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ROL DE CATEGORIAS

Criacao Judicial

O exercicio regular do dever-poder dos juizes de transformar o Direito legislado em
Direito interpretado/aplicado, ou seja, a verba legis em sententia legis —
caminhando do geral e abstrato da lei ao singular e concreto da prestacédo

jurisdicional, a fim de realizar a justica em sentido material.
Direito Natural

[...] traduz-se na existéncia de um direito fundado na natureza das coisas e, em
ultimo tempo, na vontade divina, no direito justo, denominando-se por concegao
jusnaturalista (do jusnaturalismo). O direito natural radica no pensamento grego,
entendido como um direito ideal, suprapositivo, integrado por principios ou regras
que curam essencialmente do justo, permitindo aferir da legitimidade do préprio
direito positivo’.

Légica do Razoavel

O logos do razoavel constitui a I6gica que serve o homem, destinada nao a explicar,
mas a compreender, a penetrar o sentido dos objetos humanos. E uma légica
destinada a realizar operacdes de valoracdo e a estabelecer fins e meios para os
propdésitos humanos. E influenciada pela realidade do meio concreto em que vive o

homem?.
Positivismo Juridico

[...] exprime-se por meio de proposi¢des analiticas da l6gica e da matematica e de
proposicoes sintéticas relativas ao fundo factual. Assim, por ébvio, revoga o
positivismo a distincdo entre razdo teérica e razdo pratica em detrimento desta

ultima. Com isso toda a possibilidade de legitimacdo das proposi¢coes normativas é

' Direito Natural in Artigos de apoio Infopédia. Porto: Porto Editora. Disponivel em:
https://www.infopedia.pt/apoio/artigos/$direito-natural. Acesso em: 22 de jan. 2019.

2 COELHO. Fernando L. Légica juridica e interpretacao das leis. Rio de Janeiro. Forense: 1981. p.
155.



afastada, mesmo as oriundas de fatos observaveis, como os provenientes da

sensibilidade humana, do mundo da vidas.
Pés-positivismo

[...] é a designagao proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definicao das relacdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais. [...]. Nesse contexto, o poés-
positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢cdo, mas como uma superacao
do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e
legitimidade. O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores,

uma reaproximagao entre ética e Direito”.
Principios

Sao normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que
estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicacdo do Direito,

deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento®.
Teoria da Argumentacao Juridica

[...] partindo do pressuposto do direito como ciéncia, a teoria da argumentacao
juridica postula a racionalidade das decisbes judicias, por intermédio de uma
argumentacao pertinente, que possibilite 0 controle dessa racionalidade do discurso.
O pressuposto € que as decisdes juridicas sejam corretas no que tange as
prescricbes da ordem juridica vigente, com base em uma justificacdo racional, que

envolve a tomada de decisdo com base na lei, nos precedentes e na dogmatica®.

Valores

Sao escalas de ajustabilidade — em relagdo ao mundo — dos sentimentos do suijeito,

3 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacéo no direito e na moral. Traduc&o de: Claudio Molz. 22
ed. Rio de Janeiro. Forense, 2011. p. 04.

4 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacao constitucional: ponderacado, direitos
fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro — S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 336.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 82
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 35.

6 DINIZ, Geilza Fatima Calvacanti. Teoria da argumentacao juridica e loves knowledge no caso
da emancipacao do parto do feto anencéfalo. Revista de Informatizacao legislativa. Brasilia, v. 47,
n. 188, p. 257, out./dez. 2010.



numa escala que algo tem valor para alguém, no momento em que influencia a

existéncia de outro, torna-se a representacio e ajustabilidade objetiva’.

7 BORGES, Alexandre Walmott. Preambulo da Constituicido & a ordem econémica. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 58.
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RESUMO

Esta Dissertacdo, que se insere em duas Linhas de Pesquisas:
Constitucionalismo e Produgdo do Direito e Direito da Unido Europeia, tem o
propésito de alertar para a compreensdao do ordenamento juridico ndo como um
sistema fechado, atrofiado e insuscetivel de analises valorativas, mas sim como uma
ciéncia com abertura semantica da qual juiz se serve para ser o artifice laborioso da
norma emergente. A historia revelou que as formuladas caducas e estéreis do
positivismo foram insuficientes para acompanhar o dinamismo da vida em
sociedade, além de ineficazes na materializacao da justica terrena. Nessa medida, o
juiz ndo deve recear em assumir um papel ativo e autbnomo para completar a obra
do legislador, no exercicio de adequacgédo da norma a realidade social como ela se
apresenta no exato momento em que é provocado a proferir sua decisdo. Para tanto,
se as circunstancias do caso exigir, deve o juiz abandonar a ideia de neutralidade
axiolégica na aplicacao do Direito e empregar diversas técnicas argumentativas,
calcado em critérios e sob o manto da razoabilidade como baliza interpretativa, na
indagacdo da vontade do legislador. O assunto abordado, portanto, pretende
desafiar os limites da judicatura ao refletir sobre a preocupacéo de evitar que a letra
fria a impositiva de disposi¢cao normativa impeca a constru¢do da justica e, para essa
percepcdo, pretende-se estudar legislacdo e doutrina tematizadas neste sentido,
além de revelar a criacao judicial a partir de precedentes da jurisprudéncia brasileira

e europeia.

Palavras-chave: Positivismo, Pds-positivismo, Valores e Criacao Judicial



ABSTRACT

This dissertation is part of two lines of research: Constitutionalism and Law
Production and European Union Law. It aims to alert to the understanding of the legal
system not as a closed, atrophied and unsusceptible system of value analysis, but as
a science, with a semantic opening, in which the judge serves to be the handcrafter
of the emerging norm. History has revealed that the outmoded and sterile
formulations of positivism were insufficient to keep up with the dynamism of society
life, as well as ineffective in the materialization of earthly justice. To that extent, a
judge should not be afraid to assume an active and autonomous role in completing
the work of the legislator, in the exercise of adaptation of the legislation to the social
reality, as it presents itself at the very moment when he/she is provoked to make
his/her decision. To do so, if the circumstances of the case require, the judge should
abandon the idea of axiological neutrality in the application of the law and employ
various argumentative techniques, based on criteria and under the mantle of
reasonableness as an interpretative mark, inquiring as to the will of the legislator.
Therefore, the subject addressed in this article is intended to challenge the limits of
the judiciary by reflecting on the concern to avoid the letra fria (follow the inflexible
rules of law) and the imposition of normative dispositions from impeding the
construction of justice. For this perception, we intend to study the legislation and
doctrine on this theme, in addition to revealing the judicial creation based on
precedents of Brazilian and European jurisprudence.

Keywords: Positivism, Post-positivism, Values and Judicial Creation
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INTRODUCAO

O obijetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali e
em Direito da Unido Europeia pela Universidade do Minho — Portugal, em programa

de dupla titulacéo.

De sua vez, o seu objetivo cientifico é analisar a possibilidade de o juiz
atuar como criador do sistema juridico, haja vista que a dindmica da vida em
sociedade muitas vezes ndo esta acompanhada pelo contingenciamento da norma,
exigindo que o juiz assuma uma postura ativa na leitura do ordenamento juridico, a
saber, substanciada por sua dimensdo mais humana e compromissada com 0s

valores.

Nessa medida, a aplicagdo do Direito € — também — um trabalhar
criativamente a lei. Logo, somente na aplicacdo ao caso concreto a lei se torna

Direito real.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

O apego exagerado as formalidades legais, sem preocupagcdo com a
justica, € uma herancga do positivismo juridico desenvolvido no século dezenove e
que, por sua vez, resultou da aplicagcdo degenerativa de um preceito muito antigo,
enunciado por Platdo e desenvolvido por Aristételes, segundo o qual “um governo de

leis € melhor do que um governo de homens™.

A lei ndo esta pronta quando abandona as maos do legislador, ou seja,
compete ao juiz sempre revivé-la no momento da sua efetiva aplicagdo. Nao deve
ele, por isso mesmo, recear de assumir o protagonismo da criacdo judicial, seja por
meio de argumentacéao juridica racional, ou mesmo, com uma judicatura permeada
em razoabilidade, na hipétese de um legislativo que se revelar inerte, conservador

ou tacanho.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 80.
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Nesse sentido, e ciente de que ndo ha espaco para arbitrariedade e
autoritarismo judicial, cabe ao juiz, fundamentalmente, proteger e beneficiar a
pessoa humana, além de procurar assegurar a justica nas relacdes entre as pessoas

€ 0S grupos sociais.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na
presente dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com uma breve reflexdo sobre o Direito
Natural e sua importancia, como lei divina, para reger a vida em sociedade dentro do
contexto em que estabelecido. Contudo, na medida em que ndo se tinha como
conceber uma regra que fosse universal e imutavel, proposta essa do Direito
Natural, alguns opositores, como Thomas Hobbes, Charles de Montesquieu e Jean
Jacques Rousseau; rebelaram-se contra essa doutrina. Alidas, foi com base nas
teorias desenvolvidas por tais pensadores que a ideia de justica comecou a ter
conteudo.

Depois, com o amadurecimento do positivismo juridico, foram
desenvolvidas algumas teorias, como a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, que
passou a compreender o Direito como fato e ndo como valor, dentro de uma analise
de sua estrutura piramidal, de modo a repelir toda analise valorativa que o Direito
Natural recomendava. Esse modelo, fechado e unitario, separado da moral e do
conceito de justica, porém, a partir do cenario de bestialidade proporcionada pelo
fascismo e o nazismo na Europa Continental, entrou em colapso e foi

paulatinamente desidratado.

O Capitulo 2 trata da importancia de uma abertura do sistema juridico
para que os valores, notadamente canalizados pelos principios, passem a ser
ponderados e efetivados pelos juizes, de sorte a viabilizar a busca de parametros de
justica. Procurou-se aqui assentar que o Direito deve ser pensado e valorado em
conformidade com as dinamicas da vida em sociedade, ndo apenas no momento da
elaboracdo da norma pelo legislador, mas também e essencialmente na sua

aplicagéo pelo juiz no caso concreto.
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Era preciso introduzir novas bases tedricas, alcunhadas de pos-
positivistas, tendentes a neutralizar e corrigir os problemas do positivismo ortodoxo
e, nesse viés, a grande mudanca estd centrada na elevacdo dos principios ao
patamar de normas juridicas e com um inegavel compromisso axiolégico. Assim, um
novo pensamento jusfiloséfico passou a entrar em cena com uma pretensdo de
correcdo do sistema juridico, de modo a sanar, sobretudo, a falta de influéncia

valorativa que degenerou o positivismo.

O legado de intolerancia deixado pelo periodo pés-guerra exigiu uma
nova postura dos juizes na interpretacdo do Direito, maxime para assumirem um
protagonismo que o positivismo classico sempre refutou, porém, com critérios, a fim
de que a fenda aberta no sistema ndo seja vencida por discursos juridicos
irracionais. Neste ponto, a teoria da argumentacao juridica foi importante para se
estabelecer alguns requisitos de validade na atuacdo argumentativa dos juizes, na
procura de uma solucdo que seja nao apenas de acordo com a norma, cOmo

também equitativa, razoavel e aceitavel.

O Capitulo 3 dedica-se ao tema central que consiste no papel criativo dos
juizes, partindo-se, primeiro e brevemente, sobre a questao das dindmicas sociais
que o legislador ndo consegue acompanhar. Disso decorre, naturalmente, um certo
constrangimento para que os juizes, provocados a uma decisdo, sejam os criadores
da norma individual e passem complementar ou até mesmo a suprir a letargia do
legislador. Destacou-se, primordialmente, que a atuacdo dos juizes deve ser
exatamente essa de preencher a lacuna legislativa, como aconteceu em casos
emblematicos extraidos tanto da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia como no ambito do Brasil, a partir de decisées do Supremo Tribunal
Federal.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertagdo, seguidos
de estimulagdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o papel criativo

dos juizes.

O Método a ser utilizado na fase de Investigacado sera o Método Indutivo;



16

na fase de Tratamento dos Dados sera o Método Cartesiano, e, dependendo do
resultado das analises, no Relatério da Pesquisa sera empregado também o Método
Indutivo. Salienta-se que durante a Pesquisa foram também tidas como base as
Técnicas de Categoria da Pesquisa Bibliografica e do Referente.

Nesta Dissertacdo as Categorias principais estdao grafadas com a letra
inicial em maiuscula e os seus Conceitos Operacionais sao apresentados no texto

ou em rodapé quando mencionadas pela primeira vez®.

Convém registrar que o trabalho renuncia a pretensao de completude em
razdo dos extremados aspectos e questionamentos que o tema escolhido suscita. O
propésito é contribuir, de alguma forma, para uma discussdo mais reflexiva sobre o
papel cada vez mais engenhoso dos juizes na aplicacdo da norma, diante da
impossibilidade de o legislativo colmatar todos os acontecimentos inerentes a vida
em sociedade.

9 Sobre Categorias e Conceitos Operacionais vide: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Préatica. 14.ed.rev.atual. e amp. Florianépolis: EMais, 2018. p.31-60.





