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RESUMO - Por muito tempo, defendeu-se a ideia de que a natureza da jurisdi¢do no Brasil € meramente
declaratdria, em razdo do sistema que serviu-lhe como base: o civil law. Acreditava-se que a producdo
desenfreada de dispositivos estaria associada a nocdo de previsibilidade e, portanto, seguranga juridica. Ao
juiz, caberia apenas declarar aquilo que ja estava escrito ou predeterminado nos Cddigos. Marcadamente
em virtude do constitucionalismo, o civil law passou por intimeras transformac¢des, momento em que o
juiz recebeu poderes similares ao do seu colega do common law, dotado da autoridade de controlar a lei
a partir da Constitui¢do. Originou-se, entdo, no Brasil, a ideia de cria¢do judicial do direito, nascendo
a visdo da natureza constitutiva da jurisdigdo, tipica do modelo inglés. Nesse cendrio, surge uma figura
juridica criada a partir da ousadia do legislador processual civil de 2015: a modulag¢@o na alteragdo de
jurisprudéncia pacificada ou posicdo adotada em precedentes vinculantes, disposta no art. 927, § 3°.
Desse modo, o presente artigo buscou, a partir do método histérico-critico, investigar de que modo o
sistema jurisdicional brasileiro, hoje, guarda aproximacao critica com a natureza constitutiva da jurisdicao,
sobretudo considerando-se o instituto da modulagdo e os chamados “poros” do direito; abordou, ainda,
quais os critérios utilizados pela doutrina para saber quando modular e tratou da situagdo peculiar dos
processos estruturantes. Foram utilizados, como instrumentos de coleta de dados, pesquisa bibliografica e
jurisprudencial.
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I. INTRODUCAO

Por muito tempo, defendeu-se a ideia de que a natureza da
jurisdicdo no Brasil é meramente declaratéria, em razdo do
sistema que serviu-lhe como base: o Civil law. Acreditava-
se, a partir de concepcdes puramente lastreadas nos ided-
rios da Revolucdo Francesa, que a producdo desenfreada de
dispositivos estaria associada a nocdo de previsibilidade e,
portanto, seguranca juridica. Ao juiz, caberia apenas declarar
aquilo que ja estava escrito ou predeterminado nos Cédigos,
nao possuindo qualquer ingeréncia na criacdo do direito. Até
entdo, a certeza da ciéncia juridica estaria resguardada na
impossibilidade de o magistrado interpretar a lei.

Marcadamente em virtude do constitucionalismo, o civil
law passou por inimeras transformagdes, momento em que
0 juiz recebeu poderes similares ao do seu colega do com-
mon law, dotado da autoridade de controlar a lei a partir
da Constituicdo. Foi exatamente a partir desta guinada que
transformou-se o significado de jurisdicdo: a lei perdeu a
supremacia, submetendo-se aos principios constitucionais. O

dogma da aplicagdo irrestrita da lei sofreu limitacdes, pois
o magistrado ndo sé passou a interpretar a lei, como a dela
extrair direitos e obrigacdes. Originou-se, entdo, no Brasil,
a ideia de criagdo judicial do direito, nascendo a visdo da
natureza constitutiva da jurisdicao, tipica do modelo inglés.

Nesse cendrio, surge uma figura juridica criada a partir da
ousadia do legislador processual civil de 2015: a modulac¢io
na alteragdo de jurisprudéncia pacificada ou posi¢ao adotada
em precedentes vinculantes, disposta no art. 927, § 3°. Refe-
rido instituto, juntamente com os chamados “poros” contidos
nas normas — cldusulas gerais, conceitos vagos e indetermi-
nados e principios juridicos — atribuiram a atividade judicante
poder criativo ainda maior, de modo que as decisdes judiciais
no Brasil, atualmente, ndo parecem constituir apenas fonte
do direito: parecem ser o proprio direito.

E a despeito dos critérios elencados pela doutrina para
saber quando modular, o ordenamento juridico conta hoje
com uma nova classe de adjudication: os processos estrutu-
rantes, que em razdo de sua singularidade, fogem ao padréo
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tradicional de requisitos a serem preenchidos para que a
modulagdo ocorra, ja que o Judicidrio avoca o protagonismo
de coordenar politicas publicas em carater de urgéncia.

A partir das andlises previamente realizadas, chegou-se ao
seguinte problema de pesquisa: de que modo o sistema juris-
dicional brasileiro, hoje, guarda aproximacao critica com a
natureza constitutiva da jurisdi¢do, sobretudo considerando-
se o instituto da modulacdo e os chamados “poros” do
direito?

Portanto, a primeira se¢do tem como objetivo investigar,
mediante um método histérico-critico, de que forma se opera
a aproximacdo do modelo jurisdicional brasileiro a natureza
constitutiva da jurisdig¢do, partindo da premissa que a ativi-
dade do juiz é, hoje, criativa.

Ja a segunda se¢@o pretende demonstrar, a partir do método
dedutivo, como o instituto da modulacdo na alteracdo de
jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes pode ser
visualizado como um reflexo desta atividade criadora.

Por fim, a terceira se¢do busca analisar, por meio de pes-
quisa bibliografica-documental, quais os critérios utilizados
pela doutrina para saber quando modular, ressalvado o caso
especifico dos processos ditos estruturantes.

Il. CIVIL LAW OU COMMON LOW? A APROXIMAQAO
CRITICA DO MODELO JURISDICIONAL BRASILEIRO A
NATUREZA CONSTITUTIVA DA JURISDIGAO

Nao é novidade que o civil law, também denominado sistema
romano-germanico, tem como caracteristica primordial o
fundamento na lei como fonte imediata do direito. Referido
modelo de jurisdicio se estabeleceu no século XVIII, mas
consolidou-se somente no século XIX, apés a Revolugdo
Francesa. Portanto, encontrou suas primeiras nuances na
mensurabilidade positivista, vista de inicio no produto do
parlamento, ou seja, nas leis codificadas, as quais atribuiu-
se a estatura de verdadeiros “textos sagrados” [30].

Ocorre que, ja nesse periodo, a hermenéutica juridica per-
cebeu que aquilo que estava positivado nos Cédigos ndo seria
capaz de cobrir a realidade, ao mesmo tempo em que havia
uma preocupacio crescente com o controle do exercicio da
interpretacdo e exclusdo de elementos metafisicos, avessos
ao modelo positivista de interpretar a realidade. Frise-se que
0 movimento positivista dividiu-se em, pelo menos, dois
momentos histéricos distintos na Franga [30].

Num primeiro momento, a resposta foi dada a partir de
uma andlise da propria codificagdo, surgindo, no contexto
das pesquisas de Streck, a escola do positivismo exegético,
primevo ou legalista. Aqui, a andlise é puramente sintatica,
portanto, a simples determinacdo da conexdo légica dos
signos que compdem o Codigo seria o suficiente para resolver
o problema da interpretagdo do direito. O contexto viven-
ciado a época era de superacdo do estado absolutista pelo
estado de direito, portanto, havia uma desconfianga natural
dos magistrados em razdo do regime absolutista anterior.
A tendéncia era de desapego de costumes anteriores, pois
caso contrdrio, costumes que foram construidos sob a égide
do regime absolutista voltariam a tona. Quer-se, a partir de
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entdo, construir novos padrdes capitais, a luz de interesses
mercantis.

Nesse cendrio, a Escola da Exegese pregava o papel do
juiz “boca da lei”, predominando um apego a literalidade e
a racionalidade, a fim de prever a atuacdo do juiz. O padrao
€ hermético e desindexado. Em outras palavras, ao juiz nio
¢ dado interpretar a legislacdo, pois o contrdrio importaria
na perda do seu cardter cientifico. Dessa forma, as regras
previstas no Cédigo antecipam a atuac@o dos juizes no caso
concreto, sendo suficientes a aplica¢do do direito. Na clareza
da lei, o juiz ndo deve interpretar, pois a lei € o suficiente.
Hé4 uma preocupagdo com a seguranca juridica e padrdes
decisdrios que permitam a estabilidade judicial [28].

Como era de se esperar, esse modelo de positivismo durou
pouco tempo, pois conforme destaca Streck [31], a interpre-
tacdo € um dado inexordvel da existéncia, tendo em vista
que o Cédigo em seu estado puro ndo consegue prever todas
as solugdes para a resolucdo dos problemas sociais. Desse
modo, surge, no inicio do século XX, o segundo momento
histérico do positivismo, conhecido como positivismo nor-
mativista, captaneado por Hans Kelsen — até hoje, duramente
criticado.

O contexto era de um crescimento avassalador do po-
der regulatério do Estado e faléncia do modelo sintatico
de interpretagdo, que tornou-se frouxo e obsoleto. Aparece,
entdo, o problema da indeterminac¢do do sentido do Direito.
E nesse cendrio que Kelsen surge. Seu objetivo ndo era
destruir a tradi¢@o positivista construida pela jurisprudéncia
dos conceitos, mas refor¢ar o método analitico proposto pelos
conceitualistas, de modo a enfrentar o desfalecimento do
rigor juridico propagado pela Jurisprudéncia dos Interesses
e pela Escola do Direito Livre, o que favorecia a ascengao
de argumentos psicoldgicos, politicos e ideoldgicos. Logo,
Kelsen chegou a uma radical constatacdo: o problema da
interpretacdo do direito é muito mais semantico do que
sintatico [19].

De acordo com o autor, a interpretagdo do direito é ma-
culada por subjetivismos oriundos de uma pratica solipsista
e a Unica forma de corrigir essa indeterminacdo de sentido
¢ a partir de uma terapia l6gica que garanta que o Direito
se movimente em um campo 1égico rigoroso: a Ciéncia do
Direito, discorrida em sua Teoria Pura. Segundo Kelsen [19],
para que o direito ndo seja solapado pela economia, pela
politica e pela moral, deve adquirir uma autonomia prépria
que o blinda contra as préprias dimensdes que o engedram,
o que ¢é sustentado no paradigma do Estado Democratico
Constitucional. Ou seja, a sua autonomia € a sua propria
condi¢@o de possibilidade, no que ndo foi bem entendido,
pois ainda hoje se pensa que, para Kelsen, o juiz deve fazer
uma interpretacio “pura da lei”.

A despeito das discrepancias tedricas entre o exegetismo e
0 normativismo, nao ha dividas de que o civil law encontrou
suas primeiras bases na mensurabilidade positivista, em geral
associada a nocdo do juiz “boca da lei”. Neste sistema,
a producdo desenfreada de dispositivos foi historicamente
relacionada a ideia de maior seguranga juridica, logo, o juiz
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torna-se servo da legislagdo codificada. Ora, se a0 magistrado
cabe apenas declarar aquilo que j4 foi escrito ou predetermi-
nado pela lei, diz-se que a natureza da jurisdicdo no civil law
¢ declaratoria.

A certeza do direito estaria resguardada na impossibilidade
de o juiz interpretar a lei. Para o civil law, o juiz somente
seguiria a vontade da lei, e em razdo da certeza juridica
dai decorrente, o cidaddo teria seguranga e previsibilidade
em suas relacdes, dai dizer-se que a natureza da jurisdicdo
é meramente declaratéria [23]. Tal, inclusive, é o modelo
adotado no Brasil — o que, a propdsito, tem suscitado diversas
criticas doutrindrias, conforme se vera.

Diferentemente do civil law, o common law, que se con-
solidou na Inglaterra no contexto da Revolugdo Gloriosa de
1688, tem como fonte imediata o sistema de precedentes, ao
lado da lei e dos costumes. Ao passo em que, na Franca, o
parlamento revestiu-se do absolutismo por meio da elabo-
racdo da lei, na Inglaterra, a lex simbolizou um critério de
comedimento do arbitrio do rei. Como a lei era essencial
para a realizag@o dos objetivos da Revolugdo Francesa, e os
magistrados ndo mereciam a sua confianga, a supremacia do
parlamento foi interpretada como subordinagdo do juiz a lei,
proibido de interpretd-la para ndo adulterd-la e, desse modo,
atravancar os objetivos do novo regime. Na Inglaterra, ao
revés, ndo houve nenhuma intenc¢do de submeter o juiz inglés
a codificagdo, ja que a lei intencionava expressar nao s6 mero
elemento introduzido em um direito ancestral, como que o
juiz era “amigo” do novo poder que se estabelecera, j4 que
sempre lutara, junto ao legislador, contra o absolutismo [23].

No sistema inglés, a fung¢@o do juiz era a de afirmar o
common law, de modo que o Legislativo atuava em regime
de complementariedade. Alids, na tradicao inglesa, o Parla-
mento sempre considerava as decisdes emanadas das Cortes
para, entdo, determinar e delimitar a lei oriunda da vontade do
povo. E a partir daf, inclusive, que emerge a nog¢io origindria
de due process of law, vista como a direcdo a ser seguida para
a producdo da lei baseada nos costumes [15].

Desse modo, o diferencial encontrado no common law é
que, nele, o Legislativo ndo se opds ao Judicidrio, em reali-
dade, com ele confundiu-se, tendo em vista que na Inglaterra
0 juiz lutou ao lado do parlamento contra o arbitrio do rei, na
defesa dos direitos e liberdades do cidaddo. Por esta razio,
ao contrdrio do clima gerado pela Revoluciao Francesa, ndao
havia na Inglaterra razdo para desconfiar da Corte, com a
suposi¢do que os juizes se posicionariam em favor do rei
ou do absolutismo. No direito inglés, ndo houve espago para
defender o dogma da aplicacdo estrita da lei, pois o juiz inglés
ndo sé a interpretava, como dela extraia direitos e deveres, a
partir do common law [23].

Desse modo, pode-se dizer que enquanto no civil law a
decadéncia do jusnaturalismo racionalista deu vazdo a era
dos Cédigos e a nocdo da funcdo judicial como meramente
declaratéria da lei, no common law, originou-se a ideia de
criagdo judicial do direito, nascendo a visdo da natureza
constitutiva da jurisdigdo [23].

Nesse contexto, o que possibilita concluir que o juiz do

common law cria o direito é a comparacdo da sua fungdo
com a do magistrado do civil law. Nesse sistema, quando se
afirmava que o papel do julgador era tdo somente externar o
comando do legislador, o direito era concebido unicamente
como lei. A funcdo da Corte se resumia a aplicacdo das
normas legisladas. O juiz inglés, ao contrdrio, teve espaco
para controlar a legitimidade dos atos estatais. Um grande
exemplo dado pela doutrina foi o julgamento do caso Bo-
nham, em 1610, pelo juiz Edward Coke, segundo o qual, as
leis deveriam se submeter a um direito superior, 0 common
law, caso contrario, seriam nulas e destituidas de eficacia
[26].

Segundo os estudos criticos de Marinoni [23], a decisdo de
Coke serve para mostrar que o juiz do common law realizava
uma espécie de controle dos atos do parlamento. Para o autor,
foi em Bonham que se viu o primeiro germe do controle
da constitucionalidade das leis. Em razdo do impacto do
constitucionalismo, principalmente, o civil law evoluiu e deu
ao juiz um poder parecido com o do magistrado inglés e,
ainda mais, similar ao poder do juiz americano, dotado do
poder de controlar a lei a partir da Constitui¢do. Foi no exato
momento em que a lei perdeu a supremacia, sujeitando-se aos
comandos constitucionais, que transformou-se o significado
de jurisdicdo.

Portanto, a no¢ao de norma geral, abstrata, coesa e produto
da vontade homogénea do Parlamento, tipica dos idedrios
da Revolucao Francesa, ndo sobreviveu aos acontecimentos
histéricos, pois viveu-se a experiéncia da lei criada contra-
riamente aos interesses do povo e aos principios de justica.
Logo, a lex passou a buscar contornos nos principios consti-
tucionais, ou seja, deixou de ter apenas legitimidade formal,
adequando-se substancialmente aos direitos fundamentais
[3].

A partir deste giro copernicano, o juiz deixa de ser servo
da lei e avoca o protagonismo de atud-la de acordo com os
direitos insculpidos na Lei Maior. Ora, se ao juiz é dado
negar a validade da lei frente a Constitui¢do ou instituir regra
essencial a realizacdo de direito fundamental, o seu papel
ndo € mais de mero aplicador. Nesse passo, o magistrado
brasileiro, hoje, tem poder criativo ainda maior do que o
juiz inglés, pois, ao contrdrio deste, ndo presta respeito aos
precedentes [23] — critica que merece atengdo, em que pese
ndo seja objeto de discussdo mais extensa neste trabalho, em
razdo do recorte da pesquisa.

De todo modo, se for perguntado a qualquer estudioso do
common law a respeito da natureza do papel do juiz que deixa
de aplicar a lei por reputd-la inconstitucional, que a interpreta
conforme a Constituicdo, que aplica técnicas de interpretacao
conforme a Constitui¢do e de declaragdo parcial de nulidade
sem reducdo de texto ou que supre uma omissao processual
que regularia direito fundamental, muito provavelmente se
surpreenderd. Nem se fale sobre outro fendmeno que da
ao juiz grande por¢do de poder equitativo indefinido: os
conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas abertas,
como € o caso, por exemplo, da boa-fé. Este tipo de atividade
judicante, na perspectiva da doutrina produzida no common
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law, certamente ndo significa a mera declaracio de direito,
mas revela uma fungdo verdadeiramente criadora [23].

Assim, observa-se que o civil law passou por um intenso
processo de transformacdo da concepcdo da natureza da
jurisdi¢do. Ora, se o direito ndo estd mais na lei, e sim na
Constituicdo, a jurisdicdo ndo mais se limita a meramente
declarar a vontade da lei, mas a adequé-la aos principios
constitucionais. Desse modo, o juiz do civil law passou a
exercer papel tdo criativo quanto o seu colega do common
law, havendo hoje verdadeira aproximacao critica do modelo
jurisdicional brasileiro & natureza constitutiva da jurisdi¢do
[23]. Disto isto, cumpre agora demonstrar, na pratica, como
a atividade criadora do juiz tem sido recepcionada no Brasil,
a partir de uma figura juridica emblematica: a modulagdo dos
efeitos da decisdo na alteracdo de jurisprudéncia firme ou de
precedentes vinculantes.

ll. O INSTITUTO DA MODULAGAO NA ALTERAGAO DE
JURISPRUDENCIA FIRME OU DE PRECEDENTES
VINCULANTES COMO UM REFLEXO DA ATIVIDADE
CRIADORA DO JUIZ
Segundo a abalizada doutrinadora Teresa Arruda Alvim [2], o
termo “modulacdo dos efeitos de uma decis@o” diz respeito a
manipulagao ou calibragdo do modo como esses efeitos serdo
produzidos no mundo juridico. A atualidade e relevincia do
tema parte da ousadia do legislador processual civil de 2015,
ao criar a regra contida no art. 927, § 3° “Na hipétese de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos
efeitos da altera¢do no interesse social e no da seguranga
juridica”. A ideia partiu do Ministro e entdo Presidente
do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, que suge-
riu a permissdo expressa da modulacdo quando as Cortes,
principalmente as Superiores, alterarem sua jurisprudéncia
pacificada ou posi¢do adotada em precedente vinculante.
Para a autora, o art. 927, § 3°, do Cédigo de Processo Civil
(CPC), decorreu da constatacdo, por parte do legislador, de
que as decisdes do magistrado, especialmente as das Cortes
Superioras, tém certa carga normativa, a qual ndo deve, em
determinados casos, incidir de forma retroativa. O instituto
da modulagdo foi gestado para materializar o principio da
protecdo a confianga e, no nosso ordenamento, pode obstar
o cabimento de acdo rescisdria, nas hipdteses em que a
jurisprudéncia dominante toma outra dire¢do ou quando a lei,
em que se baseia a decisdo, € declarada inconstitucional [2].
Em que pese a inovacgdo trazida pelo CPC, a ideia de
modulagdo, no direito brasileiro, estd associada ao controle
concentrado de constitucionalidade, a partir da introdugdo
da Lei 9.868/1999 no ordenamento juridico, mais especi-
ficamente seu art. 27. A regra é a de que a decisdo de
inconstitucionalidade é declaratdria e produz efeitos ex tunc,
tornando a norma inconstitucional desde a origem — corrente
que tem inicio na doutrina da Judicial Review, firmada no
caso Marbury vs. Madinson. Ou seja, o controle concentrado,
em regra, tem efeitos retroativos, salvo se houver modulacéo,
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alterando a eficdcia do decisum, que passa a gerar efeitos ex
nunc [29].

Ocorre que a possibilidade de se darem efeitos prospec-
tivos as mudancas de orientacdo pacificada dos tribunais e
de tese juridica adotada em precedente tem gerado muitas
resisténcias doutrindrias, sendo a principal delas o fato de o
juiz, ao dar efeitos prospectivos a sua decisdo, estar atuando,
de certa forma, como legislador, o que suscita questionamen-
tos sobre a compatibilidade entre este fendmeno e a funcio
jurisdicional do civil law, baseada na teoria declaratéria [2].

Nao se pode negar, todavia, que imprimir efeitos prospec-
tivos a mudangas de orienta¢do dos tribunais faz com que a
atuacdo do magistrado, de fato, se aproxime a do legislador.
No entender de Alvim [2] — posi¢do a qual também nos
filiamos — tratar a temdtica da modula¢do de forma mais
assertiva, principalmente no sentido de se permitir atribuir a
alteracdo de precedentes ou as famosas “viradas” de jurispru-
déncia, costumeiras no Brasil, tdo somente efeitos prospecti-
vos, ¢ medida que resulta da conclusdo de que a atividade
jurisdicional no pais é, hoje, criativa. Sobre este ponto, nos
debrugaremos mais adiante.

O fato é que, para além do respeito a confianca na lei em
vigor, cuja presuncdo € de constitucionalidade, deve-se levar
em considerag¢do a implicag@o social dos efeitos retroativos
para deliberar acerca da modulag¢do. Um viés mais ortodoxo,
que enxerga nas conexdes abstratamente consideradas um
esquema ldgico ficil de lidar, encara a modulagdo como
um fendmeno anormal, mas a visdo pragmadtica do direito
leva a improrrogdvel necessidade de que o instituto seja
aceito. Trata-se, a bem da verdade, de protec@o a confianca
e de evitar uma retroatividade irrestrita da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou de determinada interpretagao
que lhe tenha sido dada [2].

Ora, uma visdo pragmadtica do direito ndo pode deixar de
levar em conta argumentos consequencialistas, consistentes
em considerar os impactos da decisdo do legislador, do juiz
e do administrador no plano empirico. Nesse sentido, efeitos
econdmicos, sociais e culturais devem ser elididos ou poten-
cializados pelo aplicador da lei em determinadas conjunturas,
a partir do sopesamento daquilo que tem maior repercussio
positiva para a sociedade [34].

Por 6bvio, argumentos de consequéncia, de natureza prag-
madtica, escapam a logica cldssica, mas a racionalidade da
ciéncia juridica ndo se restringe a ldgica, pelo contrario, a
l6gica pura norteia poucas das situagdes juridicas. Explica-
se: o logos humano ndo se esgota nas formas atemporais
da légica, logo, o direito deve ser elaborado, interpretado
e executado pelos individuos em prol do bem-estar social.
Nem por isso o direito deixa de ser ci€ncia, muito embora
se trabalhe como um tipo de racionalidade desprezada pelo
positivismo cldssico ou primevo. E € preciso que se atente a
um fato: esse estilo de logos ndo lida com a verdade pronta
e acabada, mas com o razodvel e o possivel, o que gera um
certo grau de previsibilidade. Por certo, proteger a confianga,
promovendo seguranga juridica, permite ao jurisdicionado
certa dose de previsibilidade [2].
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Por essa mesma razdo, é importante frisar que o insti-
tuto da modulacdo ndo deve ser utilizado indevidamente,
transformando-se em regra, quando, em realidade, € excecdo,
o que tende a gerar o efeito reverso: inseguranca juridica e
elaboracdo de leis inconstitucionais. N@o a toa que a excep-
cionalidade do instituto exige fundamentag¢do qualificada e
quorum maior do que o exigido para a prépria declaracio de
inconstitucionalidade [25].

Em uma sociedade que prima pelo excesso de regras, leis,
decretos, medidas provisorias e, por consequéncia, se perde
no risco de ndo saber precisamente “o que é o direito”, a
modulagdo é figura juridica que cria seguranca, resguardando
a boa-fé e a confianga. Dessa forma, o instituto deve ser
tratado a partir de uma perspectiva voltada para o presente:
modificada a pauta de conduta, a acdo do jurisdicionado deve
ser avaliada ndo partindo da nova pauta, mas da anterior,
a que ele se submeteu anteriormente, de boa-fé, porque
confiou. Isso porque lidar com o direito implica atentar para o
necessario equilibrio entre sua adaptaco as alteracdes sociais
e a garantia da estabilidade, sem a qual nao hd previsibilidade
[2].

Nesse sentido, vélido ressaltar que uma das mais impor-
tantes atribuicdes do direito € a de gerar previsibilidade, no
sentido de “calculabilidade”. Mas como a ciéncia juridica
serve a sociedade e esta se modifica, também € imperioso que
o direito seja adaptdvel. E a adaptabilidade ndo se da sendo
com uma considerdvel contribuicao “pessoal” do magistrado.
A capacidade de adaptar-se, no entanto, ndo deve ser exer-
cida de forma desmedida, mas amena, justamente para nio
prejudicar a seguranga juridica. Portanto, as alteragdes ndo
devem ocorrer do dia para a noite, e sim ser norteadas pelos
ambientes decisionais — principios e regras de direito material
que disciplinam o caso posto sob apreciacdo judicial [2].

Um dos maiores exemplos que se tem no direito brasileiro
¢ a evolucdo da disciplina juridica dada pelo Judicidrio a
concubina, hoje companheira. Em 1947, por exemplo, finda
a unido, a concubina recebia um saldrio minimo mensal, pelo
periodo em que tinha durado a convivéncia, sendo equiparada
a alguém que prestava servigos sexuais, s6 podendo pleitear
o reconhecimento da sociedade de fato se existisse entre o
casal uma sociedade comercial.

Hoje, diferentemente, o Constituinte de 88 introduziu, no
ordenamento juridico brasileiro, o instituto da unido estdvel,
reconhecendo-se diversos direitos para a companheira, como
o regime da comunhdo parcial de bens. Em outras palavras,
conforme as mudangas de costumes, a companheira passou a
receber tratamento segundo os ditames da dignidade humana
[S].

Desse modo, € importante que as alteragdes, quando ocor-
ram, respeitem os ambientes de decisdo, para que a sociedade
ndo sinta a mudanga de forma brusca. E mais: nos ambientes
decisionais chamados de “frouxos”, o Judiciario deve, de
forma branda e gradativa, inovar, agregando, aos julgados,
alteracdes externas ao direito — socioldgicas, éticas, sociais
e cientificas — por meio dos chamados “poros” contidos nas
normas — cldusulas gerais, conceitos vagos e indeterminados
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e principios juridicos —, adaptando a ciéncia juridica a rea-
lidade. Sdo elementos que, de igual modo, denotam o valor
constitutivo da jurisdi¢do [2].

Nesse contexto, convém destacar que as cldusulas gerais,
0s conceitos vagos e indeterminados e os principios juridicos
influem numa certa margem de liberdade que o magistrado
tem para decidir e permitem que penetrem no direito elemen-
tos extrajuridicos, possibilitando ao juiz a busca da solucdo
mais adequada ao caso concreto, norteado por valores, pa-
drdes ético-sociais, usos e costumes existentes a época. Por
essa razdo, da-se a estes elementos o nome de “poros”, que
oxigenam o sistema. Trata-se ndo de simples alteracdo do
direito, mas de sua evolugdo [4].

Frise-se que ndo se estd a defender aqui a alteragdo da
jurisprudéncia como resultado da mera mudanca de opinido
dos juizes ou da composicdo dos Tribunais, o que é extre-
mamente nocivo. Esse tipo de alteracdo brusca ndo significa
evolucdo do direito, pelo contrrio, impede definitivamente
a uniformizagdo, j4 que inviabiliza a estabiliza¢do [2]. O
que se sustenta no presente trabalho é a transmudacdo do
direito para atender, de modo mais veemente, ao principio da
dignidade humana, o que se faz dialogando com a sociedade,
com a incorporagdo de fatores sociolégicos, éticos, sociais e
cientificos.

Conforme destaca Alvim [2], ndo € qualquer alteracdo
jurisprudencial que pode ser objeto de modulacdo, mas sim
aquela iterativa, predominante ou pacificada de um tribunal.
Sobre esse ponto, atentamos para um destaque primordial:
em nosso entender, nem todo entendimento jurisdicional
pode ser enquadrado como jurisprudéncia firme. Desta feita,
orgaos fraciondrios — turmas, cdmaras e secdes — ndo tém o
condao de pacificar o entendimento sobre determinado tema,
diferentemente de um 6rgdo plendrio. Admitir o contrdrio
seria assumir o risco de se banalizar o instituto da modulacio,
de forma que toda e qualquer mudanga na jurisprudéncia
pudesse gerar efeitos prospectivos, afetando a seguranga
juridica.

Tal qual ja ventilado nos pardgrafos anteriores, a dou-
trina tem dado a devida aten¢do & carga normativa da ju-
risprudéncia, que conforme defendido acima, diz respeito a
jurisprudéncia firme dos tribunais. Tem-se reconhecido que
decisdes judiciais ndo constituem apenas fonte do direito:
sdo o proprio direito. Para Klappstein [20], por exemplo, o
direito elaborado pelos magistrados consiste nos principios
juridicos desenvolvidos pelos tribunais na interpretacdo e
na aplica¢do do direito usado como fundamento para os
julgados. Portanto, é natural que os juizes singulares e 6rgaos
de segundo grau se submetam ao entendimento adotado pelos
Tribunais Superiores.

Na acertada conclusdo de Cabral [9], sdo estes tribunais,
principalmente em paises que adotam o sistema federativo,
os responsdveis por uniformizar o direito. Ademais, quanto
mais alta € a instdncia, menos estas decisdes estdo sujeitas a
modificacdes. Além disso, as decisdes das cortes superiores
tendem a possuir uma maior constincia no tempo, o que as
levam a serem superadas com menor regularidade.
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Ora, se as decisdes do magistrado, seja em jurisprudéncia
pacificada ou precedente de tribunal superior, principalmente
os vinculantes, constituem normas juridicas e se estas podem
ser alteradas (porque a jurisprudéncia muda), € normal a
preocupacao com a existéncia de normas de direito intertem-
poral no que concerne a sua eficicia, se ex func ou ex nunc
[2].

Quanto a intertemporalidade do direito, Presgrave, Borges
e Pinheiro [27] destacam que apenas quando se adentra nessa
zona de transicdo, é vidvel encontrar mais questionamentos
do que respostas para os dissensos estabelecidos, ocasido em
que se percebe a dificuldade ao se aplicar um diploma legal
em detrimento de outro, resguardando a seguranga juridca, o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, o
que faz o processo avangar sem causar prejuizos de ordem
material e subjetiva aos envolvidos. Todos esses fatores,
somados, sdo aptos a solucionar o conflito entre “previsi-
bilidade e seguranca” e as “necessidades de adaptacdo do
sistema as mudangas sociais”.

E aqui faz-se um outro destaque que norteia, em grande
medida, a escrita do presente artigo: o pensamento de que a
sentenca judicial surge pura e simplesmente da regra codi-
ficada, e € tdo somente declaratéria do direito preexistente,
encontra-se definitivamente superado. Essa ideia deu lugar a
de que a atuacdo do juiz é, hoje, criativa [10].

Ocorre que o verbo “criar” pode parecer carregado e dar a
falsa impressao que trata-se de uma criatividade livre, como a
do artista. O magistrado pode, em realidade, criar quando: i) a
norma ndo existe ou ¢é ineficiente e ii) hd uma multiplicidade
de sentidos que podem ser destinados ao texto normativo. E,
para que a sua criatividade seja sauddvel, deve respeitar os
principios e valores do sistema, reduzindo sua inventividade
[9].

S6 se pode falar em direito criado pelos juizes, no entanto,
quando: i) as divergéncias forem pacificadas ou houver uni-
formizacdo e ii) o entendimento se tornar uno e estavel. A
jurisprudéncia s6 gera norma juridica quando formalmente
uniformizada ou espontaneamente pacificada. Reconhecer,
no decisum, a fungdo de precedente — capaz de orientar e
impor o teor de decisdes posteriores sobre casos semelhantes
— transforma-o em norma juridica [2].

Observa-se hoje, como ja dito, que a lei estd recheada
de cldusulas gerais, conceitos vagos ou indeterminados e
principios juridicos (“poros”), aos quais Dworkin atribui o
verdadeiro status de trunfos . Conclui-se, entdo, que a lei,
isoladamente, ndo garante isonomia aos jurisdicionados, pois
antes passa pelo filtro dos Tribunais para que estes decidam
0s casos concretos, a partir de processos interpretativos com-
plexos que acabam por criar regras juridicas. Portanto, o juiz
do civil law, hoje, exerce uma dupla fungio: resolve o conflito
posto sob sua apreciagdo e, a0 mesmo tempo, contribui para a
construcao e evolucdo do ordenamento juridico [2]. E é nesse
contexto que a atuacdo do juiz hoje tornou-se muito mais
constitutiva do que meramente declaratdria, aproximando-se
do common law.

Resta-nos, por fim, analisar os critérios listados pela dou-
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trina para identificar em quais casos se deve modular, a fim
de que o instituto ndo seja banalizado, atentando, ainda, para
a situaco especifica dos processos dito estruturantes.

IV. OS CRITERIOS PARA A MODULAGAO E A SITUACAO
PECULIAR DOS PROCESSOS ESTRUTURANTES

Em seus estudos, Alvim [2] elencou trés critérios cumulati-
vos essenciais a identificagdo de casos em que a modulacdo
deve ocorrer. O primeiro € a existéncia anterior de pauta de
conduta confidvel, seja em lei, interpretacdo firme ou prece-
dente vinculante. Ou seja, a orientag@o adotada anteriormente
deve ter sido firme e duradoura, com o objetivo de proteger a
confianca do jurisdicionado nos atos do Estado, na pauta de
conduta criada pelo Poder Judicidrio.

O segundo requisito € a obrigatoriedade de um ambiente
decisional rigido que, por si s6, ndo aconselha a alteracdo do
direito — da pauta de conduta — por obra do Poder Judicidrio.
Trata-se de dreas do Direito mais duras e inflexiveis, em
que a jurisprudéncia ndo deve mudar, pois a necessidade
de previsibilidade ¢ irrenuncidvel, como é o caso do direito
penal e do direito tributdrio [32].

Tem-se, como exemplo, decisdo recente tomada pelo pleno
do STF em matéria tributdria, em sede de repercussdo geral,
quando do julgamento do RE 955227 (Tema 885) e do
RE 949297 (Tema 881). Os ministros determinaram que 0s
contribuintes com decisdo transitada em julgada permitindo
o nao pagamento da CSLL serdo obrigados a voltar a pagar
o tributo desde 2007, data em que a Corte reconheceu a
constitucionalidade da contribuicdo no julgamento da ADI
n° 15 [33].

O plendrio estabeleceu, por unanimidade, que um contri-
buinte que obteve uma decisdo judicial favordvel com transito
em julgado permitindo o ndo pagamento de um tributo perde
automaticamente o seu direito diante de um novo entendi-
mento do Supremo que considere a cobranca constitucional.
O entendimento € que a cessagdo de efeitos da coisa julgada
¢é automatica diante de uma nova decisido do STF, ndo sendo
necessdrio que a Unido ajuize acdo revisional ou resciséria
[33].

No entanto, os ministros negaram, por 6x5 votos, o pleito
de modulag@o de efeitos formulado pelos contribuintes. O
pleito era para que referida decisdo, datada de 08/02/2023,
tivesse efeitos a partir da publicac@o da ata de julgamento de
mérito dos recursos, o que permitiria que a Unido cobrasse o
tributo apenas a partir de 2023. Com a negativa, a cobranga
podera ser retroativa a 2007 [33].

O terceiro e ultimo critério para identificagdo de casos em
que a modulacao deve ocorrer € a necessidade de modulagao
quando a alteracdo de entendimento prejudica o particular,
se o Estado estiver, de alguma forma, envolvido na questdo
decidida. Em outras palavras, se a nova orientacio prejudica
o jurisdicionado, deve haver modulacdo. Parte-se do pressu-
posto que o particular ndo merece arcar com os dnus decor-
rentes da incoerécia estatal. Nesse sentido, Georges Abboud
[1] ressalta que devem prevalecer os direitos fundamentais,
ainda que em detrimento do interesse publico, pois estes sdo
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a garantia contra o abuso do Estado. Portanto, quando se d4 a
nova orientacdo efeitos retroativos, prejudicando o particular,
em situacdes em que o Estado € parte, ofende-se a direito
fundamental.

Caso a parte, no entanto, € um grupo de situacdes peculiar
em que deve haver algum tipo de modula¢do, mas que
nada tem relacdo com as hipéteses anteriormente tratadas,
identificaveis por meio dos trés critérios acima elencados.
Este grupo é formado de agdes com atributos especiais: 0s
chamados processos estruturantes. Nestes casos, 0 juiz acaba
ingressando no campo das politicas publicas, oficio que nao
se restringe somente a aplicar o direito ao caso concreto,
tornando a tarefa de julgar semelhante a do legislador ou a
do administrador publico. Ao assim fazé-lo, o juiz exerce
verdadeira funcdo criadora do direito, o que imprime as
decisdes judiciais carga normativa alta [2].

Nestas hipdteses, a fixacdo de um precedente com elevada
carga normativa tem como enfoque tdo somente colocar uma
nova politica em prética, o que dispensa efeito retroativo. Foi
este raciocinio que orientou, por exemplo, efeitos ex nunc
ao caso Linkleher vs. Walker (1985), em que se intenciou
criar um novo entendimento cuja finalidade era desestimular
a producdo de provas ilicitas [29].

Interessante notar que com a Constitui¢do Federal de 1988,
mais especificamente seu art. 3°, o Estado Social de Direito
transmudou-se para Estado Democratico de Direito, gerando
para o Estado a obrigacdo de cumprir com 0s objetivos
fundamentais. Esta nova guinada fez com que a concepg¢do
mais rigida de separagdo de poderes fosse atenuada pela ideia
de controle judicial dos atos legislativos e executivos, a luz
da Constituicao, permitindo esta atuagdo mais assertiva por
parte do Judicidrio [14]

Para Alvim [2], nesses casos, a modulagdo € possivel,
mesmo que ndo haja orientacdo firme anterior, isto é, ainda
que a protecdo a confianca do particular ndo seja protegida,
diferente das situacdes tradicionais. Ou seja, neste grupo
peculiar, o respeito a confianca ndo guarda tanta relevancia,
pois a “nova politica” pode ser implementada ainda que,
anteriormente, as normas ndo fossem claras, a ponto de
incutir confianca no particular.

Portanto, existe uma circunstincia especial que, em regra,
leva a necessidade de modulacdo: a das decisdes judiciais
acerca de politicas publicas. Na inércia do Executivo e do
Legislativo, o Judicidrio acaba tomando um protagonismo
maior do que o desejado a fim de realizar principios fun-
damentais. Toma-se, como exemplo, recente julgamento de
recurso especial, representativo da controvérsia, que trata do
dever do Estado de fornecer medicamentos ndo constantes
dos atos normativos do Sistema Unico de Sadde (SUS).

Na ocasido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) elencou
trés critérios para que se considerasse existente este dever: 1)
Comprovagao, por meio de laudo médico devidamente moti-
vado e circunstanciado emitido por médico que acompanhe
o paciente, da imprescindibilidade de concessdo do farmaco,
bem como da ineficicia dos medicamentos disponibilizados
pelo SUS, para o tratamento da doenca; 2) Incapacidade
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econdmica de arcar com o custo do remédio prescrito e 3)
Existéncia de registro do medicamento na ANVISA, obser-
vados os usos por ela autorizados.

Assim, foi realizada a modulagdo, de forma que ndo se
aplicassem tais requisitos ao caso sob judice: os critérios
seriam exigidos somente no futuro, para os processos distri-
buidos, no primeiro grau, a partir da publicagdo do acérddo
embargado. Nesta situacdo peculiar, ndo havia confianga a ser
protegida e a modulagdo ndo serviu a esta atribuig@o.

E factivel crer que estes casos, em que o julgador executa
concretamente principios constitucionais, mas ndo restringe
a sua funcdo a estrita aplicacdo da lei a situacdo em aprego,
se enquadram num grupo seleto, que vem sendo classificado
pela doutrina como processos estruturantes. Nestas hipéteses,
o magistrado atua, em conjunto com o Legislativo e o Execu-
tivo, no processo de atribuir significados a valores publicos,
operacionalizando as organizacgdes burocréticas [2].

Foi o professor Owen Fiss, da Universidade de Yale, o
responsavel pelo desenvolvimento doutrindrio dos chamados
processos estruturantes. Segundo Fiss [12], neste tipo de
litigio, o Poder Judicidrio se depara com uma verdadeira
burocracia estatal, fazendo-se necessdria a imposicdo de in-
Jjunctions, ou seja, reformas estruturais de reconstrugio das
instancias institucionais.

Para grande parcela da doutrina brasileira, o caso Brown
vs. Board of Education of Topeka é considerado o leading
case das sctrutural reforms. Linda Brown era uma crianga
negra de apenas 6 anos de idade que residia na cidade de
Topeka, Kansas, e para ter acesso ao sistema educacional,
precisava atravessar toda a cidade, pois as outras escolas
publicas préximas de sua casa ndo aceitavam alunos negros.
Ap6s reiteradas resisténcias por parte das autoridades esco-
lares em matricular Linda nas escolas publicas préximas a
sua residéncia, foi ajuizada uma acgio contra o Conselho de
Educagdo (Board of Education of Topeka) solicitando sua
transferéncia para uma escola ptiblica mais préxima do local
onde morava [13], [17], [18], [21].

O caso foi finalmente julgado em 17 de maio de 1954,
quando a Suprema Corte norte-americana reconheceu que a
segregacdo escolar resultante de politicas publicas tendentes
a perpetuagdo discriminatéria era inconstitucional, por violar
a décima quarta emenda da Constituicao. O principal argu-
mento utilizado pelos Justices foi o de que a separagdo esco-
lar fundamentada tdo somente na cor da pele € inerentemente
desigual, ainda que criangas brancas e negras tivessem acesso
a escolas de mesma qualidade, pois separa-las dos outros de
idade e qualificag@o similar somente em virtude de sua raca
gera um sentimento de inferioridade que pode afetd-las de
modo irrepardvel [6].

Percebe-se, a partir do caso Brown, que processos estrutu-
rais podem ser conceituados como aqueles em que se objetiva
obter do Judicidrio a reestruturagdo de uma determinada
organizagdo social ou a solucdo consistente na elaboracio de
uma politica piblica, com o objetivo de concretizar direitos
sociais ou interesses socialmente relevantes, que, segundo
Bucci [6], € o fim préprio das politicas publicas.

SSH, Palmas, TO, ano 3, v.1, n.4, jan./jul., 2023



SINGULAR®

SOCIAIS E HUMANIDADES

Portanto, em razdo destas complexas situagdes, em que o
magistrado precisa vislumbrar o coletivo como pano de fundo
do pleito individual e agir como legislador ou administrador
publico, € inevitdvel que ao julgar, sua atuag@o nao se limite
a aplicar a lei ao caso concreto: colabora, também, na im-
plementacdo de novas politicas, auxiliando na constru¢do da
pauta de conduta para o jurisdicionado, a partir da construgio
jurisprudencial.

Nesse contexto, constantes sdo as mudangas de rumo,
que ndo podem ser encaradas como simples alteracdes na
concep¢do do sentido da lei. Por essa razdo, nestes casos,
entendemos, assim como Alvim [2] que a problematica refe-
rente a eficdcia das decisdes, enquanto jurisprudéncia firme
ou precedentes vinculantes, a modulagdo, necessita ser vista
de outra forma. O juiz, em certo grau, acaba exercendo uma
funcdo mais ativista, uma vez que a sua atribuicao € muito
mais de se colocar no lugar do administrador e menos de
aplicar o direito ao caso concreto. No cendrio desenhado, o
ativismo judicial faz parte da solucdo, ndo do problema.

E importante que se destaque, nessa perspectiva, a relevan-
cia atribuida por Jobim [16] a efetiva participacdo do amicus
curiae e a realizagdo de audiéncias puiblicas na construcio
dialogada da decisdo, os quais devem manifestar-se acerca do
mérito e da necessidade (ou ndo) de modulacgdo. Para o autor,
esta ¢ uma forma de assegurar a democracia participativa,
concedendo ainda mais legitimidade ao processo democra-
tico.

Assim, ganha evidéncia a figura do amicus curiae, como
sendo capaz de trazer para o julgador um viés que melhor
equacione os fatos subjacentes as normas juridicas aplicaveis
e suas consequéncias praticas, a partir de diversas Oticas: a
consumerista, a bancdria, a das organizacdes, a das asso-
ciacdes, a da defesa da causa animal, entre outras [7]. Ja
das audiéncias publicas participam setores da sociedade que
advogam seus pontos de vista, com base no tema tratado no
caso, em ambiente democrético criado para tanto: economis-
tas, médicos, representantes de sindicatos e outras categorias
fazem-se presentes para deliberar [2].

Nessa conjuntura, € inegdvel que o Judicidrio brasileiro
tem exercido atividades que, de rigor, seriam atribuiveis ao
Executivo e ao Legislativo, controlando a postura estatal, cor-
rigindo erros e coibindo praticas abusivas. J4 hd a consciéncia
de que existem dificuldades empiricas para a implementacio
de decisdes judiciais, o que tem levado os juizes a agirem
como coordenadores e executores de politicas publicas.

Embora o art. 927, § 3°, do CPC tenha sido idealizado
para alteracdo de jurisprudéncia, entendemos que este possui
amplo campo de abrangéncia, servindo, para a fixacdo de um
precedente vinculante, quando razdes de interesse social e
seguranca juridica imponham a irretroatividade, o que ocorre,
em geral, quando o Judicidrio atua como administrador. Este
tipo de conduta € ainda mais perceptivel em casos enquadra-
dos na categoria de processos estruturantes.
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V. CONCLUSAO

Notadamente, o advento do constitucionalismo no Brasil
desbancou a concepgdo de uma natureza de jurisdigdo me-
ramente declaratéria, restrita a aplicacdo da lei ao caso
concreto, tipica do civil law. A supremacia da Constitui¢ao
impds a observancia, pelos Cédigos, dos principios fun-
damentais, de modo que o juiz passou a exercer funcdo
criativa, interpretando e extraindo da lei direitos e deveres.
Seu papel, agora, ndo limita-se mais a executar o que antes
fora predeterminado: participa da prépria criagdo do direito,
aproximando-se de uma jurisdi¢do constitutiva, semelhante
ao sistema do common law.

Nesse sentido, a inovagao trazida pelo art. 927, § 3° do
CPC, consubstancia um grande exemplo de como a atividade
do juiz brasileiro é, hoje, criativa. O legislador possibili-
tou, expressamente, a propagacdo de efeitos prospectivos as
mudangas de orientacdo pacificada dos tribunais e de tese
juridica adotada em precedentes vinculantes. O objetivo foi
preservar a confianga: modificada a pauta de conduta, a acdo
do particular deve ser avaliada n@o partindo da nova pauta,
mas da anterior, a que este se submeteu antes, de boa-fé,
porque confiou.

E a visdo pragmitica do direito que leva a necessidade
de que o instituto da modulagdo seja aceito. Evita-se, dessa
forma, a retroatividade irrestrita da declaracio de inconstitu-
cionalidade da lei ou de determinada interpretacdo que lhe
tenha sido dada. Presta-se, a modula¢do, quando hd mudanca
da orientag@o dos tribunais, a criar a seguranga, prestigiando
a boa-fé e protegendo a confianca que deve poder ter o
jurisdicionado na conduta estatal, inclusive nos atos do Po-
der Judicidrio. O Estado ndo pode frustrar o jurisdicionado,
tendo condutas contraditdrias e surpreendentes. O principio
da confianca € insito ao Estado de Direito.

Ademais, também foi visto que uma visdo pragmatica
do direito ndo pode deixar de levar em consideracdo ar-
gumentos consequencialistas, consistentes em considerar os
impactos da decisao judicial no plano da faticidade. Portanto,
efeitos econdmicos, sociais e culturais devem ser afastados
ou potencializados em determinados contextos, a partir do
sopesamento daquilo que tem maior impacto social positivo.

Em ambientes de decisdo “frouxos”, o Judicidrio deve,
de forma amena e paulatina, inovar, agregando aos julgados
externalidades socioldgicas, éticas, sociais e cientificas, o
que € feito por meio dos chamados “poros” do direito:
as cldusulas gerais, os conceitos vagos e indeterminados e
os principios juridicos. Somente assim, provavelmente, se
adaptara a ciéncia juridica a realidade.

Ora, se a lei, isoladamente, ndo garante isonomia aos
jurisdicionados, € preciso que se submeta, antes, a proces-
sos interpretativos complexos que acabam por criar regras
juridicas, resultando em decisdes judiciais com alto grau de
normatividade. E nesse contexto que, a nOsso ver, O sistema
jurisdicional brasileiro, hoje, guarda aproximacao critica com
a natureza constitutiva da jurisdicdo. O juiz acaba exercendo
uma dupla funcao: resolve o conflito posto sob sua apreciagao
e, a0 mesmo tempo, contribui para a construgdo e evolucio
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do ordenamento juridico.

Por fim, é preciso atentar que a despeito dos critérios
classicos criados pela doutrina para saber quando modular, ha
um grupo peculiar que foge a regra da cumulacio de requisi-

tos:

0s processos estruturantes. Nestas hipdteses, entendemos

que, como o juiz ingressa no terreno das politicas publicas em
razdo da inércia estatal, de mero aplicador, torna-se legislador
e administrador. Portanto, a modulagdo é possivel, ainda
que a protecdo a confianga nao seja protegida, pois a “nova
politica” pode ser implementada ainda que, anteriormente, as
normas ndo fossem claras, a ponto de incutir confian¢a no
particular.
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