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RESUMO

O presente examina a elaborag@o de cldusulas gerais dentro do ordenamento juridico, diante
da clara dificuldade do legislador em prever uma gama maior de situagdes abstratas,
decorrentes das rapidas transformacdes sociais. Nesse universo, verificar-se-4 qual é o papel
exercido pelo juiz do novo século ao se deparar com tais modalidades de normas. Para tanto,
versard o presente sobre a concessdo legislativa ao juiz de certa margem de liberdade para
interpretar as cldusulas gerais, permitindo atender a contemporaneidade do conflito e os
limites que essa liberdade deve estar adstrita para evitar a existéncia de um juiz arbitrario e
gerador de inseguranca juridica, ao invés de um juiz criativo e que traz dinamismo ao direito.
A pesquisa realizada utilizou-se do método indutivo e como técnica de pesquisa a

bibliografica.
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ABSTRACT

This examines the development of legal standards within the legal framework, given the
evident difficulty of the legislature to provide for a wider range of abstract situations arising
from rapid social changes. In this universe, there would be what is the role played by the

judge of the new century when faced with such arrangements of standards. Therefore, this
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will focus on the legislative grant to judge some latitude in interpreting the general clauses
allowing suit the contemporary conflict and the limits of this freedom must be enrolled to
avoid having a judge and arbitrary generator insecurity legal, rather than a judge and creative
that brings dynamism to the law. The survey was used as the inductive method and technique

of the bibliographic search.

KEYWORDS: LEGAL STANDARDS; JUDGE; CREATIVITY; JUDICIAL
DISCREATION.

SUMARIO: Introducgdo. 1. O delinear do juiz do século XXI. 2. O Juiz como hermeneuta. 3.
A criatividade judicial. 4. Clausulas gerais e o Novo Cddigo Civil. 5. Entre a criatividade e a
discricionariedade diante das cldusulas gerais. Consideracdes Finais. Referéncias

Bibliograficas.

INTRODUCAO

Com o advento do Novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002), ficou mais evidente no
direito privado a adocdo pelo legislador de cldusulas gerais, as quais trazem em seu bojo

expressdes “abertas” que, exige do julgador uma interpretagdo segundo a realidade concreta.

A insercdo de cldusulas gerais tem o fulcro de atender as crescentes demandas da
sociedade pds-moderna, envolvidas em transformacdes numa velocidade nunca antes
experimentada pela sociedade e com intimeras quebras de paradigmas que, requer uma

legislacdo mais dinamica, frente as novas necessidades sociais, politicas e tecnoldgicas.

Nesse universo, verificar-se-4 o esbogo do juiz do novo século no exercicio do Poder
Jurisdicional e quais as consequéncias disso, diante da atuac¢do do legislador no sentido de

inserir cldusulas gerais em nosso ordenamento juridico.

Surge, entdo, a discussdo acerca da liberdade dos juizes no cumprimento da fungdo
tipica de julgar, ou seja, se ao lhe ser concedido pelo legislador a prerrogativa de completar a
expressdo aberta ou vaga da lei, o juiz deve simplesmente remontar a mens legislatoris,
reduzindo a sua atividade a de juris dictio ou decidir de acordo com o objetivo da lei dada

contemporaneidade do conflito que é chamado a solucionar.



O legislador preconizou que o julgador goza de certa liberdade para decidir, na
hipétese de lacunas na lei (artigo 4° da LINDB), porém, agindo de acordo com os
instrumentos que lhes sdo conferidos; assim, a questdo que surge € se essa liberdade permite a

criatividade do juiz.

Nesse passo, serd alvo deste, a andlise acerca da criacdo da norma de decisdo, na
interpretagdo das cldusulas gerais; se hd espaco para o exercicio da criatividade do juiz e se

esta pode ser definida como uma espécie dediscricionariedade judicial.

A pesquisa realizada utilizou-se do método indutivo e como técnica de pesquisa a

bibliogréfica.

1. O DELINEAR DO JUIZ DO SECULO XXI

Numa visdo panordmica da “pés-modernidade’

, observa-se a sociedade procurando
se adaptar aos novos habitos de convivéncia, consumo e novas tecnologias advindas do
imediatismo caracteristico desse momento histérico, no qual estd envolvida nio somente a
populacdo, mas todas as instituigcdes.

Relagdes sociais e juridicas construidas ao longo de séculos estdo sob constante
andlise critica, com o fito de se verificar se ainda existe lugar para elas em seus moldes mais
tradicionais, ou dependem de uma transformacdo para atender aos anseios dessa sociedade
p6s-moderna.

Ao longo da histdria da civilizagdo, as pessoas observaram inimeras modifica¢des
nestas relagdes sociais e juridicas, o que, ndo € nenhuma novidade. Sobretudo, se se tratar das
grandes descobertas feitas pelo homem e a sua importancia para cada época historica: ndo
teria sido uma revolugdo o manuseio do fogo pelo ser humano, tanto quanto a criagdo do
microchip ou o uso da nanotecnologia? Contudo, o que se destaca nos dias atuais € a

velocidade em que essas mudangas ocorrem e que resultam numa necessidade maior de

adaptacdo da sociedade, estabelecendo um verdadeiro periodo de “resili€éncia humana”.

* Como acentua Eduardo Carlos Bianca Bittar: “A expressdo é polémica e nio gera unanimidades, assim como
seu uso ndo somente é contestado como também se associa a diversas reagdes ou concepcdes divergentes” (O
direito na pos-modernidade, p. 131).



Estas adaptacOes perpassam pelos institutos juridicos3, questionamentos éticos que
sdo desafiados pela globalizagﬁo4e, principalmente, revendo a estrutura de Estado desta época
pés-moderna.

No pds-modernismo surge a dificuldade de se identificar os limites do espacgo
piblico e privado, como tradicionalmente se conhecia’, resultado da relacio simbidtica
surgida da globalizacdo que elevou o mercado “a um patamar global superando as fronteiras
fisicas dos Estados e a forma tradicional da regulamentacdo e planejamento da economia,
mormente para garantia e consecu¢io dos direitos humanos sociais”.®

Nessa visdo globalizada, em que hd “a interpenetragcdo entre os espacos de atuagdo
piblica e privada”,” a estrutura do Estado — assim analisada em seus trés Poderes — se mostra
inadequada para a realidade social nesse tempo de intimeras e rapidas transformacdes®.

Mais precisamente sob o enfoque do Poder Judicidrio, temos que este, ainda se
mostra anacronico, gerando uma inquietacdo nio s da populagdo, mas do proprio meio

juridico que preconiza uma verdadeira “rebelido™ dos juizes, os quais “‘estdo assumindo a

lideranca de um processo de reformas, tendo por objetivo dar ao Judicidrio a organizacio e a

? Com relagio aos institutos juridicos, também é hodierna a discussio acerca da necessidade ou ndo da revisio
de muitos conceitos, como ocorre na definicdo moderna de familia, nos termos da Constitui¢do Federal de 1988.
No momento atual, hd a transposicao do modelo calcado na unido pelo casamento civil com o intuito de ter prole
para outras espécies de relacdes fundadas no afeto, como a pluriparental, anaparental, homoafetiva e até mesmo
a paralela. (Quanto a familia paralela, embora discutivel do ponto de vista da boa-fé e lealdade, por se tratar de
uma familia constituida de uma relagdo adulterina entre o conjuge ou companheiro com uma terceira pessoa, a
amante, tem encontrado tutela jurisdicional (RESP 362.743-PB, RESP 303.604/SP e RE 397762)).

4 . . L. .. . . .

Esta nova realidade questiona e coloca em divida os limites da privacidade, num mundo equipado com
cameras por todos os lados; desafios éticos perante a globalizacdo e tantas outras discussdes proprias da nossa
época.

> Como exemplo de novos paradigmas de espagos ptiblicos e privados, Zygmunt Bauman cita o interesse
individual no consumo, que, embora exercido em verdadeiros templos de consumo, “sdo ajuntamentos, nao
congregacdes; conjuntos, ndo esquadrdes; agregados, ndo totalidades. Por mais cheios que possam estar, os
lugares de consumo coletivo nio tém nada de ‘coletivo’”. (Modernidade Liquida, p. 114).

9 NASPOLINI, Samyra Haydée Del Farra; BENACCHIO, Marcelo. A efetivacio dos direitos humanos sociais
no espaco privado, p. 382.

7 Op. cit., p. 383.

¥ Como bem assinala Dalmo de Abreu Dallari (O poder dos juizes, p. 1), “Isso pode ser facilmente explicado
pelo fato de que eles foram concebidos no século dezoito, para realidades diferentes, quando, entre outras coisas
imaginava-se o ‘Estado minimo’, pouco solicitado, mesmo porque s6 uma pequena parte das populacdes tinha a
garantia de seus direitos e a possibilidade de exigir que eles fossem respeitados.”

? Sustentando uma “saudavel rebeldia” dos juizes, enfatiza José Renato Nalini: “A rebelido do juiz ndo é uma
revolta corporativista com vistas a reconquista de beneficios excluidos a pretexto da transparéncia e da
eliminacdo de privilégios. A rebelido € uma nova postura hermenéutica. Inspira-se na aparente ineficiéncia do
instrumental juridico para resolver as questdes humanas. Questdes singelas, as vezes, que se perdem na
sofistica¢do procedimental” (A rebelido da toga, p. 300).



postura necessdrias para que ele cumpra a funcdo de garantidor de direitos e distribuidor de
Justiga”. 10

E necessdrio, portanto, atualizar métodos e estruturas do século XVIII e finalmente
ingressar no século XXI, pois a sociedade ndo é a mesma de antes, principalmente diante do
adensamento populacional.

Se no passado o acesso ao judicidrio era restrito a algumas pessoas, em geral as de
classes mais abastadas, a realidade € outra, como se destaca em indmeros artigos da
Constituicdo Federal de 1988 que garantem o acesso a justica, como o direito de acdo previsto
no artigo 5°, inciso XXXV, pelo qual: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
les@o ou ameaca a direito”.

Para garantir esse acesso, foram desenvolvidos os mecanismos ditados pela
Constitui¢do e outros infraconstitucionais, desde a garantia de direito ao processo aos mais
pobres, em qualquer instancia, criagdo dos juizados especiais civeis e criminais, revisdo dos
codigos de processo e a recente implantagdo do processo judicial eletronico.

No entanto, observa-se que algumas mudangas, principalmente aquelas ao cargo do
legislativo, tem servido como paliativo, pois surgem para estancar os efeitos de uma
litigiosidade patente, enquanto se aguarda uma reforma mais profunda.

Retrato dessa afirmacdo sdo as alteracdes trazidas pela lei 8.952/1994, que
procuravam trazer mais celeridade a protecdo do direito material, enquanto se aguarda o
pronunciamento definitivo do poder jurisdicional, seja por meio da antecipagdo de tutela do
artigo 273 do Cddigo Civil ou pela abreviagdo do procedimento de execugdo de sentenga
judicial nos termos do artigo 461 do mesmo cédigo.

N3ao sdo raros os momentos em que, uma lei entra em vigor com proposicdes para a
alteracdo de vdrios de seus dispositivos“, pois ndo correspondem a situagdo juridica posterior
a vacatio legis.

A morosidade do legislativo no exercicio de sua atividade tipica acarreta inimeros
prejuizos para o jurisdicionado — tendo em vista a origem romano-germanica do nosso
sistema juridico, calcado na lei como principal fonte do direito —, recaindo sobre o Poder
Judiciario o 6nus de fornecer a prestacdo jurisdicional segundo as exigéncias de um mundo

p6s-moderno; para tanto, o legislativo tem inserido no sistema juridico, cada vez mais,

' DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, p. 82.

"' O PL n° 6960/2002, da lavra do Deputado Ricardo Fitiza, reapresentado pelo Deputado Léo Alcantara sob o n°
276/2007, propde a alteracdo de 187 artigos do Cédigo Civil de 2002; o PL n°® 2285/2007 de autoria do Deputado
Sérgio Barradas Carneiro, elaborado por inciativa do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia),
propde a revogacdo de todo o livro de familia do Cédigo Civil, com a substitui¢do pelo Estatuto da Familia.



normas de tipo aberto em sentido /afo, cabendo ao juiz dar o sentido no caso concreto, sendo
mais do que um mero exercicio da subsungdo e que seréd objeto de estudo no presente.

Esse é um dos motivos para que se exija cada vez mais dos juizes uma “saudédvel
rebeldia”, ndo somente em sua estrutura prevista no artigo 92 da Constitui¢cdo Federal, mas na
propria mentalidade dos magistrados, no sentido de deixar o estado de inércia, ligado ao
extremo formalismo do procedimento ao contrdrio de dar ao jurisdicionado a solugdo para o
conflito levado ao seu crivo. E, como constata Dalmo de Abreu Dallari: “Muitas vezes ja nao
tem mais condicdes para gozar dos beneficios de uma decisdo favoravel, porque esta chegou
quando os interessados ja tinham sido forcados abrir mao de seus direitos, arrastados pelas
circunstincias da vida ou da morte”."?

Sao vdrios os fatores que, uma vez identificados e analisados, poderdao culminar
numa maior celeridade, frise-se: com qualidade,13 nos provimentos jurisdicionais para a
solu¢d@o dos conflitos, seja na mudanca de estrutura dos 6rgaos judicidrios, como na forma de
ingresso, o preparo dos magistrados e até na forma de criacdo de suas decisoes.

Dentre os pontos destacados, serd abordado neste estudo, o aspecto da criatividade
do juiz no exercicio da sua funcio tipica de decidir ao se deparar com cldusulas gerais, e se

esta atividade criativa pressupde a discricionariedade ou se hd risco da arbitrariedade.

2. O JUIZ COMO HERMENEUTA

Ao longo da histdria, a magistratura esteve presente para solucionar os conflitos
submetidos ao seu crivo, mas nem sempre permaneceu imune as distor¢des decorrentes do
poder politico exercido pelos governantes, em especial nos governos absolutistas, como os
existentes na Europa do século XVII, cujo papel exercido pelos juizes era de um “agente
politico arbitririo e implacével”M.

Em contrapartida, o poder dos juizes aumentou e para evitar a independéncia destes,

se observa no século XVIII, a sua submissdo ao governante e ao ordenamento juridico.

"> DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, p. 84.

" José Renato Nalini sustenta que é um falso dilema que a celeridade ird resultar em ameaga a seguranga
juridica, pois seriam desrespeitadas as garantias do devido processo legal; assevera que, “o juiz deve estar
preparado a exercer com firmeza e prudéncia a sua fun¢do de condutor do processo sem conferir preponderancia
a ferramenta, mas a reconhecer no processo um instrumento de realizagdo do justo, ndo a suprema missdo da
Justica” (A rebelido da toga, p. 179).

" DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, p. 12.



Nesse contexto, se desenvolve o positivismo juridico, pois “ndo hd outro critério do
justo e do injusto que ndo seja a vontade do soberano” .

Assim, acreditava-se na figura do “legislador onisciente e onipotente”, capaz de
unificar todo o direito”'®,

A norma juridica, portanto, era a mais abrangente possivel para se evitar qualquer
tipo de interpretacdo, remontando, inclusive a vedacdo de interpretacdo das normas imposta
por Justiniano com relacio ao corpus iuris.

Exemplo histérico dessa situacdo se encontra na lei revoluciondria de 1790,
resultante da Revoluc¢do Francesa que, vedava qualquer forma de exegese pelo juiz, em
decorréncia da desconfianca da burguesia com relacdo ao magistrado; assim, a interpretagdo
era feita pelo legislador, por meio de uma comissio legislativa instituida para esse fim'’, o
que justifica até os dias de hoje a classificacdo de que o legislador € o intérprete auténtico da
lei, ndo obstante a controvérsia trazida por esta afirmacdo.

Assim, o juiz era considerado a boca da lei, ndo havendo espaco para a interpretacio.

Essa fase foi superada, havendo a insercdo no sistema legal de métodos integrativos
do direito na hipétese de omissdo do legislador, como o contido no artigo 4° da Lei de
Introducdo as normas de Direito Brasileiro, além do comando do artigo 5° que possibilita o
exercicio da subsun¢do levando em consideracdo o momento fatico da aplicag@o do direito."®

E coroldrio da separacdo dos poderes que, o juiz goze de independéncia juridica, “a
qual retira o magistrado de qualquer subordinacdo hierdrquica no desempenho de suas
atividades funcionais; o juiz subordina-se somente a lei, sendo inteiramente livre na formacao
de seu convencimento e na observancia dos ditames de sua consciéncia”".

Ao retirar as amarras do juiz no tocante a aplicag¢do da lei, observa-se o seu papel

como hermeneuta, sendo necessdrio definir se ele atua como “mens legislatoris” ou “mens

legis”, para a compreensdo da teoria da interpretacao.

15 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 61.

'® CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas piiblicas
e protagonismo judiciario, p. 79.

"7 Op. cit., p. 80.

18 . . . . .1, . . o
Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.

Art. 5° Na aplica¢do da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

" DINAMARCO, Candido R.; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Teoria Geral
do Processo, p. 162.



Na primeira hipétese o juiz buscaria compreender a vontade do legislador, a qual se
critica em face da impossibilidade de se recriar o intuito do legislador, seja diante do decurso
do tempo com relagdo a sua aplicacdo ao fato concreto ou mesmo pelas inimeras alteracoes
que se sujeita, ainda, nas discussdes do projeto e apds a sua promulgacio.

Na segunda hipdtese o juiz tem como fun¢do hermenéutica apresentar a vontade da
lei, ou seja, transformar o texto legal em norma juridica por intermédio da norma de decisdo.”

Destarte, “interpretar € descobrir o sentido e alcance das normas, procurando a

. e - . PP 2
significacdo dos conceitos juridicos”

. Nesse passo, “o jurista, ao interpretar, nada mais pode
fazer sendo estabelecer as possiveis significacdes da norma juridica, ndo podendo optar por
qualquer delas, pois sua tarefa consiste apenas em criar condi¢cdes para uma decisdo possivel
do 6rgdo que é competente para aplicar o direito’?.

Entretanto, estar vinculado a legalidade ndo significa um engessamento na
interpretacdo da norma, havendo lugar para a criatividade judicial, ainda mais se
considerarmos que, o surgimento de novos modelos de conflitos demandaria de uma
intervencdo legislativa mais atuante. E, como destacado anteriormente, ndo € possivel no

momento atual, contar com a celeridade do legislador.

3. A CRIATIVIDADE JUDICIAL

O estudo da atuacdo do juiz frente a aplicacdo do direito e consequentemente a
possibilidade da criatividade desse sujeito na criacdo da norma de decis@o, culmina na
apresentacdo de um “novo juiz”, concebido como aquele que “percebe a insuficiéncia de uma
hermenéutica apoiada no uso quase automadtico de métodos que conseguem lidar apenas com
regras, desconhecendo o valor dos principios”?.

A criatividade n3ao culmina no abandono dos métodos interpretativos, mas na

ampliacdo destes, diante do “acentuado desenvolvimento de tal criatividade em nosso século,

0 Escreve Eros Grau: “A norma juridica é produzida para ser aplicada a um caso concreto. Essa aplicagdo se d4
mediante a formulacdo de uma decis@o judicial, uma sentenca, que expressa a norma de decisdo”, por isso o
citado jurista ressalta, citando Kelsen, que o juiz € o auténtico intérprete da lei (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a interpretacao/aplicacao do direito), p. 28.

2! DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito, p. 424.
* Op. cit., p. 426.

N

 GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional. Um contributo a construcio do Estado
democratico de direito, p. 371.



correspondendo a caracteristicas e exigéncias fundamentais de nossa época, econdmicas,
politicas, constitucionais e sociais”*,

Essa atuacdo criativa faz surgir a discussdo da existéncia ou ndo da
discricionariedade judicial, sendo importante o debate nesse sentido, de modo que, se o juiz
nao € mais la bouche de la loi, ao contrario, tem uma liberdade para decidir e criar o direito,
ainda que esteja diante de uma norma, mas que reputa injusta.

Outrossim, se por um lado ndo se nega a existéncia da criatividade judicial, por outro
hd o entendimento de que, esta encontra uma limitacio, pois cabe ao juiz criar o direito por
meio da norma de decisdo e ndo uma lei, afinal ndo goza dessa prerrogativa do legislador e
que ndo necessita manter-se equidistante das partes como o juiz.

Assim, “aquele que pretende ser parcial, deve, portanto, integrar o Poder Legislativo
ou a Administracdo Publica, pois a funcdo do juiz € a de aplicar as solugdes previstas no
ordenamento juridico, assumindo necessariamente principios (valores) que neste ordenamento
estdo escondidos™.

Logo, apresenta-se no presente o seguinte problema: criatividade é sindnimo de
discricionariedade?

Para analisar esse “novo juiz” e a sua atuacdo, o estudo propde um recorte acerca da
atuac@o do juiz na criagdo da norma de decisdo quando se depara com as cldusulas gerais,
como aquelas contidas no Cédigo Civil de 2002, que culminou na “flexibilizacdo de diversas

. . ~ 26
normas que remetem diretamente ao juiz a solug@o do caso concreto” .

4. CLAUSULAS GERAIS E O NOVO CODIGO CIVIL

No mundo contemporaneo ndo € crivel que o legislador consiga abordar em sua
atividade tipica todas as hipdteses fiticas em que o direito deve ser aplicado, ainda mais
diante da vertiginosa inovacdo tecnoldgica.

No ambito das relagdes privadas temos em nosso ordenamento juridico o Cédigo
Civil, encabecando o conjunto de normas infraconstitucionais para regular situacdes gerais e
especificas do direito privado, além de outras legislagdes especiais, como o Cédigo de Defesa

do Consumidor, a Lei de Bem de Familia etc.

* CAPELETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 73.
» WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acio resciséria, p. 116.

% TOSTA, Jorge. Manual de interpretacao do codigo civil. As normas de tipo aberto e os poderes do juiz,
p. 3.



Embora existam intimeras normas regulando as relagdes privadas, sempre havera
uma situagdo nao abordada pelo legislador e que necessitard de integragdo pela atuagdo do
juiz, como preconiza a ja citada Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).

E de se ressaltar que, em algumas situagdes, o legislador ndo padece da omissio, mas
para atender as demandas sociais — no que tange a buscar a melhor adequacdo do caso
concreto a norma juridica —, o legislador apresenta normas com um contetido “aberto”, ou
seja, sujeito ao exercicio da liberdade judicial ou a criatividade segundo retro destacado

econforme acentua Ricardo Mauricio Freire Soares:

Nao raro, o enunciado das cldusulas gerais, ao invés de descrever rigorosamente a
hipétese e as suas consequéncias, ¢ desenhado como uma vaga moldura, ensejando,
pela abertura semantico-pragmadtica que caracteriza os seus termos, a inser¢do no
diploma legal de pautas de valoracio oriundas do substrato social.”’

Sobre a defini¢do de cldusulas gerais, escreve Alberto Gosson Jorge Junior:

Sdo normas juridicas dotadas de uma funcdo peculiar, diferenciada das demais

normas, por carregarem uma amplitude semantica ou valorativa maior do que
. f o . 28

ageneralidade das disposi¢des normativas.

Por meio das cldusulas gerais®, o legislador direciona ao juiz o poder para valorar a
expressdo “aberta” da norma juridica ao caso concreto; em outras palavras, o texto de lei
apresenta uma disposi¢@o geral, cabendo ao juiz verificar se determinado fato estd abarcado
pela expressdo contida no comando normativo.

Esse mandato™ conferido ao juiz € o que possibilita o exercicio de uma liberdade
para a criacdio da norma de decisdo, importando em reconhecer a existéncia de uma
criatividade judicial.

Teresa Arruda Alvim Wambier destaca que, o juiz poderd exercer a sua criatividade
judicial em alguns casos, citando como exemplos: a) os chamados hard cases, “ou seja, casos

em que o método subsuntivo cldssico, que se consubstancia fundamentalmente na ldgica

7 Hermengéutica e interpretacio juridica, p. 106.
* Clausulas gerais no novo codigo civil, p. 22.

¥ Este estudo se pauta pela adogio da expressio cldusulas gerais em sentido lafo, comportando as distingdes
feitas pela doutrina entre cldusulas gerais, conceito vago ou indeterminado.

* Sobre o tema escreve Judith Martins-Costa: “Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a cldusula
geral constitui, portanto, uma disposicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura
intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a
qual € dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos
concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar forma do sistema”. (A boa-fé no direito privado, p. 303.)
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formal aristotélica, ndo € apto a resolver satisfatoriamente” ; b) o conceito vago ou

indeterminado, consistente nos signos linguisticos que ndo possuem natureza clara,
dependendo de elementos factuais para a sua interpretagdo, como a expressdo “unido estdvel”,
“bom pai de familia” etc;32; ¢) cldusulas gerais, sendo considerado um modelo aberto, cujo
objetivo é “abranger a realidade presente, a que estd por acontecer””; sobre este dltimo se
debrugari este estudo.

As cldusulas gerais surgem num ambiente de transformacdes e de restabelecimento
da confiangca no 6rgao julgad0r34; 0 que nitidamente ocorrera com a entrada em vigor do
Cadigo Civil de 2002.

A vantagem do uso das cldusulas gerais estd na adequagdo da realidade social a
ocorréncia dos fatos, evitando uma “inflacio normativa” e a desatualizacdo de normas de
conteudo cerrad035; assim, caberd ao juiz interpretar e integrar a norma, levando em
consideragdo as regras de bem comum, as peculiaridades do caso e da regido e critérios éticos
e morais.

Sdo exemplos de cldusula geral trazidos pelo Cédigo Civil de 2002: a boa-fé objetiva
nas relacdes contratuais; a fungdo social do contrato e da propriedade.

Através da andlise da fungdo social da propriedade, por exemplo, o juiz verificard
quando serd reconhecida como tolerdvel uma perturbagcdo causada por um vizinho a outro
(artigo 1.277, pardgrafo unico do Cdédigo Civil); ou se € o caso da desapropriagdo por
interesse publico ou privado (artigo 1.228, pardgrafos 3° e 4° do Cddigo Civil), evidenciando
que a propriedade ndo tem mais o carater de ser absoluta (Usque ad sidera, usque ad inferos).

Com relagdio a boa-fé objetiva, a sua observancia resulta na proibicdo do
comportamento contraditério da parte que visa alegar em beneficio a propria torpeza (venire
contra factum proprium), o que possibilitou a aplicagdo da tese da responsabilidade civil pré-
contratual.

Alberto Gosson Jorge Junior aponta que, o Novo Cddigo Civil trouxe um rol

meramente enunciativo das cldusulas gerais, havendo a possibilidade de identificagdo de

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acio resciséria, p. 150.
2 Op. cit., mesma pagina.
» Op. cit., p. 162.

¥ TOSTA, Jorge. Manual de interpretacao do codigo civil. As normas de tipo aberto e os poderes do juiz,
p. 9.
» Nessa espécie normativa, o juiz é a “boca da lei”, ou seja, “as normas juridicas passam, pois a ser repletas de

elementos definitérios de modo a ndo deixar margem alguma de liberdade no processo interpretativo” TOSTA,
Jorge. Manual de interpretacao do cédigo civil. As normas de tipo aberto e os poderes do juiz, p. 7.



outras “pelo trabalho dos estudiosos e pela interpretacdo que lhes venha a ser dada pela
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jurisprudéncia”

, como por exemplo o artigo 478, que prevé a possibilidade de resolugdo ou
revisdo dos contratos, com a aplicacdo da teoria da imprevisdo, se comprovada a ocorréncia
de fatos “imprevisiveis” e “extraordindrios”.

Essas sdo algumas das hipdteses em que a lei ndo s6 autoriza, mas incentiva o
Magistrado a exercer sua criatividade, agindo com equidade; porém algumas questdes vem a
tona: hd uma limitacdo para essa “liberdade”? Essa “liberdade” € o exercicio do dever de

discricionariedade?

5. ENTRE A CRIATIVIDADE E A DISCRICIONARIEDADE DIANTE DAS
CLAUSULAS GERAIS

Para a andlise da existéncia ou ndo de discricionariedade do juiz € necessdrio, antes
de tudo, defini-la.

Em sentido amplo, discricdo é a “liberdade de agir ou julgar de acordo com os seus

proprios principios™’.

Ja no ambito juridico, a expressdo discricionariedade vem consagrada no estudo do
Direito Administrativo e consiste no poder “que o Direito concede a Administracdo, de modo

explicito ou implicito, para a prética de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
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conveniéncia, oportunidade e contetido™".

Sobre o tema, destaca-se, também, a licio de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Discricionariedade, portanto, ¢ a margem de liberdade que remanesgca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solu¢@o univoca para
a situagdo vertente.”

Para o citado jurista, a atuacdo discriciondria ndo € poder e sim um dever, ndo
possibilitando uma ampla liberdade ao administrador, pois deve ater-se ao motivo de fato que

gera a discricdo que deverd resultar na adocdo da melhor solugdo e, portanto, mesmo durante

% Clausulas gerais no novo cédigo civil, p. 109.

7 SACCONI, Luiz Antonio. Grande dicionario Sacconi da lingua portuguesa. Comentado, critico e
enciclopédico, p. 691.

* MEIRELLES. Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 103.

* Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 48.



a prética do ato discriciondrio o administrador estd vinculado a satisfacdo da finalidade legal,
sob pena de caracterizar desvio de poder40 e quicgé o arbitrio.

Importante ressaltar que, “discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente
diversas. Discricionariedade € liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permitidos
em lei; arbitrio € acio contraria ou excedente da lei”“, sendo, portanto, invélido este dltimo.

O limite previsto em lei tem ligacdo com a oportunidade que o ato é praticado, pois
esta é definida a partir da existéncia dos pressupostos de fato e de direito de sua edigdo,
presumindo estar atendendo as finalidades para as quais é praticad0.42

Logo, a discricionariedade e a vinculagdo a lei ndo sdo opostos na atividade do
administrador publico, pelo contrdrio, somente haverd discricionariedade se houver a
observancia da legalidade.

Ademais, a discricionariedade pressupde que o legislador tenha sido omisso ou se
utilize de expressdes plurissignificativas, ou seja, com indeterminacdo quanto ao proprio
conceito, como “bom pai de familia”, “urgéncia”, “interesse publico” etc € ndo uma incerteza
quanto a palavra, pois nessa hipdtese, bastaria a substituicio do signo por outro mais
preciso.”?

Saindo da seara do Direito Administrativo, tem-se observado no campo do Direito
Processual Civil, o uso da expressdo “discricionariedade” para identificar a atuagdo do
julgador ao prolatar uma decisdao que dependa da interpretacdo de uma cldusula geral.

Entretanto, o reconhecimento de uma discricionariedade do juiz nio € unanime.

Teresa Arruda Alvim Wambier, escreve que “o conceito de discricionariedade esta
intimamente conectado a ideia de imunidade ou impossibilidade de controle, pelo menos em

certa escala”**

, 0 que levaria as partes a ndo terem controle sobre as decisdes proferidas com o
uso do poder discriciondrio do juiz.
. .. 45 .. . .
Entende a citada jurista™ que, este “proceder” do juiz pode culminar na inseguranca

juridica e na impossibilidade de uniformizacio da jurisprudéncia.46

0 Acentua o citado jurista que, o desvio de poder pode advir do uso da competéncia em abstrato que o agente
administrativo possui para atingir uma finalidade alheia ao interesse ptblico ou para atender interesse publico
diverso daquele que motivaria a discricdo ou, ainda, agindo de ma-fé para satisfazer interesse proprio ou de
outrem e, por fim, por equivoco de julgamento na aplicagdo da competéncia (Op. cit., p.58-59).

* MEIRELLES. Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 103.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. Novas reflexdes sobre os
limites e controle da discricionariedade, p. 59.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 21.
* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acéio resciséria, p. 177.
* Op. cit., p. 135.



Celso Antdnio Bandeira de Mello, de forma mais contundente, destaca que:

A prontincia do juiz € a prépria voz da lei in concreto. Esta é sua qualificacdo de
direito. Logo, suas decisdes nao sdo convenientes ou oportunas, ndo sdo as melhores
ou as piores em face da lei. Elas sdo pura e simplesmente o que a lei, naquele caso,
determina que seja. Por isto, ao juiz jamais caberia dizer que tanto cabia uma
soluc@o quanto outra (que € caracteristico da discri¢do), mas que a decisdo tomada é
a que o Direito impde naquele caso.*’

No sentido oposto, Jorge Tosta, sustenta que “hd uma margem de liberdade que
permite ao juiz decidir por critérios de conveniéncia e oportunidade. Ao decidir de acordo
com essa margem de liberdade que a propria lei lhe d4, aqui sim, exerce poder discriciondrio,
ja que atua segundo um juizo de oportunidade e nio de legalidade”.48

O autor cita o artigo 1.010, pardgrafo 2° do Cdédigo Civil*®, como exemplo de
discricionariedade, pois caberd ao juiz decidir na inexisténcia de consenso entre 0s membros
de uma sociedade, mas ressalta que, “ndo é qualquer solugdo que poderd ser adotada, mas
somente aquela que represente e atenda aos melhores interesses da sociedade”.”

Ricardo Luis Lorenzetti acredita que os juizes s@o dotados de uma “discricdo fraca”,
pois nos julgamentos dos chamados hard cases “‘estdo obrigados a dar razdes que convengam
a sua solugdo de acordo com o direito”, ou seja, sua resposta deve ser fundamentada em
principios e valores que devem ser objeto de debate no processo judicial.”*

Eros Grau destaca que, existe discricionariedade do juiz em se tratando de
ponderacdo entre principios, pois num primeiro momento cria uma hierarquia axiolégica entre
os principios abordados e no momento seguinte resolve a controvérsia valendo-se da alteragdo

do valor comparativo desses mesmos principios a luz de outra controvérsia a ser solucionada,

% A Stimula 400 do STF é um exemplo da adogdo perigosa e que fundamenta a critica dos autores contrarios 2
discricionariedade judicial, ao dispor que: “Decisdo que deu razodvel interpretac@o a lei, ainda que ndo seja a
melhor, ndo autoriza recurso extraordindrio pela letra ‘a’ do art. 101, III, da Constitui¢cdo Federal”; nos termos da
definicdo tradicional de discricionariedade, o administrador deve buscar a melhor decisdo para o caso concreto.

“" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 26.
* Manual de interpretacio do cédigo civil. As normas de tipo aberto e os poderes do juiz, p. 16.

49 . . . L. .. L.
Art. 1.010. Quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos sécios decidir sobre os negécios da
sociedade, as deliberagdes serdo tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um.

§ 1° (omissis)

§ 2° Prevalece a decisdo sufragada por maior niimero de sécios no caso de empate, e, se este persistir, decidird o
juiz.

% TOSTA, Jorge. Manual de interpretacao do codigo civil. As normas de tipo aberto e os poderes do juiz,
p. 76.

' LORENZETTIL, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial. Fundamentos de direito, p. 178.



ou seja, exerce uma opg¢ao subjetiva entre indiferentes juridicos; entretanto, logo em seguida,
o citado jurista destaca a o perigo da incerteza juridica nessa discricionariedade do juiz.52

O reconhecimento da adocdo da discricionariedade judicial poderia ser justificado
pelo fato de que, nem o dever de discricionariedade do administrador estd isento do controle
judicial, que poderd anular os atos administrativos praticados em desvio de poder,
restabelecendo a seguranca juridica, e, desse modo eventuais decisdes judiciais
discriciondrias, que ndo pautem pela ado¢do da melhor solugﬁo53 estariam sujeitas a0 mesmo
controle, tendo em vista que, pela prépria estrutura do Poder Judicidrio, suas decisdes estdo
sujeitas a reforma em grau recursal e até mesmo a rescisao.

Para os partidarios dessa tese, se nem a administragdo publica, no exercicio do dever
discriciondrio possui ampla liberdade e conta com o controle por outro Poder, no exercicio
dos freios e contrapesos, nao hd motivos para ndo se permitir a discricionariedade na
atividade jurisdicional, como instrumento para a atividade de hermeneuta do juiz, optando
pela melhor interpretacdo do texto legal diante da existéncia de cldusulas gerais.

Sdo argumentos no minimo instigantes para uma discussdo e que encontram alicerce
em parte dos doutrinadores citados neste estudo, como, por exemplo, defende Ricardo

Mauricio Freire Soares:

Nao h4, portanto, como negar a ideia de discricionariedade judicial se entendermos a
discricionariedade como um poder conferido ao intérprete de oferecer, com algum
grau de liberdade, a solucdo hermenéutica mais razodvel para um dado caso
concreto, em face da relativa indeterminabilidade normativa.>*

Nao obstante parte dos doutrinadores pesquisados propagarem a possibilidade da
“discricionariedade judicial” observa-se que, a definicio do instituto que se pretende
identificar ndo traz todos os tracos caracteristicos da discricionariedade praticada pela
administrag@o publica, o Unico elemento convergente € que o juiz do século XXI goza de uma
margem de liberdade, ndo se reduzindo a atividade de juris dictio preconizada pelos

positivistas.

> GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretaciio/aplicaciio do direito, p. 285.

> Escreve Jorge Tosta: “Quando dois juizes interpretam e aplicam uma norma aberta, caracterizada por termos
vagos ou indeterminados, de forma diferente e com resultados diversos, embora diante de situacdes concretas
literalmente iguais, é muito provdvel que um deles tenha errado” em seguida proclama: “O Direito ndo
contempla, a0 menos em tese, para situacdes idénticas solucdes judiciais diferentes, mormente na interpretacio-
integrativa de ‘conceitos juridicos vagos ou indeterminados’” (Manual de interpretacio do cédigo civil. As
normas de tipo aberto e os poderes do juiz, p. 82-83).

> Hermenéutica e interpretacio juridica, p. 119.



O ponto que distancia a criatividade da discricionariedade judicial estd no fato de
que, o juiz ao prolatar uma sentenga, ndo estd em busca da melhor decisdo entre vdrias
possibilidades (discricionariedade na administracdo publica), mas de uma tnica possivel
decisdo e que melhor soluciona a lide diante da presenca de fatos que demandem de
interpretagdo diante das cldusulas gerais.

O fato de o legislador ter "deixado de fixar o comportamento ou o resultado que
entendia melhor ndo significa em absoluto, que tenha delegado ao juiz o poder de escolher

indiferentemente qualquer solugﬁo”ss.

E necessdria, na interpretacio das cldusulas gerais, uma liberdade do juiz, abrindo
caminho para a criatividade e para o dinamismo da norma de acordo com as exigéncias do
mundo pés-moderno, mas, desde que, esteja pautada na lei, como ocorre no exercicio do
Poder Geral de Cautela do Juiz, o qual depende dessa margem de liberdade para aferir no caso
concreto a existéncia do fumus boni iuris e do periculum in mora, de acordo com a

autoriza¢do do artigo 798 do Cddigo de Processo Civil.

Sobre o exercicio de uma liberdade vinculada Mauro Cappellett156destaca que:

O juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo € necessariamente um criador
completamente livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado
procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais,
quanto substanciais.

A seguir tratando dos limites processuais e substanciais, acentua o citado jurista que,
quanto aos primeiros, o juiz deve ter uma atividade passiva, ao contrario do que ocorre nos
procedimentos legislativo e administrativo, necessitando, portanto de um autor, “cuja actio
constitui, exatamente, a condicdo sem a qual ndo pode o juiz exercer em concreto o poder

1”’; ja no que concerne aos limites substanciais, inclui os precedentes judicidrios,

jurisdiciona
opinides de jurisconsultos, ordenancas de monarcas, decisdes de assembleias, leis de
parlamentos, c6digos etc, os quais variam de época para época, mas que sujeitam o juiz a sua

A . 58
observancia.

Importante ressaltar que, o processo ndo pertence ao juiz, mas as partes que buscam a
tutela jurisdicional do Estado com o objetivo de satisfazer o seu interesse material, uma vez

que, lhe € vedada a autotutela, por isso é dado ao Poder Judicidrio uma gama de métodos que

3 TOSTA, Jorge. Manual de interpretacao do codigo civil. As normas de tipo aberto e os poderes do juiz,
p-77.

% Juizes legisladores?, p. 24.
7 Op. cit., p. 76.
% Op. cit., p. 24.



visam possibilitar o atendimento do interesse da parte, dai a necessidade do exercicio da
criatividade por meio de uma liberdade concedida por lei.

Essa liberdade ndo tem relagdo com a discricionariedade como exercida pela
administracdo publica, pois ainda que existam vdrias possibilidades em abstrato, o juiz ao
criar a norma de decisio somente poderd adotar um posicionamento vélido, pois este
dependera da composicdo dos elementos faticos ao comando normativo.

Assim, em se tratando de cldusulas gerais, a liberdade criativa, estaria limitada pela
propria lei, restrita a expressdo que necessita da interpretacdo para a aplicacdo ao caso
concreto, garantindo as partes o conhecimento das opgdes que o julgador tem na condugdo do
processo, uma vez que, o julgador € independente e equidistante das partes, mas deve, perante
estas, demonstrar certa previsibilidade.

Essa certa dose de previsibilidade culmina na seguranga juridica e ndo consitui o
“congelamento” ou ‘“engessamento” da atividade jurisdicional, pois com as constantes
mudangas sociais e politicas, a visdo do julgador deverd se amoldar as novas concepgdes ja
aceitas pela sociedade, como preconizado no artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro (LINDB); desta forma, estard o julgador ampliando os limites de uma
cldusula geral de acordo com a época em que hd a provocacdo do Poder Jurisdicional do
Estado, mas ainda assim, cumprindo o comando legal.

Nesse sentido, o juiz “deve pautar-se, precipuamente, pelo critério da legalidade
estrita (e sO excepcionalmente pela equidade, nos casos em que seu emprego venha
autorizado: CPC, arts. 126, 127; lei 9.099/1995, art. 6°)"°.

Observa-se que, a liberdade que se concede ao Poder Judicidrio tem vinculacio
direta a lei, como a principal fonte e na falta desta, na observincia de demais formas de
integracdo do direito, afastando-se do arbitrio, mas sem negar certa dose de criatividade.

A discussdo doutrindria sobre o tema se d4 pela auséncia de uma terminologia
propria para essa criatividade do juiz no exercicio do Poder Jurisdiconal®®; contudo, conclui
este estudo que, a auséncia de uma expressdo propria, ndo deve servir como justificativa para
o desvirtuamento da atividade tipica do juiz de solucionar conflitos, adotando-se uma teoria

prépria do direito administrativo.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica. Condicionantes legitimas e ilegitimas, p. 361.

% Embora critique a discricionariedade judicial, entendendo que a defini¢io de discricionariedade retiraria das
partes o controle sobre as decisdes, destaca a autora que o problema estaria no uso da terminologia, pois a
realidade da administracdo publica € diferente da do julgador; assim, conclui que o fendmeno juridico da
criatividade judicial deveria ser identificada com um nome diferente (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Recurso especial, recurso extraordinario e acio rescisoria, p.180).



Dessa forma, considerando o introito deste, no qual se destaca a sociedade clamando
por juizes mais ativos, até mesmo rebeldes diante das intimeras transformagdes a que a
sociedade passa, € contraditéria a vedacdo a algum tipo de criatividade; o que se repudia é a
inexisténcia de qualquer controle a esta ou o seu exercicio divorciado de qualquer autorizagdo
legal, pois isso caracterizaria o arbitrio.

Uma tendéncia é que haja um maior envolvimento da sociedade na criagdo da norma
de decisdo, criando uma verdadeira “jurisdi¢do compartilhada”m; afinal, se é possivel a
sociedade a participagdo politica, porque ndo possibilitar a intervencdo na cria¢do do direito
pela decisdo judicial? Este pode ser o préximo passo na evolu¢do do Poder Jurisdicional;
contudo, enquanto isso ndo ocorre, 0 manuseio das cldusulas gerais para a composicdo do

nosso ordenamento juridico concede ao juiz, na medida certa, o poder de adequar o direito as

situacdes correntes no mundo, sendo a lei o seu préprio limitador.

CONSIDERA COES FINAIS

A morosidade do legislador diante das rdpidas transformacdes da sociedade nas mais
diversas searas possibilita ao juiz, no exercicio da sua atividade tipica de julgar, uma atitude
mais dindmica, contemporanéa aos anseios da sociedade ou a0 menos € o que se espera desse
personagem importante na estrutura do Estado.

Por diversas frentes a sociedade conclama a modernizacdo do Poder Judiciério, o
qual ainda mantém uma estrutura de séculos passados, mesmo num ambiente em que 0 acesso
ao judicidrio foi democratizado.

Assim, ndo basta simplesmente a adoc¢do de métodos mais céleres para o
fornecimento da prestacdo jurisdicional, é necessdria que a solu¢do esteja em consonédncia
com a nova realidade politica, social e tecnoldgica, caso contririo daremos ensejo a
celeridade da injustica.

Dessa forma, dada a impossibilidade de prever todas as situacdes concretas, o
legislador concedeu ao juiz a liberdade na interpretacdo de normas com conteido, vago,
impreciso ou fluido, identificadas em sentido lato como cldusulas gerais.

E essa margem de liberdade que possibilitou o acolhimento juridico de situacdes
antes consideradas imutdveis e por isso sem sintonia com o “dever ser”, como se verifica na

nova concep¢do de familia, aceitas pela sociedade civil, mas marginalizadas pelo legislador

' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica. Condicionantes legitimas e ilegitimas, p. 371.



até o advento da Constituicdo Federal de 1988; a atenuacdo da rigidez do principio da
obrigatoriedade das convengdes, por meio da afericdo da lealdade dos contratantes (boa-fé) e
da funcdo social do contrato; adequagdo da defini¢do de fungdo social da propriedade a
realidade da época em que vivemos, evitando o uso abusivo desse direito real e protegendo
aqueles que ddo efetividade a essa caracteristica da propriedade; etc.

Na falta de uma defini¢do prépria ao Poder Jurisdicional sobre o tema, buscou-se
justificar a liberdade concedida ao juiz, comparando-a com a atividade do administrador no
exercicio do dever de discricionariedade, mas, enquanto este dltimo deve adotar a melhor
solug@o — diante de uma pluralidade de possibilidades — ao juiz, somente caberd uma decisio
correta para o caso concreto, caso contrdrio a atividade jurisdicional daria margem a um
sentimento de inseguranga juridica diante da imprevisibilidade da atuagdo do julgador.

Desta forma, entende-se que, a liberdade concedida pelo legislador favorece a
criatividade judicial, porém, dotada de certa previsibilidade, ndo devendo ser acolhido o
exercicio do dever de discricionariedade nos moldes da administracio publica, tendo em vista
que o juiz ndo estd diante de um juizo de oportunidade e conveniéncia.

Observou-se que, essa necessdria € bem-vinda criatividade judicial constitui um
instrumento da interpretagdo do texto legal para trazer maior efetividade na solucdo dos
conflitos, a qual ndo culmina na atividade prépria de legislar, uma vez que, o juiz estd
vinculado a observancia da legalidade, devendo proferir a Unica sentenca cabivel no caso
concreto.

Para o exercicio dessa criatividade, as cldusulas gerais sdo interpretadas pelo juiz em
atencdo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum (artigo 5° da LINDB); assim,
embora o legislador empregue signosdependentes da criatividade do juiz, sua atuacdo se atém
ao objeto trazido pelas partes litigantes e dentro dos limites substanciais impostos pelo
ordenamento juridico.

A imposi¢cdo e observancia de limites evita que se estabeleca um poder dos juizes,
desvinculado, arbitrdrio e isento de qualquer controle;afinal se por um lado ha o controle
judicial sobre o exercicio do dever de discricionariedade pela administracdo publica, quem
funcionaria como 6rgédo controlador de eventual atuagdo discriciondria do Poder Judicidrio?

Essa discussdo acerca da liberdade do julgador na sociedade contemporanea
demonstra a quebra de paradigmas sobre o modelo de estrutura administrativa e funcional dos
trés Poderes, havendo uma necessidade patente de adequac@o asexigéncias da pos-

modernidade, o que, contudo, ndo significa o abandono completo de ferramentas de controle,



de freios e contrapesos para se evitar uma “ditadura” do executivo, do legislativo ou mesmo

do judicidrio.
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