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Introducdo

“Dizer o Direito ndo é mais exclusivamente aplicar a lei. E participar da

criacdo do Direito nos dominios onde a lei confessa sua impoténcia.”

O estudo que nos propomos a discorrer
concerne a questao da existéncia de uma criacao
judicial do Direito, sua origem, seus limites e sua
legitimidade.

Reconhece-se o Direito como um valor rela-
cional, por exceléncia, pois 0 mesmo so se define a
partir de uma comunidade concreta. Tao conhecida
como a “alegoria da caverna” de Platdo, usada para
ilustrar a dicotomia entre o mundo das idéias e o

* Juiza de Direito do Distrito Federal

Henri de Page.

mundo das coisas, é a de Robson Crusoé que nao
conhecia regras de convivéncia reciproca, até a che-
gada do indio Sexta-Feira em sua ilha deserta.

Dai a importancia do tema a ser desenvolvi-
do. porquanto ligado, em (ltima analise, a propria
sobrevivéncia da comunidade em que vivemos e da
propria humanidade. Se considerarmos a velocida-
de com que as mudangas sociais ocorrem em nos-
sos dias, pode-se antever que a sociedade necessi-
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ta de respostas rapidas, as quais ndo podem es-
perar o formalismo dos procedimentos atualmen-
te previstos para a criagao de leis.

Aliado a isso, encontra-se o fato de que ao
legislador é praticamente impossivel prever to-
das as hipéteses de aplicagao das leis, quer por
limitagdes de ordem técnica, quer por nuangas
de ordem politica, as quais impdem uma textura
aberta e polissémica aos textos legais, com vis-

tas a obtencdo de consenso politico em
Sua aprovacao.

Nao obstante, a despeito do reco-
nhecimento empirico da criagao judicial
do Direito, o que dizem os meios doutri-
narios acerca da questdo? Existe mesmo
uma criatividade judicial legitima? E tal
procedimento ndo afrontaria o principio
da separacio dos Poderes na forma corrio
concebido classicamente? Tal ativismo
sujeita-se a limites? E qual seria a fonte
de legitimacao de tal procedimento?

Essas as questbes que o presente estudo
busca abordar, compilando literatura nacional e
estrangeira sobre o tema, sendo desenvolvido em
tépicos. Sem a preocupacao de esgotar o assun-
to, considerando que cada tdpico desenvolvido
comportaria, de per si, verdadeiros tratados, o
temna ¢ palpitante e de inegdvel importancia para
todos os magistrados.

Aspectos gerais do tema

O Direito € algo que estd presente no dia-
a-dia das pessoas, apresentando-se como “um
fendmeno social indispensavel a subsisténcia de
uma comunidade ordenada.”’. N3o ha ninguém
que nao viva sob o Direito e que nao seja por ele
constantemente afetado ou dirigido, sendo certo
que desde as comuriidades mais rudimentares de
vida ja existiam regras determinadas a discipli-
nar o convivio dos seres humanos.

Entretanto, muito embora se reconheca a pre-
senca do Direito na vida cotidiana das pessoas, em
todos os cantos do mundo, sua definicdo nao é
unissona, tendo ocupado varios juristas e jusfilo-
sofos, variando historicamente de acordo com as
concepgOes de cada época, ora identificando-se o
Direito com a norma, como preleciona Kelsen, ora
identificando o Direito com o ordenamento juridi-
co, como ensina Norberto Bobbio?. |4 Miguel Rea-

' Denise Camolez. “A escolha, formacao e aperfeicoamento do juiz”. Cidadania e Justica. Revista da Associagdo dos

Magistrados Brasileiros. Ano 3/n.7. 1999. p. 59.

* Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico. Universidade de Brasilia. 1991.
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le afirma que o Direito é uma “realidade histori-
co-cultural tridimensional de natureza bilateral
atributiva.”’

A variacdo de conceitos acerca do objeto
“Direito” apresenta-se ligada ao fato de que o
mesmo é uma “realidade espiritual”, um objeto
cultural que, ao contrdrio dos objetos naturais,
se realiza historicamente através de valores.

A despeito das diferentes conceituacdes de
Direito ndo se pode olvidar do seu carater nor-
mativo, legalista, conquanto essencialmente des-
tinado a regular relacbes intersubjetivas. Lem-
brando Karl Engish “a ciéncia juridica é tal como
as ciéncias naturais, uma ciéncia de leis. No en-
tanto aquele que desvenda as leis da natureza,
revela-nos o ser e a necessidade. Ora, sera que
também o jurista nos conduz ao ser, podera ele
nos convencer da necessidade das leis juridicas?”
e continua advertindo: “o facto de os juristas,
apesar de todos os aturados esforcos, nao terem
até hoje conseguido encontrar o verdadeiro Di-
reito, nao o terem conseguido relacionar com a
‘natureza’ seja com a natureza do homem, seja a
natureza das coisas, faz com que sua ciéncia pa-
reca freqiientemente a uma luz pouco favoravel.”

N&o obstante, o Direito, enquanto objeto cul-
tural, ndo tem sua necessidade demonstrada a par-
tirde fenémenos, “do que é” e sim a partir da com-
preensdo do que “deve ser”, através da qual, “no

ir e vir ininterrupto da materialidade do substrato
a vivéncia do seu sentido espiritual, procuramos
descobrir o significado das agdes ou criagdes hu-
manas.”® Assim, o objeto “Direito” ndo pode ser
demonstrado por férmulas e experimentos, e sim,
compreendido e interpretado. Nessa esteira, for-
€os0 é convir que a aplicagdo do Direito aos fatos
cotidianos nao se faz por simples subsungdo as
hipoteses normativas, pois a compreensdo dos
mesmos pressupde a interpretacao dos textos le-
gais. Ndo é despiciendo lembrar que “toda inter-
pretacdo se funda na compreensao”, como infor-
ma Martin Heidegger.®

Segundo lembra Carlos Maximiliano “toda
lei é obra humana e aplicada por homens; por-
tanto imperfeita na forma e no fundo, e dard du-
vidosos resultados praticos, se nao verificarem,
com esmero, o sentido e o alcance de suas pres-
cricoes”. Assim é que define interpretagdo como
sendo “explicar, esclarecer, dar o significado de
vocabulo, atitude ou gesto, reproduzir por ou-
tras palavras um pensamento exteriorizado; mos-
trar o sentido verdadeiro de uma expressio; ex-
trair, de frase, sentenca ou norma, tudo o que na
mesma se contém.”’

A aplicacdo do Direito ao caso concreto pres-
supde a descoberta dos modos e meios de amparar
juridicamente um interesse humano, resultado de
um processo de interpretacdo da norma, que busca

3Miguel Reale. Filosofia do Direito. Saraiva. 19* ed. Sao Paulo. 1999. p. 699.
! Karl Engish. Introdug¢ao ao Pensamento Juridico. 6° ed. Fundagcio Calouste Gulbenkian. Lisboa. 1983.

® Gilmar Ferreira Mendes et alii. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia Juridica. Brasilia. 2000.
p. 53.

S compreensao pressupoe uma vivéncia e ela é apreensao de um sentido, ou seja, apreensdo da realidade, mesmo porque
o mundo ja compreendido se interpreta. Sentido, segundo Emerich Coreth, é aquilo que no respectivo contexto deve ser
tido como significativo: s6 podemos determinar o que denominamos sentido como o contelido de uma compreensio possi-
vel: como o inteligivel ou compreensivel.” Apud Juvéncio Gomes Garcia. Fung¢do Criadora do Juiz. Brasilia Juridica.
Brasilia. 1996. p. 38.

" Carlos Maximiliano. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 11* ed. Forense. Rio de Janeiro. 1991. p. 9.
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integrar a realidade a este processo. Isto por-
que existe sempre um descompasso entre a nor-
ma, quer consuetudindria, quer legisiativa, e o
Direito, cuja natureza complexa nao se esgota
numa regra abstrata. Mais uma vez é Carlos Ma-
ximiliano quem resume de forma precisa a ques-
“Nao ¢ possivel que algu-
mas séries de normas, embora bem feitas, sin-

tdo, ao afirmar que :

téticas, espelhem todas as faces da realidade.
(...) Por mais habeis que sejam os elaboradores
de um codigo, logo depois de promulgado sur-
gem dificuldades e du-
vidas sobre a aplicacdo
de dispositivos bem re-
digidos. (...) Fixou-seo .,

Direito positivo; porém
avida continua, evolve,
desdobra-se em ativi-
dades diversas, mani-
festa-se sob aspectos perﬁzggtén
mdltiplos: morais, soci-
ais, econdmicos. Trans-
formam-se as situa-
¢Oes, interesses e nego-
cios que teve o codigo em mira regular. Surgem
fendmenos imprevistos, espalham-se novas
idéias, a técnica revela coisas cuja existéncia
ninguém poderia presumir quando o texto foi
elaborado. Nem por isso se pode criticar o le-
gislador, nem reformar sua obra. A letra perma-
nece: apenas o sentido se adapta as mudancgas
que a evolucdo opera na vida social.”®

® Carlos Maximiliano. op. cit. pp. 11/12.

¢ Dois sdo os aspeatas mais
meoﬂantes no que concerne s
- origens de uma enagaa Jzzd:oml do

_dos szstemas de hermenéutica, que

"f aqui serdo mencimzadas de forma

; s, somente com 0

intuito de sztaat o tema, e a teoria
da tripartigio dos Poderes. >

De ver-se, pois, que a aplicacdo da norma
juridica ndo pode prescindir da interpretacao do
aplicador, pois esta ndo se constitui em uma de-
cisdo prévia, simples e acabada. Ha que ser co-
locada no tempo e na realidade em que sera apli-
cada. Alias, Peter Haberle chega a afirmar que
“ndo existe norma juridica, sendo a norma juridi-
ca interpretada.”™

A propria efetividade do Direito, alias, esta
ligada a constante adequacdo das normas aos
fatos, de modo a manté-
lo adaptado a realidade
social. Como ensina o
professor Inocéncio
Martires Coelho, “é so-
,eva]ugao mente gragas ao traba-
lho hermenéutico de
ajustamento entre nor-

mas e fatos — tarefa em

que se fundem necessa-
ria e inseparavelmente a

compreensao, a inter-
pretacdo e a aplicacdo
dos modelos juridicos -
que se pOe em movimento o processo de orde-
nacdo juridico-normativa da vida social, posto
gue é precisamente no ato e no momento da
interpretacao-aplicagdo que o juiz desempenha
o papel de agente redutor da distancia entre a
generalidade da norma e a singularidade do
€aso concreto.”'®

° Peter Haberle. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a
interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Sérgio Anténio Fabris Editor. Porto Alegre. 1997. p. 9.

' Afirma o Professor que “nesse momento, e por essa forma, ele (o juiz) cria a norma de decisio concreta ou a norma do caso,
para realizar a justica em seu sentido material, porque estara decidindo em vista das particularidades da situa¢do posta a
seu julgamento.” Interpretacdo Constitucional. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre. 1997. p. 43.
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Nesse processo de aproximacao dos co-
mandos abstratos da norma e os fatos apre-
sentados no caso concreto espera-se que O
intérprete preencha as lacunas do texto, escla-
reca suas ambigiidades, estabeleca preciso
significado as palavras, exercendo a criativi-
dade interpretativa para dar solucao aos con-
flitos. Toda atividade de interpretacao traz em
si certo grau de criatividade e de escolha do
intérprete.

Mauro Cappelletti, em seu livro Juizes Le-
gisladores?, chama a atencdo para uma inten-
sificacdo da criatividade da funcao jurisdicio-
nal em nosso século, decorrente da transforma-
¢ao do papel do Direito e do Estado na socieda-
de, sobretudo naquela que chamou de socie-
dade do “bem-estar”. Observou-se um acen-
tuado crescimento do papel do Estado, princi-
palmente na area social, redundando na cria-
cdo, por via legislativa, de inimeros direitos
sociais, os quais, diversamente dos direitos tra-
dicionais, para cuja protecao espera-se que 0
Estado ndo permita sua violagdo, exigem per-
manente acdo do Estado para sua implementa-
cado. Este fendmeno, na anilise do citado pro-
fessor italiano, passou a exigir uma nova pos-
tura dos juizes, conferindo maior grau de dis-
cricionariedade e criatividade a atividade judi-
cial, diante da amplitude e imprecisdo dos tex-
tos juridicos atinentes aos mencionados direi-
tos sociais.

Outros fatores mencionados pelo citado
professor sdo, em resumo, além dos direitos
sociais e do Welfare State, também, a suprema-
cia do Poder Executivo na execucgao de progra-

mas sociais e na iniciativa das leis; a falta de

legitimidade das decisdes administrativas e o
proprio controle judicial da atividade adminis-
trativa. Abstraindo-se a discussao do “porqué”
desta realidade, o fato é que a referida “supre-
macia” do Poder Executivo impde ao juiz uma
maior participagdo na solugao dos conflitos que
Ihe sdo apresentados, mormente na defesa dos

direitos do cidadao contra o Estado.

Se ainda hoje o tema relativo ao ativismo
judicial ndo é pacifico, muito embora se reconhe-
¢a, de forma majoritaria, sua existéncia, em tem-
pos idos a questdo se apresentava muito mais
tormentosa, chegando-se mesmo a negar-se a
existéncia de tal atividade, conforme passaremos
a expor no préximo topico.
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Origens: aspectos historicos

Dois s3ao os aspectos mais importantes no
que concerne as origens de ura criacao judicial
do Direito, quais sejam, a evolucdo dos sistemas
de hermenéutica, que aqui serao mencionados de
forma perfunctéria, somente com o intuito de si-
tuar o tema, e a teoria da triparticao dos Poderes.

O sistema tradicional de hermenéutica, de-
rominado escoldstica ou dogmatica, preleciona
que a aplicagdo do Direito deve estar circunscri-
ta aos textos rigidos, bem como a vontade do
legislador que editou a norma. Deve-se ao uso
excessivo do Direito Romano entre os povos cul-
tos esse apego ao formalismo e a reducdo do juiz
a uma espécie de automato, constituindo a sen-
tenca um silogismo em que a premissa maior es-
taria representada pela norma geral (lei);

abusos do “ancien régime” abolido.

A escolastica deu lugar ao chamado méto-
doevolutivo, o qual ensina que o hermeneuta deve
considerar a um s6 tempo a vontade geradora da
norma no momento de sua criacdo e as circuns-
tancias contemporaneas a aplicacdo do preceito
a0 €aso concreto.

Modernamente, entretanto, reconhece-se,
ainda que existam vozes isoladas divergindo de
tal ponto de vista, que os cdnones da hermenéu-
tica tradicional ndo tém aplicacao as atividades
judiciais. Ao juiz moderno ndo se admite a atua-
¢ao mecanica, cuja sentenca resulta da aplicacao
de mero silogismo. Repudia-se também a idéia

a premissa menor, pela verificacio dos fa-
tos relevantes, juridicamente qualificados
e a conclusao seria o dispositivo da sen-
tenca.'

Tal sistema, no dizer de Carlos Ma-
ximiliano, levado ao exagero, redundou no
predominio do rmétodo exegético, o qual
consistia na analise de artigo por artigo
das codificacdes, como forma de facilitar
a investigacao da vontade do legislador,
mantendo assim, os valores do Direito po-
sitivo vigente. Referido método surgiu sob
a égide do Codigo de Napoledo de 1804,
correspondendo ao tipico modelo da ideo-
logia burguesa, a qual buscava a constru-
¢ao de um sistema juridico imune aos

‘ ’ 5 25 .
166 Muitas criticas se azememrelagaoa

Iegztzmldade d mac:zat:ea da anagao JUdICIaI

~ do Dzmtto as quais sarao apresentadas a
seguir. Apnmej‘z"a de]as, de cardter filoséfico,
aponta no sentido de que, se ao juiz fosse
dado cnar a porma, amr}a que para o caso
cancreta, este estana a suptmw' a duabdade
entre su;ezto e abjet: do caabeczmento,
transszmaada-se em legisiador. (...)
Outra critica veemente que se faz em relagdo
ao ativismo judibial diz ié&peita‘aa fato de que
os juizes néd?séo Ieg:itimadas pelo voto
popular para cnagaa de leis, o que afrontaria a

separacdo dos Padéwes do Estado. %%

"' Juvéncio Gomes Garcia. Fungao Criadora do Juiz. Brasilia Juridica. Brasilia. 1996. p. 57.

20 — Revista do TRF - 1° Regido — julho/2001 — artigos doutrinarios

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 13, n. 7, p. 15-27, jul. 2001.



de que ao juiz é dado somente aplicar a lei ao
caso concreto, a uma porque aplicacao, inter-
pretacao e compreensao da norma juridica sao
fenémenos indissocidveis, considerando-se tra-
tar-se o Direito de um objeto cultural; a duas
porque a norma abstrata nao é um dado aprio-
ristico, perfeito e acaba-
do. Deve ser situada no -
tempo, pois ao legislador
ndo ¢ possivel prever to-
das as hipoteses de sua
aplicacao. Deve haver
ainda, para sua aplicacao
ao caso concreto, a de-
terminagdo dos fatos, a
individualizagdo dos "
seus destinatarios, a fi-
xagao de obrigagdes a se-
rem cumpridas, bem como prazos a serem se-
guidos. Esses dados nao estdo presentes na nor-
ma abstrata e devem, necessariamente, ser de-
terminados pelo juiz.

Impende ressaltar, de outra parte, que essa
moderna postura exigida do aplicador do Direito
ndo arrosta o principio da separacao dos Poderes
do Estado, pois se em sua concepcao classica o
principio determinava uma rigida divisdo de atri-

buicdes entre os Poderes, a sua flexibilizagao,
desde que dirigida ao fim precipuo do mesmo,
ou seja, a separacao com vistas a limitacao, im-
po6e-se como necessidade do proprio Estado De-
mocratico de Direito.

A atividade judicial assim concebida bus-
ca a adequagdo das nor-
mas a realidade social,
resguardando os direitos
dos cidadios e, ao fim e
ao cabo, a prépria efetivi-
dade do ordenamento ju-
ridico, na medida em que
0 juiz cria a norma do
caso concreto posto a sua
apreciagao e o legislador
cria a norma geral, abstra-
ta e impessoal.

Nao é demais enfatizar que o processo de
criagdo do Direito pelo juiz estd, no mais das
vezes, subordinado a norma pré-existente, nao
se contrapondo a lei. Ndo se trata, pois de cria-
¢ao judicial da lei, tarefa esta conferida ao le-
gislador, e sim de criacao judicial do Direito, que
extrapola os estritos limites da lei em sentido
formal.

O problema da legitimidade da criag¢do judicial do Direito

Muitas criticas se fazem em relacao a legi-
timidade democratica da criagdo judicial do Di-
reito, as quais serao apresentadas a seguir. A pri-
meira delas, de carater filoséfico, aponta no sen-
tido de que, se ao juiz fosse dado criar a norma,
ainda que para o caso concreto, este estaria a

suprimir a dualidade entre sujeito e objeto do co-
nhecimento, transformando-se em legislador.

Outra critica veemente que se faz em rela-
¢ao ao ativismo judicial diz respeito ao fato de que
0s juizes ndo sdo legitimados pelo voto popular
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para criacao de leis, o que afrontaria a separagao
dos Poderes do Estado. Segundo essa concep-
ao, “no Estado Democratico de Direito, a cria-
¢ao da lei, ou de normas com forga de lei — corno
expressoes da vontade geral —, é atividade pro-
pria dos 6rgdos de representacao politica, a tan-
to legitimados em eleicdes livres e periédicas.”'?

Merece destaque também a critica tra-
zida a colacdo por Mauro Cappelletti de que
nos sistemas democraticos é assegurada a in-
dependéncia dos juizes e tanto mais esses sdo
independentes, menos estdo obrigados a pres-
tar contas de suas decisdes ao povo.

Nao obstante, tais criticas nao se sus-
tentam. A ciéncia politica moderna reconhe-
ce, de forma unissona, que a vontade da maioria
nado é sinénimo de decisao democratica e que nem
sempre o voto garante, de per si, a realizagao des-
sa vontade da maioria. Nem os poderes politicos
estabelecidos sdo perfeitamente capazes de ex-
pressar um consenso absoluto nas questdes, po-
sitivando, no mais das vezes, a vontade de gru-
pos de interesses, cuja forca de pressdo se fez
prevalecer no momento de votacao da lei.

Reconhece-se, ainda, que a antinomia de
significagdo dos textos legais é de extrema im-
portancia para a aprovagao dos mesmos no Par-
lamento. Quanto mais eldsticos e imprecisos o0s
contornos do texto, mais facil o consenso em
sua aprovagao.

Noutra toada, reieva destacar que o proces-

so judicial garante as minorias, alijadas do pro-
cesso politico, a ampla defesa de seus direitos,
sendo assim, um importante instrumento de re-
presentatividade geral. Segundo ensina o profes-
sor Martin Shapiro “sdo grupos marginais, grupos
que acham impossivel procurar acesso nos pode-
res politicos, que a Corte pode melhor servir.”'>

Ainda no que concerne a legitimacao das
criagOes judiciais, pela representatividade de seus
autores, especificamente no caso das Cortes
Constitucionais, verifica-se que sua composicao
atende também a critérios politicos, sendo co-

mandada pelo Presidente da Republica. Bem as-

¥ Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. op. cit. p. 93.

YE explica o Professor: “Enquanto, efetivamente sao essencialmente politicos os poderes da Corte, pelo que os grupos marginais
podem aguardar por parte da Corte o apoio politico que ndo estdo em condi¢des de encontrar em outro lugar, os procedimentos
da Corte, pelo contrario, sio judiciarios. Significa isso que tais procedimentos se baseiam no debate em contraditorio (adversary)
entre duas partes, vistas como individuos iguais; dessa forma. os grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais
favoravel de parte da Corte do que de organismos que, ndo sem boa razdo, olham além do individuo, considerando, em primeiro
lugar a forga politica que pode trazer a arena.” Apud Mauro Cappelletti. Juizes Legisladores?. p. 99.
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sim, a relativa rapidez na renovacao da composi-
cdo das mesmas garante aos demais Poderes cer-
to controle da filosofia politica da Corte, “de tal
Mmaneira que essa Nunca permanece por muito
tempo em contraste com a filosofia prevalente
nas maiorias politicas no poder dentro do Pais”'*.

Quanto a “auséncia de prestacdo de con-
tas” por partes dos juizes, que gozam da prerro-
gativa constitucional de independéncia, como
dbice ao exercicio da criagdo judicial do Direito,
¢ de se registrar que o processo judicial é o mais
participativo de todos os tipos de processos li-
gados a atividade pUblica, pois se desenvolve em
direta conexdo com as partes envolvidas, as quais
tém o exclusivo poder de iniciar a demanda, bem
como possuem o inafastavel direito de serem
ouvidas. No Brasil, tais prerrogativas encontram-
se cristalizadas no principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, insculpido no art. 5°, XXXV, da
Constituigdo Federal.

Bem assim, é de se considerar que o legis-
lador pode desconsiderar qualquer interpretacio
advinda dos tribunais, mas o siléncio desse legis-
lador ideal legitima as mudangas a compreensao
normativa ocasionadas.

Ademais, é importante mencionar que as
decisbes judiciais devem ser motivadas e pautadas
no principio do devido processo legal e no controle
das garantias individuais. Alids, uma democracia
s6 se define como tal se forem assegurados os di-
reitos e garantias individuais, garantindo-se a legi-
timacdo da criacdo judicial do Direito nao so6 pelo
procedimento, como também pelo dever de dar ex-

plicacdo acerca dos motivos que determinaram a
tomada de posi¢do no caso concreto.

Assim, muito embora se reconhega certo
grau de discricionariedade na escolha pelo apli-
cador do Direito entre as varias possibilidades
conferidas pela lei, esta escolha ndo se da de for-
ma arbitréria, impondo-se a0 mesmo o dever de
justiflicar logicamente suas decisGes, demons-
trando e convencendo aos demais dos motivos
que o levaram a decidir. O dever de motivar, ¢
oportuno que se mencione, tem assento consti-
tucional e sua auséncia fulmina de nulidade a
decisdo e tem o condao de impedir a realizacao
de uma “justica pessoal” do julgador. Nesse sen-
tido, preleciona Karl Engish que “para impedir que
esta idéia de ‘justica pessoal’ se ndo desvirtue
bastara, num Estado de Direito, que exista uma
ciéncia juridica evoluida e existam funcionarios
e magistrados educados na imparcialidade, na ob-
jectividade e na incorruptibilidade. E ndo podem
naturalmente esquecer-se todas as garantias
contra o arbitrio asseguradas pela obrigacao de
fundamentar objetivamente a decisio tomada.”"®

Mauro Cappelletti, ao analisar a legitimidade
do ativismo judicial, reforca os argumentos acima
expostos e conclui que “os tribunais superiores
sdo normalmente chamados a explicar por escrito
e, assim, abertamente ao publico, as razoes das suas
decisdes, (...) numa tentativa de assegurar ao pi-
blico que as decisdes dos tribunais ndo resultam
de capricho ou idiossincrasias e predilecdes sub-
jetivas dos juizes, representando, sim, o seu empe-
nho em se manterem fiéis ao sentimento de eqii-
dade e justica da comunidade”.

" Mauro Cappelletti. Juizes Legisladores?. Sérgio Anténio Fabris Editor. Porto Alegre 1999. p. 96.

¥ Karl Engish. op. cit. p. 254.
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Lei de Introdug¢ao ao Codigo Civil

No Brasil, ao analisarmos a questao da cri-
acdo judicial do Direito, impde-se a mencao ao
art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, o qual
determina que ao juiz nao ¢ licito abster-se de jul-
gar, sob a alegacdo de que.a lei é ambigua, omissa
ou obscura, ou ainda que o texto legal ndo con-
templou as circunstancias particulares do caso.

Candido Rangel Dina-
marco, em seu livio A instru-
mentalidade do processo, en-
sina que entre os escopos do

processo encontra-se o de pa-
‘cificar com justica (escopo so-
cial), por intermédio da aplica-
¢do da lei (ou Direito) ao caso
concreto (escopo juridico).
Note-se que se ao juiz fosse
permitido abster-se de julgar,
alegando deficiéncias na lei, os
escopos do processo nao se
realizariam, ficando, em Ultima analise, comprome-
tida a paz social e a tranquilidade pablica.

A aplicagdo dos ditames do referido dispo-
sitivo legal reforca a tese de que, tal qual na apli-
cacao da norma geral e abstrata, a funcao jurisdi-

(1 Além dos Imtes

cional € sempre criadora. O juiz cria o Direito.

Nessa linha a licao de Juvéncio Gomes Gar-
cia ao afirmar que “Se a Lei, embora amplamen-
te interpretada, nao der solucao a demanda,
aponta aquele diploma, como fonte supletiva, o
costume, e, por fim, reconhece, na sua parte mais
original, a funcao criadora do juiz para suprir as
lacunas que a lei e o costu-
me apresentem, e autoriza-o

a sub-rogar-se no papel de
legislador, ou seja, a decidir
como é provavel que o legis-
lador decidisse, se houvesse
previsto o caso, levando em
conta, para apurar essa inten-

- ¢ao, a doutrina e jurispru-
déncia.”

A aplicagdo do art. 4°
deve, como soa ébvio, dar-
se em cotejo com o art. 5° do
mesmo diploma legal, o qual determina que o
juiz deve ter em conta os fins sociais da lei e 0
bem comum, dispositivos estes que se repetem
nos art. 126 e 127 do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro.

Limites da criatividade judicial

A criacdo judicial do Direito, a despeito de
reconhecida pela doutrina mais moderna, nao se
da de forma arbitraria ou imotivada, reconhecen-
do-se como primeiro limite ao ativismo judicial
o proprio sistema juridico vigente, na medida em

que este se destina a realizagdo de valores de
convivéncia da comunidade.

£ de cedico conhecimento que a funcio ju-
risdicional encontra-se ligada ao principio de
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¢ O desafio do juiz moderno é

certeza do Direito, a
ponto de ser necessario
que o Estado crie um Po-
der, cuja finalidade pre-
cipua ¢ ditar o exato
sentido das normas nos
casos concretos. Nao
obstante, a predetermi-
nacdo formal dos mode-
los legais é indispensa-
vel para a aplicacdo dos
modelos juridicos, con-
siderando-se a um sé
tempo a evolucao histd-
rica e as aberturas ine-
rentes ao processo do
dever ser, pois, caso contrario, a “bilateralidade
atributiva™'®, trago distintivo das normas juridi-
cas, deixaria de existir, ensejando abusos e dis-
torcoes do poder.

Quanto a atividade interpretativa e cria-
dora do aplicador do Direito, verifica-se que o
texto da lei se apresenta como limite da ativi-
dade hermenéutica. Dessa forma, a despeito de
admitir-se uma criatividade judicial no momen-
to de concregdao da norma abstrata ao fatos, a
interpretacao deve respeitar os limites do texto
da lei, pois “cumpre ao intérprete procurar ex-
trair o significado inerente as formas represen-
tativas, ao invés de atribuir-lhes, ab extra e de
modo arbitrario ou fraudulento, sentidos outros,
a elas de todo estranhos ou nem de longe coin-

conciliar a um so tempo, seguranca
Juridica, com celeridade e rapides;
valores individuais e valores da
'sociedade; técnica e formalidades
legais e efetividade das decjsées,
enfim, modernidade e,justz‘pa,‘ que,
ao fim e ao cabo, n3o sao Valbres
antagoénicos e mutuamente
excludentes, e sim uma necessidade
Imperiosa de composigio de
opostos para a realizagdo do
bem estar de todos os membros
da comunidade. 2

cidentes com aquilo
que imaginaram oS
seus autores”.

Além dos limites
impostos pelos mode-
los normativos preexis-
tentes, a criacdo judi-
cial do Direito encon-
tra limites nos valores
éticos e convivéncia da
sociedade e na razoabi-
lidade do trabalho her-
menéutico.

Confronte trazi-
do a colacdo pelo Pro-
fessor Inocéncio Martires Coelho “a interpreta-
¢ao juridica ndo consiste em pensar de novo o
que ja foi pensado, mas em saber pensar até ao
fim aquilo que ja comecou a ser pensado por
outro.”""

Mesmo a criagdo do Direito pelas Cortes
Constitucionais nao é ilimitada, pois as decisdes
e novas interpretagdes, ainda que relativas ao
préprio Texto Constitucional, que ultrapassem
os principios estruturais da Constituicao, serao,
inutilmente, diga-se de passagem, rotuladas de
inconstitucionais. Isso sem considerar-se a exis-
téncia de valores fundamentais universalmente
aceitos, 0s quais tém carater supranacional, vin-
culando e limitando, em certa medida, as deci-
sbes dessas Cortes.

16 . " . . . s ~ . .

A que se refere o mestre Miguel Reale ao afirmar que o Direito é um valor relacional por exceléncia, ou seja, se desenvolve
no seio de uma sociedade concreta, dai a bilateralidade, a exigibilidade, a heteronomia e a coercibilidade, além de ser
formalmente predeterminado, caracterizando-se como atributivo.

" Lembrando ainda que “o sentido juridico, sendo externo as normas, em certa medida, embora nao possa contrariar de todo
o seu enunciado, exige a criatividade do intérprete para se revelar completamente. Inocéncio Martires Coelho. A Criacdo
Judicial do Direito. Arquivos do Ministério da Justica. Ano 49. Numero 187. Janeiro/junho 1996. p. 56.
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Conclusdo

O presente trabalho destinou-se a abordar
o problema da criagdo judicial do Direito, sua ori-
gem e limites. Buscou, ainda, mostrar em linhas
gerais, a questdo da legitimagao do ativismo ju-
dicial, quer pelo procedimento, quer pela argu-
mentacdo dada pelos aplicadores do Direito, ao
fundamentar suas decisdes.

Esperamos ter demonstrado a existéncia des-
sa atuacdo criativa dos aplicadores do Direito, que,
a0 contrario de apresentar-se Como perniciosa ou pro-
blematica, é uma exigéncia dos dias atuais, em que a
velocidade das mudangas sociais, muitas vezes, exi-
ge soluces que nao podem esperar pela fentiddo do
processo legislativo para serem resolvidas por lei.
Bem assim, verificou-se que o juiz, por determina-
¢ao do principio da inafastabilidade da jurisdicao, nao
pode abster-se de decidir as questdes postas a sua
apreciacao, sob o fundamento de inexisténcia de nor-
ma que se amolde aos fatos ocorridos, ou omissao,
lacuna ou obscuridade no texto legal.

A nosso sentir, nao se trata de considerar
a aplicacdo da lei ao caso concreto como Ultimo
estagio do processo legislativo, consoante afir-
mou Ldcio Bitencourt, até porque, como restou
demonstrado, os mecanismos e procedirnentos
de criacao de normas pelo legislador, abstratas
e gerais, e pelo juiz, individuais e concretas, no
mais das vezes, sao diferentes, nao havendo qual-
quer superposicao de atribuicoes.

Também nao se trata de admitir a existén-
cia de um “Direito alternativo”, plasmado em cri-
térios extrinsecos a lei, mas de uma aproxima-

¢do do texto abstrato da lei as mais diversas si-
tuagdes da vida cotidiana, para as quais, mesmo
considerando grande esmero, o legislador ndo
teve condicao de prever no texto legal.

Antes de tudo, buscou-se repensar, ainda
que de forma embrionaria, o papel do juiz moder-
no, que deve ser atuante, sem desbordar para a
atuagdo arbitraria e parcial.

O desafio do juiz moderno é conciliar, a
um sé tempo, seguranca juridica com celeridade
e rapidez; valores individuais e valores da socie-
dade; técnica e formalidades legais e efetividade
das decisoes, enfim, modernidade e justica, que,
ao fim e ao cabo, nao sio valores antagdnicos e
mutuamente excludentes, e sim uma necessida-
de imperiosa de composi¢cao de opostos para a
realizagdo do bem estar de todos os membros da
comunidade.

Por fim, merece registro a licdo de Paulo
Roberto Soares Mendonca, sobre a questao da cri-
atividade judicial, em excerto que aqui trazemos a
colacdo: “Ndo se trata absolutamente da defesa
de um arbitrio irresponsavel do juiz, mas de uma
valorizacdo do magistrado, como efetivo titular do
poder de composicdo de lides. Obviamente, as pre-
missas estabelecidas pelo Estado de Direito de-
vem ser preservadas, a fim de que os tribunais nao
exorbitem as suas competéncias constitucionais.
Todavia, hoje é imperiosa uma revisdo do papel
tradicional do juiz, a fim de que o Judiciario possa
ser um efetivo instrumento na promogao dos di-

reitos da cidadania.”'®

¥ Paulo Roberto Soares Mendonca. A Argumentacao nas decisoes judiciais. Renovar ed. Rio de Janeiro. 1997. p. 169.
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