a eficacia atribuida ao julgamento de inconstitucionalidade de um texto
normativo seria ex tunc, tendo em vista que o texto constitucional trata as decisbes
de constitucionalidade como declaratoérias, o que levaria a conclusdo de que nao se
poderia admitir que uma lei posteriormente declarada nula pudesse produzir

quaisquer efeitos. ’

Paralelamente, aplicava-se o0 mesmo raciocinio as hipoteses em que
houvesse a superacdo de um precedente, razao pela qual a questdao da modulagao
de efeitos nunca foi um tema a despertar grandes discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais. Como percebeu Peixoto (2016, p. 227), "o tema da retroatividade

ou ndo da superacdo de precedentes foi um 'ndo tema' por muito tempo."

Contudo, a partir da edigao de textos normativos tratando da possibilidade
de modulacdo nos casos de declaragdo de inconstitucionalidade, mais
especificamente os artigos 27 da Lei n.° 9.868, de 1999° e 11 da Lei n.° 9.882, de
1999* comecou a se discutir se seria possivel se utilizar da técnica da modulagdo

de efeitos também quando houvesse mudanga no entendimento jurisprudencial.

Exemplo emblematico disso foi o julgamento realizado pela 1? Se¢éao do
STJ nos EDiv no REsp 738.689, quando se discutiu acerca do reconhecimento do
direito ao aproveitamento do crédito-prémio do IPl. Na hipétese, o Min. Hermann
Benjamin prépos que fossem modulados os efeitos da decisdo, nos termos do art.

! PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranga juridica. 22 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 220-222.

% ibidem, p. 227.

% Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

* Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicado de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razées de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergcos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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27 da Lei 9.868/1999, pois entendeu estar diante de uma "profunda

nd

mudanga de orientacdo jurisprudencial sobre o tema"™ e que seria missao do STJ

"buscar mecanismos de mitigacdo dos prejuizos que a alteragdo abrupta de

entendimento venha a causar."®

Em seu voto, explicou que a proposta de modulagdo néo se tratava de
uma aplicagdo por analogia das normas relacionadas a declaragcdo de
inconstitucionalidade aos julgamentos do STJ, mas sim, da apropriagdo do
fundamento juridico que havia dado ensejo as suas produgdes, qual seja: o principio

da seguranca juridica.

Assim, concluiu o Ministro que

também no ambito do STJ, as decisbes que alterem
jurisprudéncia reiterada, abalando forte e inesperadamente
expectativas dos jurisdicionados, devem ter sopesados os limites
de seus efeitos no tempo, buscando a integridade do sistema e a
valorizacao da seguranca juridica.’

Todavia, na ocasidao, a maioria dos membros da 12 Secdo aderiu a
posicdo do Min. Teori Zavascki que rejeitou a modulagdo por entendé-la cabivel
apenas as decisbes do STF que digam respeito a normas declaradas
inconstitucionais. Além disso, o Ministro manifestou preocupagdo com o alcance da
medida que, ao seu ver, tratava-se "nada mais nada menos, do que a prorrogagao

de vigéncia de preceitos normativos reconhecidamente revogados."®

Essa decisao recebeu criticas pela doutrina, dentre as quais vale citar as
tecidas por Marinoni (2011, p. 263) ao afirmar ter o STJ na ocasiao perdido "grande

oportunidade para adotar técnica imprescindivel a um Tribunal incumbido de dar

Illg

unidade ao direito federal™, pois a modulacéo dos efeitos das decisbes "certamente

° STJ, EDiv no REsp 738.689, 12 Secao, rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 22.10.2007

®idem.

" idem.

% idem.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Eficacia temporal da revogagdo da jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Superiores. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, Vol. 906, p. 255-284, abr.
2011, p. 263.



9

n10

nao pode servir apenas as decisdes de inconstitucionalidade" ™, ja que a limitagao

de efeitos atribuida a essas é apenas "um dos aspectos que se insere na questao

relativa a tutela da seguranca diante das decisdes judiciais.""”

E nesse cenario, portanto, que ganha especial relevancia o tratamento
dispensado pelo novo Cdédigo de Processo Civil ao tema da modulagéo de efeitos,
ao dispor em seu art. 927, § 3° que

na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagcdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da
seguranga juridica.

Essa previsdo legal, além de afastar qualquer duvida quanto a
possibilidade juridica da realizagdo da modulagdo, demonstra, conforme observam
Wambier e Wambier (2016, p. 489), a consciéncia, por parte do legislador, "de que
as decisdes judiciais realmente criam normas juridicas, que orientam a conduta das
pessoas." > Ocorre que, conquanto se tenha resolvido o problema quanto a
possibilidade juridica de realizagdo da modulagédo, ndo é muito dificil presumir que
novos problemas surgirdo, sobretudo a medida em que a técnica comegar a ser

efetivamente utilizada pelos Tribunais.

A fim de justificar o estudo da tematica da modulagéo nas hipdteses de
alteragao jurisprudencial, apresenta-se o seguinte exemplo extraido de um caso
concreto e as questdes que dele podem ser suscitadas: durante todo o periodo de
vigéncia do Caodigo Civil de 1916 e por mais de doze anos de vigéncia do Codigo
Civil de 2002, havia um entendimento consolidado no STJ de que o cbnjuge
sobrevivente casado sob o regime de separagcédo convencional de bens nao poderia
ostentar a condicdo de herdeiro necessario, concorrendo, portanto, com os

descendentes, sob pena de violagdo ao regime de bens pactuado."® Recentemente,

'%idem.

" idem.

> WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Temas essenciais do
novo CPC: andlise das principais alteragées do sistema processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 489.

'3 Nesse sentido, ver os seguintes julgados: REsp 992.749/MS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/12/2009, DJe 05/02/2010; REsp 1111095/RJ, Rel.
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porém, o STJ alterou a sua orientagdo, admitindo que o cdnjuge sobrevivente,

casado sob qualquer regime de bens, possa ser considerado herdeiro necessario.

Observe-se que o Ministro Marco Buzzi, ao julgar, em 03 de fevereiro de
2015, o Agravo Regimental na Medida Cautelar n.° 23.242/RS, afirmou que "a
terceira e a quarta turmas do STJ ja decidiram que o cdnjuge sobrevivente, quando
casado pelo regime da separagao convencional de bens, ndo pode ser considerado
herdeiro necessario do conjuge falecido." Enquanto que o Ministro Antdnio Carlos
Ferreira, ao julgar o Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n.° 1.472.945/RJ, em 29 de junho de 2015 - menos de seis meses depois
da decisao anterior, portanto -, destacou que a atual jurisprudéncia do STJ estava
"sedimentada no sentido de que o cbnjuge sobrevivente casado sob o regime de
separacdo convencional de bens ostenta a condicdo de herdeiro necessario e

concorre com os descendentes do falecido.""®

Dai, pergunta-se: os efeitos dessa decisdo devem ser modulados?

A resposta depende da solug¢ao de outras questdes adjacentes, tais quais:
pode-se considerar essa uma alteragao de jurisprudéncia consolidada apta a ensejar
a modulacgao de efeitos? Se sim, por quais fundamentos? Como dever ser regulados
esses efeitos? Quais situacdes devem ser atingidas pelo novo entendimento?

Aquelas decisdes julgadas com base no entedimento anterior podem ser revistas?

Objetiva-se, portanto, no presente trabalho, responder a essas questdes,
ou, pelo menos, a encontrar as posi¢cdes doutrinarias sobre elas, valendo-se, para

tanto, do método de revisdo bibliografica e de julgados sobre o tema. Parte-se da

Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), Rel.
p/ Acérddo Ministro FERNANDO GONGALVES, QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2009, DJe
11/02/2010; AgRg na MC 23.242/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
03/02/2015, DJe 19/02/2015.

'* Nesse sentido, ver os seguintes julgados: REsp 1472945/RJ, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 19/11/2014; REsp
1430763/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe 02/12/2014; REsp 1346324/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe 02/12/2014; AgRg no REsp 1334340/MG, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe 08/10/2015.

* AgRg nos EREsp 1472945/RJ, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 24/06/2015, DJe 29/06/2015.
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hipétese de que apenas a autorizagdo conferida pelo codigo para a realizagdo da
modulagao é insuficiente para resguardar os valores que a sustentam, sobretudo, o

da seguranca juridica.

Para esse fim, o presente trabalho sera dividido em duas partes: a
primeira, sera destinada a compreender o alcance e objetivo da modulagdo, bem
como os fundamentos que a autorizam, enquanto que na segunda se falara um
pouco a respeitos dos requisitos que devem ser observados para a sua aplicagao,
de alguns aspectos processuais considerados relevantes na sua utilizagao e, por
fim, das implicagdes possiveis decorrentes das atribuicdes de efeitos retroativos ou
prospectivos.
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PARTE | - MODULAGAO: APLICAGAO, OBJETIVO E FUNDAMENTOS

1 DECISOES SUJEITAS A MODULAGAO CONFORME O NCPC

Uma das primeiras questdes que deve ser resolvida a respeito do tema da
modulagao dos efeitos é a que se refere ao seu ambito de incidéncia, isto €, devem
ser identificadas quais sao as decisdes que, segundo o NCPC, podem ter os seus
efeitos modulados.

O art. 927, § 3° do NCPC elenca as hipoteses em que a modulagédo pode
ser feita, sdo elas: as decisbes que alteram jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores e aquelas proferidas em sede de
julgamento de casos repetitivos. Dado a vagueza do termo utilizado pelo Cdédigo,
que nao especifica quais decisbes compdem o que chama de jurisprudéncia
dominante, se buscara, neste topico, trazer o entendimento doutrinario acerca do

tema.

Para isso, sera feita uma breve exposi¢cdo acerca das normas que sao
formuladas em cada decisdo judicial, a relagdo dessas com aquilo que
costumeiramente se chama de precedente judicial e 0 modo como esse pode vir a
se tornar uma jurisprudéncia de um tribunal para, no fim, estabelecer quando essa

jurisprudéncia pode ser qualificada como dominante.

Quando uma decisao judicial é proferida, pode-se dizer que o magistrado
cria, ou reconstroi, duas normas juridicas. A primeira, de carater geral, decorre da
interpretacdo dos fatos envolvidos na causa e da sua conformacgédo ao direito
positivo; enquanto a segunda, de carater individual, destina-se a regular o caso

concreto em analise.®

Quanto a essa primeira norma, diz-se geral porque expressa uma tese

juridica que pode ser aplicada a outras situagdes concretas que se assemelham

16 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil. 102 ed. Salvador: Ed. Jus Podivum, 2015, p. 442.
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aquela em que foi originalmente construida. A essa tese juridica a doutrina costuma

atribuir a denominacgao de ratio decidendi."’

A ratio decidendi constitui, segundo Mitidiero (2012, p. 71), "uma
generalizagdo das razdes adotadas como passos necessarios e suficientes para
decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz."18 Necessarios, porque sem
eles ndo é possivel chegar a solugdo da questdo; e, suficientes, pois, por si so,
bastam para a solu¢do da quest&o.™

Desta forma, pode-se dizer que essa norma geral construida pelo 6rgao
jurisdicional a partir de um caso concreto e que pode, por indugdo, servir como
diretriz para a solucdo de casos semelhantes, constitui a esséncia de um
precedente, o qual, no seu sentido estrito, pode ser definido com sendo a propria

ratio decidendi.?°

Muito embora seja comum encontrar na doutrina e até mesmo em
decisbes judiciais, a referéncia a precedente e jurisprudéncia como se sinbnimos
fossem, tratam-se de termos que, embora correlacionem-se, ndo possuem o0 mesmo

significado.

O precedente, como visto, faz referéncia a uma deciséo relativa a um
caso particular, enquanto que a jurisprudéncia, por outro lado, corresponde a uma
pluralidade de decisdes relativas a varios e diversos casos concretos.?! Isto &, a
jurisprudéncia forma-se a partir de um conjunto uniforme e constante das decisdes
judiciais.22 O seu papel para o Direito € extremamente relevante pois, como explica

Zaneti Jr. (2014, p. 297), trata-se de um ‘indicativo da linha de entendimento

" ibidem, p. 443.

'® MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e Precedente - Dois Discursos a Partir da
Decisao Judi1c9ial. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 206, p. 61-78, abr. 2012, pp. 71-72.

idem.

2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.
442 et seq.

' TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista Forense. Rio de Janeiro, v.
415, p. 277-290, jan/jun. 2012, p. 279.

2 MONTORO, André Franco. Introdugio a ciéncia do direito. 302 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p. 403.
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adotada pelos tribunais."*

Contudo, inobstante as diferencas até aqui apontadas, o que se pretende
de fato ressaltar € a relacdo de transformacdo potencial que pode levar um
precedente a se tornar jurisprudéncia. Sob esse aspecto, Didier Jr., Braga e Oliveira
(2015, p. 487) ponderam que “um precedente, quando reiteradamente aplicado, se
transforma em jurisprudéncia” e, caso essa venha a predominar no tribunal “pode

dar ensejo & edicdo de um enunciado de stimula da jurisprudéncia deste tribunal.”?*

Com isso, compreende-se que uma decisdo exarada em um caso
concreto pode fornecer um precedente que, se reiteradamente aplicado, pode se
transformar em jurisprudéncia. Mas n&o se pode esquecer que a mencéo feita pelo
art. 927, § 3° do NCPC possibilitando a modulacdo dos efeitos em caso de
alteragdo de entendimento n&o é a qualquer jurisprudéncia, mas sim, a uma
jurisprudéncia que seja dominante no ambito do Supremo Tribunal Federal e dos
demais tribunais superiores. Isso leva a seguinte pergunta: o que se deve entender

por jurisprudéncia dominante?

Nunes e Oliveira Jr. entendem que, sob a égide do NCPC, o termo
jurisprudéncia dominante deve ser interpretado "em conformidade com o sistema de
precedentes nele previsto e com a prépria Constituicdo", o que os leva a concluir
qgue "consiste naquelas decisdes proferidas nos casos dispostos nos incisos | a V do
art. 927 e, em algumas hipodteses, respeitado o requisito das 'reiteradas decisbdes
sobre a matéria' (art. 103 A, CF/88)."®

Mitidiero (2015, p. 336) ressalta que, conquanto o NCPC imagine que "os
precedentes sdo oriundos apenas de sumulas (art. 927, Il e IV), recursos repetitivos,
assuncao de competéncia (art. 927, 1ll) e orientagdes de plenario ou érgéo especial

2 ZANETI JR., Hermes. Precedente (treat like cases alike) e o novo codigo de processo
civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 235, p. 293-349, set. 2014, p. 297.

* DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.
487.

% NUNES, Dierle. OLIVEIRA JR., Délio Mota de. Jurisprudéncia Dominante no Novo
Cadigo de Processo Civil? Empériododireito. 2015. Disponivel em: <
http://emporiododireito.com.br/jurisprudencia-dominante-no-novo-codigo-de-processo-civil-por-dierle-
nunes-e-delio-mota-de-oliveira-junior-2/>. Acesso em 16 ago. 2016.
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(art. 927, 1 e V)" % eles n3o podem ser encarados apenas pelos seus aspectos
formais e quantitativos, mas, sobretudo, pelos seus aspectos materiais e
qualitativos, o que faz com que um precedente sé possa ser visto como tal se
contiver razées determinantes e suficientes claramente identificaveis e extraiveis
interpretativamente da justificagdo dos acérddos que Ihes ddo origem, mesmo que
nao oriundo da forma indicada pelo novo Codigo. Dai porque conclui que os arts.
926 e 927 fornecem apenas pistas a respeito de como os precedentes devem ser

tratados na ordem juridica brasileira.?’

Mas entdo, quais seriam as decisdes sujeitas a modulagado? Derzi (2010,
p. 280) apresenta uma visdo um pouco mais restritiva ao falar que jurisprudéncia
consolidada, fixa ou precedente, sera qualquer decisdo firmada pelo STF, tomada
em carater definitivo pelo Plenario, que dé resposta a uma questdo juridica geral,

traduzindo-se em uma "verdadeira norma judicial."*®

E possivel ainda questionar se apenas as decisdes do STF e dos
tribunais superiores podem ter seus efeitos modulados. Santiago e Chaves (2016, p.
451), por exemplo, entendem que limitar a modulagcdo somente ao STF e aos
tribunais superiores, no cenario de um Poder Judiciario com mais de 90 tribunais,
nao atende aos postulados constitucionais compativeis com o Estado Democratico
de Direito, em que se "deve preservar a confianca, a estabilidade e a segurancga
jurl’dica."29 Dai porque defendem que o rol de tribunais indicado no § 3.° do art. 927
do NCPC (STF e tribunais superiores)

deve ser considerado como meramente ilustrativo, ja que néo
pode ser interpretado em numeros clausus, sob pena de excluir
dezenas de tribunais da obrigacdo de proteger a sociedade dos
deletérios efeitos de uma mudanca retroativa da jurisprudéncia
dominante, sumulada ou nédo, desses tribunais.

* MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas no novo codigo de
processo civiZIYbrasiIeiro. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 245, p. 333-349, Jul. 2015, p. 336.

idem.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario e
o principio da irretroatividade. Revista Tributaria das Américas. Sdo Paulo, vol. 2, p. 267-288, jul.
2010, p. 280.

?® SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; CHAVES, Luciano Athayde. A prospectividade
da alteracdo da jurisprudéncia como expressdo do constitucionalismo garantista: uma analise
expansiva do art. 927, § 3.°, do NCPC. Revista de processo. Sdo Paulo, vol. 259, p. 437-468, set.
2016, p. 451.
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A verdade é que ainda € cedo para se tentar definir com precisdo quais
sdo as decisbes sujeitas a modulagdo - o que se evidencia pelas posigbes
doutrinarias ante expostas - o que faz creer que a resposta definitiva sera dada
somente quando o STF e os tribunais superiores indicados no aludido dispositivo
legal manifestarem-se sobre o assunto. De todo modo, como se vera mais adiante
quando se falar dos requisitos para a modulagdo, serdo consideradas, neste
trabalho, apenas as decisdes oriundas do STF e dos tribunais superiores, tal como
disposto no NCPC.

Outra consideracdo importante que deve ser feita aqui € de ordem
terminologica. Muito embora se tenha feito uma breve exposigdo quanto as
diferengas entre jurisprudéncia e precedente, € comum encontrar alguns textos que,
ao comentar sobre a modulagado, nao fazem essa distingdo.° Logo, daqui por diante,
termos como jurisprudéncia dominante, entendimento consolidado, jurisprudéncia
majoritaria e, precedentes serdo considerados como representativos de decisdes

sujeitas a modulacéo.

30 Isso se faz necessario porque, embora o NCPC fale apenas em jurisprudéncia
dominante, ha autores que utilizam o termo precedente ao falar da modulacdo de efeitos. Como
exemplo, pode-se citar nesse sentido: (PEIXOTO, Ravi. Superagdao do precedente e seguranga
juridica. 22 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016); (MARINONI, Luiz Guilherme.
Eficacia temporal da revogacéo da jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, Vol. 906, p. 255-284, abr. 2011); (ROSITO, Francisco. Teoria dos
precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2012); (MITIDIERO,
Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas no novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista de
Processo. Sao Paulo, vol. 245, p. 333-349, jul. 2015); e (ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Uma
proposta de sistematizagdo da eficacia temporal dos precedentes diante do projeto de novo
CPC. In: ADONIAS, Antbénio (Coord); DIDIER JR., Fredie (Coord). Projeto do novo cdédigo de
processo civil: estudos em homenagem a José Joaquim Calmon de Passos. Bahia: JusPodvm, 2012.)
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2 OBJETIVO DA MODULAGAO

A regra a respeito das decisdes judiciais € a de que elas tenham eficacia
retroativa. Isso se da, primeiro, porque o0s juizes, ao julgar um caso, aplicam um
direito previamente existente e, segundo, porque elas costumam ter um carater de
comando concreto que visa a uma reconstrugcdo fatico-normativa daquilo que
aconteceu no passado, ou seja, ndo dizem respeito a fatos que estdo ainda por

acontecer.>'

Desse modo, produzir efeitos para o passado significa que a decisdo nao
modifica o direito ou as relagdes juridicas, mas que "apenas reconhece ou declara
as relagdes juridicas ocorridas, importando assim a geragcédo de efeitos desde o

momento em que tais relacdes se consolidaram.”?

Fala-se, entdo, que as decisdes judiciais possuem uma eficacia
declaratoria quanto aos seus efeitos no final do processo, posto que elas "vertem
sobre e alcangam os fatos narrados na petigao inicial e, portanto, ocorridos antes da

prolacdo da sentenca."

Isso afasta qualquer problema de cognoscibilidade ou calculabilidade do
Direito pelas partes que sabem da existéncia da norma e conseguem calcular o seu
conteudo e a sua eficacia, o que faz com que a eficacia declaratoria da deciséo seja
neutra no que concerne a retroatividade, uma vez que guarda uma relagéao

necessaria com o passado.®*

Entretanto, essa retroatividade diz respeito a uma das normas produzidas
pela decisao judicial, qual seja, aquela destinada a resolver o caso concreto que
coloca fim ao litigio entre as partes. Porém, como visto anteriormente, existe uma

outra norma oriunda da decisdo que, conforme o seu desenvolvimento, pode se

¥ ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela
jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2012, p. 330.
2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 03.
% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudancga e realizagao
no direito tri313utério. Séo Paulo: editora MALHEIROS, 2011, p. 475.
idem.
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transformar em jurisprudéncia, e é acerca dessa que o tema da modulagdo dos

efeitos ganha especial importancia.
Isso porque ha

casos em que o cidaddo atua com base em decisdo judicial, cuja
eficacia se restringe a uma terceira pessoa ou a uma
coletividade, que, posteriormente, é alterada por nova orientagéo
que tem efeitos retroativos. Nessa situagdo especifica, o
particular atua com base em uma decisdo judicial que entende
também aplicavel ao seu caso, mas tem comportamento valorado
por outra que desconhecia no momento da sua agdo. Somente
nesse sentido estrito € que se pode falar em ‘retroatividade da
jurisprudéncia"’35

Sob esse prisma, entende-se que as decisdes dos tribunais superiores
transcendem a situagao individual de que originam, de modo que os fundamentos
utilizados para decidir o caso concreto poderao ser aplicados aqueles que |he forem
posteriores e versarem sobre a mesma matéria.* Isso decorre do fato de que a ratio
decidendi dessas decisdes passa a influenciar uma gama incontavel de outras

situacdes juridicas subjetivas, transformando-se em norma viva.*’

Quando essas decisbes formam uma jurisprudéncia regular, isto é,
passam a ser aplicadas reiteradamente, elas passam a gozar de uma certa
presungcdo de acerto, servindo como base de orientagdo dos jurisdicionados, que
tenderdo a atuar e formular os seus negdcios juridicos com base no que nelas esteja

previsto.®

O motivo pelo qual isso ocorre tem a ver com a fungdo desempenhada,
especialmente pelo STF e STJ, no ordenamento juridico, ja que, conforme aponta
Mitidiero (2015, p. 335), particularmente no caso do direito brasileiro, sdo essas
Cortes as responsaveis pela formacdo de precedentes." Isso porque compete a

% ibidem, p. 477.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 79.

¥ PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranca juridica. 22 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 237.

% ROSITO, Francisco. Op. Cit., pp. 338-339.

39 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas no novo codigo de
processo civil brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 245, p. 333-349, jul. 2015, p. 335.
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elas "interpretar o direito a partir do caso concreto e dar a ultima palavra a respeito
de como deve ser entendido o direito constitucional e o direito federal em nosso
pais." “° De modo que um caso concreto nada mais é do que "um meio a partir do

qual se parte para chegar-se ao fim interpretagao do direito.""’

Logo, a alteragdo de um precedente por outro, no qual a nova norma -
fruto da interpretacdo dada ao texto constitucional ou legal - opere com efeitos
retroativos, pode ocasionar graves prejuizos aquelas situagdes juridicas que foram
constituidas com base no entendimento que foi modificado, tenham elas resultado

em um conflito judicial ou n&o.*

Nessas hipdteses, a adogdo da modulacdo dos efeitos das decisdes,
"busca resolver o conflito entre a exigéncia de inovar para fazer justica ao caso
concreto e a responsabilidade do julgador em preservar situagcbes juridicas

pretéritas, a fim de atender & seguranca juridica."*

Logo, pode-se dizer que a modulagédo de efeitos de decisdes judiciais &
uma técnica que pode ser adotada pelos tribunais com o objetivo de evitar que a
superveniéncia de uma nova interpretacdo dada ao direito constitucional, no caso do
STF, ou ao direito infraconstitucional, no caso do STJ, tenha efeitos retroativos, de
modo que a situagdes ja consolidadas ou os casos judiciais ainda pendentes nao
sejam atingidos por essa nova interpretacdo.*

Trata-se, portanto, de uma flexibilizacdo a regra de atribuigdo de efeitos
retroativos as decisdes que visa, sobretudo, impedir que reviravoltas jurisprudenciais
- fendmeno conhecido no sistema common law como overruling - "cause efeitos

danosos aqueles cidadaos que depositaram confianga no precedente revogado, por

40 idem.

41 idem.

#2 ROSITO, Francisco. Op. Cit., pp. 338-339.

43 idem.

44 Definicbes extraidas do resumo (abstract) da tese de doutorado apresentada por
Antonio de Padua Soubhie Nogueira na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo:
NOGUEIRA, Antonio de Padua Soubhie. Modulagao dos efeitos das decis6es no processo civil.

2013. 257 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo. 2013.
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ele pautando suas vidas e negdcios." Ou seja, a modulagéo serve "para conservar
situagdes juridicas perpetradas com base em uma lei que veio a ser, apenas

posteriormente, declarada inconstitucional ou ilegal por um tribunal superior." *°

Como dizem Gongalves e Assis (2016, p. 366), a modulagéo temporal é
corolario do poder criativo da jurisprudéncia, "e da evidente necessidade de
concretizar os principios constitucionais da seguranca juridica, da confianga, da boa-

fé e da irretroatividade."*®

Entéo, passa-se a falar sobre esses principios.

45 idem.

46 GONCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O prospective
overruling nas supremas cortes brasileiras: a possibilidade de modulagcédo temporal dos efeitos das
decisbes revogadoras de precedentes consolidados a luz da dogmatica juridica moderna e do novo
codigo de processo civil - CPC/2015. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 258, p. 357-385, ago.
2016, p. 366.
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3 FUNDAMENTOS

Como visto, a modulagao € uma alternativa a regra da aplicagao retroativa
dos efeitos dos precedentes do Tribunais Superiores na hipétese de alteracédo de
entendimento sobre determinada matéria, de modo que a nova tese juridica nao ira
afetar aqueles fatos juridicos ocorridos antes da modificagdo. Todavia, justamente
por oferecer um tratamento diferente a regra geral da retroatividade, a técnica da
modulag¢do nao pode ser banalizada, de modo que a decisdo que optar por ela deve

apresentar fundamentos que justifiquem a sua utilizagao.

Assim, sera feita uma abordagem dos principais fundamentos apontados
pela doutrina e jurisprudéncia como autorizadores da utilizagdo da técnica da
modulacao dos efeitos, quais sejam: principio da irretroatividade das leis, seguranga
juridica, boa-fé objetiva e confianga justificada.

3.1 PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS (NORMAS)

Com a superacgdo da teoria classica que restringia a atividade judicial
apenas a declaracdo do sentido exato da lei, passou-se a compreender que norma
nao é algo que esta implicito em um texto legal, mas deriva da definicdo ou
interpretacdo a ele dada,*’ de modo que se pode falar que a "norma juridica,

atualmente, é construida pelo intérprete."*®

Por essa razao, Ataide Jr. (2012, p. 365) acredita que

admitir que um novo precedente, com sentido diverso da anterior
orientagdo jurisprudencial seja aplicado a atos e fatos passados,
implica flagrante desrespeito a regra da irretroatividade da lei

*” MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 12
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 64-65

*8 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Uma proposta de sistematizagio da eficacia
temporal dos precedentes diante do projeto de novo CPC. In: ADONIAS, Anténio (Coord);
DIDIER JR., Fredie (Coord). Projeto do novo cédigo de processo civil: estudos em homenagem a
José Joaquim Calmon de Passos. Bahia: JusPodvm, 2012, p. 365.
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(art. 5° XXXVI, CF), que, na verdade, quer significar
irretroatividade do direito.*

Vistas as coisas por essa perspectiva, diz-se que quando um tribunal
altera a sua jurisprudéncia ele esta, na verdade, modificando a interpretagdo até
entdo conferida a determinada lei e, conforme adverte Dinamarco (2016, p 192),
"repudiando as interpretagcdes correntes no passado porque nao corresponderiam

com fidelidade ao que nela [a lei] contém."® Assim, conclui o autor que

a lei aplicada seria sempre a mesma, apenas com a alteragédo de
sua interpretagdo porque a interpretacdo anterior estaria errada -
e isso afastaria qualquer limitagdo a possibilidade de impor a
jurisprudéncia nova a situagées conformes com a antiga.”'

Desse modo, como a lei, uma vez alterada, atinge situag¢des futuras a
partir do momento em que entra em vigor, entende-se que o mesmo deve ocorrer

nas hipoteses de mudanga jurisprudencial, pelo fato de que a "orientagcdo de um

tribunal tem um peso e uma fungdo muito semelhante & mudanca da lei."*?

Muito embora as decisdes judiciais, diferentemente do que ocorre com
uma lei nova, digam respeito a fatos do passado, ha situagbes em que os efeitos das
alteragdes jurisprudenciais devem ser aplicados para o futuro. Carraza (2009, p. 57)
explica que

tal situagcdo se da quando a mutacgao jurisprudencial acaba, na
pratica, por alterar radicalmente preceitos legais ou, até,
constitucionais, pegando de surpresa um grande universo de
pessoas. Permitir que, neste caso, elas venham prejudicadas,
por condutas que adotaram antes da modificacdo do
entendimento dos Tribunais, é o0 mesmo que aceitar -
inconstitucionalmente, é claro - que uma lei possa retroagir.53

9 idem.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil: volume
l. 82 ed. rev. 5e1atual. segundo o Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 192.

idem.

> WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Temas essenciais do
novo CPC: anadlise das principais alteragbées do sistema processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 489-490.

*® FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 57.
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Ainda segundo o autor, é a jurisprudéncia que faz chegar as pessoas o
verdadeiro significado, conteudo e alcance das normas juridicas constitucionais,
legais e infralegais, o que o leva a peremptdria conclusdo de que "é mais importante

a irretroatividade da jurisprudéncia que das préprias leis."**

Nessa mesma linha, Dinamarco (2016, p. 192) aduz que a partir do
momento em que os precedentes dos tribunais possam ser considerados como
fontes do direito, "a imposi¢cao da jurisprudéncia nova teria 0 mesmo efeito perverso
de transgredir situagdes ja consumadas, tanto quanto a retroagdo dos efeitos de
uma nova lei."> Logo, "a fragilizacdo da seguranca juridica trazida pela aplicacéo da

n56

nova jurisprudéncia seria a mesma"”, o que o leva a conclusdo de que permitir a

retroatividade significaria expor os jurisdicionados a "verdadeiras armadilhas

montadas pelos tribunais em sua jurisprudéncia."’

De todo modo, a despeito de tudo que foi exposto até aqui a favor da
irretroatividade da jurisprudéncia nos casos de mudanga de entendimento pelos
tribunais, € possivel encontrar na doutrina brasileira autores que entendam que a
equiparacao da irretroatividade das leis com a da jurisprudéncia ndo seja a solugao
mais adequada para justificar, pura e simplesmente, a modulagao dos efeitos.

Ravi Peixoto por exemplo, adota tal posicionamento por compreender que
existem dispositivos expressos no sentido da irretroatividade das leis, ndo ocorrendo
0 mesmo com a atividade judicial. Além disso, alega o autor que muitas vezes é
extremamente dificil identificar o exato momento em que ocorre a mudanga de

entendimento, ja que

0 uUnico momento em que a superagcdao de precedentes se
aproxima da alteragcdo do texto normativo € quando um
determinado entendimento consolidado e que nédo tenha sido alvo

** ibidem, p. 64.
** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil: volume I.
op. cit. p. 1925(.3
idem.
% idem.
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de inumeras modificagbes no decorrer d%Stempo é superado sem
qualquer espécie de sinalizagao anterior.

O autor ainda entende que a utilizagado da ratio decidendi oriunda de um
caso concreto para servir de orientacdo para a solugdo dos casos que |lhe forem
posteriores "ndo € capaz de atrair a incidéncia da regra da irretroatividade, tal qual

como atua nas modificagdes Iegislativas."59 Isso porque

ndo se deve equiparar por igual a atividade legislativa a
atividade jurisprudencial em termos de eficacia temporal,
devendo haver utilizacdo da superacdao prospectiva apenas
quando preenchidos os seus requisitos e mediante
fundamentag&o especifica do tribunal.®

Tudo isso o faz concluir que a aplicagao analdgica da irretroatividade das
leis ndo é capaz de abarcar toda a complexidade da atividade jurisdicional, o que a
torna inadequada.®’

O Superior Tribunal de Justiga, no entanto, considera que, em respeito ao
principio da seguranga juridica, a regra decorrente do novo entendimento
jurisprudencial n&o pode alcancar situagdes pretéritas, consumadas sob a égide do
entendimento anterior, por conceber que a probi¢gdo de retroagcdo da regra nova se

aplica, inclusive, a jurisprudéncia, e ndo apenas as leis.®

Pelo menos foi esse o entendimento da 1% Turma do STJ ao julgar o
REsp n°® 1.596.978 que trata da incidéncia de imposto de renda sobre as parcelas
recebidas pelos servidores a titulo de abono de permanéncia. De acordo com o Min.
Relator Napoledo Nunes Maia Filho, a n&o incidéncia de imposto de renda sobre o
abono de permanéncia estava claramente albergada na jurisprudéncia do STJ até o
julgamento do REsp. 1.192.556/PE - que se deu sob a sistematica do Recurso

Representativo da Controvérsia - o qual veio a modificar esse entendimento ao

8 PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranga juridica. op. cit. pp. 232-
233

% ibidem. p. 235

% idem.

®" ibidem. p. 236.

%2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.596.978-RJ. Relator:
Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, DF, 07 de junho de 2016. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&termo=REsp%201596978 >. Acesso em: 26 ago. 2016.
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reconhecer a natureza remuneratoria da verba, autorizando, portanto, a Fazenda

Publica a efetuar o recolhimento do imposto.

A fim de tutelar as situagdes anteriores a mudanga do entendimento, a
solugdo encontrada foi projetar os efeitos da decisdo - isto €, a possibilidade de
incidéncia do imposto - apenas sobre os fatos gerados posteriores a decisao
modificadora, no caso, setembro de 2010, sob o fundamento de que

a mutacédo jurisprudencial tributaria de que resulta oneragédo ou
agravamento de oneracdo ao Contribuinte somente pode produzir
efeitos a partir da sua proépria implantagdo, nédo alcancgando,
portanto, fatos gerados pretéritos, consumados sob a égide da
diretriz judicante até entdo vigorante; essa orientagdo se apoia
na tradicional e sempre atual garantia individual de proibicdo da
retroatividade de atos oficiais (ou estatais) veiculadores de
encargos ou 6nus: sem esse limite, a atividade estatal tributaria
ficaria a solta para estabelecer exigéncias retrooperantes,
desestabilizando o planejamento e a seguranca das pessoas.63

Como visto, os fundamentos utilizados para a modulagdo foram o da
segurancga juridica, da protegao da confianga e, sobretudo, o da irretroatividade dos
atos estatais, dentre os quais esta inserida a norma oriunda das decisdes judicias.
Embora se trate de um julgado isolado, a decisao proferida é significativa por ser
uma das primeiras a tratar do tema da modulagdo apés a entrada em vigor do
NCPC.

3.2 SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranga juridica, segundo Carraza (2009, p. 43),
"hospeda-se na dobras do Estado Democratico de Direito"® e "visa proteger e
preservar as justas expectativas das pessoas."® Um dos modos pelo qual se da
essa protecdo € vedando "a adocdo de medidas legislativas, administrativas ou

63 .
idem.
® FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e asésdecisées do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sao Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 43.
idem.
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juridicas, capazes de frustrar a confianga que as pessoas depositam nas normas

juridicas em vigor."®®

Como as normas juridicas sdo uma manifestagdo do modo como o Direito
regula o comportamento das pessoas, elas n&o podem ser consideradas
isoladamente, mas em conjunto, de forma que o principio da segurancga juridica
exerce influéncia n&o apenas sobre as leis e os atos administrativos, mas também
sobre as decisdes judiciais. Por essa razdo, todas as normas juridicas devem
procurar tornar a vida das pessoas e das instituicbes mais segura, competindo ao
Estado o zelo para que todos possam prever as consequéncias juridicas dos

comportamentos que adotarem.®’

Por isso que se diz que o individuo precisa conhecer a regra que regula a
sua agao para que possa calcular as consequéncias que serdo atribuidas pelo
ordenamento juridico e é justamente nesse momento que o principio da seguranga
juridica ganha importancia, j4 que, segundo Avila (2011, p. 478), ele "exige

cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito."®®

A falta de calculabilidade, diz o autor, impede que o individuo consiga
minimamente antecipar as consequéncias juridicas de seus atos, o que acaba
provocando uma perda de liberdade juridica "na medida em que ndo tem como
deliberar a respeito dos efeitos juridicos a serem atribuidos a agdo que quer

adotar."®®

Logo, quando uma norma retroage, uma acgao ja realizada passa a ser
regulada por uma norma que a época nao exisitia e isso € algo intoleravel pelo
principio da segurancga juridica, uma vez que o individuo, por desconhecer a norma
aplicavel a sua agéo, desconhece também as consequéncias juridicas que Ihe serdo

atribuidas. Nessa hipotese, informa Peixoto (2016, p. 238) que, como o

66 .
idem.
67 ibidem, p. 44

68 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizagio
no direito tributario. op. cit,, p. 478.

o idem.
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jurisdicionado nao tera garantida a liberdade de ag¢ao, "ndo poderia assumir 0s riscos

n70

de sua atuagao"’" e isso € indispensavel porque

conhecendo a regra que regula a sua agao e medindo os efeitos
que ela lhe atribui, a decisdo de agir envolve um ato de liberdade
e de responsabilidade: de liberdade, na medida em que o
individuo, podendo agir ou nédo agir, e podendo agir em um ou
em outro sentido, decide adotar um comportamento que se
enquadra na hipétese de uma regra; de responsabilidade, porque
o individuo, tendo a possibilidade de calcular os efeitos
atribuidos pela regra a sua conduta, opta pela a?éo e, com isso,
decide aceitar a imposicao dos referidos efeitos.’

A retroatividade elimina, pois, "o carater orientador do Direito, na medida
em que o individuo age orientado por uma norma, entretanto a sua agéo é regulado
por outra, entdo inexistente, e, por isso, desconhecida no momento da agdo"?e a
segurancga juridica importa - ndo apenas - mas fundamentalmente para que o

cidad&o possa definir o seu proprio comportamento e as suas agdes.”

Isso ocorre porque a seguranga juridica pode ser vista como
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta, o que acontece
quando é possivel compreender os termos juridicos que qualificam a situagdo na
qual inserida a acao e confiar naqueles que detém o poder de afirma-la. Por essa
razao, Marinoni (2016, p. 97) sustenta que "a previsibilidade requer a possibilidade
de conhecimento das normas com base nas quais a agdo podera ser qualificada."’
Como a norma é resultado da interpretagdo que se da ao texto legal, diz Peixoto
(2016, p. 239) que "nédo seria o jurisdicionado apto a, no momento de sua conduta,
prever o seu resultado, tendo em vista que a norma a ele aplicavel ainda nao

n75

existiria, por ele desconhecé-la"">, ja que, "na hipotese de superagao retroativa de

um entendimento consolidado, o proprio Poder Judiciario teria reduzido as

possibilidade interpretativas advindas dos textos normativos.""®

O PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranca juridica. op. cit. p. 238.

" AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio
no direito tributario. op. cit,, p. 478.

2 ibidem, p. 479.

"® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. 42 ed. rev., atual. € ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 96.

™ ibidem, p. 97.

:z PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e segurancga juridica. op. cit. p. 239.

idem.
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E dentro desse contexto que se coloca, pois, o principio da seguranca
juridica como um dos fundamentos para a realizagdo da modulagdo. Isso porque,
como observa Avila (2009, pp. 145/147), trata-se de um principio que representa um
valor que envolve, pelo menos, duas dimensdes: "de uma lado, a certeza quanto a
norma que regula os atos sociais; e, de outro, a expectativa ou confianga quanto a

situacdo do individuo da sociedade"”’

e que acaba por exigir a estabilidade das
situagdes resultantes da concretizagdo das normas também no ambito das decisbes
judiciais judicias, operando-se, em relagdo a essa atividade normativa, além de

outros meios, muito especialmente pela irretroatividade das normas.

3.3 TUTELA DA BOA-FE OBJETIVA

Considerando que a boa-fé € um mecanismo que, segundo Nery (2009, p.

n78

83) "norteia a aplicagdo do Direito em todas as suas dimensdes"", ela também se

aplica a modulagdo dos efeitos nas alteragdes jurisprudenciais. Tal conclusao

decorre do proprio texto do NCPC que dispde em seu art. 5° que "aquele que de

qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé."”

Fala-se, nesse sentido, na boa-fé objetiva processual, a qual, conforme
Theodoro Jr. et al., (2016, p. 256)

se dara no Novo CPC, por exemplo, na aplicacdo de precedentes
e na modulagado de seus efeitos, previstas no § 3° do art. 927,
uma vez que ndo podera beneficiar a parte que tenha dado causa
a ilicitude ou a inconstitucionalidade reconhecida como
fundamento para a modificagdo jurisprudencial.®

" AVILA, Ana Paula. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicao do artigo 27 da lei n.° 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 145 e ss.

"® FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 83.

" BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n.° 13.105/2015, de 16 de margo de 2015.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm> Acesso em
29 ago. 2016;

¥ THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA; Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC - fundamentos e sistematizagdo. 32 ed. rev., atual e ampl.
Rio de Janeiro: editora Forense, 2016, p. 256.
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O que se quer dizer € que a boa-fé objetiva esta consubstanciada na
conduta que se espera da parte ou da administracdo®’, compreendendo-se aqui,
também, a conduta do Poder Judiciario. Conduta essa que se expressa por meio
das suas decisbes, as quais devem guardar coeréncia com os entendimentos
proferidos anteriormente pelos Tribunais Superiores, de forma que, uma vez que se
propicie ao jurisdicionado a seguranga de que ele pode praticar determinado ato ou
de ter determinada conduta, um tribunal "n&o pode de modo abrupto e incoerente

com a sua conduta anterior modificar seu entendimento."®?

Isso porque, como ja dito anteriormente, as decisbes do Poder Judiciario
sdo aptas a construcdo de normas que, "quando inseridas na teoria dos
precedentes, passam a ter um carater geral, visando a orientagdo dos
jurisdicionados."®® Segundo Peixoto (2016, p. 239), tais normas desempenham um
importante papel na teoria dos precedentes porquanto "atuam como garantidoras da
seguranca juridica e da proibicdo do venire contra factum proprium",®* de modo que
supera-las implica no dever de tutela por parte do Poder Judiciario, sendo a
modulagao dos efeitos uma das formas de efetiva-la.

A proibicdo do venire contra factum proprium de que se fala é aquela que
deriva do principio da boa-fé e consiste na proibicdo da ado¢gdo de comportamentos
contraditorios, tratando-se, nas palavras de Venosa (2012, p. 376), "de um
imperativo em prol da credibilidade e da seguranca das relagdes sociais." Tal
proibicdo se impde também a administragdo em decorréncia do que preceitua a
prépria Constituicdo Federal, porque, conforme explica Nery Jr. (2009, p. 86),
"agindo contra seus proprios atos a administragdo viola os principios da seguranga
juridica (CF arts. 1°, 5° caput e XXXVI), da solidariedade (CF art. 3°, 1), da legalidade

e da moralidade administrativa (CF art. 37 caput)."®

¥ FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 84.

% ibidem, p. 86.

zz PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e segurancga juridica. op. cit. p. 239.

idem.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigagdes e teoria geral
dos contratos. 122 ed. - S0 Paulo: Atlas, 2012, p. 376.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 86.
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Assim, exige-se que o Poder Judiciario aja com boa-fé, no sentido de que
nao deve impor aos jurisdicionados sangdes ou desvantagens relativamente a
direitos e obrigagbes em decorréncia da modificagdo de seu entendimento a respeito
de determinada situagdo ou relagdo juridica. Logo, uma vez modificada a
jurisprudéncia do tribunal, diz Nery Jr. (2009, p. 89) os efeitos dessa mudanga "tém
de ser para o futuro, ainda que a natureza da decisao judicial seja declaratoria, como
ocorre nas decisbes que reconhecem a inconstitucionalidade ou legalidade da

norma."®’

O comportamento entdo esperado pelos tribunais € o de "cumprimento
dos comandos emergentes da jurisprudéncia predominante dos tribunais,

notadamente nos superiores."®® Desta forma, defende o autor que

a mudanca de entendimento dos tribunais, com alteracdo de sua
interpretacdo sobre a Constituicdo e as Leis, ndo pode ter
eficacia retroativa, sob pena de ferir-se, entre outros canones
constitucionais, a boa-fé objetiva do jurisdicionado que confiou
na, até entdo, jurisprudéncia predominante.®

Isso porque "a boa-fé objetiva garante a validade e eficacia dos atos
praticados sob fundamento na jurisprudéncia anterior"®, de modo que tais atos,
quando praticados pelo jurisdicionado sob a égide do entendimento anterior do
tribunal, foram praticados com boa-fé pois presumiam-se corretos ja que estavam

em consonancia com o posicionamento jurisprudencial entao vigente.”’

Em conclusdo, pode-se dizer que sempre que o jurisdicionado comprovar
ter agido de boa-fé, praticando e consolidando atos em conformidade com os
preceitos normativos a época vigentes, ndo podera, segundo Streck e Abboud
(2016, p. 1209), "ser prejudicado pela superveniente alteragdo dessas bases

8 ibidem, p. 89
¥ FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e aségdecisées do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sao Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 91.
idem.
% ibidem, p. 93.
" ibidem, p. 98.
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normativas, seja essa alteragdo proveniente de alteracdo jurisprudencia ou

legislativa."*

3.4 PROTECAO DA CONFIANCA LEGITIMA

As decisdes judiciais, sobretudo aquelas que formam a jurisprudéncia
dominante de um Tribunal Superior, acabam por condicionar a conduta dos
jurisdicionados, que, possivelmente, irdo adotar comportamentos compativeis com a
orientacdo por elas expressa. Isso ocorre porque ha uma tendéncia de que os
individuos confiem naquilo que o Estado apresenta como sendo correto, o que torna
essa confianga nos atos estatais digna de tutela por parte do proprio Estado. Trata-
se, entdo, do principio da protecdo da confianca legitima.®®

O principio da prote¢ao da confianga encontra na modulagao dos efeitos
um meio de concretizagdo dos valores que encerra, uma vez que protege o
comportamento daqueles jurisdicionados que se conduziram de acordo com o
entendimento modificado. Deduz-se, tanto do principio da seguranga juridica, quanto
do principio da boa-fé objetiva® e se faz necessaria porque, como diz Ferraz (2009,
p. 20), "se, de um lado, é inevitavel e desejavel a mudanga da jurisprudéncia, de
outro também o é a previsibilidade dos comportamentos em face da confiangca na

regularidade das decisdes."®

Essa confianga surge na medida em que a reiteragdo de comportamentos
por parte do Poder Publico cria uma expectativa legitima de que, diante de uma
dada situagcdo, ele se conduzira de um certo modo preestabelecido, o que é

% STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao
cédigo de processo civil. Coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
1209.

% LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisées judicias: Estado de
Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 328.

% AVILA, Ana Paula. A modulagio de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 27 da lei n.° 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 150.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2.2 ed. Barueri - Sd0 Paulo: Manole: Minha Editora, 2009, p. 20.
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extremamente relevante nos casos de alteragao da jurisprudéncia dos Tribunais que,

uma vez alteradas, ndo poderdo operar com efeitos retroativos.®

Conforme salienta Lucca (2016, p. 329), o principio da confianga legitima
serve justamente para proteger as expectativas juridicas concretas criadas que
"venham a ser frustradas posteriormente pela revogagao ou invalidagdo daquele
comportamento ou desfeitas por um novo comportamento estatal contraditorio ou

incompativel com o anterior."®’

Assim, como a alteracdo de um entendimento consolidado inegavelmente
frustra as expectativas dos jurisdicionados que o tomavam como correto, cabe ao
tribunal dimensionar temporalmente o alcance da quebra da confianca e, por meio
da modulagcdo dos efeitos, limitar os problemas ocasionados aqueles que
conduziram as suas acdes com base no entendimento superado.®® A modulacéo
serve, portanto, como um meio de preservar aquelas situagdes que tiverem origem

no entendimento jurisprudencial passado.®

Dai a importancia do NCPC ao fornecer um "novo e importantissimo
suporte Iegal"100 ao principio da confianga quando estabelece no art. 927, §4° que

a modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada
e especifica, considerando os principios da segurancga juridica,
da protegado da confianga e da isonomia

Referido dispositivo legal, segundo Lucca (2016, p. 335), consagra
"expressamente o respeito ao principio da confianga, dando-lhe maior concretude e

% ibidem, p. 46.

% LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisées judicias: Estado de
Direito, seguranga juridica e teoria dos precedentes. Op. Cit. p. 329.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Cédigo de Processo Civil - Leis
13.105/2015 e 13.256/2016. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: METODO,
2016, p. 513.

% ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela
jurisdicional. Op. Cit., p. 348.

%L UCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisées judicias: Estado de
Direito, seguranga juridica e teoria dos precedentes. Op. Cit. p. 335.
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impondo o seu respeito também pelo Poder Judiciario.""" Diz o autor, ainda, que a
confianga do individuo é uma resposta a um comportamento do Estado que lhe cria
expectativas, fazendo-o agir de modo que possa obter determinada consequéncia
juridica prevista. Logo,

o principio da confianga legitima apenas tem razdo de ser em um
contexto em que as expectativas dos cidadaos s&do ou podem vir
a ser frustradas. E quanto mais frequentemente forem frustradas
essas expectativas, maior sera a importadncia do principio da
confianca para a protecdo das pessoas. '

Observa-se, entdo, que existe uma relagdo direta entre o principio da
protecdo da confianga legitima e a técnica de modulagdo de efeitos. Exemplo
clarividente disso sao as licdes langadas por Luis Roberto Barroso, atual Ministro do
STF, em um parecer no qual tratou do tema da modulacéo dos efeitos temporais nas
hipéteses de mudancga jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em matéria

tributaria.’®

Conforme consta do referido parecer, a protecdo da confianga legitima é
um dos fundamentos para a modulacdo de efeitos nas hipdteses de alteragdo de
jurisprudéncia por se tratar de um principio que se dirige tanto a Administragcao
Publica quanto ao Poder Judiciario, exigindo, sobretudo desse ultimo, que o direito
seja aplicado aos casos concretos com certa constancia e previsibilidade, "ja que lhe
cabe preservar a ordem juridica existente e assegurar a isonomia perante a lei."'®
Conquanto ndo se desconsidere a possibilidade de inovagdo da ordem juridica, &
certo que, em determinadas circunstédncias, mormente quando caracterizada a
legitima expectativa do cidadao, "a prote¢cao da confianga podera gerar o direito dos

particulares a um regime de transicdo razoavel."'®

19 idem.

192 ihidem, p. 339.
% BARROSO, Luis Roberto. Mudanga da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em matéria tributaria. Seguranga juridica e modulagdo dos efeitos temporais das

decisoes judiciais. Disponivel em <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/parecer_mudanca_da_jurisprudencia_do_stf.pdf>. Acesso em 31 out.2016.
" ibidem, p. 23.

19 idem.
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Para fins de configuracdo de confianga legitima capaz de invocar a
protecdo juridica, o autor lista alguns parédmetros construidos pela doutrina. Aduz
que, em primeiro lugar, sera juridicamente legitima, e merecera protecdo, a
expectativa que decorrer de um comportamento objetivo do Poder Publico. Em
segundo lugar, a expectativa sera digna de protecdo se a conduta estatal que a
gerou perdurar razoavelmente no tempo, de modo a ser descrita como consistente e
capaz de transmitir uma ideia de certa estabilidade, levando o particular a praticar
atos fiados na conduta estatal. E, por fim, em terceiro lugar, sera preciso saber se o
particular pode ou ndo razoavelmente prever o risco de futura modificagédo do ato do
Poder Publico - no caso, do Poder Judiciario por intermédio de uma alteracao

jurisprudencial.'®

Portanto, considerando que a protecao da confianga tem, atualmente,
previsdo legal, inafastavel a sua utilizagdo para fundamentar a decisdo de
modulagao de efeitos quando constatado pelo Poder Judiciario que os parametros
anteriormente descritos tenham sido desconsiderados.

1% ibidem, p. 24.
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PARTE Il - MODULAGAO: REQUISITOS, ASPECTOS PROCESSUAIS E EFEITOS

4 REQUISITOS PARA A MODULAGAO

Sao poucas as tentativas doutrinarias e jurisprudencias para a definicdo
dos requisitos necessarios para que a técnica da modulagdo seja utilizada. %’
Peixoto (2016, p. 265) observa que nem sempre sera possivel especificar os casos
em que a superagao devera ser feita com efeitos prospectivos, uma vez que a
modulagdo opera como a interpretacdo dos textos normativos. Salienta que a
solucao a ser adotada dependera dos elementos constantes de cada caso concreto,

iSso porque

em certas hipoteses, sera evidente a necessidade de modulacgéo,
em outros casos, sera justamente o contrario e, por vezes,
havera uma zona de penumbra que ira dividir as opinides dos
julgadores e da doutrina. Mas isso n&o autoriza que se admita a
existéncia de uma ampla discricionariedade dos julgadores.'®

De toda forma, pretende-se apresentar aqui alguns dos requisitos
apontados pela doutrina como necessarios para que se possa considerar a
modulagao.

4.1 ALTERAGAO JURISPRUDENCIAL

O primeiro requisito que deve ser observado para que seja possivel se
falar em modulagcédo de efeitos € que ocorra, de fato, uma alteragao jurisprudencial
acerca de determinada matéria. Diferentemente do que possa parecer, a
identificacdo da mudanca de entendimento nem sempre é de facil percepcgao,
sobretudo porque, considerando que a jurisprudéncia se constitui de uma série de
decisdes, e ndo apenas uma unica, "a sua alteracao deve ser verificada nao sé por

uma outra decisdo que conclua em sentido diverso de todas aquelas que

7 PEIXOTO, Ravi. Superacgao do precedente e segurancga juridica. op. cit. p. 262.

1% ibidem, p. 265.
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compunham a jurisprudéncia anterior mas sim, quando houver "uma certa

reproducdo e estabilizagdo do novo entendimento."'™

S&o0 poucos 0s casos no ordenamento brasileiro em que uma Unica
decisdo possa ser considerada como revogadora de toda uma jurisprudéncia até
entdo consolidada. Isso somente pode ser imaginado, por exemplo, nas decisdes do
STF que analisam a repercussdao geral em recurso extraordinario e também
naquelas proferidas pelo STJ no julgamento de recursos especiais repetitivos, ou,
ainda, nos casos especificos no quais sao decididos recursos especificos de
uniformizagdo de jurisprudéncia, como os embargos de divergéncia, que sao
julgados por 6rgdos de composigdo mais representativas dessas Cortes, como as
secoes. Assim, Cabral (2013, p. 15) conclui que "nestes casos, uma unica decisao
poderia ser considerada como overruling de todo o conjunto consolidado de arestos

que anteriormente aplicavam o entendimento oposto.""

Afora essas hipoteses, a mudanga de jurisprudéncia, embora se inicie a
partir de uma unica decisdo contraria, somente estara configurada de fato quando
um novo entendimento venha a ser reiterado em outros circulos decisorios durante
um periodo de tempo suficiente para que possa ser considerado estavel tal qual o
entendimento anterior o era.'? Humberto Avila (2011, p. 466), justamente por
entender que "ndo € qualquer alteragdo que substancia 'mudanca
jurisprudencial™ ', sugere que para a sua configuragdo alguns requisitos sejam

verificados.

Em primeiro lugar, diz o autor, para que se possa falar em alteragao
jurisprudencial € necessario que existam duas decisdes conflitantes sobre um

mesmo objeto, de modo que

109 CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de
jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo. Sao Paulo, vol. 221, p. 13-48, jul. 2013, p. 15.

"0 idem.

"M idem.

"2 idem.

"% AVILA, Humberto. Segurancga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizacido
no direito tributario. op. cit,, p. 466.
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s6 se pode afirmar que ha modificagdo de jurisprudéncia quando
houver duas decisbes contraditérias eficazes sobre a mesma
matéria, assim entendidas aquelas decisdes que envolvem o
mesmo fundamento e a mesma situagao fatica. Assim, se ha uma
mudanga da base normativa para a decisao, a rigor, ndo se pode
falar em mudanca jurisprudencial."114

Ha identidade quanto a matéria quando o novo entendimento decorre de
uma decisdo que analisou os mesmos fundamentos juridicos e situagdes faticas
daquela da qual havia se originado o entendimento agora modificado. Desta forma,
pode-se dizer que houve uma alteragdo porque, segundo Menke (2015, pp. 273-274)
o tribunal, "diante do mesmo enunciado normativo analisado por ele no passado e
dos mesmos eventos considerados na decisdo anterior, modifica a norma juridica
que foi construida na decisdo modificada."'’® Ndo havera, portanto, mudanca de
jurisprudéncia quando essa se der em decorréncia de alteracdo dos fatos
relacionados a matéria ou por superveniéncia de modificagdo da ordem legal ou

constitucional."®

Em segundo lugar, € preciso que a decisdo que esta sendo modificada
"tenha transitado em julgado ou, no minimo, possa ter razoavelmente produzido
efeitos orientadores relativamente aquele que suscita a resisténcia de seus efeitos
referentemente a 'decisdo modificadora'."'"” Dai porque se fala que "sé ha mudanca
quando uma decisdo judicial posterior modificativa se afasta de outra decisao inicial

eficaz sobre a mesma matéria."''®

Em terceiro lugar, s6 havera alteracdo de fato quando essa decorrer do
proprio tribunal que proferiu a decisao que esta sendo modificada e que essa tenha
produzido efeitos estabilizadores. Logo, ndo se pode supor que ha alteragéao
jurisprudencial quando, por exemplo, o "Supremo Tribunal Federal, em recurso
extraordinario, altera decisdo do Superior Tribunal de Justiga proferida em recurso
especial ainda nao transitado em julgado."'"® Isso porque "a decisdo anterior possui

"' Ibidem, p. 467.

"> MENKE, Cassiano. Irretroatividade tributaria material: definigdo, contetido e
eficacia. S40 Paulo: editora Malheiros, 2015, p. 273.

"% AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizacido
no direito tributario. op. cit,, p. 472.

"7 ibidem, p. 466.

"% ibidem, p. 468.

"9 ibidem, p. 468.
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carater provisério, ndo se podendo saber, ainda, em razdo da possibilidade de

revisdo, se sera, ou ndo, mantida."'?°

4.2 MODIFICACAO NA LINHA JURISPRUDENCIAL

O segundo requisito trata da necessidade de demonstracdo de que o
novo precedente significa efetivamente "uma modificagdo surpreendente na linha
jurisprudencial anterior do tribunal."'?' Essa analise se faz necessaria porque, "por
vezes, um precedente superado ja foi tdo modificado, que a sua mudanga n&o

representa sequer uma grande novidade para os operadores do direito.""?

Como a protegédo da confianga é um dos fundamentos da modulagdo de
efeitos, natural que essa seja invocada sempre que o novo precedente acarretar na
quebra dessa confianga. Entretanto, adverte Marinoni (2016, p. 360) que a confianga
merece tutela apenas quando se tratar de uma confianga justificada, cuja
qualificacdo depende de "critérios que fagam ver que o precedente racionalmente

merecia confianga a época em que os fatos se passaram."'??

Muito embora inexista previsdo legal quanto a quais seriam esses critérios
que avalizariam um precedente como digno de tutela, é possivel encontrar
construgdes doutrinarias que objetivam conferir alguma organizagdo nesse sentido.
Vale citar, por exemplo, a ideia de Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jr. na qual os
precedentes sdo tipificados de acordo com a norma juridica que inauguram, a fim de
que se possa aferir o grau de surpresa causado nos jurisdicionados e na

comunidade juridica.

Existiriam, assim, trés espécies diferentes de precedentes, quais sejam:
a) novo precedente em sentido ndo surpreendente, b) novo precedente em sentido
diverso da concepgéao geral sobre a questdo de direito, e c) precedente revogador ou

modificador de anterior orientag&o jurisprudencial.

120
121

idem.

. PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e segurancga juridica. op. cit. p. 263.
idem.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 360.
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Segundo o autor, 0 novo precedente em sentido ndo surpreendente seria
aquele que surge quando os Tribunais Superiores, sobretudo no exercicio da fungao
de unificar a interpretagdo da Constituigdo, no caso do STF, e da legislagao federal,
no caso do STJ, julgam pela primeira vez a matéria, de modo que a deciséo

decorrente passa, a partir de entdo, a conter um carater paradigmatico.'?*

Como, nesse caso, os Tribunais Superiores estdo se deparando pela
primeira com a matéria, esse precedente n&o causa surpresa a comunidade juridica,
uma vez que ele representa apenas uma das tantas possibilidades hermenéuticas
que se pode extrair da lei e que, possivelmente, s6 chegou ao conhecimento das

Cortes superiores por haver divergéncias interpretativas nos tribunais ordinarios.'

Assim, a principio, a esse novo precedente em sentido ndo surpreendente
podem ser atribuidos efeitos retroativos, os quais, na visdo do autor, podem
inclusive autorizar o manejo de agao resciséria para desconstituir a coisa julgada
formada em sentido contrario. '®® Contudo, sera visto posteriormente que a
possibilidade de retroatividade da regra para desconstituir decisdes ja transitadas
em julgado encontra contrariedade na propria doutrina, tanto é existem autores que

a veem como uma hipétese inaceitavel.

Ja o novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre a
questdo de direito surge quando a decisdo do STF ou do STJ sobre determinada
matéria acaba por surpreender a comunidade juridica e a sociedade como um todo.
Isso acontece quando o conteudo da decisao contraria o entendimento até entdo
corrente ou a compreensao pacifica que se tem sobre a quest&o juridica no ambito

doutrinario, das Universidades, nos tribunais ordinarios, entre advogados etc.'

'Y ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Uma proposta de sistematizagio da eficacia
temporal dos precedentes diante do projeto de novo CPC. In: ADONIAS, Anténio (Coord);
DIDIER JR., Fredie (Coord). Projeto do novo cédigo de processo civil: estudos em homenagem a
José Joaquim Calmon de Passos. Bahia: JusPodvm, 2012, p. 378.

125 ihidem, p. 383.

126 ihidem, p. 399.

"?" ibidem, pp. 379-380
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Nessa hipétese, adverte o autor, "o que deve ser ponderado pelas Cortes
Superiores, para fins de atribuicdo da eficacia temporal ao novo precedente, € o
acerto das decisdes dos tribunais ordinarios a luz do cenario fatico-normativo em
que se posicionaram"”, isto é, os Tribunais Superiores deverdo, antes de decidir
quanto a modulagao prospectiva, verificar como a matéria era tratada a época dos
fatos. ' Logo, para a modulagdo nesses casos, € preciso que os Tribunais
Superiores tomem o cuidado de nado alterarem "as consequéncias juridicas dos atos
e fatos passados quando estes ja receberam trato adequado ao seu contexto

histérico-social ou fatico-axiolégico."'%

Assim, para o novo precedente em sentido diverso da concepcéo geral
sobre a questdo de direito, diz o autor que podem ser atribuidos tanto o efeito
retroativo, quanto o prospectivo, estando a escolha condicionada ao resultado da
analise de como os Tribunais Superiores decidiriam se tivessem apreciado a matéria
na época em que as instancias ordinarias se debrugcaram sobre ela, ou seja, como

decidiriam diante daquele quadro fatico-normativo vigente a época.’®

Os efeitos prospectivos serdo recomendados quando os Tribunais
Superiores constatarem que "a luz do quadro fatico-normativo vigente a época,

"131 Por outro lado,

teriam decidido da mesma forma que os tribunais ordinarios.
caso fique constatado que decidiriam em sentido diverso daquele trilhado pelos
tribunais ordinarios, aconselha o autor que a melhor solugdo seria, entdo, a

atribuigao de efeito retroativo. '

O autor ainda destaca que, para fins de determinagcdo dos efeitos
temporais nessas hipoteses, “torna-se imperioso tentar encontrar o momento em
que se alterou a compreensdo geral do direito e, consequentemente, ganhou corpo
a previsibilidade de que poderia surgir um novo precedente paradigmético”133 e, uma

vez identificado, tal momento devera ser fixado como termo inicial da eficacia

128 idem.

129 ihidem, p. 383.

12:’ ibidem, p. 399.
idem.

13; ibidem, pp. 399-400.
idem
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temporal do novo precedente, mesmo que isso implique na atribuicdo de efeito

retroativo."**

Isso é importante porque, "quando o precedente deixa de ter congruéncia

social, ancoragem na concepgdo geral do direito ou se mostra equivocado"'®,

decorrendo, dai, criticas doutrinarias ou decisdes inconsistentes pelas Cortes

"13  Como diz

Marinoni, "ndo ha confianca justificada em um precedente 'desgastado’.""®

Superiores, "a sua revogacdo n&o constitui uma surpresa injusta

Por fim, resta avaliar os efeitos do novo precedente revogador ou
modificador de anterior orientagcdo jurisprudencial, o qual, como o proprio nome
indica, "é aquele em que o Tribunal Superior revoga ou altera o seu anterior

entendimento sobre a questdo de direito.”"®

Quanto a esse novo precedente revogador ou modificador de anterior
orientagdo jurisprudencial, o autor defende que sejam atribuidos efeitos
prospectivos. Isso porque, entende que esse novo precedente causa surpresa "na
medida em que contraria a posigao das proprias Cortes encarregadas de unificar a
interpretagdo da Constituicdo e da lei"™, uma vez que se cria uma nova norma
juridica que ja havia sido descartada dentre as possibilidades hermenéuticas quando

da formacéao do precedente que se esta modificando.

Isso n&o significa que alteragbes faticas ndo possam impulsionar
alteragbes de entendimentos consolidados. O autor, inclusive, salienta a
necessidade de distinguir a mudanga na orientagéo jurisprudencial decorrente de
alteracado de opiniao por parte dos Tribunais daquela que advém de modificacdo no
cenario fatico-normativo, sustentando que "na primeira hipdtese, devem ser

atribuidos efeitos prospectivos ao novo precedente, enquanto que na segunda,

134
135

idem.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 361.

38 idem.

¥ idem.

% ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Uma proposta de sistematizagio da eficacia
temporal dosgprecedentes diante do projeto de novo CPC. op. cit., p. 381.

1% ibidem, p. 401.
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deve-se identificar o momento em que houve a mudanga fatica-normativa indicadora

de que o precedente poderia ser revisado.

n140

Assim, caso os Tribunais Superiores constatem que a sociedade ja havia

perdido a confianga na jurisprudéncia revogada, eles "devem tentar identificar o

exato momento em que ocorreu essa guinada, para fins de fixagdo do termo inicial

da eficacia temporal do novo precedente."™' Caso isso ocorra, os efeitos dos novo

precedente alcancara fatos anteriores, mas n&o indiscriminadamente, e sim apenas

aqueles que ocorreram quando o precedente revogado ja ndo era mais apto a gerar

confianga nos jurisdicionados, ou seja,

os Tribunais Superiores, ao decidirem sobre a eficacia temporal
do novo precedente em sentido revogador ou modificador de
anterior orientacdo 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 mudanca fatico-
normativa.

Constatando-se essa mudanca no quadro fatico-normativo, explica o

autor que

a aplicagdo retroativa do novo precedente, para regular as
consequéncias juridicas de atos e fatos surgidos apds a perda da
confianga na orientagdo jurisprudencial revogada, n&o enseja
afronta a irretroatividade do direito.™?

Logo, diante de tais consideragdes, o autor conclui que

com relacdo a regra da irretroatividade e ao principio da
seguranca juridica e seus subprincipios da previsibilidade, da
ndo surpresa, da proteg¢do da confianga e da boa-fé objetiva, o
mais grave é quando os Tribunais Superiores criam precedente
revogador ou modificador de anterior orientacédo jurisprudencial,
surpreendendo a todos aqueles que confiaram em sua prépria
jurisprudt‘encia.144

% ibidem, p. 402.

“idem.

2 ihidem, p. 384

%3 idem.

“ idem, p. 384.
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4.3 LEGITIMIDADE DO PRECEDENTE REVOGADO

Mesmo que a alteracdo do precedente cause surpresa aos
jurisdicionados, é preciso avaliar se essa a confianga dele decorrente era legitima, o
que se verifica, segundo Rosito (2012, p. 349), a partir "dos argumentos de
autoridade e da correcdo material do precedente, além da sua reiteragdo no

tempo."145

Diz o autor que "o argumento de autoridade revela o fator institucional, a
fim de definir quais precedentes sdo relevantes na prestacéo jurisdicional"'*® uma
vez que a autoridade do precedente dependera do 6rgao de que procede. Partindo
de uma anadlise acerca da distribuicdo das competéncias entre os O6rgéos
jurisdicionais segundo um critério funcional, no qual fica evidenciado uma relagéo de
hierarquia entre eles, conclui que "a competéncia funcional vertical revela a medida
concreta da autoridade atribuida aos o6rgéos jurisdicionais, sendo instrumento

adequado para valorar a forga dos precedentes."'*’

Desse modo, com a fixacdo de competéncias determinadas em uma
organizagdo judiciaria hierarquizada, entende que "a maior autoridade dos
precedentes - e, portanto, o seu maior valor - repousa nos tribunais superiores."'*®
Nesse sentido, aduz que as decisdes dos tribunais superiores "gozam de uma
presuncdo de correcdo em face da sua autoridade, a qual somente pode ser

afastada mediante uma fundamentacéo especial.""*

Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 662) informam

que "a questdo da modulagdo dos efeitos temporais da decisdo que revoga

'** ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela

jurisdicional. Op. Cit., p. 349.
'8 ibidem, p. 263.
"7 ibidem, p. 264.
48 idem.
%9 ibidem, p. 266.
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precedente sé pode ser compreendida a partir da percepcao da distingdo entre as

decisdes das Cortes de corregdo e de precedentes."'*

Isso porque as Cortes de correcédo incumbe a tarefa de declarar o sentido
que a lei sempre teve, razao pela qual eventual constatagdo de equivoco no sentido
atribuido implicara, necessariamente, na aplicacdo de efeitos retroativos da nova
decisdo. "Afinal, a decisdo declara a norma que esta na lei, ou seja, a norma que

sempre regulou e deve continuar a regular as situagdes concretas.""’

Por outro lado, se as Cortes superiores forem encaradas como Cortes de
precedentes, com a fungdo precipua de atribuir sentido ao direito, "ndo ha como
ignorar o significado da revogagao do precedente para a sociedade.""®? Logo, torna-
se imperioso avaliar a possibilidade de modulacdo dos efeitos da nova decisédo a
partir da necessidade de se levar em conta "a relagcédo entre o valor da 'afirmacéo do
direito’, contido na decisdo revogadora, em face do valor da 'confianga justificada'

depositado no precedente revogado."'*

Isso posto, combinado com a previsdo contida no proprio §3° do art. 927
do NCPC, tem-se que um dos requisitos para a modulagao € que o precedente que
esta sendo revogado tenha sido proferido ou pelo Supremo Tribunal Federal ou por
algum dos tribunais superiores, porquanto sao as suas decisdes que, ao expressar o
sentido do direito, passam a orientar a vida social e a guiar as decisdes dos juizes e

dos tribunais de apelagdo.'*

Isso porque, quanto mais alto o grau hierarquico do tribunal, maior sera a
aparéncia de legitimidade do ato por ele praticado, de modo que "um precedente do

Supremo Tribunal Federal transmite muito mais credibilidade do que o precedente

O MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz ¢ MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 22 ed. rev., atual. e
ampl. Séao Pe}glo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 662.
idem
52 idem.
3% idem.
' MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC.
12 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 65.
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de um Tribunal de Jusitca.""™ Segundo Lucca (2016, p. 353), essa aparéncia de
legitimidade é potencializada pelo fato de que quem proferira a ultima decisdo em
um eventual processo de que o jurisdicionado seja parte sera o STF, e ndo o tribunal
de justica, ndo sendo razoavel, portanto, admitir como legitima a confianga
depositada em um precedente em detrimento de outro que l|he seja

hierarquicamente superior.'®

' LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisdes judicias: Estado de
Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 353.

% idem.
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5 ASPECTOS PROCESSUAIS

Sobre o0s aspectos processuais, pretende-se ressaltar alguns pontos
sobre os quais a doutrina chama a atencdo em virtude de certas particularidades
que podem ser observadas. O primeiro ponto trata justamente da discussao quanto
a possibilidade ou ndo dos entes publicos serem beneficiados com a modulagdo. Em
seguida, se falara a respeito do momento e da forma pela qual a modulagdo pode
ser suscitada e sobre a necessidade de contraditério especifico sobre a sua
realizag&o. Por fim, serdo feitos alguns apontamentos quanto ao quérum necessario
para a deliberacdo quando a modulacédo for efetivada pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal ou 6rgao especial dos Tribunais Superiores.

5.1 LEGITIMIDADE PROCESSUAL E MODULAGAO A FAVOR DE ENTES
PUBLICOS

A legitimidade processual diz respeito aos sujeitos que podem suscitar a
modulagao de efeitos das decisbes dos Tribunais Superiores. Como a modulagao
pode ser suscitada de oficio™’, Peixoto (2016, p. 311) diz que a questdo da
legitimidade seria, aparentemente, irrelevante, ja que qualquer uma das partes
envolvidas no processo poderia argui-la, mas ganha importdncia quanto a
possibilidade da modulagao ser feita em favor dos entes estatais, isto €, se poderiam
esses se beneficiarem da irretroatividade da nova norma oriunda da mudanca

jurisprudencial.’®®

Existem autores que defendem que os entes publicos ndo poderiam ser
sujeitos ativos da protecdo da segurancga juridica, sobretudo no campo do direito
Tributario. Nesse sentido, Avila (2011, p. 158) explica que isso se da porque é o

Estado que institui a norma que devera ser cumprida pelo contribuinte, o que torna

187 Sobre a realizagdo da modulagao de oficio pelos tribunais, ver item 5.2.

198 PEIXOTO, Ravi. Superagéao do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 311.
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totalmente descabido avaliar a existéncia de sua cognoscibilidade, confiabilidade e

calculabilidade.®

Entende-se, entdo, que em matéria tributaria, o principio da seguranca

juridica "visa a evitar surpresas para o contribuinte" '

, hdo se aplicando nas
hipéteses em que as modificagbes de jurisprudéncia ocorram em detrimento da
Fazenda Publica.'' Dai porque ha autores que defendam que a modulagdo de
efeitos "em qualquer dos ambitos de sua aplicacdo, € medida excepcional em
beneficio do cidaddo e da sociedade, ndo podendo ser invocada a favor do

Estado."'®?

Peixoto (2015, p. 393), ao observar que a maior parte dos doutrinadores
que propugnam pela impossibilidade de modulagdo a favor dos Entes Publicos o
fazem relacionando-a com o direito tributario, diz ndo haver nenhuma especificidade
nesse campo do direito que impega a modulagéo, ja que "o fato do dominio da
situacéo legislativa ndo impede que a tutela da confianga e a segurancga juridica

atuem em favor dos entes publicos na superacéo de precedentes."'®?

Segundo o autor, a negativa a modulagdo é possivel quando o Ente
Publico encontra-se em posicdo dominante com relagdo aos demais sujeitos, como
ocorre no plano legislativo em que a producéo de textos normativos € fruto de uma
atividade estritamente unilateral do Estado, ndo cabendo falar posteriormente em
frustracdo de expectativa. Mas, no caso da superacao de precedentes, a situagao €
diversa. Aqui, a base para a utilizagdo da segurancga juridica € uma decisao tomada
pelo Poder Judiciario que aponta a interpretagdo que deve ser dada a um texto legal
pelos jurisdicionados.

Logo, os Entes Publicos, ao requererem a protegédo da confianga legitima

no caso de superagdao de um entendimento, tomam por base o posicionamento

%% AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizacido
no direito tributario. Sao Paulo: editora MALHEIROS, 2011, p. 158.

1% ROSITO, Francisco. Op. Cit., pp. 362.

'®"ibidem, p. 363.

%2 ihidem, p. 350.

' PEIXOTO, Ravi. A modulagido dos efeitos em favor dos entes publicos na
superagao de precedentes: uma analise da sua (im)possibilidade. Revista de Processo, Vol. 246.
Sao Paulo. Ed. RT, ago 2015, p. 393.
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jurisprudencial em face de um texto normativo que, se alterado, gera uma "surpresa
para o ente estatal que confiou no sentido do entendimento jurisprudencial para
adotar suas condutas."'®*

O autor rechaca, assim, qualquer impedimento de modulagdo a favor dos
entes estatais, até mesmo no campo do Direito tributario. Isso porque, se houver
alteragao jurisprudencial que seja contraria aos seus interesses, significa que
anteriormente havia um entendimento que lhes era favoravel, digno, portanto, de
protecdo. Conclui, pois, que tanto a seguranga juridica quanto a protegdo da
confianga podem ser invocadas a favor dos entes publicos, inexistindo qualquer
vedacdo, a priori, para que a modulagdo seja impedida de atuar em favor de
qualquer das partes, sendo a questao quanto a sua aplicagao resolvida pela "analise
dos seus requisitos sem que haja um predisposi¢cdo de atuagado para nenhum dos

polos da relacéo juridica."'®®

5.2 FORMA E MOMENTO DE ALEGAGAO DA MODULAGCAO

E importante verificar se a modulagdo pode ser feita de oficio pelo tribunal
ou ndo. Peixoto (2016, p. 283), ao se posicionar pela possibilidade de modulagéo de
oficio, o faz com fundamento nos principios da segurancga juridica e da confianga

legitima. De acordo com o autor

eles impéem um dever ao Poder Judiciario de tutelar essas
normas juridicas quando ha uma quebra de estabilidade que
possa criar uma instabilidade sistémica ou violar a confianca
legitima dos jurisdicionados, que praticaram condutas com base
no precedente superado.'®

Assim, como nos casos de superacdo de precedentes a quebra de
estabilidade é gerada pelo proprio Poder Judiciario que modifica um entendimento
seu consolidado acerca de determinada matéria, exsurge a necessidade de

modulacdo de efeitos, por ser essa uma técnica valiosa para garantir uma tutela

'*% ibidem, p. 394.
'%% ibidem, p. 396.

166 PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 283.
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adequada tanto a seguranca juridica quanto a confianga legitima. Dai porque o autor
trata a questdo da modulagcdo como um dever inerente ao exercicio da atividade
jurisdicional, devendo o tribunal dela conhecer de oficio, independentemente de

qualquer provocagéo.

Nesse mesmo sentido, Gongalves e Assis (2016, p. 366) afirmam que
uma interpretacéo sistematica e teleoldgica do art. 927 e de seus paragrafos leva a
conclusao de que o STF e o STJ, ao modificarem a sua jurisprudéncia consolidada

tém o dever inafastavel de deliberar sobre a modulagédo temporal
dos efeitos da decisdo revogadora, limitando a sua retroatividade
ou atribuindo-lhe efeitos prospectivos a partir da publicagdo do
novo entendimento (efeito ex nunc) ou de outra data que for
estabelecida pela Corte (efeito pré-futuro). Ndo podem esses
tribunais simplesmente calar-se sobre a viabilidade ou nao de
efetuarem o prospective overruling.”’

Ainda conforme os autores, "a ponderac&o de valores, a justificar ou ndo
a modulacdo temporal, ha sempre que ser feita quando se revoga um

precedente."'®®

Isso ndo impede, obviamente, que a questdo da modulagdo seja
levantada pelas partes, questionando-se, entdo, qual seria o meio processual
adequado para isso, sobretudo no tocante a viabilidade de se suscitar a modulagao
mediante embargos de declaragao.

Peixoto (2016, p. 277) informa que o entendimento inicial do STF era do
descabimento da utilizacdo dos embargos de declaragdo, em virtude do carater
essencialmente declaratério das decisbes proferidas em controle abstrato e

concentrado de constitucionalidade, uma vez que, sendo os efeitos dessas decisdes

" GONGALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O prospective
overruling nas supremas cortes brasileiras: a possibilidade de modulagcédo temporal dos efeitos das
decisbes revogadoras de precedentes consolidados a luz da dogmatica juridica moderna e do novo
codigo de processo civil - CPC/2015. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 258, p. 357-385, ago.
2016, p. 366.168

idem.
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retroativos, n&o haveria propriamente omissdo no julgado que deixasse de fazer

referéncia @ modulagao.'®

Entretanto, segundo o autor, o STF, posteriormente, passou a entender o
tema da modulagdo de forma mais ampla, admitindo que houvesse a utilizagdo dos
embargos de declaragéo, seja nas hipéteses de controle abstrato e concentrado de

constitucionalidade, seja nos casos de superagao de precedentes.

Vale citar, nesse sentido, o voto do Min. Gilmar Mendes nos embargos de
declaracdo no RE n.° 598.099/MS, quando afirmou n&o haver duvidas quanto a
possibilidade do STF conhecer do pedido de modulacdo de efeitos em sede de
embargos de declaracdo, o que se admite, também, em casos de mudanga de

orientac&o jurisprudencial.’”®

Outro ponto que merece consideracdo é o que toca ao momento da
alegacdo da modulacdo. Sobre esse aspecto, Peixoto (2016, p. 284) destaca que a
modulagdo pode ser objeto de requerimento prévio a decisdo do tribunal sobre o
tema que requer alteragdo prospectiva, dando-se, preferencialmente, na primeira

171

manifestagdo dirigida ao tibunal compentente para realiza-la.”"” O autor cita que o

requerimento serviria "como uma espécie de ultima ratio de protegao da seguranga

n172

juridica e da confianga legitima" '“, podendo ser requerida, também, durante a

sustentacao oral.

5.3 NECESSIDADE DE CONTRADITORIO

O NCPC dispbde no seu art. 10 que "o juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trata de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio." Fala-se que existe uma vedagdo na utilizagdo, na

169 PEIXOTO, Ravi. Superagéao do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 277.

"% STF, Tribunal Pleno, RE 598.099 ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/12/2012, DJe-
247 18/12/2012.

" PEIXOTO, Ravi. Superacgéao do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 284.

2 PEIXOTO, Ravi. Superacgéao do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 285.
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fundamentagcdo do magistrado, de questdes de fato e de direito ndo submetidas ao
crivo do contraditério entre as partes.'”® Dai por que cabe questionar se essa
necessidade de contraditorio vale também para a decisao acerca da modulagcao dos
efeitos.

Considerando que principio do contraditério deriva do devido processo
legal e serve como meio para garantir a participacdo das partes no processo
decisorio, ndo apenas no sentido de poder de comunicagdo, mas, sobretudo, no
exercicio do poder de influéncia, isto €, na possibilidade da parte interferir com
argumentos que possam interferir no conteldo decisério ', ha autores que
defendem a necessidade de prévio contraditorio entre as partes especificamente
acerca da questao da modulagao.

Justamente por se tratar de uma questao diversa da que se discute no
mérito do processo, Avila (2011, p. 574) diz ser "indispensavel que a questéo da
modulagao do efeitos seja objeto de um debate distinto", ja que "como as razdes sao
diferentes e ndo tém relagdo necessaria com os argumentos relativos ao mérito,
deve o julgador ouvir as partes relativamente & prépria modulagdo."'® A titulo
exemplificativo, o autor cita que os procedimentos de modulagdo de eficacia das
decisbes da Corte Europeia de Justiga envolvem a paralisagéo do julgamento, com a
consequente oitiva das partes a respeito da eficacia da deciso."®

Peixoto (2016, p. 318), ao também sustentar a necessidade de
contraditério na decisdo acerca da modulacédo dos efeitos, o faz por entender que
ela possui mérito proprio, de modo que se torna necessario analisar os elementos
que justifiquem ou ndo a confianga depositada pelas partes no entendimento anterior
que se esta modificando para que seja possivel avaliar a ocorréncia de violagado ao
principio da seguranga juridica. Afirma, ainda, que justamente pelo carater
paradigmatico dessa decisdo de modulagéo, torna-se imprescindivel que "todos os

" ibidem, p. 317.
' DIDIER, JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducio ao Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 162 ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, pp. 55-56.
' AVILA, Humberto. Segurancga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizagcido
no direito tri1l?6utério. Sao Paulo: editora MALHEIROS, 2011, p. 574.
idem.
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argumentos relevantes apresentados pelos sujeitos processuais, especialmente os

da posigao rejeitada, sejam expressamente debatidos e rejeitados.."177

Como a modulagao de efeitos gera um precedente bastante significativo
para os outros jurisdicionados, o autor destaca a importancia da participagéo de
outros interessados que n&o apenas as partes envolvidas no processo no debate,
como a intervencéo do amicus curiae, como um meio de melhorar qualitativamente a

decisao mediante o aumento de sujeitos no dialogo.'"®

54 QUORUM

Questao relevante para a determinagdo quanto a possibilidade de
modular os efeitos da decisdo que modifica a jurisprudéncia consolidada de um
Tribunal Superior € a que diz respeito ao quorum necessario para tanto, isto €, se
basta que a maioria dos julgadores que compdem o 6rgado judicial decidam pela
modulagdo para que essa se efetive ou se € preciso um quorum qualificado para

tanto.

A duvida quanto ao quorum decorre da previsao contida no art. 27 da Lei
n.° 9.868/99 - que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal - quanto a necessidade de aprovacao por dois tergos do
seus membros para que os efeitos da declaracdo tenham eficacia prospectiva, in

verbis

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de segurancga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tergcos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

""" PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranga juridica. Op. Cit. p. 318.

78 idem.
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Com isso, torna-se imperativo questionar se a observancia relativa ao
quorum de dois tergos exigidos para a modulagédo nas hipoteses de declaragao de
inconstitucionalidade n&o seria aplicavel, por analogia, a modulagdo nas hipéteses
de alteragdo jurisprudencial, ja que, como adverte Peixoto (2016, p. 305), "os
julgamentos realizados em tribunais, em geral, exigem apenas o quorum de maioria

relativa para que a questao seja julgada."'”®

Segundo o autor, o NCPC, ao autorizar a modulacdo dos efeitos,
praticamente copia o art. 27, da Lei 9.868/99, contudo, sem fazer referéncia alguma
ao quorum necessario para a modulacao. Entretanto, entende que nao se trata de
uma omissao que justifique a aplicagdo analégica do quorum de dois tergos prevista
para o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade e que a falta de
dispositivo expresso definindo o quorum necessario para as deliberagbes apenas
significa que devera ser seguido o tradicional, ou seja, o de maioria relativa. Assim,

conclui que

apenas nos casos em que a legislacdo expressamente impde um
quorum qualificado é que ele é modificado, nao existindo tal
previsdo para a modulagdo de efeitos na superagdo de
precedentes. Assim, o quorum para a decisdo de modulacédo de
efeitos na superagcdo de precedentes sera o mesmo utilizado
para as demais decisdes (maioria relativa), ndo sendo adequada
a aplicagdo analdgica dos artigos que fazem referéncia ao tema
no controle abstrato de constitucionalidade.

Nogueira (2013, p. 137) também adota a posigdo de que para a
modulagdo n&o se faz necessaria a observacdo do quorum de dois tergos dos
membros dos julgadores, sendo a decisdo tomada pela maioria relativa suficiente
para a aplicacdo prospectiva dos efeitos do novo precedente. O autor, entretanto,

sugere que os Tribunais "regulamentem a questio em seus regimentos internos."'®’

No ambito dos tribunais, a questao relativa ao quorum necessario para a

modulacao dos efeitos ainda nao foi resolvida, entretanto, ja houve discussédo quanto

179 PEIXOTO, Ravi. Superagéao do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 305.

1% ibidem, pp. 309-310.

'® NOGUEIRA, Antonio de Padua Soubhie. Modulagio dos efeitos das decisées no
processo civil. 2013. 257 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo. 2013, p. 137.
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a possibilidade de aplicagdo por analogia do art. 27, da Lei 9.868/99 ao casos de
mudanga jurisprudencial. No Recurso Extraordinario n.° 630.733, o Ministro Gilmar
Mendes manifestou-se pela inaplicabilidade do aludido artigo as hipoteses de
alteragao de precedentes, dado que o referido dispositivo legal reserva-se aos casos
de declaragao de inconstitucionalidade em controle abstrato, conforme se verifica no

seguinte excerto extraido do voto do Ministro:

ressalte-se, neste ponto, que ndo se trata aqui de declaragao de
inconstitucionalidade em controle abstrato, a qual pode suscitar a
modulagdo dos efeitos da decisdo mediante a aplicagcao do art.
27 da Lei 9.868/99. O caso é de substancial mudancgca de
jurisprudéncia, decorrente de nova interpretagdo do texto
constitucional, o que impde ao Tribunal, tendo em vista razdes
de segurancga juridica, a tarefa de proceder a ponderagdo das
consequéncias e o devido ajuste do resultado, adotando a
técnica de decisdo que possa melhor traduzir a mutacgao
constitucional operada. '*

Ravi Peixoto observa que, muito embora o resultado da discussao quanto
a aplicabilidade, ou nado, do art. 27, da Lei 9.868/99 para os casos de mudanca
jurisprudencial possa revelar, mesmo que indiretamente, qual o quorum necessario
para a modulacdo, essa questdo foi especificamente debatida apenas no Recurso
Extraordinario n. 377.457, no qual foi negado o requerimento de modulagdo dos
efeitos da decisdo por ndo se ter atingido o quorum de dois tergos. Ocorre que
contra essa decisao foram opostos embargos de declaragdo com reiteragdo do

pedido de modulagao, os quais estdo pendentes de julgamento.183

Assim, o autor conclui que, até o momento, o STF, embora por diversas
vezes tenha afastado a aplicagdo por analogia do art. 27, da Lei 9.868/99 para a
modulagcdo dos efeitos, vem exigindo o quorum de dois tergcos para a sua
concretizacdo. Contudo, a posicdo do Supremo quanto ao quorum necessario para a
modulagcdo somente sera conhecida quando do julgamento dos aludidos embargos

de declaracéo.

'%2 STF, Tribunal Pleno, RE 630.733, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15/05/2013, DJe-228
20/11/2013.

183 PEIXOTO, Ravi. Superagédo do precedente e seguranca juridica. Op. Cit. p. 307.
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6 MODALIDADES DE EFEITOS

Sao duas as modalidades de efeitos que podem ser aplicadas ao novo
precedente: retroativa ou prospectiva. A regra, contudo, é de que essa nova norma
seja retroativa, sobretudo quando se questiona se a aplicagdo de efeitos
prospectivos estaria dentro da fungao judicial uma vez que, conforme Peixoto (2016,
p. 242)

em tese, ao Poder Judiciario tdo somente incumbe resolver o
caso concreto e, com isso, fatos passados, logo, todas as
decisdes deveriam ter eficacia ex tunc. Simplesmente ndo estaria
dentro dos poderes dos juizes a modulacdo de efeitos porque a
eles caberia, tdo somente, interpretar adequadamente os textos
normativos. A criagéo de situagdes de transigédo caberia, apenas,
aos legisladores.

Ainda segundo o autor, compete a doutrina e a jurisprudéncia o
desenvolvimento da modulagdo, de modo que, sempre que houver a superagao de
um precedente com omissdo quanto a sua eficacia temporal, presumir-se-a essa
como sendo retroativo, admitindo-se a eficacia prospectiva, portanto, apenas quando

a decisdo revogadora expressamente a previr.'®

Os motivos pelos quais se entende que a regra seria retraotiva ja foram
tratados no capitulo 2 deste trabalho, razdo pela qual se falara um pouco sobre as
implicagbes causadas pela retroagdo dos efeitos.

6.1 EFEITOS RETROATIVOS

A doutrina aponta duas espécies de eficacia retroativa: a pura e a
classica. A aplicacao retroativa classica seria aquela na qual o tribunal aplica a nova
decisao aos fatos ocorridos antes da formagcao do novo precedente, excetuando
aqueles que ja transitaram em julgado. A aplicagao retroativa pura, por outro lado,

faz com que o novo entendimento alcance todos os fatos passados, inclusive

' PEIXOTO, Ravi. Superacgao do precedente e seguranca juridica. op. cit. p. 242.

'8 ibidem, p. 244
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aqueles relativos a decisdes transitadas em julgado.'®® Como a diferenca entre
essas duas formas de modulagao retroativa centra-se na possibilidade ou ndo da
aplicacao do novo precedente para fins de desconstituicdo da coisa julgada, é sobre

isso que trataremos a seguir.

6.1.1 RETROATIVIDADE E DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA

A discussdo acerca do desfazimento da coisa julgada em razdo da
superveniéncia de um novo entendimento jurisprudencial ganhou folégo em virtude
da autorizagdo de ajuizamento de agao rescisoria por violagdo de norma juridica
prevista no art. 966, V do NCPC, in verbis

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando:

V - violar manifestamente norma juridica

Jaldemiro Ataide Rodrigues Jr. explica que o STF admite, em matéria
constitucional, a agao rescisoria por violagdo a lei quando a sentenca transitada em
julgado tenha se fundamento em interpretagdo que era ou venha a se tornar
contraria a sua orientagao jurisprudencial, pouco importando se a sentenga, a época
da formagédo da coisa julgada, estava em consonancia com sua jurisprudéncia e,
posteriormente, passou a destoar do entendimento da Corte em razdo da
superveniéncia de um novo precedente revogador ou modificador de anterior
orientagao jurisprudencial. Diante disso, o autor defende, entédo, que "a decisdo do
STF, que se afigure um novo precedente em sentido ndo surpreendente, deve

ensejar acdo rescisoria por afronta a lei.""®

' DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.
504.

7 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Uma proposta de sistematizagio da eficacia
temporal dos precedentes diante do projeto de novo CPC. In: ADONIAS, Antbénio (Coord);
DIDIER JR., Fredie (Coord). Projeto do novo cédigo de processo civil: estudos em homenagem a
José Joaquim Calmon de Passos. Bahia: JusPodvm, 2012, pp. 385-386.
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Nesse caso, diz o autor, ndo haveria prejuizo consideravel a regra da
irretroatividade da norma juridica pois o novo precedente em sentido nao
surpreendente apenas constitui uma norma que ndo pode ser considerada uma
novidade propriamente dita porquanto nesse caso o que o STF faz & eleger uma
interpretac&o corrente a epdca. Logo, entende que essa situagao

ndo causa grande surpresa a comunidade juridica; primeiro,
porque se sabe de antem&o que a interpretagdo definitiva da
Constituicdo é dada pelo STF; segundo, porque a norma juridica
construida era plenamente previsivel ao tempo, de forma que néo
ha que se falar em afronta a confianga e a boa-fé objetiva.'®

As mesmas consideracdes sao feitas para os casos em que o STJ
inaugura um precedente considerado como néo surpreendente sobre matéria de sua

competéncia.

Entretanto, o entendimento doutrinario majoritario é de que em hipdtese
alguma a sentencga acobertada pela coisa julgada possa ser atingida pela aplicagao
de efeitos retroativos de um novo entendimento jurisprudencial. Pelo menos € assim
que pensa Elpidio Donizetti ao afirmar que, no ambito do STF prevalece o

entendimento de que a jurisprudéncia n&o deve retroagir para atingir a coisa julgada,
[ n189

mesmo que o ""o pano de fundo' se refira a matéria constituciona

A posicdo do autor estd embasada no julgamento do Recurso
Extraordiario n.° 590.809/RS no qual, nas palavras do Relator Ministro Marco Aurélio
estava "em jogo saber se a rescisoria € instrumental voltado a uniformizagdo da
jurisprudéncia."™ Em seu voto, o Ministro diz ndo poder admitir, sob pena sob pena
de desprezo a garantia constitucional da coisa julgada, a hipdtese da rescisoria

"% ibidem, p. 387.

' DONIZETTI, Elpidio. A forga dos precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/data/files/7B/96/D0/66/2BCCB4109195A3B4E81808A8/A%20forca%20dos%2
Oprecedentes%20n0%20novo%20Codigo%20de%20Processo%20Civil.pdf>. Acesso em 12 out.
2016.

0 STF, Tribunal Pleno, RE 590.809, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22/10/2014, Dje
24/11/2014, relatério, p. 08.
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conformar os pronunciamentos dos tribunais brasileiros com a jurisprudéncia de

Ultimo momento do Supremo. ™’

A esse respeito, Marinoni (2016, p. 110) diz que

a coisa julgada, como técnica de protegcdo da seguranga juridica,
tem mais forgca do que o respeito aos precedentes. O precedente
é destinado a garantir a estabilidade da aplicagdo do direito,
enquanto a coisa julgada garante a inalterabilidade da aplicacao
do direito em determinado caso concreto. Ao contrario do que
ocorre em relagdo a coisa julgada, a estabilidade garantida pelo
precedente ndo é absoluta, na medida em que os precedente
podem ser revogados. O judiciario pode deixar de interpretar a
lei em determinado sentido, mas a interpretacdo da lei,
cristalizada em sentenca acobertada pela coisa julgada, jamais
podera ser alterada de modo a roubar o beneficio outorgado
aquele que obteve a tutela jurisdicional do direito.'®

Peixoto (2016, p. 267) destaca que o fenbmeno da coisa julgada possui
uma intima relagcdo com o principio da segurancga juridica e a sua nao adogao
"geraria uma possibilidade eterna de repeticdo das demandas, possibilitando uma

reviravolta continua no andamento das relagdes juridicas, algo ndo desejado, em

face dos valores constitucionalmente protegidos."'®

Logo, pondera que

a protecdo concedida pela seguranga juridica e pela proibi¢cdo do
comportamento contraditério recebem outra dimensdo quando
uma determinada situagdo fatica é acobertada pela coisa julgada
material. Passa a existir uma imutabilidade de sentido. Passa a
ndo existir mais qualquer meio ordinario para a rediscussao do
mérito da causa, ndo se podendo admitir que toda e qualquer
superagdao do precedente possa ter aptiddo de desconstituir a
coisa julgada produzida anteriormente em um caso concreto.
Mais do que a legislacdo e o entendimento jurisprudencial
consolidado, a coisa julgada concretiza de forma mais eficaz a
segurancga gurl’dica, sendo dirigida a sujeitos e casos
especificos.”™

¥ STF, Tribunal Pleno, RE 590.809, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22/10/2014, Dje
24/11/2014, voto, p. 12.
92 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 110.
123 PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranga juridica. op. cit. p. 268.
idem.
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Por essas razbes, o autor desconsidera qualquer possibilidade de
aplicacao retroativa pura do novo entendimento jurisprudencial ao concluir que,
conquanto a regra relativa a modulagao seja a eficacia retroativa dos precedentes,
isso deve ocorrer sem que sejam atingidos os processos com transito em julgado,
posto que "a qualidade da coisa julgada que adere a deciséo fortalece a protegcéo da

confianga dos jurisdicionados que nao pode ser simplesmente ignorada.195

6.2 EFEITOS PROSPECTIVOS

Como ja mencionado neste trabalho'®, é comum que a regra seja a
retroatividade do novo entendimento. Mas isso ndo é um peculiaridade do
ordenamento juridico brasileiro. Gongalves e Assis (2016, p. 358) informam que

"tradicionalmente, tanto nos ordenamentos juridicos da tradicéo
do common law quanto naqueles da familia civil law, a regra é a
retroatividade. Isso se deve, segundo os autores, "a forte
influéncia que as teorias declaratéorias da atividade jurisdicional
exerceram no Reino Unido e na Europa continental,
especialmente na Alemanha, por influéncia, desde o século XIX,
da doutrina da Escola Histérica do Direito, capitaneada por
Savigny, e na Franga, onde, desde a Revolugdo de 1789, a
doutrina recusou com veeméncia o papel criativo dos tribunais"'®’

Dai porque a revogacdo prospectiva ndo € admissivel na Frangca, é
considerada uma pratica bastante incomum e excepcional na Alemanha e é vedada
na ltalia, onde se entende que os julgamentos das cortes superiores devem referir-
se apenas aos respectivos casos concretos.1QSSegundo os autores, a doutrina da
revogagao prospectiva conseguiu certo desenvolvimento nos Estados Unidos em
virtude da "forte inspiragdo das doutrinas do Realismo Juridico e do Pragmatismo,

gue reconheciam abertamente o poder de criacdo do Direito pelos juizes."199

19 ibidem, p. 263.

'% Nesse sentido, ver o capitulo 2.

" GONGALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O prospective
overruling nas supremas cortes brasileiras: a possibilidade de modulagédo temporal dos efeitos das
decisbes revogadoras de precedentes consolidados a luz da dogmatica juridica moderna e do novo
codigo de processo civil - CPC/2015. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 258, p. 357-385, ago.
2016, p. 358.198

idem.
%% idem.
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Mas e no Brasil? Como deverdao ser modulados os efeitos do novo
precedente a partir do NCPC? E sobre isso que se falara agora, com a apresentacao
de posi¢cdes favoraveis a adogcdo da revogacdo com efeitos prospectivos e as
variantes pelas quais esses podem se dar.

6.2.1 PROSPECTIVIDADE COMO REGRA A PARTIR DO NCPC?

A eficacia prospectiva, sobretudo apds o advento do NCPC, passou a ser
vista por alguns autores como sendo a regra para a modulagdo dos efeitos. Pelo
menos é essa a visao de Flexa, Macedo e Bastos (2016, p. 652) ao manifestarem
concordancia com o preceituado no enunciado n. 55 do Férum Permanente de

Processualistas Civis, segundo o qual

pelos pressupostos do § 30 do art. 927, a modificacdo do
precedente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No
entanto, pode haver modulagao temporal, no caso concreto.”®

Seguindo essa linha, Santiago e Chaves (2016, p. 447) porpbéem que seja
feita uma interpretagdo expansiva do referido dispositivo legal. Para eles, O NCPC,
ao expor em seu art. 1° que "o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil", manifesta uma forte ligagdo com o
garantismo constitucional, caracterizado por se basear na for¢ca normativa dos

direitos fundamentais.?’’

Com isso, considerando que o

garantismo constitucional demanda a observancia e
concretizagcdo dos direitos fundamentais, é de se considerar que
a alteracdo da jurisprudéncia, por se constituir inovagcdo no

20 FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabricio. Novo cédigo de processo
civil: temas inéditos, mudangas e supressodes. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2016.

2T SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; CHAVES, Luciano Athayde. A prospectividade
da alteracdo da jurisprudéncia como expressdo do constitucionalismo garantista: uma analise
expansiva do art. 927, § 3.°, do NCPC. Revista de processo. Sdo Paulo, vol. 259, p. 437-468, set.
2016, p. 447.
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precedente, que ¢é fonte do Direito, ndo pode, como regra,
basear-se na retroatividade e, apenas por excegdo, em
irretroatividade (prospective overruling). E dizer, a forga
normativa dos preceitos da seguranga juridica, isonomia e
protecdo da confianga, por exemplo, demanda considerar a
irretroatividade como a regra, ndao como excecédo, tal como
sucede com as inovagdes na ordem normativa em geral.’®?

Ou seja, para os autores o § 3° do art. 927 do NCPC apenas estara
compatibilizado com a Constituicdo da Republica se for interpretado conforme os

direitos e garantias fundamentais nela expressos, o que

implica considerar que a mudang¢a na jurisprudéncia dominante
somente pode produzir efeitos prospectivos, ja que a inovagao na
ordem juridica ndo pode comprometer, retroativamente, as agdes
e razbes, estratégicas e comunicativas, dos atores sociais, os
quais planejam e projetam suas ag¢des, ndo somente em funcéo
da legislagdo - atuando, inclusive, nos debates politicos sobre as
propostas legislativas de alteragbdes, como sujeitos sociais
ativos, mas também em fung¢do da jurisprudéncia dos tribunais,
em vista do seu pragmatico carater normativos.?*

Isso porque, interpretar o aludido dispositivo na sua forma literal,
considerando a revogacao prospectiva como excegado, significaria uma violagao a
direitos fundamentais, "o que n&do pode se compatibilizar com o Estado Democratico

de Direito, que deve preservar a confianga, a estabilidade e a seguranca jurl'dica."204

6.2.2 EFEITOS PROSPECTIVOS E SUAS VARIANTES

A revogacao prospectiva ostenta trés variantes de aplicagao: diz-se pura
quando o novo precedente aplica-se apenas aos fatos posteriores, sequer sendo
aplicado as partes litigantes, classica quando o novo precedente aplica-se apenas
aos fatos novos, com excegdo das partes no caso concreto que serdo abrangidas
pelo novo precedente e, ainda, a termo, nas hipoteses em que o tribunal fixa uma

data ou condigdo para a eficacia do precedente.’®

292 ihidem, p. 448.

203 idem

2% ibidem, p. 449.

2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.
504.
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Didier Jr., Oliveira e Braga (2016, p. 504) ressaltam que as diversas
eficacias existentes para a revogagado geram, além da dificuldade na padronizagao
deciséria da decisdo de modulagéo, o desafio de encontrar a moldagem da eficacia

adequada a cada caso concreto.®

Como exemplo dessa dificuldade, os autores apontam que caso a
aplicacado prospectiva pura venha a se tornar a regra de eficacia temporal da
modulagdo, ela acabara funcionando como um desestimulo as partes que
pretendem modificar o entendimento entdo vigente, pois mesmo que alcancem a

mudanca desejada, essa n&o as beneficiara.

Especificamente sobre esse aspecto, Avila (2011, p. 575) diz que a
atribuicao de efeitos prospectivos inclusive para o caso percusor conduz a restricao
excessiva do direito fundamental de protecdo judicial.”®” A esse respeito, Peixoto
(2016, p. 271), conquanto reconhega se tratar de um argumento interessante, diz
gue nao se pode observa-lo como definitivo, isso porque

da mesma forma que a parte que consegue a vitéria tem o direito
fundamental de protecdo judicial, a outra também o possui. Ela
teria efetivamente confiado e atuado de boa-fé com base no
posicionamento anterior. [...] Ela atua durante um longo processo
judicial de forma a defender um posicionamento consolidado pelo
Poder Judiciario, no qual confiou para atuar de determinada
forma e, caso o novo precedente possua entendimento retroativo,
tera atuado esperando p&o, mas recebera pedra.?®

O autor aponta que essa forma de modulagdo pode se revelar
interessante aqueles que habitualmente litigam em causas repetitivas, ja que "uma
eventual superagdo de um entendimento desfavoravel a um litigante habitual ira

n209

trazer efeitos futuros a ele em outras demandas"“~, isso porque o que importa é a

repercussao do novo entendimento nas situagdes semelhantes no futuro.

206
207

idem.
AVILA, Humberto. Segurancga juridica: entre permanéncia, mudancga e realizacido
no direito tributario. op. cit., pp. 576-577.

28 pEIXOTO, Ravi. Superacgao do precedente e segurancga juridica. op. cit. p. 271.

299 ibidem, p. 272.
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Marinoni (2016, p. 273) informa que o uso indiscriminado da aplicagdo
prospectiva pura elimina a necessidade de os advogados analisarem como o0s
precedentes sao vistos pela doutrina e pelos tribunais, isso porque

a investigagcdo e a analise do advogado n&o seria sequer
necessaria, ja que ao jurisdicionado bastaria a mera existéncia
do precedentes, pouco importando o grau da sua autoridade ou
forca e, assim, a possibilidade ou a probabilidade da sua
revogacao. Assim, o uso inadequado do prospective overruling
de um lado torna desnecessaria a analise de se a tutela da
seguranca juridica e da confianga fundamentam a néo
retroatividade dos efeitos do overruling, e, de outro, constitui
obstaculo ao desenvolvimento do direito. Na verdade, desta
forma, o direito deixaria de ser visto como algo em permanente
construgcdo, negando-se o fundamento que deve estar a base de
uma teoria dos precedentes.?

Sobre esse carater atribuido a aplicagdo prospectiva pura de que ela
constitui um impedimento ao desenvolvimento da jurisprudéncia pelo possivel
desestimulo causado as partes na busca pela alteragcdo do precedente em vigor,
Lucca (2016, p. 382) tece algumas criticas. Segundo o autor, o Direito deve evoluir
por alteragdes legislativas e n&o jurisprudenciais, posto que seria ildgico promover a
evolugdo do Direito em detrimento da seguranga. Diz, ainda, que o jurisdicionado
nao deve ser encorajado a ingressar em aventuras judicias na esperanga de que a
jurisprudéncia seja alterada em seu caso. Por fim, argumenta ndo competir ao
jurisdicionado a promogéao da evolugdo do Direito mediante insurgéncias continuas
contra a jurisprudéncia, devendo, inclusive, tal comportamento ser coibido pelos

juizes.?"

No tocante as revogagdes prospectivas a termo e classica, Marinoni
(2011, p. 256) salienta que, muito embora se busque com elas efetivar o principio da
seguranca juridica e proteger a confianga nos atos do Poder Publico, podem delas
advir resultados ou decisdes inconsistentes. Isso porque, com a revogagao a termo,
"as situacdes e relacdes que se formam depois da decisdo sdo tratadas de modo
diverso, conforme tenham se estabelecido antes ou depois da data prevista na

210

i MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 273.

LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagao das decisées judicias: Estado de
Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 383.



64

decisdo, ainda que esta tenha declarado a ilegitimidade do precedente."?'? Ja no
que tange a revogacgao prospectiva classica, a sua admissao em relagado a apenas
um caso ou somente ao caso sob julgamento faz com que todos os outros casos
passados sejam tratados a luz do precedente antigo, mesmo apods a declaragao da
perda de sua autoridade.

A titulo exemplificativo dessa ultima situagdo, o autor relata o caso Molitor
vs. Kaneland Community ocorrido nos Estados Unidos, na Corte de lllinois, em que
foi revogado um precedente que conferia imunidade municipal, o que resultou na
responsabilizacdo do municipio pelos danos sofridos por Thomas Molitor em um
acidente de 6nibus escolar. Ocorre que, como ficou decidido que a nova decisao nao
seria aplicada a casos anteriores, exceto o de Thomas, ndo demorou para a Corte
perceber a inconsisténcia dessa decisao, pois como havia outras criangas no énibus
(das quais, trés delas eram irmés de Thomas) e que deveriam ser tratadas de forma

idéntica, a elas também deveria ser aplicado o novo entendimento.?™

Como visto, a simples adogao da modulagao prospectiva ndo € suficiente
para garantir a efetivagdo do principio da seguranga juridica e da protegdo da
confianga, face a possibilidade de geracdo de decisdes inconsistentes. Entretanto,
existe uma técnica que permite minimizar esses efeitos adversos da modulagao

prospectiva: o signaling.

6.2.3 SIGNALING

O signaling é uma técnica alternativa & revogacdo prospectiva®"*, que
ocorre quando um tribunal, ao perceber a desatualizacdo de um precedente,

"anuncia que podera modifica-lo, fazendo que ele se torne incapaz de servir como

%2 MARINONI, Luiz Guilnerme. Eficacia temporal da revogacdo da jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Superiores. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, Vol. 906, p. 255-284, abr.
2011, p. 256.

1% ibidem, p. 257.

1% LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisées judicias: Estado de
Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 375.
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base para a confianca dos jurisdicionado."215 O tribunal ndo ignora que o conteudo
do precedente esta equivocado ou ndo mais deve subsistir, mas, em virtude da
segurancga juridica, deixa de revoga-lo, preferindo apontar para a sua perda de

consisténcia e sinalizar para a sua futura revogagao.?'®

A finalidade da técnica da sinalizagdo é, portanto, comunicar aos
jurisdicionados e aos advogados que o precedente esta em vias de ser revogado.?'’
Trata-se de uma técnica que serve de moldagem da eficacia temporal para quando o
precedente for efetivamente revogado, atuando como parémetro inicial da revogagao

prospectiva.?'

Muito embora a jurisprudéncia anterior continue sendo respeitada, o
tribunal, por meio do signaling, informa formalmente que os jurisdicionados n&o
devem mais confiar naquele entendimento.?' Isso ocorre especialmente quando os
tribunais percebem que, em alguns casos, € melhor manter o precedente do que
revoga-lo. Marinoni (2016, p. 243) aponta que isso pode acontecer "quando a
seguranca juridica justifica a manutenc&o do precedente até que os jurisdicionados
tenham plena consciéncia de que ndo mais devem considera-lo para pautar as suas
atividades".??° Sinaliza-se, entdo, para a perda de autoridade do precedente ent&o
vigente, apontando que ele podera a ser revogado em breve.

Objetiva-se, tdo somente, prevenir os jurisdicionados de alteragdes

abruptas e inesperadas, alertando-os para possiveis mudanca de entendimento,?*’

de modo que "caso o precedente venha a ser revogado, o Judiciario certamente nao

> DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.

505.

216 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 237.

27 ibidem, p. 242.

8 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.
505.

1% LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisées judicias: Estado de

Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 375.

220 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 243.

1 CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de
jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo. Sao Paulo, vol. 221, p. 13-48, jul. 2013, p. 18.
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podera ser acusado de ter violado a confianga legitima nele depositada pelos

jurisdicionados."???

Marinoni (2016, p. 242) ressalta que o signaling pode servir como uma
alternativa a imediata superagao do precedente, de modo que a partir dessa técnica,
os efeitos da futura superacédo poderao ser modulados de acordo com o impacto da
sinalizacdo na realidade social, isto €, "se considerada a area em que o precedente
incide, o impacto da sinalizagcdo foi retardado ou esmorecido ou n&o atingiu

determinada faixa de negécios"**

os efeitos da revogagao podem ser modulados de
forma a "ndo abarcar, de maneira absoluta, todas as situagdes posteriores a decisao

em que se fez a sinalizagéo.?**

Conforme Lucca (2016, p. 375) o NCPC positivou, de certo modo, uma
espécie de sinalizagdo, ao prever a possibilidade de que as mudancgas
jurisprudenciais sejam precedidas de audénicias publicas e de participacdo de
pessoas, orgaos ou entidades que possa contribuir para a rediscussao da tese.??®
Nessa mesma linha, diz o enunciado n.° 320 do Férum Permanente de
Processualistas Civis que "os tribunais poder&o sinalizar aos jurisdicionados sobre a
possibilidade de mudanca de entendimento da corte, com a eventual superagéo ou a

criacdo de excecdes ao precedente para casos futuros."?®

22 L UCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisdes judicias: Estado de

Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 375.

Zj MARINONI, Luiz Guilherme. Precedente obrigatérios. op. cit., p. 242.

idem.

%5 LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivagio das decisdes judicias: Estado de
Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. Coordenador Fredie Didier Jr. 22 ed. Revista
e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 375.

*?° DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit. p.
506.



67

CONCLUSAO

Diante do exposto neste trabalho, conclui-se que:

1. O § 3° do art. 927 do NCPC, ao autorizar a modulacdo de efeitos das
decisbes do STF e dos Tribunais Superiores que signifiquem uma alteragcdo de
jurisprudéncia consolidada, justamente por ndo especificar o que se deve entender
por jurisprudéncia consolidada, ndo restringe a aplicagdo da modulagédo a um rol
fechado de decisbes, cabendo aos proprios tribunais firmarem entendimento quanto

a quais delas sera possivel discutir o cabimento da modulacao de efeitos;

2. A modulagado tem por objetivo principal impedir que a mudancga de
entendimento pelos tribunais acerca da interpretagdo de uma norma interfira em
situagdes consolidadas sob a égide do entendimento entdo revogado. Trata-se, pois,
de uma alternativa a regra de atribuigcdo de efeitos ex tunc as decisdes judicias;

3. Os fundamentos que sustentam a aplicacdo da modulacdo sdo: o
principio da irretroatividade das leis (normas) - e aqui fala-se em norma como o
produto derivado da interpretagao da lei -, o principio da seguranca juridica, a boa-fé
objetiva e a protegdo da confianga legitima. Todos esses fundamentos, embora
possuam caracteristicas proprias, trabalham com a ideia de que um novo
precedente ndo pode frustrar as expectativas daqueles que legitimamente confiaram

e se comportaram de acordo com o precedente antigo;

4. Alguns requisitos devem ser observados para que uma decisao possa
ter os seus efeitos modulados. Neste trabalho foram destacados trés: a necessidade
de que essa decisao signifique, de fato, uma alteragao jurisprudencial; que o novo
entendimento decorrente dessa alteragao represente uma verdadeira modificagao na
linha jurisprudencial, com capacidade de causar surpresa aos jurisdicionados; e que
o precedente esta sendo revogado goze de legitimidade, isto €, que seja possivel
identificar nele elementos que avalizem a confianga que |Ihe fora depositadas pelos
jurisdicionados;
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5. Embora existam posi¢des doutrinarias contrarias a modulacido de
efeitos em favor de entes publicos, ficou demonstrado que é possivel que eles sejam
sujeitos beneficiarios da técnica, sobretudo quando tiverem pautado as suas
condutas em raz&do da confianga depositada no precedente revogado e nao terem
sido eles a dar causa a alteragao do precedente;

6. A modulagcdo pode ser realizada de oficio pelos tribunais ou ser
suscitada por meio de embargos de declaragdo. Como trata-se de uma decis&o que,
como ja dito,?*” tem mérito proprio, é necessario que haja um debate prévio sobre
ela, sendo devidamente submetida ao contraditorio pelas partes. No tocante a
questdo do quérum necessario para a deliberacdo acerca da modulagdo, nio foi
possivel chegar a uma conclusdo definitiva neste trabalho, mas, partindo do que
restou decidido no RE n. 377.45, tudo indica que o quérum de dois tergcos sera o

exigido;

7. Quando os efeitos ndo sao aplicados prospectivamente, a
retroatividade do novo precedente ndo autoriza a desconstituicdo da coisa julgada, e
que isso se da justamente para concretizar o principio da seguranga juridica. Assim,
caso uma alteragdo de entendimento seja aplicada retroativamente, a eficacia

retroativa pura parece ser a mais adequada;

8. Se nao € possivel afirmar que a modulagdo prospectiva se tornou a
regra com o NCPC, pode-se pelo menos dizer que, com o seu advento, as bases do
dogma da retroatividade foram abaladas. O certo € que ja existem posigcbes
doutrinarias favoraveis a aplicagdo prospectiva como regra, restando observar,
agora, como irdo decidir os tribunais quando a questdo da modulagéo for suscitada
com base no § 3 do art. 927 do NCPC;

9. A simples adogéo de efeitos prospectivos ndo garante a protegdo do

principio da seguranca juridica e da protegédo da confianga, ja que, como visto,?® a

s
variantes nas quais essa modalidade de efeito se apresentam possuem, cada uma,

seus proprios problemas, ora desestimulando os jurisdicionados a buscarem uma

22 Ver capitulo 5.3, p. 51.
228 Gapitulo 6.2.2, pp. 61-64.
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alteragao do entendimento vigente, ora dando azo a constru¢do de um sistema onde
havera decisdes inconsistentes. Ao que tudo indica, a solugido sempre dependera
das caracteristicas do caso concreto, vide o exemplo Molitor vs. Kaneland

Community extraido da experiéncia americana;

10. A adocio de técnicas preparatorias para a modulagdo prospectiva,
como o signaling, é de grande importancia para minimizar eventuais problemas
decorrentes dessa modalidade de modulagdo. Seria interessante, inclusive, o seu
desenvolvimento pelo doutrina e jurisprudéncia brasileira a fim de que seja possivel

aplica-la como um dos requisitos a modulagao prospectiva;

11. A hipdtese levantada no inicio do trabalho, apds a pesquisa, parece
se confirmar: a mera autorizagdo legal para a modulagédo € incapaz de garantir a
seguranca juridica quando os tribunais modificarem os seus precedentes. Para isso,
acredita-se que sera necessario o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial
sobre o tema até que seja alcangado uma sistematizagdo minima, com critérios bem
definidos, quanto as hipoteses em que a alteragdo jurisprudencial podera se

submeter a modulagao.
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