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Teresa Arruda Alvim: Modulacao substitui com vantagens Simula
343

Segundo a Simula 343 do STF, ja por nés ampla e insistentemente criticada, ndo é cabivel acdo
rescisoria com base no artigo 966, V, do CPC, quando, a época da prolacdo da decisdo que se pretende
rescindir, ajurisprudéncia era controvertida.

As simulas 343 e 400, a nosso ver, sdo aparentadas, e ambas ofendem de modo inadmissivel os
principios daigualdade e dalegalidade.

Vejamos 0 porgqué: estabelece o0 artigo 5°, 11, da CF: “Ninguém sera obrigado afazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Trata-se, como se sabe, da formulacdo, adotada pelo legislador
constituinte brasileiro, para o principio dalegalidade.

O principio daisonomia se encontra no caput do mesmo artigo 5% “ Todos sdo iguais perante alei, sem
distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito avida, aliberdade, aigualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes (...)".

Os principios acima mencionados foram transcritos em ordem diferente daquela em que se encontram
tratados no texto constitucional propositadamente, porgque é esta a ordem em que se compuseram 0s
argumentos que a seguir se exporao.

Observe-se que na Constitui c&o vigente se demonstrou extrema preocupagdo com aigualdade. Basta
dizer que no caput do artigo 5° o constituinte aindainclui, entre os direitos inviolaveis, o préprio direito
aigualdade[1].

O principio dalegalidade se consubstancia na regra segundo a qual ninguém é obrigado afazer ou a
deixar de fazer ando ser em funcéo de previsdo legal.

O principio daisonomia se constitui naideia de que todos sdo iguais perante alei, o que significaque a
lei deve tratar atodos de modo uniforme e que correlatamente as decisdes dos tribunais ndo podem
aplicar amesma lei de forma diferente a casos absol utamente idénticos, num mesmo momento historico.
Por que todos séo iguais, na verdade, perante o Direito.

Diz-se que serealizar concretamente o principio daigualdade significa se tratar igualmente osiguais e
desigualmente os desiguais.

Naverdade, a principal funcéo do principio daigualdade € a de evitar “previsdes discriminatorias
injustificadas’. Assim, discriminar o consumidor ou o trabalhador, para protegé-lo, ndo € desrespeitar
regra que diz que ambos devem receber tratamento isonémico, ja que estdo sendo “favorecidos’ porgque
s80, presumivelmente, a parte “mais fraca’.

E digna de nota a preocupac&o do legislador de 2015, expressa no novo CPC, com a disciplina dos
regimes de julgamento de acdes idénticas: criou-se, por exemplo, 0 IRDR e se aprimorou o regime, ja
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existente, de julgamento de recursos repetitivos (especial e extraordinério).

Na verdade, o principio daisonomia é aquele segundo o qual alei (= o direito) deve atingir atodos, e,
guando isso n&o ocorrer, a discriminacao ndo pode ser feita arbitrariamente, sendo vantajosa ou
desvantgjosa para os atingidos.

Deve haver, portanto, possibilidade de se justificar racionalmente o porqué da discriminacdo. Deve
existir uma correlacéo racional entre os discriminados, tipo de discriminacéo e arazéo de estater sido
feita

Aqui cabe formular novamente a questdo: que sentido tratar diferentemente alguém com aregra da
inatacabilidade da decisdo, pela viarescisoria, que foi atingido por um entendimento a respeito de certa
norma juridica, que restou alterado, Unica e exclusivamente porque a época em que foi prolatada a
decisdo haveria, arespeito do entendimento da norma, “jurisprudéncia conflitante? A nosso ver, esse
critério ndo justifica a distincao feita pela simula.

A vinculag&o da constatagao da existéncia da correlacdo racional entre o fator escolhido pela norma
como discriminante e a prépria discriminacdo deve ser feita segundo val ores, notadamente aquel es sob
forma de principios constitucionais. Por isso € que € constitucional areserva de vagas para negros em
universidades, mas € inconstitucional a existéncia de um clube recreativo sO para negros.

Assim, admitir que sobreviva deciséo que consagrou interpretacéo hoje considerada, pacificamente,
incorreta pelo Judiciario é prestigiar 0 acaso. Explicamos: isso significa dizer que ser&o beneficiados
com adecisdo que lhes favorece, ainda que posteriormente seja considerada incorreta, aqueles que
tiveram a“sorte” de participar de determinada ac&o, no polo passivo ou ativo, num momento em que
havia, ainda, divergéncia nos tribunais quanto a qual seriaainterpretacdo acertada dalei, a solucéo
correta a ser dada aquel e caso.

Dizer que: alei € uma s (necessariamente vocacionada para comportar um so e Unico entendimento, no
mesmo momento histérico e nunca mais de um entendimento simultaneamente valido), mas as decisdes
podem ser diferentes, porque os tribunais podem decidir diferentemente, ndo tem sentido. Seria essa
circunstanciaimune ao controle da parte pelavia da acéo rescisoria?! Pode haver duas ou mais decisoes,
completamente diferentes, arespeito do mesmo (mesmissimo!!) texto, aplicavels a casos concretos
idénticos, ambas consideradas aceitaveis pelo sistema, e ainda que ja se tenha estabelecido qual seriaa
decisdo correta?

A Simula 343 do STF é parente da Simula 400 do mesmo tribunal. A Simula 400 diz que ndo cabe ao
STF corrigir interpretacAes dadas ao direito objetivo pelos tribunais inferiores, se essas forem razoaveis.
Trata-se de simula que, pura e ssmplesmente, autorizava o STF a abrir m&o da suafuncéo: dizer a dltima
palavra arespeito da Constituicéo Federal e do Direito (antes da Constituicéo Federal de 1988).

A Simula 343 deve ter o mesmo destino que acabou por ter a Simula 400, hoje muito mais raramente
invocada pelos membros dos tribunais superiores.
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Em conformidade com alinha de argumentacéo até agora desenvolvida, é evidente que, parands, aregra
do n&o cabimento da rescisoria em funcao do critério trazido pela Simula 343 ndo tem sentido.

Diferentemente pode ocorrer se se decidir pela preservagéo da decisdo que se pretende rescindir em
funcdo de outras razdes, de outros critérios, que afastem a necessidade de respeito aisonomia, mas por
outros fundamentos diferentes da mera circunstancia de a jurisprudéncia ser desencontrada na época da
prolacdo da decisdo que se pretende rescindir. Esses outros valores ligam-se ao principio da confianca e
a necessidade de que o direito proporcione previsibilidade.

Compreende-se a utilizagdo dos resultados gerados pela aplicacdo da Simula 343 em certas hipdteses,
como aretratada no RExtr. 590.809/RS — 2014[2]. Trata-se de extenso acorddo em que se pretendeu
rescindir acordao que acompanhou jurisprudéncia do proprio STF (portanto, pauta de conduta confiavel,
a época).

Nesse acorddo, abordam-se valores que apontariam para 0 ndo cabimento da acdo rescisoria,
mencionando-se, paraisso, a Simula 343. Nao foram, entretanto, os pressupostos de incidéncia da
Sumula 343 que levaram a sua aplicacdo! Ao contrério, ja que aqui se trata de decisdo proferida com
base em entendimento pacificado do STF, que, depois, se quisrescindir. Ou sgja, ajurisprudéncia ndo
era controvertida a época em que foi proferida a deciséo.

Assim, caso ndo se quisesse realmente admitir a rescisoria (como se fez no acérddo ora citado), mais
acertado teria sido fazer-se a modulagéo dos efeitos da mudancga e néo o recurso avetustaeinfeliz
Sumula 343, mesmo antes de haver previsdo expressa desse instituto no CPC de 2015.

2. Alteracao dajurisprudéncia
O que significa a mudanca da jurisprudéncia? O que significa a alteragdo do entendimento arespeito do
direito posto?

N&o nos parece, como ja afirmamos, que a essa Situacdo se deva dar, exatamente, 0 mesmo tratamento
que se da a alteracdo dalei, afirmando-se que a alteracdo da jurisprudéncia, pura e simplesmente,
nenhum efeito tem sobre as situactes que foram decididas anteriormente.

A razéo de ser de 0 sistema permitir a oscilacdo da jurisprudéncia, ou sgja, permitir que haja decisdes
diferentes, de tribunais diferentes, e que o0s proprios tribunais alterem posicao que ja haviam firmado, sb
pode ser dar chance para 0 aprimoramento do sistema. A mudanca da jurisprudéncia so se pode justificar
se for entendida como um avanco, como uma “melhora’. Afinal, uma das duas (ou das trés) posicoes
deve ser tida como correta, e, para que se justifique a possibilidade existente no sistema no sentido de os
tribunais alterarem suas posi¢coes, so tem sentido considerar-se correta a Ultima posicéo. Pois o tribunal
muda seu entendimento “ até acertar”.

Portanto, sempre pensamos que aqueles que foram atingidos por deciséo judicial proferida em certo
periodo de tempo em que o entendimento jurisprudencial era X podem ter sua situacéo aterada, pelavia
da ac&o rescisoria, quando esse entendimento (a respeito da mesma regra posta) tenha-se alterado para
Y. Por que se pressupde que X € o entendimento correto.
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Quando alei muda, quer-se gque certas situacdes, as quais alei diz respeito, sejam resolvidas
diferentemente. Mas quando se altera a interpretacéo que se deva a certo texto de lei, como, por
exemplo, o que se pode dizer € que se tera, finalmente, “acertado”.

Lei mal interpretada é lei ofendida, ndo cumprida, desrespeitada. Por isso € que sustentamos, em casos
Ccomo esse, ser possivel 0 manejo da acdo rescisoria, com base no artigo 966, V do CPC.

Admitir, como regrageral, a ndo rescindibilidade das decisdes tidas por equivocadas pela nova posi¢ao
firmada por um tribunal superior, porque ha excessivas oscilacdes, seria cometer umerro para corrigir
outro.

Nossa posi¢éo ndo significa, em absoluto, que as decisdes transitadas em julgado que se tenham baseado
em orientagdo diferente da atual percam automaticamente sua validade. Como dissemos antes, nascem
Casos que, a nosso ver, sdo de rescindibilidade.

Nem sempre, todavia. Como se vera subsequentemente, casos pode haver em que outros valores, tais
como os protegidos pelo principio da confianca e a necessidade de que o direito ndo surpreenda as
partes, proporcionando previsibilidade, recomendem seja mantida a deciséo proferidaaluz do
entendimento jurisprudencial superado. E o de que trataremos abaixo.

3. Preservacao de outrosvalores
Em aguns casos, todavia, pode parecer aos tribunais mais correto preservar a decisdo rescindenda, em
nome de outros valores.

Para preservar a situagcdo daqueles que foram afetados por decisdo com base em posi¢éo jurisprudencia
jasuperada, hoje ale traz a solucéo da modulacao.

Trata-se de instituto que se traduz, como se vera com mais vagar no subtitulo 4, na possibilidade de os
tribunais decidirem expressamente, quando alteram a orientacdo antes seguida, a respeito de aspectos
temporais, territoriais etc. ligados a“ eficacia’ da decisdo. Com isso quer-se dizer que os tribunais
podem, por exemplo, dizer que s6 vao decidir com base no novo entendimento a partir do ano seguinte,
ou a partir daquele momento etc.

Se se quer, realmente, prestigiar o principio da confianca e da seguranca juridica, a modulagéo é
instrumento que se presta a fazé-1o de forma extremamente satisfativa.

Explicamos: se os tribunais entendem que ha razdes para preservar as decisdes, transitadas em julgado,
que foram tomadas a luz da posi¢cdo que anteriormente era considerada a correta, podem, com base na
modulacdo, ndo admitir a acéo rescisoria.

Mas ndo € sO: podem (devem) passar a decidir com base no hovo entendimento, agora considerado
acertado, apenas 0s processos derivados de fatos que ocorreram ja a luz do novo entendimento.

Assim, se evitao indesejavel efeito retroativo da mudanca da jurisprudéncia, nos casos em que hgja
valores que recomendem que a situacéo anterior seja mantida.
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Explicamos: se A deixade recolher certo tributo, porque o STF entende que o tal tributo ndo incide na
atividade que A realiza, e, de repente, esse mesmo tribunal passa a entender que o tal tributo incide, aluz
do mesmo texto de lei, deve usar este novo entendimento apenas para decidir processos oriundos de
casos féticos posteriores a ateracao de posi¢éo. Caso contrério, A serajulgado com base num padréo
normativo que ndo existia quando praticou sua conduta: praticou sua conduta em conformidade com o
Direito.

Hoje se reconhece, abertamente, que o Judiciario exerce funcéo normativa. Portanto, deve haver regras
de Direito intertemporal para alteragtes de posi¢cdo dos tribunais, principal mente, superiores. Essas
regras podem e devem ser construidas a partir do instituto da modulacéo.

A modulagio ndo pode servir Ginica e exclusivamente para evitar agdes rescisorias. E instituto muito
mais eficiente do que a Simula 343 e deve preservar a situagdo ndo so daquele que jafoi afetado por
decisdo judicial transitada em julgado, com base em orientacéo jurisprudencial superada, mas também
aguele que agiu com base naguilo que, a época, era o direito: alei, interpretada pelos tribunais
superiores, aluz da doutrina.

Voltando ao exemplo: se A ndo recolheu certo tributo a luz da orientacéo pacificada a época, €,
repentinamente, a jurisprudéncia se altera, muito provavelmente o Fisco comegard a cobrar A pelos
tributos ndo pagos. Quando o conflito entre A e o Fisco chegar ao Judiciério, ndo deve ser decidido aluz
da nova posicéo, mas daquela gue havia na época da conduta de A, por causa do principio da confianca.
Paraisso, deve ser usada a modulagéo.

Deu-se, propositadamente, um exemplo de Direito Tributario, porque este € um ramo do Direito em que
muito frequentemente a modulagdo deve ser feita, quando da alteragdo de posicionamento dos tribunais
superiores.

Ja nos manifestamos no sentido de que os principios que criam seguranca juridica no Direito Tributério
devem ser respeitados pelajurisprudéncia, que, de rigor, ndo deve se adterar. Se isso acontecer, a
modulacdo, no formato proposto, € imperiosa.

Nossa posi¢ao, €, portanto, pelo cabimento de rescisoria, desde que ndo haja modul acéo.

Se modulagéo houver, essa néo pode ter 0 condado, apenas, de evitar arescisoria. Entendemos que essa
deve ser feita de molde a evitar que a nova posi¢ao adotada af ete ndo so situagdes em que tenha havido
processos e transito em julgado, mas também aqueles em que o individuo agiu de boa-fé, em absoluta
conformidade com o Direito “em vigor”, com a pauta de conduta tida por correta.

A modulacdo ndo pode desempenhar Unica e exclusivamente papel de jurisprudéncia defensiva.

4. Sobre a modulacéo

Admitir-se a agéo rescisoria quando ha mudanca da jurisprudéncia € medida que se impde, a nosso Ve,
como regrageral, para que se respeite aisonomia.

No entanto, como vimos, o principio daisonomia deve ser compreendido e aplicado também no contexto
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de outros valores e principios.

Entdo, ndo se deve negar que, muitas e muitas vezes, outros valores devem ser preservados, a ponto de
poder afastar a necessidade de se respeitar aisonomia

Muito se tem escrito sobre a funcéo normativa do Poder Judiciario. Hoje, € comum que se tenha
consciéncia no sentido de que o juiz, em diversas medidas, cria Direito. Portanto, € ator coadjuvante na
formagdo das normas juridicas. nas pautas de conduta.

Sob Otica, ndo se podem fazer vistas grossas a imperiosidade de que, por vezes, aquele que agiu de
acordo com certa pauta de conduta (norma juridica) seja poupado: por isso é que o legislador de 2015,
sensivel aessareaidade, criou o artigo 927, parégrafo 3°, in verbis. “8 30 Na hipotese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daguela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da ateracdo no interesse social e no
da segurancajuridica’.

Vé-se, pois, anecessidade, sentida pelo legislador de, em face de (i) alteragdo de jurisprudéncia
dominante do STF e de tribunais superiores, (ii) mudanca de entendimento firmado em julgamento de
IRDR e de recursos (especial ou extraordinério) repetitivos modular os efeitos da nova decisdo, a luz do
interesse social e da seguranca juridica.

Que efeitos sao esses?

S&o tanto os efeitos que da decisdo emanam em relacdo as proprias partes, quanto os efeitos irradiados
parafora do processo, para além do universo das partes. Sio os efeitos que se reconhecem a uma decisdo
guando nela se vé um precedente.

Ent&o, a modulacéo significa a possibilidade de se situarem esses efeitos da decisdo no tempo e no
espaco, de acordo com ambos os valores acima referidos:. interesse social e seguranca juridica.

Vé-se, pois, que a modulacdo substitui com vantagens a SiUmula 343. Primeiro, seus fundamentos sdo
razoaveis. preservacao de segurancajuridica, resposta adequada ao principio da confianca. Nao €, como
se quer com a Simula 343, querer-se fazer crer que a decisio estaria“ correta” sO porque teriasido
proferida num momento histérico em que ainda se discutia qual deveria ser atese juridica adotada, a
partir do sentido da norma se viesse a adotar. A SUmula 343 elege critério ndo juridico e tampouco
razoavel para sujeitar a decisdo arescindibilidade: o “acaso” de a discussdo existir, ou ndo, quando da
prolacéo da deciséo.

Aliés, derigor, o contrario € que deve gerar a ndo rescindibilidade: a decisdo rescindenda estar em
absoluta consonancia com a jurisprudéncia pacificada de um Tribunal Superior.

A modulacdo é instituto concebido expressamente para concretizar, Nos casos em gue se entende
adequado prevalecer o principio da confianga (= seguranca juridica), pode obstar o cabimento da
rescisoria.

Entretanto, a modulacéo permite, como se viu, que se fagca muito mais que isso. Pode-se até julgar certo
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caso X de acordo com entendimento jurisprudencial que havia a época em que ocorreu 0 caso X, mesmo
gue esse entendimento ja esteja superado no STJou no STF.

Assim, pois, que a modulagdo é instituto versatil, flexivel, que se presta, de modo muito mais completo a
realizar concretamente a seguranca juridica.

[1] Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentérios a Constituicéo brasileira de 1988. S0 Paulo:
Saraiva, 1990, v. 1, p. 26.
[2] Rel. min. Marco Aurélio, j. em 22.out.2014.
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