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RESUMO 

 

 

NÓBREGA, Gabriel. Julgando por princípios: criação judicial de direito, discricionariedade e 

a aplicação 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 expansão de poder do Judiciário é um fenômeno global. No Brasil, esse processo ocorreu 

com intensidade e velocidade singulares, possuindo peculiaridades em relação ao modelo 

tradicional. Em cerca de três décadas, o Supremo Tribunal Federal brasileiro produziu um 

número superior de precedentes históricos que a Suprema Corte americana ao longo de dois 

séculos, permitindo-o ser posto ao lado dos tribunais constitucionais mais poderosos do mundo. 

O Judiciário brasileiro demonstra blindagem para resistir a ameaças autoritárias, uma força sem 

precedentes que se contrapõe a outros períodos da história nacional. O estudo parte da análise 

dos fatores que possibilitaram essa expansão, para entender o atual papel do Judiciário na vida 

institucional, como coparticipante ativo na construção e criação do direito, perquirindo-se a 

legitimidade e possibilidade de racionalização dessa nova função, que não se adequa à clássica 

tripartição de Poderes idealizada pelo positivismo exegético. Os questionamentos que deram 

origem à pesquisa relacionam-se a indagações acerca de qual é e qual deve ser o papel dos 

órgãos de aplicação do Direito em um sistema democrático, da atual relação fluida entre o que 

é interpretação e o que é criação da norma, admitindo que há situações nas quais o ordenamento 

posto não fornece uma resposta precisa, o direito encontra-se inacabado, diluindo-se as 

fronteiras entre criação e interpretação da norma e tornando o intérprete um participante ativo 

no processo de construção da resposta jurídica. Como resultados identificaram-se: (i) os fatores 

do desenho institucional formal e informal que tornaram o processo de expansão do poder do 

Judiciário brasileiro único no mundo; ii) a existência e conceituação da discricionariedade 

judicial no direito e sua relação com a aplicação direta de normas de conteúdo aberto; e iii) a 

propositura de uma metodologia para aplicação direta de normas de conteúdo aberto adequada 

às novas funções da jurisdição constitucional, controlando e legitimando o fenômeno da criação 

judicial de direito, de forma a mitigar subjetivismos e evitar que a vontade de juízes se 

sobreponha ao Direito. 

 

Palavras-chave: Discricionariedade judicial; criação judicial de direito; expansão de poder do 

judiciário; normas de conteúdo aberto; teoria da decisão judicial. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  

ABSTRACT 

 

 

NÓBREGA, 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 

(iii) 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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INTRODUÇÃO 

 

 A sociedade contemporânea é marcada por uma complexidade sem precedentes. De um 

lado, vivemos a era da hiperconectividade, em que as redes sociais expõem a vida em tempo 

real, a comunicação transcende fronteiras, a tecnologia avança em ritmo acelerado, a 

inteligência artificial redefine possibilidades e o progresso econômico amplia o acesso a bens 

de consumo e ao transporte intercontinental, encurtando distâncias entre pessoas, empresas e 

nações. No entanto, esse mesmo mundo de inovação e abundância convive com outro em que 

terrorismo, a miséria, exclusão e guerras persistem. Enquanto uma sociedade do desperdício, 

do imediatismo e da superficialidade digital se expande, outra, marcada pela fome, pela 

exclusão e pela violência, luta para sobreviver. Um mundo polarizado e com dificuldade de 

compartilhar valores e tolerância. 

A complexidade da sociedade contemporânea gera novas demandas, aspirações e 

dilemas, que inevitavelmente dão origem a controvérsias. Essas disputas, cedo ou tarde, 

encontram no Judiciário seu destino natural, reflexo de sua consolidação global como a 



  

instituição estatal responsável por assegurar a justiça e resolver os conflitos que emergem de 

um mundo em constante transformação. Diante desse cenário, o Poder Judiciário não apenas 

julga, mas também molda os rumos da sociedade. 

A expansão e consolidação do Judiciário, aliada a um maior acesso à justiça, fez de nós 

uma sociedade hiperjudicializada. Esse Judiciário, com novos poderes e funções, passa a ter 

que dar uma solução jurídica a questões e conflitos nos quais a própria sociedade ainda não 

possui uma resposta maturada. Dilemas como a responsabilidade por danos e os limites do uso 

da inteligência artificial, o impacto dos algoritmos das redes sociais na democracia, a proteção 

de crianças e adolescentes contra a superexposição digital, o reconhecimento do casamento 

entre pessoas do mesmo sexo e a possibilidade de alteração de nome e gênero por menores são 

apenas alguns dos temas que exigem do sistema de justiça não apenas técnica, mas sensibilidade 

e visão de futuro.  

Como nos ensina Luís Roberto Barroso, o Judiciário vive um momento singular em 

várias partes do mundo. Discussões políticas, econômicas e sociais, que antes tinham seus 

parâmetros delimitados pelas instâncias políticas do Executivo e Legislativo, passaram a ser 

discutidas no âmbito judicial. Nos Estados Unidos, o último capítulo da eleição 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 Constituição e com atos internacionais, da 

construção de um muro na fronteira com o território palestino. Na Coréia, a Corte 

Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituído por 

impeachment.1 

Por um lado, esse novo fluxo de expectativas foi acompanhado pela mudança na 

elaboração dos textos normativos, de modo que a visão oitocentista de enormes códigos que 

pretendiam regular toda a vida social passou a dar lugar a legislações cada vez mais pautadas 

em normas de conteúdo aberto, como princípios e cláusulas gerais. A complexidade e o 

dinamismo da sociedade atual fizeram o legislador perceber a necessidade de flexibilidade na 

legislação, de forma a não a tornar rapidamente obsoleta. 

A Análise Econômica do Direito, abordagem interdisciplinar que utiliza ferramentas e 

conceitos da economia para estudar, interpretar e avaliar normas, decisões judiciais e 

instituições jurídicas, sugere que a opção por um sistema pautado cada vez mais em normas 

 

1  BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. Suffragium, Revista do 

Tribunal Regional Eleitoral do Ceará, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan.-dez. 2009. Disponível em: 

https://apps.tre-ce.jus.br/tre/consultas/publicacoes/doc-publicacao.php?doc=2009%7Csuffragium-no-8-janeiro-

a-dezembro-2009%7Carquivo%7CSuffragium_Revista_08_2009_jan_dez.pdf. Acesso em: 8 jan. 2025. 



  

abertas, transfere para o órgão aplicador, no caso o Judiciário, a função de especificar, diante 

de uma cláusula geral, a regra que será aplicada ao caso concreto e aos demais. 

Essa especificação constitui uma atividade intelectual de reconhecimento, mas que 

contém pitadas de criação, afinal, entre o princípio e a regra existem caminhos diversos que 

podem ser percorridos pelo intérprete. Duas consequências principais podem ser atribuídas a 

essa migração de sistema: em primeiro lugar, há uma transferência da tomada de decisão do 

topo do sistema político para o sistema judicial; em segundo, o juiz torna-se um coparticipante 

do processo de criação da norma específica a ser aplicada ao caso. 

Essa migração no sistema jurídico restou acompanhada de uma expansão mundial do 

poder do Judiciário, a partir da criação de tribunais constitucionais com a função de interpretar, 

proteger e efetivar as Constituições, da adoção de teorias pós-positivistas e das próprias 

expectativas sociais em relação ao Judiciário. 

A conjugação desses fatores faz nascer um novo Judiciário, com funções e feições 

distintas dos estabelecidos na clássica teoria da separação de poderes, a exigir uma nova técnica 

e teoria para sua compreensão. Se, ao decidir com base em normas abertas, instaura-se uma 

fluidez no sistema, fazendo do juiz um coparticipante na criação da norma, é necessário que 

haja critérios, limites e parâmetros para o exercício dessa função, notadamente em um Estado 

Democrático. 

Neste trabalho, discute-se sobre o papel do Poder Judiciário no Estado brasileiro, não 

apenas quanto à sua função jurisdicional de “dizer o direito” aplicável aos casos em concreto, 

mas também como participante ativo no processo de criação da norma jurídica. Em um 

fenômeno que se reconhece como tendência mundial, reconhece-se a intervenção, cada vez 

maior do Poder Judiciário na formatação dos direcionamentos estatais. 

No Brasil, esse fenômeno ocorre com ainda mais força. O Judiciário brasileiro, em 

especial, seu órgão de cúpula – o Supremo Tribunal Federal (STF), possui uma posição de 

centralidade na vida institucional atual, constituindo um dos sistemas de justiça mais poderosos 

no mundo, como será analisado. 

Em cerca de três décadas, o STF produziu um número de precedentes históricos 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 uniões homoafetivas às uniões estáveis convencionais, abrindo 

caminho para o casamento entre pessoas do mesmo sexo2, autorizou a interrupção da gestação 

 

2  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. ADPF nº 132 e ADI nº 142. Rel. Min.: Carlos Ayres Britto, 4 de 

maio 2011. DJe, 14 out. 2011. 



  

de fetos anencefálicos3, estabeleceu a vedação do nepotismo na administração pública brasileira 

por extração constitucional, determinou cautelarmente a suspensão do exercício das funções 

parlamentares do Presidente da Câmara dos Deputados4, proibiu o financiamento empresarial 

de campanhas eleitorais5, reconheceu que o sistema penitenciário brasileiro6 e a população em 

situação de rua vivem um “Estado de Coisas Inconstitucional”, com violação generalizada de 

direitos fundamentais dos presos, atribuindo ao próprio STF o papel de retirar os demais 

poderes da inércia, podendo coordenar ações, visando resolver o problema e monitorar os 

resultados alcançados, e levando a Corte a assumir um papel atípico, sob a perspectiva do 

princípio da separação de poderes, que envolve uma intervenção mais ampla sobre o campo das 

políticas públicas. 

Por seu braço administrativo, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), regulamentou-se e 

efetivou-se o casamento entre pessoas do mesmo sexo7, a alteração de prenome e gênero para 

pessoas que se identificam em gênero diverso de forma administrativa8, sem a necessidade de 

qualquer providência judicial ou legislativa. 

Essa proeminência não se verifica apenas no campo dos direitos fundamentais, na seara 

institucional e de defesa da ordem democrática, os órgãos de cúpula do Judiciário brasileiro 

foram colocados no centro da disputa política nacional, sendo objeto de ataques de índole 

antidemocrática que visaram acuá-lo para suplantar a sua independência, em linha com o 

fenômeno global que vem sendo denominado pela literatura jurídica como erosão 

democrática/constitucional.9 No entanto, diferentemente do que aconteceu em outros países, no 

Brasil essas investidas não foram bem sucedidas e foram, em grande parte, neutralizados pelo 

Judiciário, por razões que serão analisadas ao longo desta obra. 

 

3  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. ADPF no 54 DF. Rel. Min.: Marco Aurélio, 4 set. 2004. DJe, 1 

out. 2004. 
4  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. AC 4070. Rel. Min.: Teori Zavascki, 5 maio 2016. DJe, 5 maio 

2016. 
5  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. ADI 4650. Rel. Min. Luiz Fux, Data de Julgamento 17 set. 2015. 
6  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. ADPF 347 MC/DF. Rel. Min. Marco Aurélio, 9 set. 2015. 
7  BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Resolução nº 175, de 14 maio de 2013. Dispõe sobre a habilitação, 

celebração de casamento civil, ou de conversão de união estável em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. 

DJe/CNJ, nº 89, p. 2, 15 maio 2013. Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754. Acesso em: 8 jan. 

2025.  
8  BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Provimento nº 149, de 30 de agosto de 2023. Institui o Código Nacional 

de Normas da Corregedoria Nacional de Justiça do Conselho Nacional de Justiça - Foro Extrajudicial (CNN/ 

CN/CNJ-Extra), que regulamenta os serviços notariais e de registro. DJe/CNJ, no 207, p. 7-242, 4 set. 2023. 

Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5243. Acesso em: 8 jan. 2025. 
9  Vide GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz Z. How to save a constitutional democracy. Chicago; London: The 

University of Chicago Press, 2018 e LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. 

Tradução de Renato Aguiar. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018. 



  

Isso demonstra uma expansão do poder e protagonismo do Judiciário sem precedentes 

na história brasileira. O Judiciário brasileiro, em especial o STF, não se limita a intervir na 

produção normativa apenas no aspecto negativo, isto é, fulminando normas jurídicas já vigentes 

por violarem a Constituição Federal, mas também assume, inegavelmente, uma “função 

positiva”, isto é, de cocriador da norma jurídica, notadamente em matéria de direitos 

fundamentais e defesa das instituições democráticas. 

O exercício desta função “criativa”, ou cocriadora, da norma jurídica pelo Judiciário 

constitui o fator principal a originar a inquietude teórica para o início deste estudo. A corrente 

mecanicista da atividade de aplicação do Direito enxerga a atividade jurisdicional como 

meramente subsuntiva, cabendo ao intérprete simplesmente comparar fato e norma, “revelando” 

a solução jurídica previamente disposta no ordenamento. Não é o que se constata da prática 

jurisdicional, que tem reservado ao intérprete uma atribuição muito mais ampla, abrangendo a 

integração de normas abertas como princípios e cláusulas gerais com compreensões subjetivas 

dos institutos jurídicos. 

Dessa forma, os questionamentos que deram origem ao presente estudo se relacionam a 

indagações acerca de qual é e qual deve ser o papel dos órgãos de aplicação do Direito em um 

sistema democrático, da atual relação fluida entre o que é interpretação e o que é criação da 

norma e de perquirir até onde seria legítima uma atuação “ampliada” dos aplicadores jurídicos 

para a proteção da integridade do próprio Direito e da sociedade. 

Sendo assim, no presente trabalho, tem-se por objeto o atual papel do Judiciário 

brasileiro, que não se subsome apenas à noção do “legislador negativo”, atuando como 

coparticipante ativo na construção/criação do direito, tendo por objetivo analisar a legitimidade 

e possibilidade de racionalização dessa nova função, que, conforme será demonstrado, não se 

adequa à clássica tripartição de Poderes idealizada pelo positivismo exegético, bem como 

sugerir parâmetros e critérios para uma teoria da decisão com base em normas abertas, de forma 

que, de um lado, o Judiciário não se torne uma instância hegemônica, e de outro, permita que a 

atividade jurisdicional possa impedir que a atual disfuncionalidade do sistema político-

representativo venha a macular direitos e fundamentos que são pilares do próprio Estado 

Democrático de Direito. 

Para tanto, perquirem-se i) os fatores do desenho institucional formal e informal que 

incentivaram a expansão do poder e da importância do Judiciário no cenário atual, à luz de 

instrumentos da sociologia e da análise econômica do Direito; ii) a existência ou não de uma 

discricionariedade judicial no direito e da legitimidade da criação judicial de direito na obra de 

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



  

confira racionalidade ao modo como é exercida a atividade jurisdicional criativa; iii) a 

identificação de áreas do Direito e da vida social nas quais, a priori, seria recomendável uma 

intervenção mais acentuada do Judiciário ou uma maior deferência e autocontenção em relação 

aos demais atores estatais e privados, com base em critérios de legitimidade democrática e 

capacidade institucional. 

O estudo caracteriza-se por uma abordagem qualitativa acerca do papel do Judiciário, 

valendo-se ainda das técnicas de levantamento de dados bibliográfica, documental e 

jurisprudencial, estabelecendo-se diálogos com autores, a exemplo dos já citados acima, e 

lançando um olhar mais aprofundado sobre o teor de decisões do STF e do CNJ envolvendo o 

objeto de estudo. 

Além deste capítulo introdutório, no qual se apresentam os principais elementos de 

pesquisa, a saber, o objeto de estudo, a questão de pesquisa, a hipótese, a justificativa, os 

objetivos a serem alcançados, assim como o arcabouço teórico-metodológico, o estudo 

encontra-se dividido em três capítulos principais, seguidos pelo capítulo voltado para a 

apresentação das considerações finais. 

No segundo capítulo desta obra, aborda-se a ascensão institucional do Judiciário, tendo 

por objetivo a investigação do modo e a razão de um aumento comparativo no poder do 

Judiciário, em especial do STF. 

É realizada uma análise histórica que perpassa a relação entre o Judiciário e o governo 

ao longo dos períodos autoritários da república brasileira, como o Estado Novo e a ditadura 

militar, até os dias atuais. 

Examina como as mudanças no desenho formal (institucional e jurídico) promovidas 

pela Constituição de 1988 — incluindo: (a) a redemocratização e o retorno das garantias 

judiciais; (b) a difusão de poder decorrente de um sistema político 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 exercício da jurisdição constitucional 

quanto os legitimados e os canais de acesso a esses poderes; (d) a "constitucionalização 

abrangente"; (e) a hiperjudicialização; e (f) a delegação de poder normativo ao Judiciário pelo 

próprio legislador, por meio de normas jurídicas de conteúdo aberto — juntamente com 

mudanças no desenho institucional informal — como: (i) o uso estratégico dos tribunais; (ii) o 

deslocamento das expectativas sociais; (iii) o aumento do capital institucional impulsionado 

pela visibilidade pública das decisões; e (iv) a transição das concepções teóricas dos operadores 

do Direito para uma matriz pós-positivista, impulsionada por uma transformação cultural no 



  

ensino jurídico — se articularam para dar origem ao que se denomina tese da expansão intensa 

e acelerada do poder do Judiciário brasileiro. 

No terceiro capítulo, estuda-se o fenômeno da discricionariedade judicial. Nesse 

capítulo, tem-se por objetivo apresentar o debate acerca do denominado “poder hermenêutico 

dos juízes”, isto é, o poder que decorre das possibilidades que o juiz possui enquanto intérprete 

das normas. A discussão acerca da existência de uma discricionariedade judicial surge da 

questão de saber se os juízes apenas interpretam ou também criam o Direito, ou se em todo ato 

de interpretação estaria escondido um ato de criação. Para tanto, analisa-se a existência/validade 

da discricionariedade judicial desde o positivismo oitocentista, passando pelo positivismo 

kelseniano e pelo realismo de Benjamin Cardozo, até os atuais “pós-positivistas”, 

demonstrando-se as tentativas de controle e limitação/legitimação da discricionariedade 

interpretativa dos juízes em Aharon Barak, Neil MacCormick, Robert Alexy e Ronald Dworkin. 

O quarto capítulo propõe elementos para a construção de uma teoria da decisão judicial 

baseada em normas abertas, apresentando uma metodologia para aplicação direta de normas de 

conteúdo aberto, diante de um cenário que atribui à jurisdição constitucional novas funções, 

visando estabelecer um controle decisório eficaz e conferir legitimidade ao fenômeno da criação 

judicial do direito, por meio da mitigação do subjetivismo judicial.  

Inicialmente, estabelece os conceitos e categorias científicas relacionados à temática, 

abrangendo as “decisões construtivas” e reflete as novas funções que o Judiciário passa a adotar 

na sociedade contemporânea, as quais Luís Roberto Barroso denomina de contramajoritária, 

representativa e iluminista. 

A parte final propõe uma metodologia destinada ao julgador para o exercício de sua  

função excepcional de aplicar diretamente normas de conteúdo aberto, estabelecida com a 

finalidade de reduzir a ampla discricionaridade, evitar arbitrariedades e atenuar influências de 

concepções morais ou políticas individuais, de modo a reforçar o compromisso do julgador com 

a finalidade e harmonia do Direito posto, mas sem subtrair da função jurisdicional do Estado o 

dever/poder de efetivar a justiça por meio do desenvolvimento judicial do Direito. Uma 

metodologia de racionalização da decisão judicial com base em normas abertas, de forma a 

apontar critérios, limites e parâmetros para um exercício legítimo do poder de criação de direito 

à luz de preceitos democráticos. 

Identificam-se quais áreas do Direito e da vida social demandam uma atuação mais ativa 

do Judiciário e quais exigem maior deferência e autocontenção em relação aos demais atores 

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



  

intervenção da jurisdição constitucional, de forma a equilibrar a efetivação de direitos com a 

preservação da estabilidade institucional e constitucional.  

Esse debate torna-se ainda mais relevante diante dos desafios contemporâneos à 

democracia, como a erosão constitucional, o impacto das mídias sociais na disseminação de 

desinformação e a exclusão de grupos vulneráveis e impopulares da representação no processo 

político majoritário. 
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