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RESUMO

NOBREGA, Gabriel. Julgando por principios: criagio judicial de direito, discricionariedade e
a aplicagdo direta de normas abertas. 2025. 313 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2025.

A expansdo de poder do Judiciario ¢ um fendmeno global. No Brasil, esse processo ocorreu
com intensidade e velocidade singulares, possuindo peculiaridades em relagdo ao modelo
tradicional. Em cerca de trés décadas, o Supremo Tribunal Federal brasileiro produziu um
nimero superior de precedentes historicos que a Suprema Corte americana ao longo de dois
séculos, permitindo-o ser posto ao lado dos tribunais constitucionais mais poderosos do mundo.
O Judiciario brasileiro demonstra blindagem para resistir a ameacas autoritarias, uma forca sem
precedentes que se contrapde a outros periodos da histdria nacional. O estudo parte da anélise
dos fatores que possibilitaram essa expansao, para entender o atual papel do Judicidrio na vida
institucional, como coparticipante ativo na construg¢do e criagdo do direito, perquirindo-se a
legitimidade e possibilidade de racionaliza¢do dessa nova funcao, que ndo se adequa a classica
triparticdo de Poderes idealizada pelo positivismo exegético. Os questionamentos que deram
origem a pesquisa relacionam-se a indagagdes acerca de qual é e qual deve ser o papel dos
orgdos de aplicacdo do Direito em um sistema democratico, da atual relagdo fluida entre o que
¢ interpretacdo e o que ¢ criagdo da norma, admitindo que ha situa¢des nas quais o ordenamento
posto nao fornece uma resposta precisa, o direito encontra-se inacabado, diluindo-se as
fronteiras entre cria¢do e interpretagao da norma e tornando o intérprete um participante ativo
no processo de construcao da resposta juridica. Como resultados identificaram-se: (i) os fatores
do desenho institucional formal e informal que tornaram o processo de expansdo do poder do
Judiciario brasileiro tnico no mundo; ii) a existéncia e conceituacdo da discricionariedade
judicial no direito e sua relagdo com a aplicacao direta de normas de conteudo aberto; e iii) a
propositura de uma metodologia para aplicacdo direta de normas de conteudo aberto adequada
as novas fung¢des da jurisdi¢ao constitucional, controlando e legitimando o fendmeno da criagao
judicial de direito, de forma a mitigar subjetivismos e evitar que a vontade de juizes se
sobreponha ao Direito.

Palavras-chave: Discricionariedade judicial; criagdo judicial de direito; expansdo de poder do

judiciario; normas de contetdo aberto; teoria da decisdo judicial.



ABSTRACT

NOBREGA, Gabriel. Judging by Principles: judicial lawmaking, discretion, and the direct
application of standards. 2025. 313 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2025.

The expansion of judicial power is a global phenomenon. In Brazil, this process has unfolded
with singular intensity and speed, exhibiting peculiarities in relation to the traditional model.
Over the course of approximately three decades, the Brazilian Supreme Federal Court has
produced a greater number of landmark precedents than the United States Supreme Court has
over two centuries, placing it among the most powerful constitutional courts in the world. The
Brazilian Judiciary demonstrates an unprecedented degree of institutional resilience against
authoritarian threats, a robustness unparalleled in other historical periods of the nation. This
study is grounded in an analysis of the factors that enabled such expansion, with the objective
of understanding the Judiciary’s current role in institutional life, not merely as an adjudicator
but as an active co-participant in the construction and creation of law. The research scrutinizes
the legitimacy and feasibility of rationalizing this new function, which does not conform to the
classical tripartite separation of powers as conceptualized by exegetical positivism. The inquiry
that underpins this research stems from fundamental questions concerning the role that judicial
bodies play—and ought to play—within a democratic system. It examines the increasingly fluid
distinction between interpretation and norm-creation, acknowledging that there are instances in
which the existing legal framework does not provide a determinate solution. In such cases, the
legal order remains incomplete, dissolving the boundaries between the creation and
interpretation of norms, thus transforming the interpreter into an active participant in the process
of constructing legal responses. As key findings, the study identifies: (i) the formal and informal
institutional design factors that have rendered the expansion of judicial power in Brazil a
globally unique phenomenon; (ii) the existence and conceptualization of judicial discretion
within the legal system and its correlation with the direct application of open-ended norms; and
(1i1) the proposition of a methodology for the direct application of open-ended norms that is
suited to the evolving functions of constitutional adjudication, thereby controlling and
legitimizing the phenomenon of judicial lawmaking in order to mitigate subjectivism and
prevent judicial will from superseding the Law itself.

Keywords: Judicial discretion; judicial lawmaking; expansion of judicial power; open-ended

norms; theories of judicial decision-making.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea ¢ marcada por uma complexidade sem precedentes. De um
lado, vivemos a era da hiperconectividade, em que as redes sociais expdem a vida em tempo
real, a comunicagdo transcende fronteiras, a tecnologia avanga em ritmo acelerado, a
inteligéncia artificial redefine possibilidades e o progresso econdmico amplia o acesso a bens
de consumo e ao transporte intercontinental, encurtando distancias entre pessoas, empresas €
nacoes. No entanto, esse mesmo mundo de inovacao e abundancia convive com outro em que
terrorismo, a miséria, exclusdo e guerras persistem. Enquanto uma sociedade do desperdicio,
do imediatismo e da superficialidade digital se expande, outra, marcada pela fome, pela
exclusdao e pela violéncia, luta para sobreviver. Um mundo polarizado e com dificuldade de
compartilhar valores e tolerancia.

A complexidade da sociedade contemporanea gera novas demandas, aspiracdes e
dilemas, que inevitavelmente ddo origem a controvérsias. Essas disputas, cedo ou tarde,

encontram no Judiciario seu destino natural, reflexo de sua consolidacdo global como a



instituicdo estatal responsavel por assegurar a justica e resolver os conflitos que emergem de
um mundo em constante transformagdo. Diante desse cendrio, o Poder Judiciario ndo apenas
julga, mas também molda os rumos da sociedade.

A expansao e consolidacao do Judiciario, aliada a um maior acesso a justiga, fez de nés
uma sociedade hiperjudicializada. Esse Judicidrio, com novos poderes e fungdes, passa a ter
que dar uma solugdo juridica a questdes e conflitos nos quais a propria sociedade ainda nao
possui uma resposta maturada. Dilemas como a responsabilidade por danos e os limites do uso
da inteligéncia artificial, o impacto dos algoritmos das redes sociais na democracia, a prote¢ao
de criancas e adolescentes contra a superexposi¢do digital, o reconhecimento do casamento
entre pessoas do mesmo sexo e a possibilidade de alteracdo de nome e género por menores sao
apenas alguns dos temas que exigem do sistema de justica ndo apenas técnica, mas sensibilidade
e visao de futuro.

Como nos ensina Luis Roberto Barroso, o Judiciario vive um momento singular em
varias partes do mundo. Discussdes politicas, econdmicas e sociais, que antes tinham seus
parametros delimitados pelas instancias politicas do Executivo e Legislativo, passaram a ser
discutidas no ambito judicial. Nos Estados Unidos, o Gltimo capitulo da eleicdo presidencial de
2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema
Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com atos internacionais, da
construcdo de um muro na fronteira com o territério palestino. Na Coréia, a Corte
Constitucional restituiu 0 mandato de um presidente que havia sido destituido por
impeachment.?

Por um lado, esse novo fluxo de expectativas foi acompanhado pela mudanga na
elaboragdo dos textos normativos, de modo que a visdo oitocentista de enormes codigos que
pretendiam regular toda a vida social passou a dar lugar a legislagdes cada vez mais pautadas
em normas de conteido aberto, como principios e cldusulas gerais. A complexidade e o
dinamismo da sociedade atual fizeram o legislador perceber a necessidade de flexibilidade na
legislacdo, de forma a nao a tornar rapidamente obsoleta.

A Andlise Economica do Direito, abordagem interdisciplinar que utiliza ferramentas e
conceitos da economia para estudar, interpretar e avaliar normas, decisdes judiciais e

institui¢des juridicas, sugere que a op¢ao por um sistema pautado cada vez mais em normas

! BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium, Revista do
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abertas, transfere para o 6rgdo aplicador, no caso o Judiciario, a fun¢do de especificar, diante
de uma cldusula geral, a regra que serd aplicada ao caso concreto e aos demais.

Essa especificacdo constitui uma atividade intelectual de reconhecimento, mas que
contém pitadas de criagdo, afinal, entre o principio e a regra existem caminhos diversos que
podem ser percorridos pelo intérprete. Duas consequéncias principais podem ser atribuidas a
essa migracdo de sistema: em primeiro lugar, ha uma transferéncia da tomada de decisdo do
topo do sistema politico para o sistema judicial; em segundo, o juiz torna-se um coparticipante
do processo de criagdo da norma especifica a ser aplicada ao caso.

Essa migragdo no sistema juridico restou acompanhada de uma expansao mundial do
poder do Judiciario, a partir da criacdo de tribunais constitucionais com a fun¢ao de interpretar,
proteger e efetivar as Constitui¢cdes, da adocdo de teorias poOs-positivistas e das proprias
expectativas sociais em relacdo ao Judiciario.

A conjugagdo desses fatores faz nascer um novo Judiciario, com fungdes e fei¢des
distintas dos estabelecidos na classica teoria da separagdo de poderes, a exigir uma nova técnica
e teoria para sua compreensdo. Se, ao decidir com base em normas abertas, instaura-se uma
fluidez no sistema, fazendo do juiz um coparticipante na criagdo da norma, ¢ necessario que
haja critérios, limites e parametros para o exercicio dessa fun¢do, notadamente em um Estado
Democratico.

Neste trabalho, discute-se sobre o papel do Poder Judicidrio no Estado brasileiro, ndo
apenas quanto a sua fung¢ao jurisdicional de “dizer o direito” aplicavel aos casos em concreto,
mas também como participante ativo no processo de criacdo da norma juridica. Em um
fendmeno que se reconhece como tendéncia mundial, reconhece-se a intervengdo, cada vez
maior do Poder Judiciario na formatagao dos direcionamentos estatais.

No Brasil, esse fendmeno ocorre com ainda mais for¢a. O Judiciario brasileiro, em
especial, seu 6rgao de cupula — o Supremo Tribunal Federal (STF), possui uma posicao de
centralidade na vida institucional atual, constituindo um dos sistemas de justi¢a mais poderosos
no mundo, como sera analisado.

Em cerca de trés décadas, o STF produziu um nimero de precedentes histdoricos superior
ao que a Suprema Corte americana produziu em dois séculos, permitindo-o ser posto ao lado
dos tribunais constitucionais mais poderosos do mundo.

O STF equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais, abrindo

2

caminho para o casamento entre pessoas do mesmo sexo, autorizou a interrup¢ao da gestagao

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADPF n° 132 ¢ ADI n°® 142. Rel. Min.: Carlos Ayres Britto, 4 de
maio 2011. DJe, 14 out. 2011.



de fetos anencefélicos®, estabeleceu a vedagio do nepotismo na administragio publica brasileira
por extragdo constitucional, determinou cautelarmente a suspensdo do exercicio das fungdes
parlamentares do Presidente da CAmara dos Deputados®*, proibiu o financiamento empresarial

5 reconheceu que o sistema penitenciario brasileiro® e a populagdo em

de campanhas eleitorais
situacdo de rua vivem um “Estado de Coisas Inconstitucional”, com violagdo generalizada de
direitos fundamentais dos presos, atribuindo ao proprio STF o papel de retirar os demais
poderes da inércia, podendo coordenar agdes, visando resolver o problema e monitorar os
resultados alcangados, e levando a Corte a assumir um papel atipico, sob a perspectiva do
principio da separagdo de poderes, que envolve uma intervengao mais ampla sobre o campo das
politicas publicas.

Por seu brago administrativo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), regulamentou-se e
efetivou-se 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo’, a alteragio de prenome e género para
pessoas que se identificam em género diverso de forma administrativa®, sem a necessidade de
qualquer providéncia judicial ou legislativa.

Essa proeminéncia ndo se verifica apenas no campo dos direitos fundamentais, na seara
institucional e de defesa da ordem democratica, os o6rgdos de cupula do Judicidrio brasileiro
foram colocados no centro da disputa politica nacional, sendo objeto de ataques de indole
antidemocratica que visaram acud-lo para suplantar a sua independéncia, em linha com o
fenomeno global que vem sendo denominado pela literatura juridica como erosdao
democratica/constitucional.® No entanto, diferentemente do que aconteceu em outros paises, no
Brasil essas investidas ndo foram bem sucedidas e foram, em grande parte, neutralizados pelo

Judiciario, por razdes que serdao analisadas ao longo desta obra.
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Isso demonstra uma expansao do poder e protagonismo do Judicidrio sem precedentes
na historia brasileira. O Judicidrio brasileiro, em especial o STF, ndo se limita a intervir na
producao normativa apenas no aspecto negativo, isto ¢, fulminando normas juridicas ja vigentes
por violarem a Constituicdo Federal, mas também assume, inegavelmente, uma “fun¢ao
positiva”, isto ¢, de cocriador da norma juridica, notadamente em matéria de direitos
fundamentais ¢ defesa das instituigdes democraticas.

O exercicio desta funcao “criativa”, ou cocriadora, da norma juridica pelo Judiciario
constitui o fator principal a originar a inquietude tedrica para o inicio deste estudo. A corrente
mecanicista da atividade de aplicacdo do Direito enxerga a atividade jurisdicional como
meramente subsuntiva, cabendo ao intérprete simplesmente comparar fato e norma, “revelando”
a solucdo juridica previamente disposta no ordenamento. Nao ¢ o que se constata da pratica
jurisdicional, que tem reservado ao intérprete uma atribui¢do muito mais ampla, abrangendo a
integracdo de normas abertas como principios e clausulas gerais com compreensdes subjetivas
dos institutos juridicos.

Dessa forma, os questionamentos que deram origem ao presente estudo se relacionam a
indagacdes acerca de qual € e qual deve ser o papel dos 6rgaos de aplicagdo do Direito em um
sistema democratico, da atual relagdo fluida entre o que ¢ interpretagdo e o que € criagcdo da
norma e de perquirir até onde seria legitima uma atuagao “ampliada” dos aplicadores juridicos
para a protecao da integridade do proprio Direito e da sociedade.

Sendo assim, no presente trabalho, tem-se por objeto o atual papel do Judiciario
brasileiro, que ndo se subsome apenas a nocdo do “legislador negativo”, atuando como
coparticipante ativo na construgdo/criagao do direito, tendo por objetivo analisar a legitimidade
e possibilidade de racionalizacdo dessa nova funcao, que, conforme sera demonstrado, ndo se
adequa a classica tripartigdo de Poderes idealizada pelo positivismo exegético, bem como
sugerir parametros e critérios para uma teoria da decisdo com base em normas abertas, de forma
que, de um lado, o Judicidrio nao se torne uma instancia hegemonica, e de outro, permita que a
atividade jurisdicional possa impedir que a atual disfuncionalidade do sistema politico-
representativo venha a macular direitos e fundamentos que sdo pilares do proprio Estado
Democriatico de Direito.

Para tanto, perquirem-se 1) os fatores do desenho institucional formal e informal que
incentivaram a expansao do poder e da importancia do Judicidrio no cenario atual, a luz de
instrumentos da sociologia e da andlise econdmica do Direito; ii) a existéncia ou ndo de uma
discricionariedade judicial no direito e da legitimidade da criagdo judicial de direito na obra de

autores nacionais e estrangeiros, buscando por uma proposta de teoria da decisdo judicial que



confira racionalidade ao modo como ¢ exercida a atividade jurisdicional criativa; iii) a
identificacdo de areas do Direito e da vida social nas quais, a priori, seria recomendavel uma
intervencao mais acentuada do Judiciario ou uma maior deferéncia e autoconten¢ao em relagao
aos demais atores estatais e privados, com base em critérios de legitimidade democratica e
capacidade institucional.

O estudo caracteriza-se por uma abordagem qualitativa acerca do papel do Judiciario,
valendo-se ainda das técnicas de levantamento de dados bibliografica, documental e
jurisprudencial, estabelecendo-se didlogos com autores, a exemplo dos ja citados acima, e
langando um olhar mais aprofundado sobre o teor de decisdes do STF e do CNJ envolvendo o
objeto de estudo.

Além deste capitulo introdutdrio, no qual se apresentam os principais elementos de
pesquisa, a saber, o objeto de estudo, a questdo de pesquisa, a hipdtese, a justificativa, os
objetivos a serem alcangados, assim como o arcabougo teodrico-metodoldgico, o estudo
encontra-se dividido em trés capitulos principais, seguidos pelo capitulo voltado para a
apresentacao das consideragdes finais.

No segundo capitulo desta obra, aborda-se a ascensao institucional do Judicidrio, tendo
por objetivo a investigacdo do modo e a razdo de um aumento comparativo no poder do
Judiciario, em especial do STF.

E realizada uma analise histrica que perpassa a relagio entre o Judiciario e o governo
ao longo dos periodos autoritarios da republica brasileira, como o Estado Novo e a ditadura
militar, até os dias atuais.

Examina como as mudangas no desenho formal (institucional e juridico) promovidas
pela Constituicdo de 1988 — incluindo: (a) a redemocratizagdo e o retorno das garantias
judiciais; (b) a difusdo de poder decorrente de um sistema politico descentralizado; (c) a
estrutura do sistema judicial de controle de constitucionalidade, que combina o controle difuso
e abstrato, ampliando tanto os poderes e a forma de exercicio da jurisdi¢cao constitucional
quanto os legitimados e os canais de acesso a esses poderes; (d) a "constitucionalizagao
abrangente"; (e) a hiperjudicializagdo; e (f) a delegacdo de poder normativo ao Judiciario pelo
proprio legislador, por meio de normas juridicas de contetdo aberto — juntamente com
mudangas no desenho institucional informal — como: (i) o uso estratégico dos tribunais; (i1) o
deslocamento das expectativas sociais; (iii) o aumento do capital institucional impulsionado
pela visibilidade publica das decisdes; e (iv) a transi¢do das concepgdes tedricas dos operadores

do Direito para uma matriz pds-positivista, impulsionada por uma transformacao cultural no



ensino juridico — se articularam para dar origem ao que se denomina tese da expansdo intensa
e acelerada do poder do Judiciario brasileiro.

No terceiro capitulo, estuda-se o fendmeno da discricionariedade judicial. Nesse
capitulo, tem-se por objetivo apresentar o debate acerca do denominado “poder hermenéutico
dos juizes”, isto ¢, o poder que decorre das possibilidades que o juiz possui enquanto intérprete
das normas. A discussdo acerca da existéncia de uma discricionariedade judicial surge da
questao de saber se os juizes apenas interpretam ou também criam o Direito, ou se em todo ato
de interpretagao estaria escondido um ato de criagdo. Para tanto, analisa-se a existéncia/validade
da discricionariedade judicial desde o positivismo oitocentista, passando pelo positivismo
kelseniano e pelo realismo de Benjamin Cardozo, até os atuais “pds-positivistas”,
demonstrando-se as tentativas de controle e limitacdo/legitima¢do da discricionariedade
interpretativa dos juizes em Aharon Barak, Neil MacCormick, Robert Alexy e Ronald Dworkin.

O quarto capitulo propde elementos para a constru¢ao de uma teoria da decisao judicial
baseada em normas abertas, apresentando uma metodologia para aplicagdo direta de normas de
conteudo aberto, diante de um cenério que atribui a jurisdicdo constitucional novas fungdes,
visando estabelecer um controle decisorio eficaz e conferir legitimidade ao fendmeno da criagao
judicial do direito, por meio da mitigacao do subjetivismo judicial.

Inicialmente, estabelece os conceitos e categorias cientificas relacionados a tematica,
abrangendo as “decisoes construtivas” e reflete as novas fungdes que o Judiciario passa a adotar
na sociedade contemporanea, as quais Luis Roberto Barroso denomina de contramajoritaria,
representativa e iluminista.

A parte final propde uma metodologia destinada ao julgador para o exercicio de sua
fun¢do excepcional de aplicar diretamente normas de contetido aberto, estabelecida com a
finalidade de reduzir a ampla discricionaridade, evitar arbitrariedades e atenuar influéncias de
concepgdes morais ou politicas individuais, de modo a refor¢ar o compromisso do julgador com
a finalidade e harmonia do Direito posto, mas sem subtrair da fun¢do jurisdicional do Estado o
dever/poder de efetivar a justica por meio do desenvolvimento judicial do Direito. Uma
metodologia de racionalizacdo da decisdo judicial com base em normas abertas, de forma a
apontar critérios, limites e parametros para um exercicio legitimo do poder de cria¢do de direito
a luz de preceitos democraticos.

Identificam-se quais areas do Direito e da vida social demandam uma atuacdo mais ativa
do Judicidrio e quais exigem maior deferéncia e autocontencdo em relagdo aos demais atores

estatais e privados. A partir dessa andlise, examina-se a possibilidade de modular ou graduar a



intervencdo da jurisdi¢do constitucional, de forma a equilibrar a efetivagdo de direitos com a
preservacdo da estabilidade institucional e constitucional.

Esse debate torna-se ainda mais relevante diante dos desafios contemporaneos a
democracia, como a erosao constitucional, o impacto das midias sociais na disseminagao de
desinformacao e a exclusdo de grupos vulneraveis e impopulares da representacdo no processo

politico majoritario.
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