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Resumo: O debate acerca da existéncia da investidura, no Poder Judiciario, de fungado criativa do
Direito ndo é novidade no meio académico, muito pelo contrario. Ndo obstante, o trabalho que ora se
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a norma e a atividade jurisdicional, para, ao fim, reconhecer que a prestacao da tutela jurisdicional
constitui inovagao no ordenamento juridico. Serdo analisadas, como possiveis fontes criadoras do
Direito, as sentencas, inclusive aquelas proferidas em casos dificeis e em controle concentrado de
constitucionalidade, bem como as simulas. A investigacao perpassa pela tentativa de restricao da
amplitude semantica de termos juridicos polissémicos por exceléncia — tais quais norma juridica e
atividade criativa —, visando ao ideal de univocidade, haja vista ser a ambiguidade, muita vez, o fato
crucial de desentendimento nas ponderagdes académicas. Este estudo langara mao do método dedu-
tivo, valendo-se de pesquisa bibliografica.
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1 Introducao

A discussao sobre a possibilidade de criagao do Direito pelo Poder Judiciario
desperta especial interesse porquanto remonta a um dos pilares do Estado bra-
sileiro, qual seja, a reparticao das fungoes estatais, prevista na Constituicao da
Republica na condicao de clausula pétrea.

Em verdade, o assunto apresenta raizes bem mais profundas, reportando-se
a pioneira descricdo de Montesquieu (1999, p. 166-167) acerca da triparticao
dos poderes do Estado, segundo a qual ndo competiria ao Judiciario fazer leis,
corrigi-las ou ab-rogé-las, mas tdo somente punir crimes e julgar demandas dos
particulares, isto &, apenas aplicar o Direito ao caso concreto.

Todavia, ha tempos, reconhece-se a necessidade de flexibilizar esse “velho
dogma da sabedoria politica” (MENDES et al., 2008, p. 156.), a fim fazé-lo ceder,
por exemplo, frente a necessidade de uma legislacao emanada pelo Executivo.
Nesse passo, as fungoes que Montesquieu atribui a cada um dos Poderes seriam
suas fungoes precipuas, sem prejuizo de outras que, em regra, caberiam aos
demais Poderes. Resta-nos indagar se a fungao criativa do Direito € uma dessas
fungdes que o Judiciario pode desempenhar, muito embora caiba precipuamente
ao Legislativo.

Com esse intuito, examinaremos o problema a luz de uma teoria da nor-
ma juridica (excerto da ciéncia do Direito) com nitido viés construtivista, ou seja,
assentada na ideia de que o jurista (cientista do Direito), por meio da lingua-
gem, constrdi o Direito positivo (seu objeto de estudo). O Direito positivo, entdo,
mais do que se utilizar da linguagem, é constituido, “produzido pela linguagem”
(KAUFMANN, 2004, p. 165). Cuida-se de uma teoria da norma juridica influenciada
pelo giro linguistico, que teve como pioneiro, no Brasil, Lourival Vilanova, cujo
maior expoente, nos dias de hoje, € Paulo de Barros Carvalho.

Optamos por abordar o problema sob esse prisma, pois entendemos que a
referida teoria da norma pode contribuir com o exame da questao, langando novas
luzes sobre um debate que, em alguns pontos, tornou-se desgastado. Valendo-se,
sobretudo, de pesquisas bibliograficas e do método investigativo dedutivo, o estu-
do busca conclusoes adequadas as categorias da Logica e da ciéncia do Direito.

2 Algumas observacoes sobre Direito e linguagem

No século XX, a filosofia do conhecimento sofreu uma revolucao, que cul-
minou com a instauragao de um novo paradigma, segundo o qual a linguagem
— entao relegada a mero instrumento do ato de conhecer — & elevada a conditio

54 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 36, p. 53-75, jan./jun. 2017



A CRIACAO DO DIREITO PELO JUDICIARIO: UMA ANALISE A PARTIR DA TEORIA DA NORMA JURIDICA

sine qua non do conhecimento. A esse movimento se denomina giro linguistico
(CARVALHO, A. T., 2009, p. 13).

A partir dai, a linguagem passou a ser o ponto de partida para o ser cog-
noscente (KAUFMANN, 2004, p. 166). O sujeito s6 conhece quando é capaz de
produzir linguagem sobre determinado objeto. O homem apreende dados do mun-
do fenoménico (por meio de seus sentidos) e os ordena por meio de linguagem,
desse modo, torna-se capaz de identificar e classificar 0os objetos, outrora imersos
numa confusao de estimulos sensoriais. Até esse momento, a realidade do ser
cognoscente nao comportava aquilo que ainda nao havia sido linguisticamente
ordenado.

A titulo de exemplo, pensemos em um sujeito que nao consiga diferenciar
triangulos de retangulos. Frente a um conjunto formado por tais elementos, ele
vislumbraria uma Unica classe, constituida por formas geométricas indistintas.
Eis a sua realidade. Suponhamos também que, em dado momento, este sujeito
apreenda as ideias de triangulo e retangulo e consiga formular os seguintes juizos:
“isto & um tridangulo” e “aquilo € um retangulo”, diferenciando-os. A partir daf,
inaugura-se para ele uma nova realidade, ele passa a vislumbrar duas categorias
distintas de formas geométricas.

Sobre o tema, é inolvidavel a revolucionaria licao de Wittgenstein (1922, p.
74), segundo quem os limites da linguagem de determinado sujeito correspondem
aos proprios limites de seu mundo, de sua realidade. Nesse sentido, podemos
dizer, entao, que a linguagem cria realidade.

Entretanto, algum cuidado deve ser tomado com a palavra “criagao”.
Bactérias, por exemplo, existiam antes de alguém identifica-las, isto &, ndao foram
criadas quando sobre elas passou-se a produzir linguagem — afinal, os nomes e
aquilo a que eles se referem sao coisas distintas. “Criacao de realidade”, entao,
deve ser tomada na acepg¢ao de inauguragao de uma realidade para o ser cognos-
cente (MOUSSALEM, 2005, p. 7).

0 giro linguistico, nao obstante, foi mais além: promoveu tratamento paritario
a todos os planos da semibtica,* ou seja, trouxe a analise pragmatica para junto
da ja consagrada andlise sintatico-semantica. A andlise das significacoes dos
vocabulos passou, entdo, a nao prescindir da analise do contexto situacional em
que estado insertas (OLIVEIRA, 2006, p. 139).2

1 Sao eles: (a) sintatico: conexdes entre os signos; (b) semantico: conexdes entre 0s signos e 0s objetos
a que eles se referem, e; (c) pragmatico: contexto situacional em que os signos sao utilizados, ou seja,
conexoes entre os signos e o utente (VIEHWEG, 1997, p. 177).

2 Arremata o autor concluindo que a semantica sé atinge sua finalidade quando se chega a pragmatica (OLIVEIRA,
2006, p. 139).
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Todo objeto de conhecimento & constituido por linguagem, pois. E 0 mesmo
se da com o conhecimento acerca do Direito positivo. Abre-se, entdo, a possibi-
lidade para que a ciéncia do Direito utilize a semidtica como instrumento, o que
desemboca em relevantes mudancas de perspectivas (VIEHWEG, 1997, p. 177),
mormente com o enaltecimento da dimensao pragmatica daquela.

Ainda sobre a linguagem, é errdneo afirmar que sua (nica fungao é descrever
objetos ou informar fatos. A linguagem é utilizada também, entre outras coisas,
para influenciar condutas, ou mesmo pratica-las (OLIVECRONA, 2002, p. 35-41).

O Direito positivo € uma linguagem prescritiva (voltada a prescricdo de com-
portamentos), ao passo que a Ciéncia do Direito € uma linguagem descritiva, que
se debruga sobre a primeira — sendo, portanto, metalinguagem — descrevendo-a cri-
ticamente. Sao dois estratos de linguagem, pois (CARVALHO, P. B., 20114, p. 35).

3 O Direito positivo e a norma juridica

A resposta da indagacao acerca da fungao criativa do Judiciario — a qual
consiste precisamente no objeto deste estudo — nao prescinde da fixagao de mais
algumas premissas. Vamos a primeira delas: Direito positivo é o conjunto das
normas juridicas.

Trata-se de posicionamento ha muito adotado por doutrinadores de grande
relevo, como é o caso de lhering: “Hemos adoptado la definicion corriente del
derecho, que designa a éste como el conjunto de normas obligatorias en vigor en
un Estado” ([19237], p. 224). Nesta esteira, tratamos o Direito positivo como o
conjunto de normas juridicas validas.

Validade, por sua vez, € um atributo relacional, que nao qualifica a norma
juridica em si mesma, mas sim indica um vinculo de pertenca entre a aquela e
seu respectivo sistema normativo. Destarte, dizer que uma norma “N” é valida
significa expressar que ela pertence (esta inserida) ao sistema normativo “S”
(CARVALHO, P. B., 2011b, p. 448449).

Nessa toada, o Direito positivo € o conjunto de normas que compode o Sis-
tema juridico (KELSEN, 1998, p. 5). Admitir isso importa em reconhecer que o
Direito positivo se exaure no ordenamento juridico, nas normas juridicas validas,
nao havendo Direito positivo fora da norma juridica.

A seu turno, Alexy (2008, p. 87) indica que o género norma juridica abriga
duas espécies: principios juridicos e regras juridicas. Nao nos apegaremos a tais
distingdes. Para fins deste exame, utilizaremos “norma” e “regra” como vocabu-
los sinGnimos.
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Pois bem, retomando as exposigdes supra, temos que concluir que criar
Direito novo é precisamente criar norma juridica nova, pois. Contudo, fica o ques-
tionamento: o que é norma juridica? Passemos as respectivas consideragoes.

4 A norma juridica

A norma juridica é o resultado de uma operagao que se processa ha mente
do intérprete, cujo inicio & desencadeado pela percepcao de elementos do mundo
exterior. Os estimulos do mundo fenoménico, sensorialmente captados, sao agru-
pados em nossa mente em forma de juizos linguisticos (CARVALHO, P. B., 201143,
p. 40).

Exemplificativamente, podemos imaginar que um dado observador, ao assis-
tir uma partida de futebol, vé um atacante receber um encontrao de um zagueiro
dentro da grande area. Naquele momento, formula-se em sua mente um juizo:
“trata-se de jogada ilegal, devendo ser sinalizado o pénalti”.

No que tange a regra juridica, o processo € similar. Aquela é a formulagdo
mental construida a partir do contato do intérprete com o texto normativo, “é exa-
tamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso espirito”
(CARVALHO, P. B., 201143, p. 40).

Forgoso salientar, porém, que um Unico texto (ou percepcao sensivel do mes-
mo evento) pode ensejar diversos juizos, em intérpretes diferentes, a depender
do significado que cada um atribui aos termos empregados no texto (ou as sensa-
¢oes que aufere do mundo exterior).

Retomando o exemplo anterior, da partida de futebol, outro observador pode-
ria concluir que a jogada foi legal, ao passo que um terceiro, por sua vez, poderia
entender que o atacante incorreu em simulagao, merecendo a respectiva punicao.

Ocorre que, por certo, a diferenga entre os juizos s6 é perceptivel quando da
enunciacdo dos juizos mentais. Os mencionados intérpretes s6 tomarao ciéncia
da discrepancia entre suas formulagées quando 0s pensamentos forem compar-
tilhados.

Tratando-se da norma juridica, esta € construida a partir da percepcao sen-
sorial de simbolos linguisticos presentes no mundo fenoménico — texto escrito,
que serve de suporte fisico para a norma. Desse suporte fisico, reconstruimos um
conceito ou juizo: a significacao (CARVALHO, P. B., 20114, p. 41), a qual esta fora
do mundo sensivel, na esfera das formulagdes mentais. Insistimos que a regra
juridica esta no plano das significagoes, e ndo do suporte fisico.
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4.1 A estrutura da norma juridica

A regra juridica determina comportamentos, e para tanto prescreve que, se
algo acontecer, determinadas condutas deverao ser adotadas. Sob esta 6tica, po-
de-se entendé-la como um imperativo condicional, construida conforme uma estru-
tura hipotética, que rege condutas apenas porque prevé uma consequéncia para
certos acontecimentos de possivel ocorréncia (FERRAZ Jr., 1994, p. 102). Por
isso, diz-se também que “a norma é um juizo hipotético condicional” (CARVALHO,
P. B., 2011a, p. 41). A nocdo de norma juridica como juizo hipotético condicional,
acrescentamos “inserida no ordenamento juridico por autoridade competente”.
Desse modo, outorgamos o devido relevo a dimensao pragmatica do conceito,
sem prejuizo das dimensoes sintatica e semantica.

Pois bem, ao reduzirmos as multiplas modalidades verbais a uma Unica es-
trutura formalizada da linguagem logica, obtemos a formula: “se ocorre um fato F
qualquer, entao o sujeito S’ deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou pode omitir
certa conduta C, em face de outro sujeito S”’” (VILANOVA, 2005, p. 91). A formula
anterior pode ser reduzida a outras, menos complexas, sem perder sua qualidade
de estrutura logica, sdo elas: “se ocorre o fato X, entdo deve ser a prestagao Y”,
“se A, entao deve ser B”, ou simplesmente “H C”.

Em todo caso, no interior desta formula, percebe-se uma hipotese e uma
tese. Atrela-se uma consequéncia a um pressuposto, e tal articulagao é feita em
forma légica de implicagao: a hipdtese implica a tese, o antecedente® (pressupos-
to) implica o consequente (VILANOVA, 2005, p. 91).

Nao obstante, a tradicional identificagao da estrutura da norma juridica como
um hipotético condicional resolve apenas parcialmente o problema, porquanto nao
€ capaz de explicar a estrutura das normas concretas. Nestas, nao ha nada de
hipéteses ou condigoes, mas sim um fato — que efetivamente ocorreu na realidade
social, narrado em linguagem juridica. Logo, melhor falar somente que a regra
consiste em um vinculo implicacional entre um antecedente (que pode ser uma
hipotese ou fato) e um consequente.

0O antecedente descreve ou narra possivel situagdo fatica do mundo (tanto
natural quanto social) e o consequente prescreve os efeitos juridicos (relagao juri-
dica) que o acontecimento devera provocar, “razao pela qual se fala em descritor
€ prescritor, sendo o primeiro para designar o antecedente normativo e o segundo
para indicar seu consequente” (CARVALHO, P. B., 2011b, p. 137).

3 “Antecedente” ¢ termo que deve ser entendido apenas em seu sentido 16gico ou formal, e ndo temporal,
pois 0 consequente se atrela ao antecedente no mesmo instante em que este se aperfeicoa.
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A norma juridica, em Ultima analise, descreve ou narra (seja ela abstrata ou
concreta) um fato e a ele atrela uma relacao juridica. O fato (abstrato ou concreto)
€ 0 antecedente e a relagao juridica &€ o consequente.

Todas as normas juridicas obedecem a tal estrutura linguistica, portanto,
pode-se admitir que entre elas impera a homogeneidade sintatica, muito embora
haja heterogeneidade semantica e pragmatica — a medida que diferentes normas
se referem a fatos distintos, atrelando a eles relagdes juridicas proprias; bem
como diferentes normas sao emitidas por autoridades distintas, segundo ritos
peculiares e em situacoes proprias.

4.2 A posicao da norma juridica nos subsistemas de
manifestacao do Direito positivo

Tanto para a construgao do juizo hipotético condicional (regra juridica), quan-
to para a organizagao das normas em uma estrutura maior, escalonada (sistema
juridico), o intérprete percorre, necessariamente, um trajeto. A explanacao deste
trajeto, tarefa sobre a qual nos debrucaremos a partir de agora, tem por base a
obra de Barros Carvalho (2010, p. 103 et seq.).

O primeiro subsistema € o da literalidade textual (S,), composto pelos enun-
ciados normativos soltos, porém plenos de sentido (do contrario, ndo seriam
enunciados). Aqui, o intérprete trava contato com o texto normativo e analisa sua
sintaxe e morfologia. Os referidos enunciados normativos sao os artigos, paragra-
fos, incisos e alineas dos diplomas normativos (Constituicao, leis, medidas provi-
sorias, decretos, etc.) e servem de suporte fisico para as significagoes juridicas.

O proximo subsistema (S,) € o conjunto das significagdes dos enunciados
normativos. De cada enunciado o intérprete reconstrdi o respectivo sentido (signi-
ficacao). Nesta seara ainda nao ha que se falar em regras juridicas — tampouco em
regulamentacao de condutas — pois Ihes falta a estrutura l6gica comum as normas
(qual seja, “se A, entao deve ser B”).

O plano seguinte (S,) € o conjunto articulado das significacoes (S,), recons-
truidas a partir da literalidade dos enunciados normativos (S,). E esse o subsis-
tema das normas juridicas propriamente ditas. O subsistema S, nada mais é que
um espaco de ordenagao dos juizos construidos em S, isto €, as significacoes
sao atreladas umas as outras, em vinculos de implicagao, assumindo posicoes de
antecedentes e consequentes — formando as normas, pois.

Mister elucidar que, em muitos casos, um Unico enunciado (artigo, paragrafo,
etc.) nao fornece significagoes suficientes a reconstrucao de todos os elementos
que compoem a estrutura da norma juridica. Logo, para a formulagao da regra
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juridica, nao raro, o intérprete precisa travar contato com mais de um enunciado,
ressaltando que esses enunciados podem estar situados, inclusive, em documen-
tos normativos diferentes. Em outras palavras, a horma pode ser reconstruida a
partir de um enunciado da Lei “X” e outro da Lei “Y”.

O (ltimo subsistema (S, € o conjunto articulado das normas juridicas (S,).
Em sede de S, as regras juridicas s&o organizadas em relacoes de coordenacao e
subordinacao, a fim de constituir um conjunto hierarquizado, qual seja, o ordena-
mento juridico. Logo, nao seria incorreto afirmar que S, esta para S,, assim como
S, estéa para S,,.

4.3 A norma juridica e a moldura interpretativa

Embora ndo se admita a existéncia de univocidade a priori de vocabulos
— sendo todos eles dotados de certa vagueza e, por isso, de ambiguidade poten-
cial — é certo que as palavras nao podem significar qualquer coisa. Asseverar o
contrario implicaria negar toda a capacidade comunicativa do ser humano, haja
vista que, se qualquer termo pudesse significar qualquer coisa, ndo seria possivel
sequer a mais rudimentar forma de entendimento. Assim sendo, o que se admite
na comunicagao é um descompasso semantico-pragmatico, dentro de determina-
dos limites, demarcados pelo espaco de vagueza do vocabulo. Este espaco de
vagueza funciona como uma moldura interpretativa, isto €, o vocabulo permite
tao-somente que se construam algumas significagoes a partir dele.

A luz do exposto, percebe-se que ndo ha apenas uma norma juridica pas-
sivel de ser construida a partir do contato do intérprete com o texto do Direito
positivo, tampouco ha apenas uma regra “correta”. Ha, sim, um arcabouco dentro
do qual varias normas juridicas podem ser construidas. Do texto ndo se extrai o
sentido correto, mas se constrdi um, dentre tantos outros possiveis. Saliente-se
que qualquer intepretacao (isto €, qualquer sentido atribuido aos termos) que se
mantenha dentro da moldura sera conforme o Direito positivo (KELSEN, 1998,
p. 390). E necessario esclarecer que a referida moldura é tracada ndo apenas a
partir da analise semantica dos termos do enunciado normativo, mas também da
pragmatica.

0 jurista € chamado a indicar uma entre as diferentes acepgoes atribuiveis
as palavras constantes nos enunciados normativos, pois, conforme o exposto, 0s
vocabulos possuem uma penumbra de incerteza (ou espacgo de vagueza) na qual
age o intérprete (HART, 1994, p. 12) — no caso, o jurista.

Quanto mais precisa for a linguagem empregada no enunciado normativo,
menor sera a moldura, contudo, ela sempre existira — pois nada é tao claro que
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dispense interpretacao —, afinal “o intérprete € chamado a dar vida nova a um
texto que por si mesmo é morto, mero simbolo do ato de vida de outra pessoa”
(CAPPELLETTI, 1999, p. 22).

4.4 A classificacao das normas juridicas

Segundo a teoria das classes, classificar é distribuir em classes, é agrupar
coisas que detenham um atributo em comum. Assim, a classificagao deve eleger
um critério e distribuir o objeto da classificagdo entre aqueles que apresentam o
atributo (eleito como critério) e aqueles que ndo o apresentam. A elei¢cao do crité-
rio € um ato arbitrario, de sorte que nao ha que se falar em classificacao certa e
errada, mas apenas em Gtil e inGtil.

Relevantes (e extremamente (teis) classificagoes, levando em conta ape-
nas os elementos estruturais da regra juridica,* foram empreendidas por Bobbio
(2008, p. 177 et seq.). Inicialmente, o mestre italiano aponta como critério dife-
renciador a abstracao/concretude do antecedente da norma juridica.

A regra juridica € abstrata quando traz em sua hipotese, ndo um fato que efe-
tivamente ocorreu, mas apenas uma delineagao dos limites para reconhecermos
um fato importante para o Direito, quando este eventualmente ocorrer. Supondo
uma norma traga em seu antecedente “se alguém tomar dinheiro emprestado de
outrem”, ela sera indubitavelmente abstrata.

A seu turno, € concreta a norma juridica que, em seu antecedente, narra
um fato que efetivamente ocorreu no mundo fenoménico, em determinadas cir-
cunstancias. Utilizando um exemplo analogo ao anterior, a norma que descrever
em seu pressuposto “dado que o sujeito ‘X’ tomou emprestado a quantia ‘Q’ do
sujeito ‘Y’” sera inequivocamente concreta”.

A segunda classificagao proposta pelo autor agrupa as normas juridicas con-
forme seu consequente seja universal ou singular (hodiernamente, fala-se em
geral ou individual).®

A norma geral tem em seu consequente a0 menos um sujeito indeterminado,
ou seja, a conduta prescrita se dirige, potencialmente, a um sem-nimero de pes-
soas, por exemplo, “o Municipio de Vitoria deve cobrar IPTU de qualquer pessoa
que esta realize o respectivo fato imponivel”.

4 Existem outras classificagdes da norma de suma importancia para a ciéncia do Direito, tais quais: priméa-
ria/secundaria, de comportamento/de estrutura, etc. Mas nenhuma delas analisa a intimidade estrutura
légica e semantico-pragmatica da regra, como fazem as classificacoes a seguir expostas.

5 A classificagao quanto ao tipo de consequente que aqui apresentaremos difere-se sutilmente da original,
proposta por Bobbio, sendo, porém, defendida por Moussalem (2001, p. 102 et seq.).
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Ja a regra individual carrega em sua tese ambos 0s sujeitos determinados,
prescrevendo que determinada pessoa realize certa conduta em face de outra
pessoa, também determinada. Assim, € individual a norma que impuser que “o
Municipio de Vitoria deve cobrar do sujeito ‘X’ a quantia ‘Q’, a titulo de IPTU".

Parece-nos indispensavel salientar ser possivel ao antecedente narrar um
fato consumado no tempo e no espago. Porém, ndo o € em relagdo ao conse-
quente. A conduta prescrita ha de ser colocada em termos abstratos, porque
“prescrever uma conduta que ja se consolidou no tempo é um sem-sentido dedn-
tico-semantico” (MOUSSALEM, 2001, p. 104).

Segundo o que foi defendido até o momento, sao diferentes e independentes
(porque levam em conta critérios diferentes) as classificagdoes das normas juridi-
cas entre (a) abstratas e concretas, e; (b) gerais e individuais. Portanto, combi-
nando as classificagoes (a) e (b), fazem-se possiveis quatro tipos de normas, sao
elas (i) abstratas e gerais; (ii) abstratas e individuais; (iii) concretas e gerais, €; (iv)
concretas e individuais. Procedamos aos exemplos:

(i) “Se, em 12 de janeiro de cada ano, alguém for proprietario de bem imo-
vel situado na parte urbana do Municipio de Vitoria, deve ser que este
Municipio cobre IPTU do proprietario, em valor a ser calculado mediante
aplicacao da aliquota ‘A’ ao valor venal do imovel.”

(i) “Se o sujeito X, chefe da diplomacia brasileira, conseguir solucionar
determinado imbréglio diplomatico com o Paraguai, a Unido Federal lhe
concedera medalha de honra ao mérito.”

(iii) “Dado que os legisladores se reuniram €, segundo o rito estabelecido na
Constituicao, aprovaram o Codigo Civil brasileiro, todos devem observar
as disposicoes do mencionado texto (esta é a norma chamada de veicu-
lo introdutor®).”

(iv) “Dado que o sujeito ‘X', em 12 de janeiro de 2012, era proprietario do
bem imovel ‘B’, situado na parte urbana do Municipio de Vitoria, deve ser
gue o Municipio de Vitoria cobre de ‘X’ a quantia ‘Q’, a titulo de IPTU.”

5 A funcao jurisdicional

Retomando a classica descricao de Montesquieu acerca da fungcao a ser
exercida pelo Poder Judiciario, concluimos que a fungao jurisdicional consiste na

¢ A norma juridica (seja de comportamento, seja de estrutura), para ingressar no ordenamento juridico, pre-
cisa de outra, que a introduz, sendo, ambas, produto da enunciagdo, por parte da autoridade competente.
A norma introdutora seria o veiculo introdutor da outra, introduzida, por isso diz-se que as regras juridicas
vém aos pares (MOUSSALEM, 2001, p. 133 et seq.).
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aplicacao do Direito positivo (ordenamento juridico) aos casos postos sob o crivo
daquele. Grosso modo, € esta, até hoje, a definicao que os processualistas em-
prestam ao a expressao “fungao jurisdicional”.”

Entretanto, a atuacdo do Direito positivo sobre o caso concreto, isto €, a
aplicacao da norma ao fato perpassa por um caminho, normalmente,® trilhado
pelo intérprete.

O primeiro trecho dessa marcha é determinar o fato que se esta julgando, ou
seja, o juiz deve analisar as provas trazidas aos autos e superar as questoes de
fato trazidas pelas partes. A aplicagao do direito objetivo inicia-se pela determina-
cdo de qual é o fato sobre o qual a norma incidira.

0 ponto seguinte € a construcao da norma juridica abstrata que, a principio,
se adequaria ao caso concreto. Nos itens anteriores, ja demonstramos como se
da a elaboragao do juizo hipotético condicional que é regra juridica.

Em sede de adendo, quadra asseverar que a elaboragcao da norma juridica
nao é uma atividade inventiva ou inovadora do sistema juridico, pois a regra cons-
truida ja estava dentro da moldura imposta pelo legislador, ainda que em estado
de poténcia. O Legislativo ja havia introduzido tal norma (junto com outras, tam-
bém em estado de poténcia, é verdade) no Direito positivo, quando promulgou o
respectivo enunciado normativo.

0 pendltimo passo da atividade jurisdicional é o confronto entre o antece-
dente da norma abstrata construida e o fato determinado. Aqui, 0 magistrado
verifica se o fato apresenta as caracteristicas descritas no pressuposto da norma
abstrata, ou seja, se o fato se encaixa na descricao da hipotese.

Por fim, o juiz atrela um consequente ao fato, observados os moldes indica-
dos no consequente da norma abstrata. Logo, o juiz narra um fato e atrela a ele,
mediante uma relagao de implicagcao, um consequente.

6 A criacao do Direito pelo Judiciario

Ao atrelar um consequente ao fato em um vinculo de implicagao, o magistra-
do termina por criar uma estrutura imperativa (impositiva de condutas) dotada de

7 “Dajurisdi¢ao [...] podemos dizer que ¢ uma das fungoes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagao do conflito que os envolve,
com justica. Essa pacificacao ¢ feita mediante a atuagao da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado [...]” (CINTRA et al., 2000, p. 129).

8 A titulo de exemplo, podemos indicar que o julgamento de improcedéncia prima facie e auséncia de con-
digdes da acao fogem ao caminho ordinario, porquanto as alegagoes sao analisadas segundo a teoria da
assergao, o que torna desnecessaria a determinacao do fato (primeiro passo do referido iter).
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um antecedente e um consequente vinculados entre si por um liame implicacional,
ou seja, cria uma regra juridica concreta.

Forcoso esclarecer que a norma em questao nao é produto de uma mera
interpretacao de enunciados normativos, porquanto jamais esteve inserida em
moldura alguma. Trata-se, em verdade, de uma nova norma juridica, introduzida
pelo juiz no ordenamento juridico. Esta norma tem por suporte fisico o texto da
sentenga, o qual assume posicao de enunciado normativo.® Destarte, concluimos
que ao sentenciar, o magistrado lanca no Direito positivo enunciado normativo
(moldura) novo, criando norma juridica até entao inexistente, ou seja, inova o sis-
tema juridico. Também é esta a conclusao a que chega Barros Carvalho (2011b,
p. 540).

Quanto ao tipo de regra inserida pelo magistrado, no exercicio da fungao
jurisdicional, ela é do tipo concreta.*® Como dissemos alhures, o juiz relata a
ocorréncia de um fato e agrega-lhe um consequente juridico, impde uma relagao
juridica decorrente daquele fato. E a norma juridica que narra um fato efetivamente
ocorrido, em certas condicoes de espaco e tempo, € uma norma do tipo concreta.
No que tange ao consequente, a norma introduzida pelo Judiciario pode tanto ser
individual quanto geral, a depender da causa (MOUSSALEM, 2001, p. 162). Uma
disputa entre particulares sera solucionada por uma norma individual, ja a tutela
de interesses difusos é prestada mediante norma geral.

Note-se, pois, que a atividade criativa do Direito — ou seja, a introdugcao de
novas normas juridicas no ordenamento juridico — nao € uma atividade que o
Judiciario eventualmente desenvolve, mas sim algo insito a propria ideia de pres-
tacao jurisdicional.

Contudo, apenas neste sentido se poderia imaginar que o Judiciario cria
Direito novo, haja vista nao criar normas juridicas abstratas, tampouco estando
autorizado a interpretar para fora da moldura interpretativa dos enunciados nor-
mativos.

Nao obstante, caso o Judiciario extrapole sua competéncia e decida com
base em elementos fora do Direito — por exemplo, a concepgao singular que o juiz
possa ter acerca da Justica, incompativel com o ordenamento juridico —, temos
que reconhecer que a regra juridica referente a tal decisao adentra o sistema
normativo, por meio da sentenca (veiculo introdutor), e, a partir dai, reveste-se
de juridicidade, ou seja, passa a integrar o ordenamento juridico, torna-se Direito

° Entendemos que a sentenca, enquanto enunciado normativo, constitui também uma moldura que oferece
guarida a construgao de mais de uma norma, pois seus termos nao sao univocos.

10 Nao se pode olvidar que as “sentengas normativas” da Justica do Trabalho sdo uma excegao — consti-
tucionalmente prevista —, pois sdo normas abstratas inseridas no ordenamento juridico pelo Judiciario
(MOUSSALEM, 2001, p. 162).
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positivo. Todavia, neste caso, a decisao do juiz terd pouca forgca persuasiva, em
razao da debilidade do raciocinio juridico empregado, nao devendo ser repetida em
casos posteriores.

A partir deste ponto, nos dedicaremos a observar, na pratica, a atividade
criativa do Judiciario, examinando, a partir de casos reais, a inser¢ao de normas
concretas no ordenamento juridico, por meio da atividade dos 6rgaos incumbidos
da funcao jurisdicional.

6.1 A criacao de normas concretas e individuais

Para o exame da criagao de normas concretas e individuais, selecionamos
julgado da Sexta Turma Especializado do emérito Tribunal Regional Federal da 22
Regiao, cuja ementa segue transcrita abaixo.

Responsabilidade Civil — Danos Morais — Tratamento Médico-Hospi-
talar — Recém-Nascido de 4 meses — Teste do Olhinho — Aplicacao
Incorreta de colirio para dilatagdo da pupila — Nexo Causal entre a
aplicacao do colirio e os danos posteriores — Devida a compensagao
por danos morais — Manutengao do quantum fixado — Juros de mora
de acordo com a Lei n? 11.960/2009 - Honorérios sucumbenciais
mantidos.

1 — Na hip6tese, a responsabilidade civil da Universidade Federal do
Espirito Santo — UFES, pelos danos causados em tratamento médico-
hospitalar, ndo é baseada no risco administrativo. O art. 37, §62, da
Constituicao Federal refere-se a “terceiros”, e o paciente que procura
o tratamento médico nao é terceiro desta relagao juridica. A atuagao
do Poder Piblico ndo se deve a assungdo de um risco e sim a uma
intervencao solicitada pelo paciente. E imprescindivel a comprovacdo
de negligéncia ou impericia, além do nexo causal entre a conduta e
0 alegado dano.

2 — Restou comprovado, no caso, que houve grave falha humana
na utilizacao do colirio “Tropinom”, 0 que gerou Ssérias complicacdes
no autor, recém nascido de 4 (quatro) meses. Apos ser submetido
a aplicacdo do medicamente, para realizacao do “teste do olhinho”
apresentou quadro de hipotonia generalizada, respiragao superficial
e braquiardia, tendo que ser imediatamente internada na Unidade de
Terapia Intensiva do Hospital.

3 — Nos depoimentos prestados pelos profissionais de salde envol-
vidos na sindicancia instaurada pela UFES, para apurar as compli-
cacoes decorrentes da realizagao do teste do olhinho, confirmam o
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nexo causal entre a aplicagao incorreta do colirio e os danos posterio-
res que levaram a internacao do autor.

4 — A hipdtese foi de grave erro dos profissionais de salde da UFES,
que descuidaram do procedimento relativo a realizagao do teste do
olhinho. Assim, assentada a responsabilidade civil do Estado, é devi-
da a compensagao dos danos morais pela Universidade-Ré.

5 — O valor fixado na sentenca se mostra adequado a situacao, de-
vendo ser mantido.

6 — Proferida a sentenca em agosto de 2011, os juros moratorios
devem ser aplicados de acordo com a Lei n? 11.960/2000, que deu
nova redagao ao art. 1%-F da Lei n? 9.494 /97, desde a data do evento
danoso.

7 — Mantidos os honorarios sucumbenciais fixados na sentenga em
5% (cinco por cento) do valor da condenacao.

8 — Parcial provimento da apelagao e da remessa necessaria. Senten-
¢a reformada tdo somente quanto a aplicacdo dos juros moratorios.
(TRF2, Apelacao / Reexame Necessario 201050010023630, rel. juiz
fed. conv. Guilherme Bollorini Pereira, Sexta Turma Especializada, jul-
gado em 12.03.2012, publicado no DJe em 02.08.2012, p. 130.)

Polarizam o conflito de interesses a Universidade Federal do Espirito Santo e
SBA, menor impUbere. A questao de fundo que permeia a lide diz respeito, princi-
palmente, a responsabilidade civil do Estado.

De inicio, o emérito tribunal narra um fato:**@ em 25.01.2010, médicos
do hospital universitario ministraram indevidamente um colirio em SBA, entao
recém-nascido, causando-lhe sérios problemas de salde, a saber, braquicardia,
confusao mental, apneia, pigmentagao amarelada da pele e temperatura baixa,
fazendo-se necessaria a transferéncia de SBA para a Unidade de Terapia Intensiva
(UTI), onde permaneceu por quatro dias.

A partir dai, o 6rgao julgador construiu, a partir de enunciados normativos,
mormente do art. 37, §62 da Constituicao Federal, a seguinte norma abstrata:'2
“se 0 Estado causar ou permitir que se cause dano a terceiros, independentemen-
te de culpa, entdo deve ser que o Estado repare tal dano, em beneficio da vitima”.

Narrado o fato e construida a, em principio, respectiva norma abstrata, é
chegado o0 momento da aplicagao do direito objetivo, isto é da afericao do preen-
chimento dos critérios tragados no antecedente da norma abstrata, pelo fato.

11 Vide voto condutor do acordao.
12 Note-se que, por conta do espago de vagueza insito aos termos dos enunciados normativos, o Tribunal
poderia ter construido normas juridicas com outros conteddos, mas nao foi o caso.
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Nesse ponto, entendeu o tribunal que SBA nao era terceiro, mas sim parte de
relagao juridica com o Estado. Logo, o fato nao preenche os critérios previstos no
antecedente da norma abstrata (construida a partir do enunciado do art. 37 da
CF) — a qual exige que o ofendido seja terceiro na relacao juridica, e nao parte dela.
Destarte, a referida regra € tida por inaplicavel ao caso concreto.

Partiu-se, entao, para a construgao de outra regra juridica abstrata, esta
erigida a partir dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil. Ei-la: “se alguém, dolosa ou
culposamente, causar dano a outrem, deve ser que aquele indenize este”.

0 6rgao julgador entendeu, ainda em abstrato, que “sérios problemas de sal-
de” esta dentro da amplitude semantica do vocabulo “dano”, e que “ministrar me-
dicamento sem a devida atengao” configura agao voluntaria negligente (culposa).

Destarte, o tribunal derivou da norma juridica abstrata outra norma juridica,
também abstrata, porém mais especifica que a primeira — mais especifica porque
traz critérios mais precisos de identificacao de fatos. A norma abstrata derivada é
a seguinte: “se um médico causar sérios problemas de salde a outrem, mediante
ministragao negligente de medicamento, entao deve ser que o hospital ao qual o
médico € vinculado repare o dano, por meio de indenizagao”.*®

Tendo em vista que o fato se enquadra na hipotese da norma abstrata — sen-
do, portanto, fato juridico — o julgador atrela a ele um consequente que observe
os ditames do consequente da norma abstrata. Neste caso concreto, concluiu-se
que reparar o dano seria verter a vitima o valor de R$50.000,00 (cinquenta mil
reais), acrescidos de corre¢do pelos indices da taxa Selic, desde o arbitramento,
em primeira instancia.

Ao atrelar o referido consequente ao fato, o tribunal inovou no ordenamento
juridico, introduzindo nele a seguinte norma concreta e individual “dado que, em
25.01.2010, nas dependéncias do Hospital Universitario, um determinado médico
vinculado a este hospital, negligentemente, ministrou medicamento indevido em
SBA, causando-lhe problemas sérios de salde, entao deve ser que a Universidade
Federal do Espirito Santo pague a SBA, a titulo de indenizacao, a quantia de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), acrescidos de corregao pelos indices da taxa
Selic, desde o arbitramento, em primeira instancia”.

A norma supracitada é concreta, porquanto narra um fato ocorrido, em certas
condigoes de espaco e tempo, e também é individual, a medida que indica pre-
cisamente os dois sujeitos e o objeto da relagao juridica. Vale lembrar, por fim,
que a aludida norma tem por veiculo introdutor a sentenca (rectius, acordao) e por
suporte fisico o texto da decisao.

13 Deixemos de lado, para fins deste estudo, a regra juridica que prescreve a responsabilidade da Universidade
Federal do Espirito Santo pelos danos causados por seus funcionarios.
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6.2 A criacao de normas concretas e gerais

Ao sentenciar questoes que envolvam interesses da coletividade, o Judiciario
acaba por criar norma juridica concreta e geral. Eo que ocorre no julgamento das
acoes coletivas e das agdes de controle concentrado de constitucionalidade.

A fim de aprofundarmos o exame da criagao de normas concretas e gerais
pelo Judiciario, invocamos precedente do egrégio Supremo Tribunal Federal, no
qual este declarou, em controle concentrado, a inconstitucionalidade de lei federal.

Acgao Direta de Inconstitucionalidade. Artigo 19, caput, da Lei Federal
n. 8.870/94. Discussao judicial de débito para com o INSS. Depdsi-
to prévio do valor monetariamente corrigido e acrescido de multa e
juros. Violagao do disposto no artigo 59, incisos XXXV e LV, da Cons-
tituicao do Brasil.

1. O artigo 19 da Lei n. 8.870/94 impoe condicao a propositura das
acoes cujo objeto seja a discussao de créditos tributarios. Consubs-
tancia barreira ao acesso ao Poder Judiciario.

2. Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente. (STF,
ADI n® 1074 / DF, rel. min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em
28.03.2007)

Inicialmente, o Excelso Pretorio narra um fato: ha uma regra legal que pres-
creve a necessidade de depodsito prévio para a discussao de certos créditos tri-
butarios. Em seguida, constrdi a seguinte norma abstrata: “se alguma regra legal
ofender a Constituicao, deve ser que aguela fica excluida do sistema juridico”.

Posteriormente, o tribunal constatou que a exigéncia do referido depodsito
prévio cabe no conceito de “ofender a Constituicao”. Neste juizo, foi levada em
consideragao a norma constitucional erigida a partir do artigo 52, incisos XXXV e
LV da Lei Maior — ou seja, reconheceu-se a incompatibilidade entre a norma legal
€ a norma constitucional.

Logo, narrou que a regra legal em aprec¢o contraria regra constitucional. Trata-
se, inegavelmente, do antecedente de uma norma concreta, pois descreveu algo
efetivamente ocorrido, em dadas condicoes de tempo e espaco.

A esse antecedente, atrelou-se um consequente, qual seja: “entao deve ser
que a norma legal quede excluida do sistema normativo”, isto &, o STF cassou
a validade da regra legal,’* impedindo que o Estado prosseguisse com aludida
exigéncia. Em outras palavras, vale dizer que o Estado ficou proibido de impor o

14 Elucidemos que o corte metodologico tragado para este estudo impede que adentremos na discussao
acerca dos efeitos temporais da declaragdo, em abstrato, de inconstitucionalidade.
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supracitado depdsito como condigdo de admissibilidade de discussao judicial de
débitos tributarios, em desfavor de qualquer membro da sociedade — vé-se ai o
carater geral do consequente desta norma.

Destarte, estamos diante de norma inserida no ordenamento pelo 6rgao ma-
ximo do Judiciario, nos seguintes termos: “dado que a exigéncia de depdsito pré-
vio nas discussoes judiciais de débitos tributarios ofende a Constituicao, deve ser
que o Estado fica proibido de proceder a tal exigéncia, em face de qualquer cida-
dao que pretenda discutir seus débitos tributarios na seara judicial”. Necessario
salientar que, a exemplo da norma analisada no subitem anterior, a regra juridica
em apreco fora introduzida pelo referido acérdao, e tem por suporte fisico o texto
do decisum.

6.3 A criacao de normas concretas nos casos dificeis

Segundo Dworkin (2002, p. 127), casos dificeis (hard cases) sao aqueles
que levam ao Judiciario um fato sobre o qual ndo ha clara regulagao normativa.
Analisaremos agora como se da a criagdo de normas juridicas, pelo Judiciario,
nestes casos dificeis. De inicio, ja adiantamos que se trata de norma concreta,
pois o caso dificil versa, necessariamente sobre um fato, ao qual sera atrelado um
consequente — este, por sua vez, pode ser geral ou individual.

O caso dificil, entdo, &€ uma situagdo em que, a principio, ndo se sabe se 0
fato narrado preenche os critérios previstos no antecedente da norma “A” ou da
norma “B”.

Entendemos ser este um problema que deve ser resolvido conforme o in-
térprete se desloca pelos subsistemas de manifestacao do Direito positivo.
Colacionamos acoérdao do emérito Superior Tribunal de Justica para ilustrarmos
a questao.

Dano moral — indenizagao — agao movida por ONG — entidade nao go-
vernamental — contra outra ONG e seus dirigentes — alegacao de que
vem sendo difamada em diversas atividades e publicacoes, inclusive
mediante a distribuicao no congresso nacional de apostila cuja capa
ostentaria “charge” ofensiva do simbolo da entidade autora — liberda-
de de expressao reconhecida — mero debate de comunicagao entre
entidades antagbnicas — existéncia de dano moral afastada — recurso
especial nao conhecido.

Nao se configura dano moral indenizavel, mas mero debate de comu-
nicacdo na realizagao de atividade e publicagoes, por parte de ONG
— Entidade Nao Governamental — contra ONG que lhe seja adversa,
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ainda que ocorra divulgacao de “charge” da imagem simbolo da auto-
ra em publicagao distribuida.

Recurso Especial nao conhecido. (STJ, REsp n® 744537 / RJ, rel.
min. Nancy Andrighi, rel. para acérdao min. Sidnei Beneti, Terceira
Turma, julgado em 26.06.2008, publicado no DJe em 22.08.2008)

Estamos diante de um caso em que o tribunal narra o seguinte fato: uma
ONG distribuiu publicagdes que ostentam caricaturas de outra ONG. Constroem-
se, entao, duas normas abstratas que, a principio, poderiam regular o referido
fato: a primeira permite a liberdade de expressao, e a segunda proibe ofender a
honra alheia.

Entretanto, a mesma conduta, nao pode ser permitida e proibida (a0 mesmo
tempo), pelo mesmo sistema juridico. Chegamos, entdo, ao ponto dramatico do
caso dificil: apontar qual a norma abstrata aplicavel ao fato.

Quando o intérprete, no caso o tribunal, vai aos enunciados constitucionais
e legais que servem de suporte fisico para normas permissiva e proibitiva supra-
citadas, ele constroi significacdes proprias a partir daqueles vocabulos (S,) e as
organiza em antecedentes e consequentes, ligados por vinculos de implicagao
(S,). Da norma juridica abstrata, elaborada no plano S, podem ser derivadas ou-
tras normas juridicas, também abstratas, porém com um descritor mais preciso.

Depois de proceder a tais diligéncias, quando o intérprete chegar ao S, ele
tera construido um sistema normativo racional, no qual que cada norma (abstrata)
tera seu espaco de incidéncia bem definido, de modo que nao haja possibilidade
de duas normas antagonicas incidirem sobre o mesmo fato.

Em nosso exemplo, o tribunal, depois de construir a norma permissiva da
liberdade de expressao, entende que “publicacao de charges nao ofensivas com
simbolo de pessoas juridicas” cabe no conceito de liberdade de expressao — tra-
ta-se de problema conotativo — e, com isso, erige outra norma juridica, também
abstrata: “se alguém publicar charges nao ofensivas com simbolo de pessoas juri-
dicas, deve ser que este discurso seja respeitado pelo Estado e pela coletividade”.

Por outro lado, o tribunal conclui que “publicacao de charges nao ofensivas
com simbolo de outras pessoas juridicas” ndo cabe no conceito de “ofensa a
honra” Cuida-se de mais uma questao conotativa resolvida pelo intérprete.

Logo, conclui o 6rgao julgador que publicar caricaturas nao ofensivas com
simbolos de pessoas juridicas é conduta regulada por norma permissiva, ou seja,
é algo insito ao discurso politico, protegido pela liberdade de expressao, pois.
Assim, atrela ao fato narrado o prescritor “entao deve ser que a publicacao seja
respeitada pelo Estado e pela coletividade”, criando assim, regra juridica concreta.
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Mister esclarecer que um momento crucial neste discurso de aplicacao
do Direito positivo foi o reconhecimento daquela charge, posta sob o crivo do
Supremo, como nao ofensiva®® (problema denotativo solucionado pelo tribunal).

Salientamos, entretanto, que outro intérprete poderia entender de forma
diversa. E perfeitamente defenséavel a conclusdo segundo a qual a aludida pu-
blicagao é ofensiva a honra, nao sendo algo proprio de um discurso respeitoso.
Entretanto, a construcao de significacoes distintas a partir dos estimulos senso-
riais &€ absolutamente inevitavel.

Desse modo, mesmo nos casos dificeis, a decisao judicial deve ser ampa-
rada em normas construidas a partir de enunciados normativos, e nao em algo
fora do Direito, como, v.g., argumentos politicos (DWORKIN, 2002, p. 132). Afinal,
0 juiz nao tem legitimidade democratica para implementar politicas pUblicas nao
previstas no ordenamento juridico.

Em verdade, este esquema de construgao da norma abstrata exclusivamente
a partir de enunciados normativos é incompativel com a teoria mais aceita no
Brasil, qual seja, a da ponderacao. No entanto, parece-nos que o modelo defendi-
do acima é redutor de arbitrariedades solipsistas, ao passo que a ponderagao traz
consigo uma “inevitavel discricionariedade para ponderar” (ALEXY, 2008, p. 611).

6.4 A questao das simulas

Sdmulas sado enunciados, 0s quais, necessariamente, serao interpretados
(STRECK; ABBOUD, 2013, p. 101-102). Encontram-se no primeiro dos subsiste-
mas (S,) de manifestacao do Direito positivo.

As sUmulas indicam como outros enunciados normativos devem ser inter-
pretados, restringindo as respectivas molduras e, com isso, as possibilidades de
construgao de regras juridicas. Destarte, editar sGmula nao é criar norma abstrata,
alids, nao criar norma de qualquer espécie, € simplesmente guiar o intérprete, di-
minuir o espaco de vagueza de vocabulos constantes em enunciados normativos.

Lembra-nos Marinoni que as sUmulas nao podem fugir das circunstancias
(contexto situacional) em que foram geradas, ou seja, a siUmula s6 sera aplicavel
a casos que apresentem o mesmo “contexto fatico dos casos que lhe deram ori-
gem” (2011, p. 483). A afirmativa do professor & precisa e bastante elucidativa,
porém nao retrata nada além do que deveria ordinariamente ocorrer na aplicagao
de direito objetivo, dado que a analise pragmatica do enunciado nao deve ser
ignorada.

15 Neste sentido, entendendo que as referidas caricaturas nao eram ofensivas, vide votos dos ministros Castro
Filho, Humberto Gomes de Barros e Sidnei Beneti.
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A norma abstrata construida a partir dos enunciados constitucional/legal e
sumular, como qualquer outra norma juridica abstrata, se reporta a certos fatos,
ou seja, em seu antecedente descreve critérios para identificarmos fatos de pos-
sivel ocorréncia no mundo fenoménico. E s6 a esses fatos ela serd aplicada, e
nao a outros.

Resta ao aplicador indicar se o fato sob seu crivo preenche os critérios do
antecedente da regra abstrata ou nao. Se a resposta for positiva, opera-se a
incidéncia — e 0 subsequente desencadeamento das consequéncias juridicas pre-
vistas no consequente da norma abstrata. Caso contrario, nao.

Sob esta 6tica, fica mais facil entendermos a nao aplicacao de uma norma
juridica (construida a partir da Constituicdo/lei e de simula) a determinado caso
concreto, por meio da técnica do distinguish (ou distinguishing).

O distinguish &€ uma judicial departure que implica a nao aplicacao de cer-
ta norma juridica a determinado caso concreto (BUSTAMANTE, 2012, p. 470).
Parece-nos que tal técnica nada mais é senao a declaragao, por parte do aplica-
dor, de que o caso em exame nao preenche os critérios do antecedente da norma
abstrata construida a partir da Constituicao/lei (e da simula, se for o caso), que-
dando-se esta inaplicavel.*®

7 Conclusao

A luz de tudo quanto foi exposto, conclui-se que, até por uma questdo de
operabilidade, o Judiciario esta investido de competéncia da para criar Direito
positivo — i.e. introduzir novas regras juridicas no ordenamento juridico — pois a
prestacao jurisdicional, invariavelmente, culmina na inovagao do sistema juridico.
Dessa sorte, a aplicagao do Direito positivo vem, necessariamente, acompanhada
da criagao de regra juridica.

A regra juridica criada quando da prestacao jurisdicional é concreta. Nao
obstante, pode ser geral ou individual, a depender da natureza da causa posta sob
0 jugo do Estado-juiz. Tal norma tem por veiculo introdutor o texto da sentenca.

0 esquema de criagao do Direito defendido até aqui se aplica, indistintamen-
te, as demandas que versem tanto sobre conflitos individuais quanto coletivos (in-
clusive os casos dificeis), e bem como a ambos os modelos (concreto e abstrato)
de controle de constitucionalidade.

16 Com a devida licenca, entendemos que a manifestagao do distinguish como direct exception €, em ver-
dade, um caso de overriding. Em sentido contrario, Bustamente (2012, p. 474 et seq.) vislumbra o direct
exception e o indirect excepetion duas manifestacoes do mesmo fendmeno (distinguish).
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Por sua vez, a edi¢cdo de simulas nao configura atividade criativa, porquanto
aquelas atuam apenas guiando do intérprete pelos subsistemas de manifestagao
do Direito positivo, ou seja, restringindo a moldura interpretativa dos enunciados
normativos. Muito embora, a simula, como qualquer outro enunciado, para ser
devidamente aplicada, exige que o intérprete guarde observancia a determinado
contexto situacional — ou seja, a norma construida s6 é aplicavel aos fatos que
descrever em seu antecedente.
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