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ABSTRACT:

The new Brazilian Procedural Code admits that
Superior Courts overrule their decisions with pros-
pective effects, under some conditions and circums-
tances. Before that, the only case of prospective ef-
fects in Brazilian law was in judicial review, by our
Supreme Court.

RESUMEN:

El nuevo CPC admite que los tribunales supe-
riores modulen los efectos de los cambios en la juris-
prudencia firme y estable o los precedentes vinculan-
tes. Antes de eso, solo se hablaba de modulacién en el
control concentrado de la constitucionalidad y, muy
excepcionalmente, en difuso.
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A primeira vez que a modulagio foi mencionada de modo expresso
no direito positivo brasileiro foi em 1999, no art. 27 da Lei 9.868.

O legislador admitiu o que, em certos casos, a jurisprudéncia do STF
ja vinha fazendo, mesmo antes da lei: protrair os efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade de uma lei ou de interpretagdo que lhe tivesse sido
atribuida.’

A nosso ver, a lei tida por inconstitucional em controle concentrado
¢ lei juridicamente inexistente.’

Alguns a qualificam de nula, ja que seria uma lei natimorta. Nunca
deveria ter produzido efeitos, porque incompativel com a Constituigao.

Precisamente por isso é que, a nosso ver, a qualificagdo de juridica-
mente inexistente cai ainda melhor, se adequa de modo mais perfeito, a
situacio da lei inconstitucional: natimorta!

Ja observamos por varias vezes serem definitivamente independen-
tes os planos da inexisténcia, da invalidade e da ineficacia. Atos inexis-
tentes, bem como os nulos, podem produzir efeitos, se tiverem aptidao
material para tal.

“Atos nulos sdo os que ndo existem e ndo produzem efeitos” é uma
afirmacéo relativamente comum, mas inteiramente incompativel com o
direito contemporaneo. Trata-se, de fato, de trés planos distintos.

Admitir a subsisténcia de efeitos de lei tida por nula, ou, segundo o
que nos parece melhor, juridicamente inexistente, ndo significa entendé-
-la como “menos viciada” Significa respeitar a boa-fé e tratar do direito a
partir de uma postura pragmatica: serve ao usuario e, portanto, nao pode
significar, para este, uma armadilha.

Além do respeito a confian¢a que tinha o jurisdicionado na lei em
vigor cuja presungdo € de constitucionalidade, devem-se levar em conta
também o impacto social dos efeitos retroativos para decidir sobre a mo-
dulagdo.
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Uma postura ortodoxa, que privilegia a harmonia das conexdes
abstratamente consideradas, esteticamente agradaveis, encaixaveis num
esquema logico com que ¢ facil de lidar, vé a modulagao como algo es-
tranho. De fato, ortodoxamente, como admitir que certo texto normativo
seja nulo, ou juridicamente inexistente, e permitir que subsistam seus efei-
tos? A luz de uma postura mais tradicional, isto seria inadmissivel.

Mas enxergar pragmaticamente o direito leva a necessidade de que
se aceitem institutos como a modulagdo. Segundo a 6tica pragmatica, pro-
duzir bons resultados, no plano da sociedade, é forte indicativo de que a
solugdo deve ser adotada.

De fato, apagar inteiramente, de uma sé vez, todos os efeitos pro-
duzidos por lei tida por inconstitucional pode, em muitos casos, gerar
indesejavel tumulto, impacto negativo, comprometendo indevidamente o
equilibrio juridico criado pela presun¢ao de constitucionalidade da lei.

Portanto, em nosso entender, argumentos consequencialistas devem,
sim, ainda que secundariamente, ser levados em conta, no momento de
se decidir dever ou nao haver modulag¢do, mas apenas no caso do controle
concentrado de constitucionalidade.

Assim, se protege a confianca, que o jurisdicionado deve poder ter
nos atos do Estado, dimenséao subjetiva da seguranca juridica, e, a0 mes-
mo tempo, se evitam indesejaveis impactos na sociedade, decorrentes da
retroatividade irrestrita da declara¢do de inconstitucionalidade da lei ou
de certa interpretagao que lhe tenha sido dada.

E, em nosso sentir, absolutamente inevitavel e, de rigor, até mesmo
desejavel que a visdo pragmatica do direito oriente o 6rgao jurisdicional
quanto a dever (ou nao) haver modulag¢ao, no tempo, dos efeitos da deci-
sao de procedéncia do controle concentrado. Entretanto, insistimos, de-
vem ser levados em conta subsidiariamente, sempre gravitando em torno
de argumentos juridicos. Assim, e por isso, ndo deve ser considerado bas-
tante para orientar decisao quanto a modula¢ao dos efeitos de decisdo em
controle concentrado, que leva o contribuinte a uma situacdo mais favora-
vel, o argumento de que o dinheiro que deixaria de ser arrecadado ou que
deveria ser devolvido faria falta aos cofres publicos.’

O fato de se terem tornado mais frequentes os casos que se leva-
vam ao Poder Judiciario para discutir a constitucionalidade de uma lei, e
em que apagar inteiramente do mundo juridico efeitos desta mesma lei,
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que se viria a considerar inconstitucional, se revelava bastante complexo
e impactante, foi o que gerou a tendéncia jurisprudencial de se atribuirem
efeitos prospectivos a declaragdo de inconstitucionalidade, mesmo em
controle difuso, e, depois, de se consagrar na lei esta possibilidade.

Importante consignar, todavia, que a utilizagdo indevida da modu-
lagdo, transformando-a em regra, quando, na verdade, é exce¢do, pode
ensejar mais inseguranga juridica e estimular a edi¢ao de leis inconstitu-
cionais.

A possibilidade de que haja modulagao vem sendo, cada vez mais,
estendida também ao controle difuso.

O controle constitucional por meio do sistema incidental difuso
ocorre no exercicio normal da func¢éo jurisdicional, quando a questdo
constitucional desempenha papel de prejudicial em relagdo ao pedido
(mérito). Este controle é realizado por todo e qualquer grau de jurisdigao,
inclusive pelo juizo singular. Nos Tribunais, incide a regra do full bench
(art. 97 da CF).

O sistema do controle difuso, num pais em que precedentes nao sao
vinculantes pode, claramente, gerar problemas. Trata-se de sistema evi-
dentemente mais adequado aos sistemas do common law.

Esta dificuldade foi parcialmente superada com a transformacao das
decisoes de recursos extraordinarios (avulsos) em precedentes vinculan-
tes no sentido forte da expressao.* Portanto, a situagdo do recurso extraor-
dinario “avulso” (= ndo repetitivo) ja esta incluida no art. 927, § 3.2, do
CPC. Tem-se usado a expressdo recurso julgado “no regime da repercus-
sao geral” para se referir, pura e simplesmente, ao recurso extraordinario
nao repetitivo, entre A e B.

Mesmo antes de haver previsdo legal expressa, como se viu, a sensi-
bilidade muitas vezes revelada, em primeiro lugar, na jurisprudéncia, ja
controlava a incidéncia dos efeitos retroativos da declara¢do de inconsti-
tucionalidade feita incidenter tantum. Principios constitucionais eram a
base destas decisdes — como o da seguranca juridica e o da boa-fé objetiva
- e sd0 a base da previsao legal expressa.’

Por isso, a modulagdo da Lei 9.868/99, art. 27, ndo é, como dizem
alguns, excegdo a regra da nulidade da lei inconstitucional® (a nosso ver,
inexisténcia juridica).

Amenizam-se, isto sim, os efeitos praticos, realizados no mundo
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concreto, desta declaragdo, em fungdo de outros valores, também de in-
dole constitucional.

Na doutrina’, faz-se a distin¢io entre efeito executivo e normativo
da decisdo da Acédo Direta de Inconstitucionalidade. A eficicia normativa
diz respeito ao ordenamento juridico: assim, declara-se que a norma é
invalida (para nds, juridicamente inexistente, porque incompativel com a
Constitui¢ao Federal) e que nao integra o direito objetivo brasileiro. Ja a
eficacia executiva liga-se ao plano dos fatos, opera-se no mundo empirico.

A eficacia normativa de uma ADIn diz respeito a circunstincia de
que a decisao de procedéncia redesenha o ordenamento juridico, excluin-
do, deste conjunto de normas, uma delas, que, alids, nunca deveria té-lo
integrado, porque ja nasceu incompativel com a Constituigdo Federal. A
eficacia dita executiva diz com o impacto desta decisao na vida das pes-
soas, no plano empirico. E perfeitamente possivel distinguirem-se ambos
os planos.

O art. 927, § 3.° do novo CPC trata da possibilidade de haver mo-
dulagdo num outro contexto: quando ha alteracdo de jurisprudéncia pre-
dominante do STF e de Tribunais Superiores, e mudancas de orientagiao
adotada em precedente vinculante.

Esta nova dimensao que se deu ao instituto da modula¢ao decorre
da consciéncia que tem o legislador brasileiro, no sentido de que decisdes
judiciais tém, em diferentes dimensoes, carga normativa. Dito de outro
modo: sio NORMAS, sdo direito, sdo a pauta de conduta que orienta o
agir do jurisdicionado.

Assim, se, em alguma medida, decisoes judiciais saio normas juri-
dicas, espraiando seus efeitos para além do caso concreto que decidem,
devem-se reconhecer e estudar as consequéncias deste fendmeno. Dentre
elas estao a necessidade de, sob certas condi¢des, uniformizar, impor (pre-
cedentes vinculantes) e, muitas vezes, modular seus efeitos.

A modulagio é, sem duvida, como se observou ha pouco, figura ju-
ridica cujo objetivo é criar seguranga juridica, sob o prisma subjetivo, i. e.,
protegendo a boa-fé e a confianga. Trata-se, sem duvida, de um instituto
que da funcionalidade ao principio.

O instituto, a nosso ver, deve ser abordado a partir de uma 6tica vol-
tada para o presente, que diz respeito a necessidade de se saber qual é a
pauta de conduta (= o que é o direito) a que se deve conformar minha
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acdo e ao futuro: alterada a pauta de conduta, minha agdo deve ser avalia-
da, 14 na frente, ndo a partir da nova pauta, mas daquela que havia antes,
a que eu me submeti, de boa-fé, porque confiei.

Este é o sentido e a func¢io substancial da modulagéo, prevista no art.
927, § 3.°, que permite sejam manipulados efeitos das cargas normativas®
de decisoes judiciais que, normalmente, ndo fossem modulados, seriam
retroativos.’

A nosso ver, porém, a modulagdo de efeitos deve ser considerada
como permitida pelo sistema mesmo nao havendo texto legal dispondo
expressamente a respeito.'

Mudangas frequentes e em curtos espagos de tempo, de pautas de
conduta, sejam elas provenientes originariamente, do legislativo, dos
Tribunais Superiores, de simulas vinculantes ou nao...etc... “sdo incon-
venientes e comprometem a seguranga juridica, sob o dngulo da estabi-
lidade” Uma forma de neutralizar estes efeitos negativos ¢ justamente a
possibilidade de se modularem os efeitos da nova regra.

Evidentemente, a modulagdo é instituto que se presta a prestigiar a
seguranca juridica, principalmente quando se trata de corrigir o desvio
consistente no fato de haver alteragdo brusca do direito, por obra de ju-
risprudéncia, num campo em que nao seria desejavel que isto ocorresse,
como, por exemplo, no direito tributario.

E sintomética a quantidade de grandes tributaristas que se preocu-
pam com o tema.'!

Presta-se, a modula¢ao, quando ha mudanga da orientagdo dos tri-
bunais, a criar a seguranga, prestigiando a boa-fé e protegendo a confianga
que deve poder ter o jurisdicionado na conduta do Estado, inclusive na do
Poder Judiciario.

Sob certo aspecto e em certa medida, assiste razdo a parte da doutri-
na que desvincula o art. 27 da Lei 9.868/99, que prevé a possibilidade de
modulacio dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, com ob-
jetivo de preservar situagdes de fato instaladas, cujo desfazimento viria a
gerar grave impacto no mundo empirico, daquela de que trata o CPC/16,
para quando houver alteragao de jurisprudéncia dominante do STF ou de
Tribunais Superiores ou de precedente fixado em regime de repetitivos ou
IRDR (vinculantes, no sentido forte).

O principio da prote¢ao da confianga'? é o fundamento central da
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possibilidade de se limitar no tempo a eficacia da carga normativa das de-
cisdes judiciais, quando a jurisprudéncia consolidada gerou confianga, no
sentido de que ndo seria alterada. A possibilidade de modulagdo de efeitos
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade tem outros fundamentos, além
deste, como, por exemplo, a necessidade de evitar impacto, decorrente de
se apagar integralmente o passado."

Nesta medida, entdo, ndo se trata de fenOmenos com os mesmos
fundamentos, exatamente.

Entretanto, parece-nos que o fundamento ultimo, da modulag¢ao, em
ambas as hipdteses, ¢ o mesmo: proteger a confianga. Este principio esta,
também, por trds da possibilidade, criada pelo legislador, de que se pre-
serve o passado no julgamento de procedéncia da Agdo Direta de Incons-
titucionalidade, ja que existe presungdo de que a lei ndo ¢ inconstitucional
— confia-se na sua higidez. Embora nao tnica, esta ¢ também, a nosso ver,
arazao de ser do art. 27 da Lei 9868/99."

Fosse o tunico fundamento, toda Ag¢do Direta de Inconstitucionali-
dade deveria ter, como regra, efeitos ex nunc, pois, quem age de acordo
com a lei, age confiando, de boa-fé. Mas, a este fundamento, soma-se a
avaliacdo do choque dos efeitos da declaragio no mundo dos fatos. Am-
bos devem estar presentes.

Entretanto, é inevitavel que haja juizo de pondera¢ao em ambas as
hipéteses: modulagdo dos efeitos ex tunc tanto no do controle concentra-
do de constitucionalidade, do controle difuso feito pelo STF (é necessario
que se sublinhe que é apenas do controle difuso feito pelo STE ja que
todos os 6rgdos jurisdicionais podem fazé-lo) quanto na mudanga de pre-
cedente vinculante ou na de orientagdo jurisprudencial firme e confiavel.

Evidentemente, quanto mais legitimos aparentarem ser os atos, mais
protegida devera ser a confianga.

Ou seja, quanto mais estavel e firme for a jurisprudéncia, quanto
maior for a intensidade da carga normativa da manifestacao do Judicidrio,
consistindo em verdadeira pauta de conduta para o jurisdicionado, geran-
do confian¢a no sentido de que aquela norma era, de fato, direito, mais
necessaria sera a necessidade de se imprimirem, a mudan¢a de rumos,
efeitos apenas prospectivos.

Por outro lado, é dever do Estado promover a seguranca juridica,
devendo o Poder Publico agir de boa-fé, sendo coerente e nao praticando
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o venire contra factum proprium. Neste sentido, ensina Nelson Nery Jr.
que: “Isto significa que o Poder Publico deve ser coerente em suas condu-
tas e, se propiciou ao administrado a seguranga de que ele poderia praticar
determinado ato ou ter determinada conduta porque ao ver do Estado
estaria correta, nao pode, de modo abrupto e incoerente com sua conduta
anterior, modificar seu entendimento em detrimento do administrado”.
(...)

“Essa proibi¢do de venire contra factum proprium, que nasceu no
direito privado, impde-se a administragdo porque decorre diretamente do
texto constitucional, pois agindo contra seus préoprios atos a administra-
¢do viola os principios da seguranga juridica (CF 1°, 5° caput e XXXVI),
da solidariedade (CF 3° I), da legalidade e da moralidade administrativa
(CF 37 caput)”®

A exigéncia de que as autoridades, em geral, ajam de boa-fé ¢, de
rigor, indispensavel a seguranca juridica.’® Aqui se esta referindo obvia-
mente a boa-fé objetiva, que nada tem que ver com o plano interno, das
intengoes: é a auséncia de abuso, de coeréncia e de harmonia dos atos que
compdem suas condutas."”

Tudo o que se disse se aplica indubitavelmente a conduta do Poder
Judiciério.

Por ai se percebe que, na verdade, o Judicidrio ndo deveria alterar,
com a frequéncia que o faz, a sua jurisprudéncia pacificada ou dominante.
Muito menos precedentes vinculantes.

O CPC é enfatico ao demonstrar isto: art. 927, § 4.°: “A modifica¢do
de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adota-
da em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de funda-
mentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da prote¢ao da confianga e da isonomia”. (g.n.)

O que alei diz é que se deve ponderar entre a necessidade de mudan-
¢a e a necessidade de seguranca juridica e prote¢do da confianga.

Mostra, com clareza, que a mudanga de orientagdo firme dos tri-
bunais nao pode ser banalizada, quando diz que pode ser precedida de
audiéncias publicas e que podem ser ouvidos amici curiae. Art. 927, § 2.0
“§ 20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
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contribuir para a rediscussdo da tese”.

A tutela da confianga, quando relacionada a mudanca da posigao dos
Tribunais pode levar a (i) recomendar que esta ndo ocorra, pelo dever de
coeréncia, se decorre de “mudangas caprichosas de critérios decisdrios™*®
(ii) criagao de regras de transi¢ao, em caso de haver mudanga de regime
juridico de alguma situagao (iii) a ndo incidéncia do novo entendimento
em situacgdes faticas ocorridas antes da alteragao.

A modulagao consiste, como diz, com razdo, Valter Shuenquener de
Aratjo, de uma forma de tutela contra o Estado.”

Portanto, é recomendavel, em tese, quando a nova posicéo, fruto da
alteracgdo, prejudicar o particular.

Os critérios de que se tém valido os tribunais para modular os efei-
tos de suas decisoes, quando estas alteram precedentes vinculantes ou os
rumos da jurisprudéncia ja pacificada, sdo varios e muito raramente sao
referidos expressamente.

E necessario que os Tribunais Superiores se conscientizem de que a
decisdo acerca da alteragao é tao relevante, quanto estabelecer a partir de
quando se operardo os efeitos da mudanga. Sdo dois objetos de decisdo
relevantes e, sobretudo, diferentes.

A decisdo a respeito deste thema decidendum deve haver sempre que
h4 mudanca: no sentido de modular ou de ndo modular.

E dever das Cortes fazé-lo, de modo explicito e fundamentado. Nio
pode o juiz que vai aplicar o novo precedente fazer, ele mesmo, a poste-
riori, a modulacio.

Se nio constar da decisao, podem as partes cobrar do Judiciario, por
meio de embargos de declaragdo, manifestagao a este respeito, pois se tra-
ta de omissdo.

Enfim, trata-se de figura que vem despertando interesse recentemen-
te, e que, no art. 927, § 3.° do CPC de 2016, aparece ainda com contornos
mais novos e originais. H4 um campo aberto para que a doutrina se dedi-
que a estudd-lo de molde a contribuir para com a construgao jurispruden-
cial. Que se logre, assim, extrair do uso do instituto toda a utilidade social
que tem a potencialidade de gerar.
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'Notas de fim'

1 Ja em 1977, o entdo Ministro Leitdo de Abreu (RE 79343/BA) disse
que “a lei inconstitucional é um fato eficaz, ao menos antes da determinagéo da incons-
titucionalidade, podendo ter consequéncias que nao ¢ licito ignorar. A tutela da boa-fé
exige que, em determinadas circunstancias, notadamente quando, sob a lei ainda ndo
declarada inconstitucional, se estabeleceram relagdes entre o particular e o Poder Publi-
co, apure-se, prudencialmente, até que ponto a retroatividade da decisao que decreta a
inconstitucionalidade pode atingir, prejudicando, o agente que teve por legitimo o ato e,
fundado nele, operou na presungdo de que estava procedendo sob o amparo do direito
objetivo”.
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CONSTITUCIONALIDADE DO DEC.-LEI N. 322, DE 7 DE ABRIL DE 1967 (RT]
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dulacio dos efeitos. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Sdo Paulo, v. 4, n. 6,
jul/dez. 2017, p. 16.

7 V. Teori Zavascki. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucio-
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protecdo da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limita¢des constitucionais
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16 Nesse sentido, afirma Celso Anténio Bandeira de Mello: “A analogia
é perfeita: o administrador de boa-fé que agiu na conformidade com ato administrativo
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