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Resumo — a tendente convergéncia entre os dois grandes sistemas de jurisdicdo atuais deu
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INTRODUCAO

A partir do presente artigo, se pretende criticar a forma pela qual a jurisprudéncia
brasileira vem se valendo da modulagdo de efeitos como um instrumento de ativismo judicial,
ou seja, como uma forma de normatizar as decisdes judiciais. Ademais, busca-se sinalizar quais
0s impactos dessa pratica na atuacdo forense tanto de advogados quanto de magistrados.

Para tanto, estuda-se, especificamente a Decisdo da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n° 1.813.684, em que, por meio da
modulacéo de efeitos, a norma insculpida no artigo 1.003 86° do Cédigo de Processo Civil, que
entrou em vigor em 18 de marco de 2016, passou a ter efeitos apenas a partir da data da
publicacao da deciséo.

Embora pareca se tratar de mais uma decisdo isolada, a matéria merece atengéo. Seja
porque o instrumento da modulacgdo de efeitos esta sendo aplicado de forma equivocada. Seja
porque decisdes judiciais como essa implicam em grave inseguranca tanto para o advogado
quanto para o magistrado. Diante disso, devem ser levantadas as seguintes questdes: O

instrumento da modulacdo de efeitos vem sendo aplicado de maneira adequada pela



jurisprudéncia patria? Quais os impactos de decisdes judiciais ativistas na vida préatica do
advogado e do magistrado? Eventual possibilidade de aplicacdo de eficacia vinculante é um
fator agravante?

Para a maior compreensao do tema, inicialmente é feita uma breve contextualizacdo
do histérico dentro do qual o instrumento da modulacdo de efeitos, tipico da Common Law, foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro. Para uma melhor anélise critica do tema, ainda,
cumpre destacar a fungéo original do instrumento processual em questdo para que seja possivel
entender se ele vem sendo adequadamente aplicado pelo judiciario brasileiro.

O primeiro capitulo presta-se a problematizar a importagdo pelo Brasil, pais cujo
ordenamento juridico tem origem na Civil Law, de instrumentos tipicos da Commom Law,
sobretudo no que tange a modulacdo de efeitos. A ideia é demonstrar como, em tese, a
importacdo de um mecanismo que nasceu para atender sistemas juridicos jurisprudenciais pode
ser problematica em paises que historicamente dao mais énfase a norma.

O segundo capitulo é desenhado sob um prisma mais préatico, por meio da analise de
uma decisao especifica do Superior Tribunal de Justica em que a modulacéo de efeitos é usada
para postergar o termo inicial da eficacia de uma norma regularmente instituida pelo poder
Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo.

Finalmente, seguindo esse ponto de vista pratico, o terceiro capitulo aborda as
consequéncias do uso equivocado do instrumento da modulacdo de efeitos na préatica forense,
tanto para magistrados, quanto para advogados.

A pesquisa é desenvolvida por meio de um método hipotético-dedutivo na medida em
que a veracidade das suposic¢des feitas, em tese, no primeiro capitulo, se confirma ou ndo com
base na analise de um contexto real, pratico, da jurisprudéncia péatria, presente no segundo e no
terceiro capitulo.

Acerca dos procedimentos, a pesquisa é majoritariamente comparada, uma vez que se
mostra essencial avaliar o objetivo original do mecanismo da modulagéo de efeitos para saber
se ele esta sendo corretamente implementado no Brasil. No que tange a abordagem, o presente
artigo € desenvolvido com base em uma pesquisa qualitativa, visto que as proposices

hipotéticas sdo analisadas e conferidas com base em um julgado e em conceitos doutrinarios.



1. A IMPORTACAO DA MODULAGCAO DE EFEITOS POR PAISES DE CIVIL LAW:
MERO INSTRUMENTO JURISPRUDENCIAL OU FONTE DE PODER POLITICO DO
JUDICIARIO?

Historicamente, os ordenamentos juridicos do mundo se inspiraram nos mais variados
sistemas de jurisdicdo. Dentre eles, dois em especifico se destacaram: Sistema Romano
Germanico; e a Common Law. N&o por serem mais ou menos importantes, mas por terem sido
a fonte da maioria dos ordenamentos juridicos hoje existentes.

Popularmente denominado “Civil Law”, o Sistema Romano Germéanico tem origem na
Europa Ocidental, em um contexto de pds queda do Império Romano, em uma tentativa de
resgatar o Digesto de Justiniano®. Dessa forma, a grande fonte desse sistema, historicamente, é
a doutrina. Ao longo dos anos, contudo, em decorréncia da organizacdo do estado em trés
poderes, essa fonte foi se deslocando da doutrina para a norma formalmente produzida pelo
Legislativo?.

Paralelamente, também em um contexto de pos queda do Império Romano, mais
especificamente na regido que hoje corresponde a Inglaterra, o sistema da Common Law se
formou em razdo da impossibilidade de aplicacdo cumulativa das normas dos mais diversos
povos que se instalaram na regido. Dessa forma, ante a impossibilidade de aplicacdo de uma lei
una, o direito foi se formando com base em decisdes judiciais®.

Dessa forma, os paises cuja jurisdicdo se inspirou no modelo Romano Germanico,
construiu o seu Direito dando uma maior énfase a norma. Ja os paises cuja jurisdicao se inspirou
no sistema da Common Law, assume uma ldgica inversa, ou seja, constrdi o seu Direito com
base na jurisprudéncia. O Brasil se enquadra no primeiro grupo.

Talvez como uma espécie de heranca deixada pela antiga metropole portuguesa, o
Brasil inaugurou o seu direito inspirado amplamente no Sistema Romano Germanico, ou seja,
solucionando as questfes dando maior énfase & norma. Em decorréncia disso, tradicionalmente,
0s magistrados brasileiros foram educados, treinados a decidir com base na norma em vigor, e

ndo com base em decisdes anteriores.

1 Quando as invas@es barbaras ja estdo em andamento, talvez inclusive num esforco de garantir a perpetuidade das
leis romanas, o direito romano é positivado por meio das chamadas Compilagdes de Justiniano, também chamadas
de Corpus luris Civis. Esse Digesto, por sua vez, é dividido em 4 partes: Digesto, Cddigo, Institutas e Novelas.
MASSAU, Guilherme Camargo. A escola dos Glosadores: o inicio da Ciéncia do Direito. Disponivel em: <
https://sociologiajuridica.net/a-escola-dos-glosadores-o-inicio-da-ciencia-do-direito/> Acesso em: 30 set. 2020.

2 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais — Teoria e Dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 25

3 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: O Desenvolvimento Judicial do Direito no Constitucionalismo
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 13-14.



Todavia, ante 0 amplo processo de globalizacdo, a aproximacao entre os dois sistemas
vem se mostrando crescente e inevitavel. Assim, se algum dia foi possivel delimitar com clareza
a origem de cada ordenamento juridico, hoje esse trabalho exige um esfor¢o maior.

Portanto, mais recentemente, tendo em vista a insuficiéncia pratica de cada sistema
isolado, vem ocorrendo um processo de convergéncia entre os dois sistemas. Com isso, o direito
vem se desenvolvendo com a adogdo, por cada sistema, de institutos que ndo sao proprios da
sua tradicdo com o intuito justamente de resolver questdes praticas.

Entra, entdo, em questdo, o instituto da modulacao de efeitos. Como se sabe, o referido
instituto se presta a viabilizar uma restricdo da eficacia temporal de decisGes do Supremo
Tribunal Federal, seja em controle concreto, seja em controle abstrato®.

Considerando se tratar de instrumento destinado a assegurar a aplicacdo das decisdes
com mais seguranga e justica nos casos concretos, a modulacdo de efeitos tem origem na
Common Law. Todavia, tendo em vista a j& mencionada aproximac&o entre os dois sistemas, 0
instituto foi importado para o Brasil, frise-se, pais cuja jurisdicdo tem origem no Sistema
Romano Germanico.

Inicialmente com previsdo na Lei n° 9.868/99, a modulacdo de efeitos era possivel
apenas pelo Supremo Tribunal Federal nas Agdes Direta de Inconstitucionalidade e
Declaratoria de Constitucionalidade®. Apesar disso, ja nessa época era comum a aplicagdo do
referido instrumento em outros contextos para alterar a eficacia temporal das decises®.

Hoje, depois do advento do Codigo de Processo Civil de 2015, a modulacéo de efeitos
teve a sua aplicacao formalmente ampliada para todas as hipdteses em que as Cortes Superiores
alterarem a sua jurisprudéncia, em nome do interesse social e da seguranca juridica’.

Conclui-se, portanto, que a modulagdo de efeitos, instrumento tradicionalmente da
Common Law, teve a sua aplicacdo recentemente ampliada no Brasil, pais de origem romano
germanica, como prova fatica da aproximacao dos dois sistemas.

Diante disso, a questdo que se coloca é: de que forma a importacdo de um mecanismo

que nasceu para atender sistemas juridicos jurisprudenciais pode ser problematica em paises

4 APPIO, Eduardo. Modulagdo dos efeitos de decisdo é poder politico do STF. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-jul-25/modulacao_efeitos_decisao_poder_politico_stf> Acesso em: 30 set.
2020.

5 VELLOSO FILHO, Carlos Mario. Modulacéo dos efeitos das decisdes do STF e do STJ. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/274538/modulacao-dos-efeitos-das-decisoes-do-stf-e-do-stj> Acesso em:
30 set. 2020

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n°26.603-1. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=570121> Acesso em: 30 set. 2020

7 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 30 set. 2020



que historicamente d&o mais énfase a norma? De que forma a modulacéo de efeitos pode servir
de instrumento de ativismo judicial? De que forma o mecanismo foi interpretado pelos
ministros do Superior Tribunal de Justica?

O ativismo judicial nada mais € do que uma postura criativa assumida pelos
magistrados, a principio com o intuito de garantir direitos fundamentais assegurados pela
Constituicao e por vezes ndo regulamentados. Essa postura divide muitas opinides, mas de fato
pode ser encarada como uma forma de violar a separacao de poderes, uma vez gque o judiciario
usurpa a competéncia do executivo ou do legislativo para atender ao fim desejado®.

Embora seja questdo extremamente relevante, as diversas posic¢oes acerca do ativismo
ndo sdo objetos do presente estudo. O que se questiona é de que forma o instrumento da
modulacdo de efeitos é capaz de contribuir para essa postura?

A modulacdo de efeitos, em um pais de origem de Common Law, ndo traz grandes
implicacbes na organizacdo do estado, uma vez que ja é dado ao Judiciario certo poder
normativo, ou seja, ja € um poder institucionalmente ativista. Por outro lado, em paises de
origem romano-germanica, a modulacéo de efeitos se revela verdadeiro mecanismo de ativismo
judicial, configurando, inclusive, uma fonte formal e institucional de poder politico do
judiciario.

Isso porque, ao declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma
e modular os efeitos dessa decisdo, de modo que ela surta efeitos apenas a partir da data da
publicacdo da decisdo, o poder judiciario estara ratificando a aplicacdo de uma norma que ele
mesmao declarou inconstitucional, da data da entrada em vigor da norma até a data da publicacéo
da deciséo.

Com isso, 0 Poder Judiciario, em um pais cuja separacao de poderes é protegida por
clausula pétrea, acaba por revelar verdadeiro poder politico na medida em que determina a partir
de qual momento ou até quando uma determinada norma inconstitucional se aplica ou néo.

Esse poder, embora possa parecer, a priori, irrelevante ou mesmo preso ao campo das
ideias, pode assumir efeitos econdmicos e praticos de dimensdes continentais. Mais do que isso,
coloca o advogado e o magistrado em uma desconfortavel posicdo de inseguranca ante o
conflito entre o que previu o legislativo por meio da norma e o que determinou o judiciario por

meio da deciséo judicial.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista Atualidades
Juridicas. 4. ed. Rio de Janeiro: Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB, fev. 2009, p. 6.



A questéo se torna ainda mais grave tendo em vista que, desde 2015, a modulacéo de
efeitos ndo se aplica apenas no controle abstrato de constitucionalidade, assumindo aplicacdo
em qualquer decisdo judicial em que as Cortes Superiores mudem a sua jurisprudéncia.

No Brasil, a questao assume especial relevancia tendo em vista que o ativismo judicial
ja era uma realidade antes mesmo da crescente convergéncia entre os sistemas. Hoje, com a
importacdo de mecanismos da Common Law, sobretudo da modulagdo de efeitos, o ativismo

judicial vem encontrando cada vez mais amparo na prépria legislagéo.

2. DO ABSTRATO PARA O CONCRETO: A UTILIZACAO DA MODULACAO DE
EFEITOS COMO INSTRUMENTO NORMATIVO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA NO JULGAMENTO DO RESP N°1.813.684

N&o sdo raras as hipdteses em que o instrumento da modulacdo de efeitos € usado de
forma indevida na pratica forense brasileira. Um instrumento que foi desenvolvido para
assegurar maior seguranca juridica, ao ser importado por um pais de tradicdo romano
germanica, como € o caso do Brasil, passou a ser aplicado com intuito diametralmente oposto.

O que, originalmente, se desenvolveu para impedir a retroatividade da declaracao de
inconstitucionalidade de uma determinada norma assegurando, dessa forma, maior seguranca
juridica ao jurisdicionado, vem se mostrando forte instrumento normativo e, consequentemente
politico, para o Poder Judiciario®.

O debate aparentemente tedrico e abstrato ganha maior relevo quando se desvia a 6tica
da teoria para 0 mundo dos fatos. Diversas sdo as hipoteses em que a jurisprudéncia patria se
vale da modulacdo de efeitos para impedir a eficacia de uma norma validamente editada pelo
poder legislativo e promulgada pelo poder executivo, sem sequer declarar a sua
inconstitucionalidade.

Para tornar a discussao mais palpavel, destaca-se um acérddo paradigma, como mero
objeto de estudo, em que o Superior Tribunal de Justica apenas comprova que a importacao da
modulacgéo de efeitos pelo Brasil implicou na mitigagdo, ou mesmo, na completa conversdo do

seu proposito original.

® MARINHO, Alice; MARTONE Rodrigo. O sistema de precedentes e a modulacéo de efeitos no novo CPC.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-fev-15/sistema-precedentes-modulacao-efeitos-cpc> Acesso
em: 17 mar. 2021.



Especificamente no julgamento do Recurso Especial n°1.813.684° o Superior
Tribunal de Justica, se valendo do instrumento da modulacéo de efeitos, determinou que o art.
1.003, §6° do Codigo de Processo Civil'! tivesse aplicabilidade apenas a partir da data da
publicacdo da sua deciséo.

Em outras palavras, o Superior Tribunal de Justi¢a, por meio do uso indevido do
instrumento da modulacdo de efeitos, fez com que uma norma que legitimamente entrou em
vigor no dia 18 de marco de 2016, tivesse aplicacdo apenas a partir da data da publicacdo da
sua decisdo, ou seja, apenas trés anos e oito meses depois da sua entrada em vigor.

Explicando melhor, antes do advento do Cadigo de Processo Civil de 2015, nos casos
em que houvesse feriado local suspendendo o prazo para interpor recurso, a parte ndo estava
obrigada a comprovar a existéncia de feriado local no momento da interposicdo. Admitia-se
gue a parte comprovasse a tempestividade do recurso a posteriori.

Todavia, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 o cenario mudou. No
dia 18 de margo de 2016, com a entrada em vigor do novo diploma legal, passou a vigorar a
norma do art. 1.003, §6°'?, segundo a qual cumpre ao recorrente comprovar a ocorréncia de
feriado local no ato da interposicéo do recurso, para comprovar a sua tempestividade.

Pois bem. No caso concreto, mesmo apos a vigéncia do Codigo de Processo Civil, a
parte interp0s recurso ao Superior Tribunal de Justica sem fazer prova da ocorréncia de feriado
local, violando frontalmente a norma legal. Por isso, pela norma expressa do art. 1.003, §6°3
do Codigo de Processo Civil combinado com os art. 1.029, §3°* e 1.036, §2°'° do mesmo
diploma legal, o recurso deveria ter sido inadmitido em razdo da sua intempestividade.

Apesar disso, o Superior Tribunal de Justi¢a optou por afastar por completo a aplicagao
da norma do art. 1.003, §6°'°. No acordéo paradigma, a Corte Superior entendeu que apesar de
a norma prever expressamente a necessidade de comprovacdo de feriado local no ato de
interposicdo do recurso, a mudanca normativa radical justificaria a modulacdo de efeitos da
decisdo, de modo que apenas se aplicasse a norma nova a partir da data da publicacdo do
acorddo que se estava proferindo.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 1.813.684. Relator: Ministro Raul Araujo. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1838984&num
_registro=201801346019&data=20191118&peticac_numero=-1&formato=PDF>. Acesso em: 17 mar. 2021.

1 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 17 mar. 2021.

2 1dem.

13 1dem.

14 1dem.

15 1dem.

18 1dem.



Ou seja, por meio da modulacdo de efeitos, o Superior Tribunal de Justica
arbitrariamente afastou a aplicacdo de norma devidamente deliberada pelo Congresso Nacional,
sancionada e promulgada pelo Presidente da RepuUblica. Frise-se que sequer foi reconhecida a
inconstitucionalidade incidental da norma para se justificar a sua nao aplicacao.

A partir da decisio em questéo, portanto, uma norma presumidamente constitucional®’
que estava em vigor desde o dia 18 de marco de 2018, teve a sua aplicagdo suspensa até a data
da publicacao da decisdo do Superior Tribunal de Justica, 0 que ocorreu apenas trés anos e oito
meses depois.

Com isso, foram frontalmente violados os principios da isonomia e da seguranca
juridica.

A principio, cumpre salientar que a isonomia nao se confunde com a igualdade. A
isonomia seria a igualdade em sentido material. De acordo com Nelson Nery Junior, dar
tratamento isondbmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente 0s
desiguais, na exata medida de suas desigualdades®.

No caso em tela, a isonomia foi violada uma vez que dentro do espaco de tempo em
que a norma do art. 1.003 §6°'° ja estava em vigor, ela apenas se aplicou as pessoas que
interpuseram o recurso depois do dia 18 de novembro de 2019, ou seja, depois da data da
publicacdo do julgado. Ocorre que a mera data da interposi¢do do recurso ndo é capaz de afastar
a igualdade material que existe entre 0s recorrentes.

Ao fim e ao cabo, todos eles interpuseram recurso sem a devida comprovacdo do
feriado local, tal como obriga a norma que ja estava em vigor. A diferenca é que apenas parte
desses recorrentes serdo punidos com a inadmissibilidade do recurso em razéo da violacéo da
norma em vigor. Houve, portanto, tratamento desigual a pessoas em condi¢do material de
igualdade.

Por sua vez, restou ainda violado o principio da seguranca juridica, que consagra nada
menos do que a previsibilidade do jurisdicionado. De acordo com José Afonso da Silva, o
principio da seguranga juridica permite ao jurisdicionado o conhecimento antecipado das
consequéncias dos seus atos®°.

Na deciséo destacada como objeto do presente estudo, o Superior Tribunal de Justica,

se valendo da modulacao de efeitos, violou a segurancga juridica do jurisdicionado ao ndo aplicar

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 164-165.
18 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 42.

19 BRASIL, op. cit., nota 3.

20 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 133.
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uma norma que em tese seria aplicavel. Note-se que a parte recorrida teve suas expectativas
frustradas ao ver um recurso intempestivo ser admitido, em sentido contrério ao que
expressamente dispde a norma legal.

Destaque-se que, originalmente, a modulacdo de efeitos foi desenvolvida pela
jurisprudéncia dos paises de Common Law para impedir a retroatividade dos efeitos das
decisOes que declarassem a inconstitucionalidade de determinada lei.

Mais especificamente nos Estados Unidos, tradicionalmente prevalecia o
entendimento de que uma norma inconstitucional, é inconstitucional desde o seu nascimento,
de modo que sempre foi nula. Por isso, a decisdo que declara a sua inconstitucionalidade em
regra, atingiria a norma desde a data da sua entrada em vigor. Ou seja, a regra era a aplicacéo
de efeitos ex tunc as decisdes que declarassem a inconstitucionalidade de determinada norma??.

Posteriormente, a jurisprudéncia norte americana mais moderna passou a reconhecer
que a retroatividade da deciséo que declara a inconstitucionalidade de uma determinada norma
ndo é absoluta, admitindo excec¢des. Mais especificamente no julgamento do caso Linkletter x
Walker, a Suprema Corte Norte Americana reconheceu a possibilidade de se modular os efeitos
da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma de tal forma que essa decisao
apenas produzisse efeitos ex nunc, ou seja, a partir da data da sua publicagdo??.

Originalmente, portanto, o instituto da modulacdo de efeitos se prestava a assegurar a
isonomia e a seguranca juridica nas hipdteses em que as leis fossem declaradas
inconstitucionais. A ideia era adequar os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade a depender
do caso concreto.

No Brasil, contudo, a modulagéo de efeitos teve a sua aplicacdo ampliada pelo art. 927
§3° do Cadigo de Processo Civil de 20152, segundo o qual é possivel a modulagéo de efeitos

sempre que for alterada jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores, em nome do

21 No cléssico caso Norton v. Shelby County, julgado em 1886, a Suprema Corte Norte Americana firmou o seu
entendimento no sentido de que a decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma deve ter efeitos ex
tunc, ou seja, deve retroagir a data da entrada em vigor da norma justamente ao argumento de que uma lei
inconstitucional ndo é uma lei, e por isso jamais poderia ter conferido direitos ou obrigacdes a quaisquer pessoas.
PASSOS, Anderson Santos dos. A modulacdo de efeitos nas decisdes de inconstitucionalidade: a producdo de
efeitos juridicos de normas inconstitucionais e o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-modulacao-de-efeitos-nas-decisoes-de-
inconstitucionalidade-a-producao-de-efeitos-juridicos-de-normas-inconstitucionais-e-o-sistema-de-controle-de-
constitucionalidade-brasileiro/> Acesso em: 17 mar. 2021.

22 PASSOS, Anderson Santos dos. A modulagéo de efeitos nas decisdes de inconstitucionalidade: a producgdo de
efeitos juridicos de normas inconstitucionais e o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-modulacao-de-efeitos-nas-decisoes-de-
inconstitucionalidade-a-producao-de-efeitos-juridicos-de-normas-inconstitucionais-e-o-sistema-de-controle-de-
constitucionalidade-brasileiro/> Acesso em: 17 mar. 2021.

23 BRASIL, op. cit., nota 3.
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interesse social e da seguranca juridica, independentemente de qualquer controle de
constitucionalidade.

Né&o satisfeita com a ampliacdo da aplicacdo do instituto por meio de lei, a
jurisprudéncia patria vem ainda afastando por completo um dos requisitos legalmente exigidos
para a aplicacdo da modulacgdo de eleitos, qual seja, a seguranca juridica. Em sentido contrario
ao que lei determina, a modulacéo de efeitos vem sendo utilizada no Brasil como verdadeiro
instrumento normativo, pelo qual o poder judiciario se substitui nas funcdes préprias do
executivo e do legislativo para definir o momento de aplicacdo de determinada norma.

Dessa forma, no Brasil, a modulacdo de efeitos vem se mostrando verdadeiro
instrumento violador da seguranca juridica e da isonomia, em total dissonéncia com a sua

origem. A decisdo ora analisada deixa isso claro.

3. DO FATOR AGRAVANTE: O POSSIVEL EFEITO VINCULANTE DAS DECISOES
JUDICIAIS E A CONSEQUENTE INSEGURANCA JURIDICA CAUSADA NO
APLICADOR DO DIREITO

Além dos ja mencionados maleficios causados pelo equivocado uso da modulagdo de
efeitos como instrumento normativo, recente fenémeno no Brasil vem se mostrando um fator
agravante: a crescente vinculacdo da eficacia das decisdes do poder judiciario.

Ainda como decorréncia da aproximacdo do Sistema Romano Germanico e da
Common Law, o Brasil, ao longo dos ultimos anos, vem atribuindo cada vez mais eficacia
vinculante as decisfes judiciais. Surge, no Brasil, portanto, uma era de valorizacdo do
precedente.

A respeito, cumpre destacar que o precedente nada mais é do que a decisdo de um caso
pretérito que se aplica em casos futuros?*. Nem todo precedente sera vinculante, mas, se o for,
as cortes inferiores ficam vinculadas pelas decisGes dadas pelas cortes superiores, bem como

os membros das cortes superiores ficam vinculados as decisdes da propria corte®.

2 FARINA, Fernanda Mercier Querido. Técnicas de agregacdo de demandas repetitivas: uma anélise comparativa
da experiéncia norte americana em busca da eficiéncia processual. 2014. 242 f. Dissertacdo (Mestrado em Processo
Civil) - Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2014. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12122014-
093904/publico/FERNANDA_MERCIER_QUERIDO_FARINA DISSERTACAO.pdf> Acesso em: 31 mar.
2021.

%5 O respeito que as cortes inferiores devem as decisdes vinculantes proferidas pelas cortes superiores é chamado
de vinculagdo hierarquica ou vertical. Por sua vez, o respeito que 0os membros das cortes superiores devem as
decisdes vinculantes proferidas por elas, é chamado de vinculacdo horizontal. FARINA, Fernanda Mercier
Querido. Técnicas de agregacdo de demandas repetitivas: uma analise comparativa da experiéncia norte
americana em busca da eficiéncia processual. 2014. 242 f. Dissertacdo (Mestrado em Processo Civil) —
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A mero titulo exemplificativo, sdo vinculantes, no direito brasileiro: os entendimentos
fixados por meio das simulas vinculantes; as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica em sede de recurso repetitivo; e as decisdes proferidas nos
incidentes de resolugio de demanda repetitiva e de assuncdo de competéncia®.

Qual ¢ a relevancia disso no objeto de analise do presente estudo? De que forma a
aplicacdo equivocada do instituto da modulacéo de efeitos é mais gravosa tendo em vista a
crescente vinculagdo das decisdes judiciais?

A aplicacdo equivocada do instrumento da modulacdo de efeitos em uma decisédo
vinculante se mostra mais grave ainda considerando que ela possui verdadeiro efeito normativo,
ou seja, impositivo ao aplicador do direito.

Considerando que os Tribunais Superiores vém se valendo da modulacao de efeitos
para tornar uma norma aplicavel a partir da data das suas respectivas decisdes, altera-se
completamente a sistematica de aplicacdo de uma norma. Esta deixa de ser aplicada a partir da
data da sua entrada em vigor e passa a ser aplicada a partir da data que determina a decisdo com
efeito vinculante.

No Recurso Especial?’ destacado no presente estudo como paradigma, isso fica claro.
Uma norma que foi devidamente editada pelo poder legislativo, sancionada e promulgada pelo
poder executivo, teve a sua vigéncia postergada até a data da publicacdo da decisdo vinculante
do Superior Tribunal de Justica. Isso porque a questdo foi decidida em sede de recurso
repetitivo, de modo que a eficacia da deciséo € vinculante.

Justamente em razdo do efeito vinculante, a norma que se extrai da decisdo ndo se
aplica apenas as partes do processo, mas se torna obrigatéria erga omnes, ou seja, a todos, ainda
que contraria a norma prevista na lei. Com isso, o aplicador do direito se vé diante de um
embate: qual norma aplicar? Aquela prevista na lei, ou aquela prevista no precedente
vinculante?

A questdo se torna ainda mais grave considerando-se que nao ha no Brasil nenhum

mecanismo institucional que retna a lei com a jurisprudéncia que se tem sobre essa lei. O

Universidade de S&o Paulo, So Paulo, 2014. Disponivel em: <https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
12122014-093904/publico/FERNANDA_MERCIER_QUERIDO_FARINA_DISSERTACAO.pdf> Acesso em:
31 mar. 2021.

% GUTIERREZ SOBRINHO, Emilio. A doutrina dos precedentes no Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-doutrina-dos-precedentes-no-codigo-de-
processo-civil/> Acesso em: 31 mar. 2021.

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 1.813.684. Relator: Ministro Raul Aratjo. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1838984&num
_registro=201801346019&data=20191118&peticac_numero=-1&formato=PDF>. Acesso em: 17 mar. 2021.
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Judiciario avanca proferindo decisfes vinculantes de forma tdo rdpida e numerosa que a
atualizagdo por parte do aplicador do direito se mostra tarefa quase utdpica.

Dessa forma, tanto a equivocada aplicacdo de institutos da Common Law, quanto a
auséncia de um sistema de integracdo entre lei e jurisprudéncia tornam a pratica forense do
jurista inviavel.

Sobretudo em paises de origem Romano Germanica, impde-se a correta aplicacdo do
instituto da modulacéo de efeitos em decisGes vinculantes. Isso porque, historicamente, o direito
se constréi com base na lei, de modo que tradicionalmente o aplicador busca na lei a norma a
se aplicar no caso em concreto.

Eventual alteracdo na norma legalmente prevista, por forca de entendimento
jurisprudencial deve ser excepcional, e ndo a regra. Por isso, é necessaria absoluta cautela na
aplicacdo de instrumentos como a modulacdo de efeitos, sobretudo nas decisGes que se
pretendam tornar vinculantes.

Frise-se que ndo se questiona, aqui, a crescente valorizacdo do sistema de precedentes
vinculantes no Brasil. A ideia dessa nova tendéncia é fixar entendimentos a serem aplicados a
determinadas matérias controvertidas e reincidentes nos tribunais, de modo que as instancias
extraordinarias ndo percam tempo se debrucando sempre sobre a mesma matéria.

O que se critica é a aplicagdo inadequada da modulacdo de efeitos em decisdes
vinculantes como instrumento para alterar a forma ou o conteldo das normas expressamente
previstas em lei, numa frontal usurpacdo de poderes por parte do Judiciario. A utilizacdo da
modulacdo de efeitos para afastar a incidéncia de uma norma em determinado periodo vai de
encontro com a origem do instituto, viola frontalmente o sistema juridico desenvolvido pelo
Brasil e se mostra mais grave ainda em decisdes vinculantes.

A questdo ndo parece tdo problematica no direito comparado uma vez gque nos paises
de Common Law, a lei é mais abstrata, mais ampla, de modo que o direito de fato se constroi
com base na jurisprudéncia. Nesses paises, o precedente vinculante ja esta enraizado na cultura
normativa, ja exerce funcéo tipica de criar normas, regras de aplicacdo a depender do caso
concreto. Assim, eventual modulacdo de efeitos em precedente vinculante ndo traz grandes
efeitos a pratica forense desses paises.

No Brasil, por outro lado, em razdo da sua tradicio Romano Germanica, o direito
historicamente se construiu com base nas leis, que sdo mais especificas. Prova disso € o
tamanho do arcabouco normativo do ordenamento juridico brasileiro. Por isso, eventual
atividade normativa por meio da modulacdo de efeitos das decisGes judiciais vinculantes,

merece uma maior cautela.
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E claro que inovagdes de tamanha dimens&o em um ordenamento juridico demandam
um periodo de adaptacdo, tanto para os magistrados que se valem de tais institutos, quanto para
os advogados. Todavia, no Brasil, especificamente a modulacéo de efeitos foi formalmente
prevista em lei em 1999, mas ja era aplicada antes disso. Dessa forma, o instituto ja existe no
Brasil h&4 mais de vinte anos e a tendéncia apresentada pelos tribunais superiores é justamente
de distorcer o0 seu objetivo com o intuito de criar regras ndo previstas pela lei.

Diante dessa disputa pelo poder de legislar, os aplicadores do direito, sejam eles
advogados ou magistrados, se encontram em posicdo de absoluta inseguranca juridica e
desorientacdo. Seja porque as decisdes proferidas de forma vinculante n&o alteram formalmente
o contetido normativo das leis. Seja porque ndo sabem se devem aplicar o que esta expresso na

lei ou 0 que entendeu a jurisprudéncia.

CONCLUSAO

A partir da leitura do presente trabalho, é possivel perceber como a equivocada
aplicacdo do instrumento da modulacdo de efeitos, pelos membros das altas cortes do Poder
Judiciério Brasileiro, pode ser prejudicial a advogados e magistrados na pratica forense. Por
meio de uma analise que vai desde a importacdo do instrumento ao ordenamento juridico, até a
sua efetiva aplicacdo pratica pelo Poder Judiciario, é possivel verificar como a inobservancia
de pequenas peculiaridades teoricas sdo capazes de implicar em consequéncias praticas de
ordem nacional.

A primeira problemética abordada gira em torno da forma descuidada pela qual a
modulacdo de efeitos, instituto proprio da Common Law, foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro, de origem romano germanica. O mero estudo comparado entre 0s dois
sistemas € capaz de demonstrar como a modulacdo de efeitos € um mecanismo de poder
normativo dado ao judiciério.

Criada para permitir que o jurista defina a partir de que momento se aplica determinada
decisdo, a modulacéo de efeitos foi adotada pelo Brasil sem qualquer cautela com relagdo a
historica relevancia que se atribui as normas legais no pais. Conferiu-se o judiciario, portanto,
mais um instrumento de poder sobre as leis em vigor. Com isso, restou fortalecida a postura
ativista que ja vinha sendo adotada no Brasil.

Em um segundo momento, por meio do exame de um acérddo proferido em um caso
concreto, foi possivel perceber como as altas cortes do judiciario brasileiro vem se valendo

desse mecanismo indevidamente para definir a partir de quando determinada lei constitucional
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e em vigor tem aplicacdo. N&o bastasse, portanto, o poder inerente ao instituto, o poder
judiciario ainda o vem utilizando de maneira descomedida, exorbitante.

A situacdo se mostra ainda mais grave considerando a crescente possibilidade de
vinculacéo da eficécia das decisdes judiciais. Por meio da vinculacdo das decisdes, € possivel
que a modulacdo de efeitos feita pelo Judiciario em um caso concreto, tenha aplicacdo erga
omnes, ou seja, a todos indiscriminadamente. Com isso, viabilizou-se um confuso sistema em
que existe, concomitantemente, decisdes vinculantes e normas legais tratando de um mesmo
assunto de forma distinta, mas aplicaveis a todos.

Todos os fatores em apresso levam a conclusédo de que a forma descuidada pela qual a
modulacdo de efeitos foi importada pelo Brasil, permitiu que os magistrados das cortes
extraordinarias, por meio de decisfes vinculantes, atuassem de forma normativa. Por sua vez,
a atuacdo ativista do poder judicidrio em um pais de tradicdo romano germanica €
profundamente danosa ao aplicador do direito, que se encontra em posi¢do inseguranca quanto
ao que deve aplicar: a norma ou a decisao.

A questdo se mostra ainda mais grave tendo em vista que a jurisprudéncia avanga em
progressdo geométrica se comparada as inovacOes legais, sobretudo considerando que o
processo legislativo é mais moroso que o processo de tomada de decisdo judicial. Dessa forma,
a atualizacdo acerca das decisOes judiciais de efeito normativo se mostra tarefa quase que
impossivel ao aplicador do direito.

Com isso, ao contrario do que se pretendia com a adocao do instituto da modulacédo de

efeitos, a préatica forense se mostra cada vez mais instavel e insegura.
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