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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar a relagdo entre o poder discricionario e a teoria
da textura aberta do direito desenvolvida por H. L. A. Hart, com énfase no papel do
Poder Judiciario brasileiro. Parte-se da premissa de que o ordenamento juridico,
construido sobre a linguagem natural, inevitavelmente contém zonas de
indeterminacado que exigem a atuacgao interpretativa dos juizes em casos concretos.
A teoria da textura aberta, ao reconhecer essa limitagdo semantica, legitima a
discricionariedade judicial como instrumento necessario para a efetivagao dos direitos
fundamentais. O estudo discute as distingbes conceituais entre discricionariedade
administrativa e judicial, os limites normativos e axioldgicos da funcao jurisdicional e
as implicagdes dessa teoria na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Conclui-
se que, embora sujeita a criticas, a discricionariedade judicial € compativel com os
principios do Estado Democratico de Direito, desde que fundamentada em parametros
constitucionais e interpretativos coerentes. A pesquisa utiliza o método dedutivo e a
revisao bibliografica.

Palavras-chave: Poder Judiciario; discricionariedade; textura aberta; H. L. A. Hart;
interpretacao Juridica.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the relationship between discretionary power and the
theory of the open texture of law developed by H. L. A. Hart, with an emphasis on the
role of the Brazilian Judiciary. It starts from the premise that the legal system, built
upon natural language, inevitably contains zones of indeterminacy that require
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interpretative action by judges in concrete cases. The theory of open texture, by
recognizing this semantic limitation, legitimizes judicial discretion as a necessary tool
for enforcing fundamental rights. The study discusses the conceptual distinctions
between administrative and judicial discretion, the normative and axiological limits of
the judicial function, and the implications of this theory in the case law of the Brazilian
Supreme Court. It concludes that, although subject to criticism, judicial discretion is
compatible with the principles of a Democratic Rule of Law, provided it is grounded in
constitutional and coherent interpretative standards. The research employs the
deductive method and bibliographic review.

Keywords: Judiciary; discretion; open texture; H. L. A. Hart; legal interpretation.

1 INTRODUGAO

A teoria do Direito, em sua constante busca por compreender os fundamentos
e os limites da norma juridica, encontra em Herbert Lionel Adolphus Hart uma das
suas mais marcantes contribuicbes no século XX. Jurista e filésofo do Direito, Hart
propds uma visdo analitica que rompe com o positivismo tradicional kelseniano,
abrindo caminho para uma abordagem mais pragmatica e realista da aplicagdo das
normas juridicas. Dentre os diversos aspectos explorados por Hart, dois conceitos se
destacam pela profundidade e atualidade: a ideia da textura aberta do Direito e o
consequente reconhecimento de um poder discricionario por parte dos aplicadores da
norma juridica.

A nocao de textura aberta surge como uma resposta a constatagdo de que a
linguagem normativa, por mais precisa que se pretenda, inevitavelmente encontrara
situacbes em que sua aplicacdo nao sera automatica. Hart sustenta que, devido a
generalidade e indeterminacado das palavras, sempre havera casos fronteiricos nos
quais a regra juridica ndo oferecera uma solugéo clara e imediata (HART, 2009). E
nesse contexto que se insere o poder discricionario: a possibilidade, e em certos casos
a necessidade, de o intérprete juridico decidir com base em critérios que extrapolam
a literalidade da norma.

No Brasil, a discussao sobre os limites da discricionariedade administrativa e
judicial encontra eco tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. A Constituicao
Federal de 1988, ao mesmo tempo em que consagra principios como legalidade e
seguranga juridica, também reconhece a importadncia dos valores como justica,

equidade e razoabilidade, os quais muitas vezes demandam uma atuacao
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interpretativa que vai além da simples subsungao dos fatos a norma. Nesse ponto, o
pensamento de Hart oferece subsidios valiosos para a compreensao da margem de
escolha legitima por parte dos agentes estatais, especialmente quando se deparam
com lacunas normativas ou situagdes inéditas.

O debate proposto neste artigo visa explorar de forma critica os conceitos de
textura aberta e poder discricionario conforme delineados por H. L. A. Hart, analisando
suas implicagdes praticas para o Direito contemporaneo e a atividade jurisdicional.
Busca-se, assim, ndo apenas descrever teoricamente essas categorias, mas também
refletir sobre suas consequéncias no contexto do Estado Democratico de Direito, no
qual a previsibilidade das decisbes judiciais deve conviver com a inevitavel
complexidade da vida social e a constante transformacgao das relacbes humanas.

A relevancia deste estudo reside na possibilidade de compreender como a
teoria de Hart ilumina problemas juridicos concretos, especialmente diante da
crescente judicializagcdo de questdes politicas, morais e sociais. Ao admitir que as
normas possuem zonas de penumbra, Hart revela que a aplicacédo do Direito envolve
escolhas que nem sempre sdo neutras ou puramente técnicas, mas que exigem
responsabilidade, argumentacao e sensibilidade institucional por parte dos julgadores.
Dessa forma, a analise aqui proposta pretende contribuir para o debate académico
sobre os limites da interpretacéo juridica e o papel do jurista na construgao do sentido
do Direito.

A metodologia adotada neste trabalho sera essencialmente bibliografica, com
base em obra classica de Hart e em contribuicbes contemporaneas da filosofia do
Direito, buscando oferecer uma leitura critica e contextualizada das categorias
conceituais em exame. Por meio desse percurso tedrico, pretende-se demonstrar que
o reconhecimento da textura aberta do Direito ndo compromete a segurancga juridica,
mas antes revela a maturidade de um sistema juridico capaz de se adaptar as
exigéncias da realidade concreta sem abdicar de seus compromissos normativos

fundamentais.

2 O PODER DISCRICIONARIO NO DIREITO

Antes de abordar o tema central do presente estudo, é necessario compreender

o conceito de poder discricionario dentro do ordenamento juridico brasileiro. A nogao
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de discricionariedade, embora amplamente discutida na seara administrativa, possui
repercussdes importantes também no ambito judicial, especialmente quando se
considera o papel criativo e interpretativo que os magistrados exercem diante da
complexidade normativa e da inevitavel insuficiéncia das regras para prever todas as

situagdes concretas.

2.1 CONCEITO E ORIGENS DO PODER DISCRICIONARIO

O poder discricionario pode ser definido, em linhas gerais, como a faculdade
conferida ao agente publico para escolher, dentro dos limites legais, a solugdo mais
conveniente, oportuna e adequada ao interesse publico. Trata-se de uma pratica
comum no Direito Administrativo, especialmente nos casos em que a norma legal
prevé alternativas validas de acao, exigindo do agente uma escolha fundamentada
em critérios de conveniéncia e oportunidade. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles
(2014, p. 122), “o poder discricionario € aquele que permite a Administragdo optar por
determinado comportamento dentro dos limites estabelecidos pela lei, em atencao ao
interesse publico”.

A origem do conceito remonta ao préprio surgimento do Estado moderno e ao
desenvolvimento das teorias da administragcédo publica. No contexto brasileiro, o poder
discricionario foi inicialmente delimitado como uma pratica exclusiva da
Administragdo, no sentido de garantir flexibilidade e capacidade de adequacao as
necessidades da coletividade. Todavia, com a evolugao do Direito e a percepcéao de
que a norma nem sempre pode antever todas as situagbes concretas, a doutrina
passou a considerar também a existéncia de um tipo de discricionariedade que se
manifesta na atuacéo judicial.

Ronald Dworkin (2002), ao defender a ideia de que a interpretacao é parte
integrante da atividade judicial, contribui para essa ampliagado conceitual. Para o autor,
0 juiz ndo é um mero aplicador de regras, mas um participante ativo na construgéo do
Direito. A atuacgéao judicial, portanto, exige ndo apenas conhecimento técnico, mas
também capacidade de ponderacdo e fundamentacdo racional, caracteristicas
também presentes na ideia de discricionariedade.

Hart (2009), ao tratar da textura aberta do Direito, reconhece que em muitos
casos a norma apresenta conteudos vagos e indeterminagdo semantica, abrindo

espaco para que o juiz atue criativamente. A discricionariedade judicial, nesse sentido,
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nao é arbitraria, mas uma necessaria forma de aplicagao da norma ao caso concreto,
especialmente quando nao existe previsao clara e objetiva para a situacéo enfrentada.

Essa abordagem encontra eco em diversos ordenamentos contemporaneos,
como o modelo de civil law adotado no Brasil, que embora valorize a lei escrita,
reconhece o papel relevante da jurisprudéncia e da hermenéutica na consolidagao do
Direito. Com isso, o conceito de poder discricionario passa a incluir, ainda que sob
contornos distintos, a atuagdo jurisdicional nos casos em que a interpretacéo e a

integracdo da norma séo indispensaveis a solugao da lide.

2.2 DISCRICIONARIEDADE E VINCULAGCAO: UMA DISTINGAO NECESSARIA

A distincéo entre atos vinculados e discricionarios € um dos pontos-chave para
a compreenséao do poder discricionario. Os atos vinculados sdo aqueles em que a lei
define com precisdo os elementos da conduta administrativa ou jurisdicional, nao
restando ao agente publico qualquer margem de escolha. Ja os atos discricionarios
admitem certa liberdade de escolha dentro de parametros legais.

Essa liberdade, contudo, ndo se confunde com arbitrariedade. Como aponta
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 79), “o poder discricionario nao é poder
absoluto, mas limitado pela prépria finalidade da norma e pelos principios que regem
a atuacgéao estatal’. Isso significa que mesmo em contextos de discricionariedade, ha
uma obrigatoriedade de observacéo de critérios objetivos, como a razoabilidade, a
proporcionalidade e o interesse publico.

No ambito do Poder Judiciario, a distingao entre vinculagao e discricionariedade
também se manifesta com nitidez. Em situa¢des onde a norma é clara e objetiva, ndo
ha margem para interpretacéo alternativa. Entretanto, € comum que o juiz se depare
com normas abertas, lacunas legislativas ou conflitos entre principios constitucionais,
cenarios em que a vinculagao estrita a letra da lei se mostra insuficiente para a solugao
da controvérsia.

Nesses casos, a atividade judicial envolve juizos de valor e ponderagdes que
caracterizam uma forma de discricionariedade. O Supremo Tribunal Federal, em
diversas ocasides, reconheceu a necessidade de atuacao interpretativa diante de
normas constitucionais principiolégicas. Um exemplo € a decisdo no julgamento da

ADPF 54, em que a Corte permitiu a interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo com
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base na ponderagao entre os principios da dignidade da pessoa humana, do direito a
vida e da autonomia da mulher (BRASIL, STF, ADPF 54).

Esse tipo de atuagdo ndo é discricionario no sentido de mera liberdade
subjetiva, mas sim de exercicio fundamentado de uma escolha juridica dentro de
limites legais e constitucionais. Em outras palavras, a discricionariedade judicial deve
ser sempre acompanhada de uma justificacdo racional e transparente, de forma a
preservar a legitimidade da decisao e a seguranca juridica.

Assim, a distingao entre vinculagao e discricionariedade ndo apenas continua
relevante, como também se mostra imprescindivel para a compreensao da fungao
jurisdicional contemporanea, sobretudo em um contexto de expansao dos direitos
fundamentais e de fortalecimento do papel do Judiciario na concretizacdo da ordem

constitucional.

2.3 A LEGITIMIDADE DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A discricionariedade judicial, embora muitas vezes tratada com desconfianca
por parte de setores mais legalistas da doutrina, encontra legitimidade no proprio
funcionamento do sistema juridico contemporaneo. Ao contrario da visao tradicional,
que via o juiz como um mero aplicador da lei, a moderna teoria da interpretagcao
reconhece que o magistrado desempenha um papel ativo e indispensavel na
construcao do Direito, especialmente diante da complexidade social e da abertura dos
textos normativos.

Essa legitimidade encontra respaldo, primeiramente, no proprio texto
constitucional. A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a dignidade da pessoa
humana, a prevaléncia dos direitos fundamentais e a forca normativa dos principios,
transferiu ao Judiciario a missao de concretizar valores que nem sempre podem ser
rigidamente positivados. Como destaca Streck (2017), "a Constituicdo € o centro do
sistema juridico, e o intérprete ndo pode ignorar seu carater aberto, principiolégico e
compromissado com a efetividade".

A atuacgéao judicial discricionaria ocorre, sobretudo, nas chamadas “zonas de
penumbra” do Direito, termo cunhado por Hart (2009), que denota os momentos em
que a regra juridica ndo oferece uma resposta clara, sendo necessario ao julgador

ponderar valores, principios e circunstancias do caso concreto. Isso n&do implica
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arbitrariedade, mas sim a assungao de uma responsabilidade institucional de decidir
com base em fundamentos juridicos, morais e sociais.

Ronald Dworkin (2002) é categorico ao afirmar que, em situagdes dificeis, o juiz
deve decidir com base em principios que melhor justificam a pratica juridica como um
todo, rejeitando a ideia de que haja um espaco de “livre escolha” desprovida de
critérios objetivos. A discricionariedade, portanto, € legitima quando usada como
instrumento de realizagdo do Direito, e ndo como expressido da vontade pessoal do
julgador.

A legitimidade da discricionariedade judicial esta também condicionada a
existéncia de controle institucional e a exigéncia de fundamentacgao. O artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal, determina que todas as decisdes judiciais devem ser
fundamentadas, sob pena de nulidade (BRASIL, 1988). Isso imp&de ao magistrado o
dever de justificar racionalmente suas escolhas, mesmo quando atua em margens
discricionarias, assegurando transparéncia e possibilidade de controle pelas

instancias superiores ou pela sociedade.

2.4 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E SEGURANCA JURIDICA

A discussdao em torno da discricionariedade judicial frequentemente é
acompanhada de preocupagdes com a seguranga juridica, valor fundamental do
Estado Democratico de Direito. A seguranca juridica exige previsibilidade, estabilidade
das normas e confiabilidade nas decisdes judiciais. Nesse sentido, levanta-se a
questao: seria a discricionariedade judicial incompativel com a seguranca juridica?

A resposta deve ser negativa. A discricionariedade judicial ndo elimina a
seguranga juridica, mas a transforma em um valor a ser continuamente buscado por
meio da coeréncia, da integridade e da racionalidade das decisdes. Como afirma
Barroso (2020, p. 112), “a previsibilidade das decisdes judiciais ndo deve ser
confundida com rigidez interpretativa; ela decorre da clareza dos principios aplicados
e da consisténcia argumentativa dos tribunais”.

E importante observar que o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo a partir
da vigéncia do Coadigo de Processo Civil de 2015, passou a valorizar expressamente
a estabilidade da jurisprudéncia. O art. 926 do CPC determina que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente (BRASIL, 2015).

Essa orientacdo normativa reforca a ideia de que, mesmo diante de espacos de
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discricionariedade, os juizes devem se guiar por padrdes interpretativos
compartilhados, promovendo seguranga e previsibilidade.

Além disso, o conceito de precedentes vinculantes, consagrado nos arts. 927 e
seguintes do CPC, cria uma moldura juridica que delimita a atuagao dos magistrados,
mesmo nas zonas de incerteza normativa. Assim, o exercicio da discricionariedade
passa a ser balizado por orientagdes superiores, o que contribui para a confianga dos
jurisdicionados nas instituigdes (BRASIL, 2015).

A hermenéutica contemporanea também oferece ferramentas importantes para
compatibilizar discricionariedade e segurancga juridica. A teoria da argumentacgao
juridica, proposta por autores como Alexy (2012) e Perelman (2005), exige que a
decisao judicial seja produto de um processo dialdgico e racional, passivel de ser
compreendido e contestado em bases juridicas. Nessa perspectiva, a
discricionariedade se insere dentro de um modelo de racionalidade argumentativa, e
nao de arbitrariedade.

Ademais, a cultura juridica brasileira tem evoluido para reconhecer que a
segurancga juridica ndo esta apenas na rigidez normativa, mas na capacidade de
adaptacao das decisdes as transformacdes sociais, desde que fundamentadas em
critérios juridicos legitimos. Assim, o Judiciario deve buscar um equilibrio entre a
estabilidade e a justica do caso concreto, assegurando uma atuagado que seja
simultaneamente flexivel e responsavel.

Dessa forma, a analise permite concluir que a discricionariedade judicial,
quando exercida dentro de limites constitucionais, jurisprudenciais e hermenéuticos,
nao compromete a seguranca juridica, mas, ao contrario, pode ser instrumento eficaz
de sua concretizacdo. A atuacdo do Judiciario com responsabilidade interpretativa
contribui para um Direito mais sensivel a realidade social, reafirmando a confianga

dos cidadaos na justica e na efetividade das normas.

3 A TEXTURA ABERTA DO DIREITO E O PODER DISCRICIONARIO EM L. A.
HART

A obra de H. L. A. Hart revolucionou a teoria juridica ao incorporar uma
dimensdo mais realista e linguistica ao estudo do Direito, deslocando o foco de uma

estrutura puramente légica para uma compreensao mais ampla do funcionamento das
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normas e das instituicdes juridicas. Ao abordar a inevitavel indeterminagéao do Direito
e a necessidade de interpretagdo em situagdes concretas, Hart oferece ferramentas
analiticas valiosas para compreender a atuagcao do Poder Judiciario em contextos de
incerteza normativa. O presente capitulo tem por objetivo aprofundar a analise da
textura aberta do Direito e de como a discricionariedade judicial se manifesta,
especialmente nos sistemas juridicos complexos como o brasileiro, onde o Judiciario
frequentemente é instado a resolver questdes controversas e sensiveis.

A hermenéutica constitucional contemporanea, alicergada em fundamentos
tedricos como os de Hart e, em certa medida, de Dworkin, promove uma compreensao
do Direito que transcende a literalidade do texto normativo, valorizando os principios
constitucionais como vetores interpretativos essenciais.

Nesse contexto, a atuacdo judicial discricionaria, quando fundamentada de
forma racional e coerente com os valores constitucionais, revela-se nao apenas
legitima, mas imprescindivel a concretizagcéo da jurisdigdo democratica.

A textura aberta do Direito impde ao julgador o dever de interpretar e, em
determinados casos, de integrar o ordenamento, o que n&o significa arbitrariedade,
mas o exercicio de um poder institucionalmente autorizado, limitado por parametros
normativos, jurisprudenciais e axiologicos. Assim, a discricionariedade judicial é
compativel com a seguranca juridica e constitui instrumento de efetivacao dos direitos
fundamentais, contribuindo para a adaptagdo dindmica do sistema juridico as

transformacdes sociais e a complexidade das demandas contemporaneas.

3.1 INTRODUGAO AO PENSAMENTO DE H.L.A. HART

H. L. A. Hart é um dos mais influentes filésofos do Direito do século XX, e sua
obra "O Conceito de Direito", publicada originalmente em 1961, tornou-se um marco
fundamental na teoria juridica contemporanea. Ao propor uma abordagem analitica
do Direito, Hart rompe com os modelos tradicionais do positivismo juridico, sobretudo
com a perspectiva rigidamente normativista de Hans Kelsen, e inaugura uma teoria
que considera tanto os aspectos formais quanto os sociais do fendmeno juridico.

Dentre as inumeras contribui¢des hartianas, destaca-se a ideia da "textura
aberta do Direito", conceito segundo o qual as normas juridicas, ainda que redigidas
com precisao, ndo conseguem prever todas as situagdes futuras, sobretudo diante da

imprevisibilidade dos fatos da vida. Essa nogcado tem implicagdes diretas na atuagao
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do Poder Judiciario, uma vez que, ao se deparar com lacunas ou zonas de
indeterminacdo normativa, o juiz precisa fazer escolhas interpretativas, exercendo
assim um poder discricionario.

A filosofia juridica de Hart estabelece, portanto, um ponto de inflexdo entre a
rigidez normativa do positivismo tradicional e a sensibilidade interpretativa necessaria
a concretizagao do Direito em contextos concretos. Sua analise da linguagem juridica,
dos conceitos fundamentais do Direito e do papel institucional dos juizes permite
compreender como a discricionariedade judicial ndo é um desvio, mas uma

caracteristica inevitavel de sistemas juridicos complexos (HART, 2009).

3.2 O CONCEITO DE TEXTURA ABERTA DO DIREITO

A expressao “textura aberta do Direito” foi cunhada por H. L. A. Hart para
designar a indeterminagao linguistica inerente as normas juridicas, sobretudo em
contextos de aplicagdo pratica. Segundo o autor, por mais precisa que uma regra
pareca, ela jamais podera antecipar todas as circunstancias futuras em que sera
invocada. Isso se deve a propria estrutura da linguagem natural, cujas palavras
possuem um nucleo de significado estavel, mas também uma periferia nebulosa,
sujeita a interpretacdo conforme o contexto (HART, 2009). Essa percepg¢ao rompe
com a visao formalista da norma como comando fechado e inquestionavel, abrindo
espaco para uma teoria juridica mais compativel com a complexidade da vida social
e com a atividade interpretativa do juiz.

Hart exemplifica essa tese com o famoso caso do policial que deve decidir se
um veiculo motorizado pode ou ndo entrar em um parque onde ha proibi¢ao legal de
“veiculos”. Embora parecga simples, a aplicagdo dessa norma exige julgamento, pois
nao esta claro se um brinquedo elétrico infantil ou uma cadeira de rodas motorizada
se enquadram no conceito legal (HART, 2009, p. 141). Em situagbes como essa, o
aplicador da norma deve realizar uma escolha interpretativa, orientada nao apenas
pela letra da lei, mas pelos seus propdsitos, pelos principios gerais do ordenamento e
pelas circunstancias faticas. Esse tipo de juizo, embora ndo completamente livre, é
inevitavelmente discricionario.

A textura aberta, portanto, nao é um defeito do Direito, mas uma caracteristica
fundamental de sua operacionalidade. Ela reflete a impossibilidade de esgotar todas

as possibilidades de conduta e suas variagdes. Como destaca Dworkin (2002), mesmo
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os melhores legisladores nao podem prever todos os casos futuros, sendo inevitavel
que a interpretagao judicial desempenhe papel criativo. Assim, a discricionariedade
judicial emerge como consequéncia natural da textura aberta, implicando que a
atividade jurisdicional envolve ndo apenas aplicagdo mecanica da lei, mas também
construcdo normativa responsavel, compativel com o0s principios e valores
constitucionais.

No contexto brasileiro, essa constatacado é particularmente relevante, dada a
frequéncia com que normas juridicas sao redigidas de forma vaga ou principiologica,
delegando ao Judiciario uma significativa margem interpretativa. O Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, ao julgar temas sensiveis como unido homoafetiva, aborto de
fetos anencéfalos e direitos sociais, frequentemente se depara com clausulas
constitucionais de conteudo aberto, exigindo a construgdo argumentativa e ponderada
da norma a ser aplicada (BARROSO, 2020). A textura aberta do Direito, nesses casos,
nao apenas autoriza, mas exige uma postura proativa e fundamentada por parte dos
magistrados, que devem interpretar e preencher as lacunas normativas com base na
Constituicao, na jurisprudéncia e na realidade social.

Portanto, o conceito de textura aberta do Direito proposto por Hart representa
um divisor de aguas na compreensao da funcao judicial e na estrutura do sistema
juridico. Longe de ser um convite a arbitrariedade, trata-se de um reconhecimento da
complexidade do fenémeno juridico e da necessidade de decisdes fundamentadas e
responsaveis por parte do Judiciario, especialmente em sociedades democraticas e

pluralistas.

3.3 A TEXTURA ABERTA E OS LIMITES DA LINGUAGEM JURIDICA

A teoria da textura aberta do Direito proposta por H. L. A. Hart implica, de modo
essencial, a constatacdo de que a linguagem juridica é, por sua natureza, limitada.
Essa limitagao nao se trata de um problema técnico que pode ser resolvido com maior
preciséo legislativa, mas sim de uma caracteristica estrutural da linguagem natural,
que nao comporta uma correspondéncia perfeita com a complexidade das situagbes
da vida real (HART, 2009). Dessa forma, toda norma juridica €, em alguma medida,
aberta, sendo impossivel determinar antecipadamente todas as suas hipoteses de

incidéncia.
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Ao tratar da textura aberta, Hart enfatiza que o legislador utiliza termos gerais
que, embora possuam um nucleo de sentido relativamente estavel, carregam uma
zona de penumbra onde sua aplicagdo depende de valoragdes subjetivas e
contextuais. E nesse espaco cinzento que se insere o trabalho interpretativo do Poder
Judiciario. Em vez de atuar como simples aplicador mecanico da lei, o juiz é
convocado a realizar uma escolha dentro de parametros racionais, considerando os
fins sociais da norma, os principios constitucionais e os precedentes judiciais
relevantes (STRECK, 2017).

A linguagem juridica, portanto, ao mesmo tempo em que oferece certa
previsibilidade, demanda do intérprete uma sensibilidade hermenéutica apurada. Nas
palavras de Dworkin (2002), o Direito ndo € uma atividade meramente técnica, mas
um processo argumentativo que exige coeréncia e integridade. Assim, ao enfrentar a
ambiguidade normativa resultante da textura aberta, o julgador deve agir com
prudéncia, fundamentando suas decisdes de maneira clara, consistente e justificavel
a luz do ordenamento.

Essa constatacdo € especialmente relevante em tempos de transformacao
social, nos quais o Direito € constantemente chamado a se pronunciar sobre novos
fendmenos. Exemplos como a regulacdo da inteligéncia artificial, os direitos de
minorias e as novas formas de familia revelam os limites da linguagem legal
tradicional, evidenciando a importancia da atuagao judicial discricionaria orientada por
valores democraticos e constitucionais (BARROSO, 2020).

Dessa forma, a textura aberta do Direito ndo apenas evidencia os limites da
linguagem normativa, mas também destaca o papel criativo do juiz na interpretagao e
aplicacao do Direito. Longe de comprometer a seguranga juridica, essa flexibilidade
linguistica pode fortalecer o Estado de Direito, desde que acompanhada de uma

fundamentacéao robusta e transparente.

3.4 A IMPREVISIBILIDADE DOS CASOS CONCRETOS E A ATUACAO JUDICIAL

A imprevisibilidade dos casos concretos € uma consequéncia direta da textura
aberta do Direito. Hart (2009) reconhece que, mesmo em um sistema juridico bem
estruturado, ha sempre situagdes que escapam a previsdo legislativa. Em tais
contextos, o julgador se depara com lacunas normativas ou com normas cuja

aplicacdo nao é evidente. Nesses casos, a atuagdo do juiz ndo se resume a
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subsung¢ao automatica dos fatos a norma, exigindo, ao contrario, uma atividade
interpretativa e integrativa mais complexa.

No sistema juridico brasileiro, que adota a tradicdo romano-germanica e se
estrutura com base em leis codificadas, a expectativa inicial seria a de que a norma
legal oferecesse respostas claras e objetivas. Contudo, na pratica, diversos fatores
contribuem para a multiplicidade de interpretacbes e a necessidade de decisdes
judiciais inovadoras. Isso ocorre, por exemplo, em temas como bioética, tecnologias
emergentes, direitos das minorias e conflitos ambientais, onde a legislagdo nao
contempla de forma clara todas as hipoteses possiveis (BARROSO, 2020).

A doutrina contemporanea reconhece que a funcao do juiz ultrapassa a mera
aplicacao da lei. Conforme Streck (2017), o papel do magistrado é também o de um
intérprete responsavel por construir o sentido das normas a luz da Constituicdo e dos
valores democraticos. Essa atuagéo nao ¢ ilimitada, mas deve se basear em critérios
argumentativos sélidos e na integridade do Direito, como propde Dworkin (2002). Ou
seja, o juiz decide ndo conforme sua vontade pessoal, mas com base em razdes
juridicas que podem ser publicamente justificadas.

Nesse sentido, a imprevisibilidade dos casos concretos impde ao Judiciario a
tarefa de ponderar principios e valores, bem como de considerar os efeitos sociais de
suas decisdes. O controle de constitucionalidade, as audiéncias publicas e os amicus
curiae sao instrumentos que reforcam essa fungdo democratica da jurisdi¢ao,
permitindo maior abertura do processo decisério judicial as multiplas vozes da
sociedade.

Assim, a imprevisibilidade ndo compromete a racionalidade da deciséao judicial.
Pelo contrario, ela reforga a importancia de uma argumentacéo juridica densa, capaz
de conferir legitimidade as escolhas interpretativas realizadas. O desafio consiste,
portanto, em equilibrar seguranca juridica e sensibilidade as peculiaridades dos casos
concretos, de modo a assegurar um Direito vivo, eficaz e comprometido com a justica

material.

3.5 A ATUACAO DISCRICIONARIA DO JUDICIARIO DIANTE DE NORMAS VAGAS
E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A discricionariedade judicial adquire especial relevancia em contextos em que

o ordenamento juridico apresenta normas vagas ou abertas, cuja aplicacéo exige uma
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interpretacdo que va além da simples literalidade. Para Hart (2009), a textura aberta
da linguagem juridica é precisamente aquilo que confere ao magistrado a incumbéncia
de decidir em casos-limite, onde o sentido das palavras legais n&o € claro ou univoco.
Nesses casos, o0 juiz € chamado a exercer julgamento valorativo, guiado por critérios
gue nao se encontram plenamente definidos no texto normativo.

Expressdes normativas como ‘"razoavel", "proporcional", "adequado" e
"dignidade da pessoa humana" exigem do julgador uma operagdo hermenéutica
complexa, ja que seu conteudo normativo depende do contexto de aplicagcdo e da
ponderagao de principios concorrentes. Essa atuagao do juiz, embora discricionaria,
ndo ¢é arbitraria: ela esta condicionada a coeréncia com os fundamentos
constitucionais, a jurisprudéncia consolidada e a razoabilidade das motivagdes
apresentadas (STRECK, 2017).

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem enfrentado de forma recorrente essa
necessidade interpretativa nos casos em que ha colisdo de direitos fundamentais. Em
situagdes principalmente que envolvam a vida e a sociabilidade, a Corte atua de forma
discricionaria, utilizando principios constitucionais para preencher lacunas normativas
ou esclarecer ambiguidades. Essas decisdes, embora alvo de criticas por setores
mais conservadores, refletem a dimensao criativa do Direito no plano judicial
(BARROSO, 2020).

Importa destacar que, conforme defende Dworkin (2002), os principios nao
possuem a mesma estrutura das regras, pois nao estabelecem consequéncias
juridicas de maneira direta, mas orientam a decisao por meio de seu peso e relevancia
no caso concreto. Isso exige do julgador um raciocinio fundamentado na integridade
do Direito, isto €, na construgdo de uma solugdo que melhor se ajuste ao conjunto
normativo e aos valores democraticos. A atuacao discricionaria, portanto, deve refletir
uma resposta correta, e ndo uma escolha subjetiva.

Ademais, o Cédigo de Processo Civil de 2015 reforga o papel argumentativo
das decisdes judiciais ao exigir fundamentacdo analitica, coerente e dialogica (art.
489, §1°) (BRASIL, 2015), o que evidencia a importancia de uma atuacéo judicial que,
mesmo discricionaria, esteja legitimada por sua racionalidade e transparéncia. A
atividade jurisdicional, nesse sentido, se distancia do voluntarismo e se aproxima da
construgcao compartilhada do Direito.

Portanto, diante de normas vagas e da complexidade dos principios

constitucionais, o Poder Judiciario exerce uma funcao interpretativa vital a estabilidade
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e a evolugdo do sistema juridico. Longe de ser um poder que decide conforme
preferéncias individuais, trata-se de um espaco institucional que concretiza valores
constitucionais por meio de decisdes responsaveis, justificadas e sensiveis a

pluralidade da sociedade contemporanea.

3.6 ARELAGAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS NA APLICACAO DO DIREITO

A compreensdo da distingdo entre regras e principios é essencial para a
adequada interpretacdo da atuacao judicial em um sistema juridico marcado pela
textura aberta do Direito. Hart (2009), ao propor uma visao realista da linguagem
juridica, reconhece que, mesmo diante de regras aparentemente claras, a aplicagao
pratica pode exigir a intervengdo de elementos valorativos que se aproximam do
campo principiolégico. Essa constatacéo torna a teoria dos principios particularmente
relevante, sobretudo a partir das contribuicbes de Ronald Dworkin, para quem os
principios desempenham papel estruturante na argumentagéo juridica e na formagéao
de decisdes justas.

Dworkin (2002) estabelece uma distingao fundamental entre regras e principios:
enquanto as regras sao aplicaveis de maneira tudo ou nada (ou se aplicam ou nao se
aplicam), os principios atuam como razdes que pesam na decisao, podendo conflitar
entre si e demandar ponderagédo. Assim, em casos dificeis, em que a regra néo
oferece uma solugéo direta ou inequivoca, o juiz recorre aos principios para construir
uma decisdo que melhor se harmonize com o ordenamento juridico como um todo.
Nessa perspectiva, a aplicacdo do Direito ndo € uma atividade meramente técnica,
mas envolve o julgamento sobre quais valores devem prevalecer em determinada
situacao.

No contexto constitucional brasileiro, essa distingdo adquire ainda mais
relevancia. A Constituicdo de 1988 ¢é fortemente principioldgica, contendo comandos
normativos como dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade,
proporcionalidade e razoabilidade, que orientam a atividade jurisdicional. A atuagao
do Supremo Tribunal Federal demonstra com clareza essa dindmica. Em diversos
julgados, a Corte tem recorrido a ponderacado de principios para resolver conflitos
normativos complexos, como nos casos de cotas raciais, aborto em hipoteses

especificas e liberdade de expressao versus discurso de 6dio (BARROSO, 2020).
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O método da ponderagao, conforme proposto por Alexy (2013), também é
relevante para se compreender como 0s principios operam na pratica judicial. Para o
autor, os principios sdo mandados de otimizagdo que devem ser realizados na maior
medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e faticas. Isso implica um
processo de argumentagao estruturada, em que se considera o peso relativo de cada
principio e a gravidade da restricdo imposta a ele. Esse modelo exige do magistrado
uma fundamentagdo densa e articulada, afastando qualquer acusacdo de
arbitrariedade.

A relagdo entre regras e principios, no entanto, ndo € de exclusdo, mas de
complementaridade. Regras oferecem seguranca juridica e previsibilidade, sendo
indispensaveis para a estabilidade do ordenamento. Por outro lado, os principios
garantem a flexibilidade e a adaptagdo do Direito as novas demandas sociais,
especialmente quando ha lacunas ou colisbes normativas. A atuacao judicial eficaz
deve, portanto, conjugar a aplicacdo objetiva das regras com a sensibilidade
axiolégica dos principios, sempre com base na coeréncia e integridade do sistema
(STRECK, 2017).

Nesse cenario, a discricionariedade judicial se apresenta como a margem de
liberdade interpretativa autorizada ao magistrado para escolher, entre solugdes
igualmente validas, aquela mais adequada aos valores constitucionais. Essa escolha,
no entanto, deve ser racional, publica e justificada, conforme exigido pelo art. 489, §1°,
do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que impde o dever de motivagao analitica e
dialogada das decisdes (BRASIL, 2015). A correta articulagdo entre regras e
principios, portanto, fortalece a legitimidade da atuagao judicial e garante a realizagcao

concreta da justica no caso concreto.

3.7 AS DECISOES JUDICIAIS COMO CONSTRUGCAO NORMATIVA

A atuagdo do Poder Judiciario, especialmente em contextos de alta
complexidade normativa, revela-se como um verdadeiro processo de construgao do
Direito, mais do que uma mera aplicagdo automatica de normas previamente
estabelecidas. Essa constatacdo € uma das consequéncias centrais da teoria da
textura aberta do Direito proposta por H. L. A. Hart (2009), segundo a qual a linguagem
das normas juridicas ndo consegue abranger, com precisdo absoluta, todas as

situacOes faticas possiveis. Assim, diante da indeterminagéo de certos casos, o juiz
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assume o papel de intérprete ativo, sendo chamado a desenvolver a norma aplicavel
ao caso concreto com base em argumentos juridicos, principios e valores
constitucionais.

A concepgéo classica do juiz como mero “boca da lei” — expresséo atribuida a
Montesquieu — n&o se sustenta diante da complexidade dos sistemas juridicos
contemporaneos. O modelo atual demanda uma atuacao judicante mais proativa e
fundamentada, em que a decisdo ndo apenas descobre o direito, mas também o
constroi, especialmente quando enfrenta lacunas, contradigbes ou ambiguidades
normativas. Conforme afirma Streck (2017), o julgador deve ser responsavel por uma
interpretacdo comprometida com a integridade do Direito, a partir de uma
racionalidade argumentativa que respeite os marcos constitucionais e legais.

Hart (2009) reconhece que, nos casos em que a regra ndo possui uma
aplicagao clara, o juiz deve exercer um papel criativo, adotando uma decisdo que,
embora nao prevista expressamente no ordenamento, decorre da competéncia
institucional que |he foi atribuida. Isso ndo significa arbitrariedade, mas sim um
exercicio autorizado de poder discricionario, legitimado pelas estruturas do Estado de
Direito. A legitimidade da decisdo judicial, nesse contexto, decorre ndo de sua
neutralidade, mas da justificacdo publica e racional do percurso interpretativo que
levou a solugao adotada.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 reforga essa perspectiva ao exigir, em seu
art. 489, §1°, que a fundamentagéo das decisdes judiciais observe critérios rigorosos
de clareza, pertinéncia e enfrentamento de todos os argumentos relevantes trazidos
pelas partes (BRASIL, 2015). Isso implica o abandono das decisdes estereotipadas e
0 avango rumo a uma jurisdi¢ao deliberativa, que reconhece o processo como espago
de dialogo entre juizes, partes e sociedade. Conforme observa Barroso (2020), a
construgcdo da norma juridica pelo Judiciario € compativel com a democracia, desde
que fundamentada na Constituicdo, nos direitos fundamentais e no debate publico.

Ronald Dworkin (2002), ao defender a ideia de que os juizes devem decidir com
base na “melhor interpretacdo possivel” do Direito, também reforca o carater
construtivo da atividade judicial. Para o autor, ha sempre uma resposta correta nos
casos dificeis, desde que se adote uma interpretagcdo que respeite a coeréncia do
sistema e os valores fundamentais. Esse entendimento afasta a ideia de um poder

discricionario ilimitado, mas confirma a natureza criativa e argumentativa da jurisdigdo.
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O juiz, portanto, ao proferir sua decisao, ndo apenas declara o Direito, mas contribui
ativamente para sua formacéao e desenvolvimento.

Além disso, em sociedades plurais e em constante transformacao, a atuagao
judicial como constru¢do normativa permite a atualizacdo do Direito as novas
demandas sociais, especialmente em areas onde a legislagdo €& omissa ou
ultrapassada. A jurisprudéncia sobre unido homoafetiva, direitos reprodutivos, acesso
a saude e protegao de populagdes vulneraveis sdo exemplos da atuagao judicial como
instancia normativa, capaz de realizar os principios constitucionais de forma dinamica
e progressiva.

Em sintese, a decisdo judicial, longe de ser um simples ato de aplicagao
mecanica de regras, representa um processo de elaboragdo normativa que exige do
magistrado sensibilidade juridica, responsabilidade institucional e compromisso com
os valores democraticos. Esse modelo de atuagao judicial se alinha com a teoria da
textura aberta do Direito e com a fungao essencial do Judiciario na concretizagao da

justica.

3.8 O PAPEL DA ARGUMENTACAO JURIDICA NA DISCRICIONARIEDADE

A argumentacéo juridica representa um dos principais mecanismos de controle
e limitacdo do exercicio da discricionariedade judicial. Em um contexto normativo
marcado pela textura aberta do Direito, conforme proposto por Hart (2009), o juiz
frequentemente se depara com situagcbes em que a norma aplicavel ndo possui
contornos absolutamente definidos. Nesse cenario, o dever de fundamentar a deciséo
se impde como instrumento essencial para garantir que a atuacéo judicial, embora
discricionaria, ndo resvale para a arbitrariedade. A construgdo argumentativa da
decisdo é o que assegura sua legitimidade dentro do Estado Democratico de Direito.

A argumentacao juridica nao é uma atividade meramente retérica ou formal;
trata-se de um processo racional e normativo que exige do magistrado o
enfrentamento explicito dos elementos faticos e juridicos do caso, das normas
pertinentes e dos principios envolvidos, bem como dos argumentos apresentados
pelas partes (STRECK, 2017). Assim, o exercicio da discricionariedade judicial é
necessariamente limitado por parametros objetivos de racionalidade, coeréncia e
integridade do sistema juridico, conforme a teoria da argumentagéo desenvolvida por

autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin.
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Dworkin (2002), ao propor o modelo do juiz Hércules, destaca que, mesmo nos
casos dificeis, ha uma resposta correta, que pode ser alcangada mediante uma
interpretacédo que respeite a integridade do Direito. Essa integridade € construida por
meio da articulagdo dos principios juridicos aplicaveis, da analise dos precedentes e
da busca por coeréncia e justica na decisdo. A argumentagao, nesse contexto, € o
caminho pelo qual o julgador demonstra que sua decisdo nao é fruto de uma escolha
meramente subjetiva, mas o resultado de um processo de justificagéo juridica.

De forma semelhante, Alexy (2011) considera que a argumentacgédo juridica
deve seguir regras e principios estruturais, como a universalidade, a consisténcia e a
abertura ao contraditorio. A decisao judicial que se pauta por tais exigéncias se torna
nao apenas juridicamente valida, mas também legitimada do ponto de vista
democratico. O discurso racional, nesse sentido, atua como freio institucional a
discricionariedade, impedindo que ela se transforme em exercicio autoritario de poder.

No ordenamento juridico brasileiro, o Codigo de Processo Civil de 2015 reforga
a importancia da argumentagao ao estabelecer, no art. 489, §1°, os requisitos minimos
de fundamentacdo das decisdes judiciais, exigindo que o juiz enfrente todos os
argumentos juridicos relevantes, justifique a adocao de determinada tese e evite
decisdes genéricas ou desprovidas de analise concreta (BRASIL, 2015). Esse
dispositivo legal representa um avanco na direcdo de uma jurisdicdo mais
transparente, dialogal e controlavel, em consonancia com os principios constitucionais
da motivagao das decisdes (art. 93, I1X, da Constituicdo Federal) e do devido processo
legal.

A argumentacao juridica também se revela fundamental para o controle social
e institucional das decisdes judiciais. Ao tornar explicitas as razées da deciséo, ela
permite que as partes, a sociedade civil, a comunidade juridica e os tribunais
superiores possam avaliar sua conformidade com o ordenamento juridico e com os
principios constitucionais. Esse controle externo e difuso atua como instrumento de
accountability judicial, ampliando a legitimidade do Poder Judiciario e fortalecendo a
confianga da sociedade nas instituicdes (BARROSO, 2020).

Além disso, a exigéncia de argumentacao racional e estruturada contribui para
a previsibilidade e a seguranca juridica, pois incentiva a formacgao de jurisprudéncia
estavel e coerente. Juizes que decidem com base em razdes publicas e verificaveis
criam condi¢cdes para que os operadores do Direito compreendam as diretrizes

decisdérias e possam orientar seu comportamento conforme elas. A coeréncia
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argumentativa, assim, se traduz em efetividade normativa, promovendo a estabilidade
do sistema juridico mesmo diante da sua constante evolugao.

Em suma, embora a textura aberta do Direito torne inevitavel certo grau de
discricionariedade na atuacgdo judicial, é a argumentacao juridica que garante os
limites normativos e institucionais desse poder. O juiz, ao decidir, ndo apenas
interpreta e aplica o Direito, mas o constréi com base em argumentos fundados,
principios constitucionais e valores democraticos. Dessa forma, a argumentagéo se
revela como a principal ferramenta de legitimagdo e controle da atividade judicial

discricionaria.

4 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NA PRATICA BRASILEIRA E OS LIMITES DA
INTERPRETAGAO

A atuacao do Poder Judiciario brasileiro, especialmente do Supremo Tribunal
Federal (STF), tem ganhado centralidade nas ultimas décadas, sobretudo diante da
complexidade crescente das demandas sociais e da constante provocacéo da Corte
em temas moralmente controversos e politicamente sensiveis. A partir da teoria da
textura aberta do Direito de H. L. A. Hart (2009), é possivel compreender como a
linguagem juridica, por sua natureza geral e abstrata, ndo consegue prever todos os
casos concretos possiveis, abrindo espago para a atuagao discricionaria dos juizes e
tribunais. Tal atuacdo, no entanto, nao é sinbnimo de arbitrariedade, mas de um
exercicio legitimo da funcao jurisdicional, pautado por principios constitucionais,
coeréncia argumentativa e limites institucionais.

A experiéncia constitucional brasileira, especialmente apds a promulgagéo da
Constituicao Federal de 1988, tem revelado uma ampliagdo do protagonismo judicial
na protecao de direitos fundamentais e na regulagéo de temas lacunares ou omissos
por parte do Legislativo. Nesse cenario, o STF tem desempenhado um papel que
extrapola a mera guarda da Constituicdo, assumindo, em muitos casos, a fungéo de
intérprete ultimo dos valores constitucionais e de mediador dos conflitos sociais
(BARROSO, 2020). Isso levanta debates importantes sobre a legitimidade da
discricionariedade judicial, os riscos do ativismo judicial e os mecanismos de controle

e responsabilidade aplicaveis ao Judiciario.
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E nesse contexto que se insere a presente analise, cujo objetivo é examinar
como o Judiciario brasileiro, especialmente sua Corte Constitucional, exerce a
discricionariedade judicial frente aos chamados “casos dificeis”, e das exigéncias
democraticas contemporaneas. Pretende-se investigar se e em que medida essa
atuacdo mantém-se dentro dos limites do Direito, observando os principios
estruturantes da legalidade, da seguranca juridica e da separagcdo dos poderes. A
andlise sera orientada por decisbes paradigmaticas do STF, bem como por
contribui¢des tedricas relevantes a compreensao da hermenéutica constitucional e do

papel institucional do Judiciario.

41 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO INTERPRETE DA
CONSTITUIGAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) ocupa posicdo de destaque no
ordenamento juridico brasileiro como guardido da Constituigcdo, conforme estabelece
o artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988. Sua funcéo transcende o julgamento de
casos isolados, sendo responsavel por uniformizar a interpretacdo constitucional e
garantir a supremacia da Carta Magna no sistema juridico nacional. Tal papel se
intensifica em razao da complexidade normativa e da textura aberta do Direito, que,
segundo Hart (2009), decorre da impossibilidade de a linguagem normativa abarcar
todas as situagdes futuras e contingentes. Diante disso, o STF se vé frequentemente
diante de casos dificeis (hard cases), nos quais a literalidade da norma nao é
suficiente para a resolugdo da controvérsia, exigindo interpretacdo e ponderacgao
valorativa.

A atuacdo do STF nesse contexto revela uma faceta inerente da funcgéo judicial:
a discricionariedade interpretativa. Essa discricionariedade, embora limitada por
principios constitucionais, jurisprudéncia e racionalidade argumentativa, &
indispensavel para lidar com a imprevisibilidade dos casos concretos. Em decisdes
emblematicas, como a que reconheceu a unido estavel homoafetiva (como exemplo:
a ADI 4277 e a ADPF 132), a Corte utilizou-se da principiologia constitucional —
especialmente os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
vedagao ao preconceito — para suprir lacunas legislativas e promover a efetivagao de
direitos fundamentais (BARROSO, 2020).
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A jurisprudéncia constitucional brasileira tem revelado que o STF nao atua
apenas como aplicador do texto constitucional, mas como agente de construgao
normativa e axioldégica. Em casos como a descriminalizacdo da homofobia e da
transfobia (ADO 26 e MI 4733), a Corte reconheceu a omissdo do Legislativo e
exerceu papel substitutivo, ampliando o alcance das normas constitucionais em
consonancia com os valores fundantes do Estado Democratico de Direito. Essa
pratica, embora muitas vezes criticada como ativismo judicial, encontra respaldo na
teoria da interpretacdo constitucional e na propria estrutura principioldgica da
Constituicao de 1988, que confere centralidade aos direitos fundamentais e ao
controle de constitucionalidade como instrumentos de transformacédo social
(CANOTILHO, 2003).

Ademais, o STF atua como instancia ultima de definicdo dos sentidos
normativos diante de ambiguidades e antinomias. Em contextos em que ha colisdo de
direitos — como entre liberdade religiosa e igualdade de género, ou entre liberdade de
expressao e protecdo a honra — o Tribunal é chamado a aplicar técnicas de
ponderacéo e proporcionalidade. Essas decisdes, inevitavelmente, envolvem juizos
valorativos e escolhas institucionais complexas, o que evidencia a dimensao
interpretativa e politica da jurisdigao constitucional (STRECK, 2017).

Importa ressaltar que a atuagao discricionaria do STF deve observar limites
normativos e institucionais, como o respeito ao devido processo legal, a
fundamentagédo adequada das decisdes (CF/88, art. 93, IX; CPC/2015, art. 489) e a
coeréncia com os precedentes e a jurisprudéncia consolidada. A discricionariedade
judicial, nesse sentido, nao representa liberdade absoluta, mas um espacgo de escolha
estruturado por regras, principios e pela responsabilidade institucional do julgador
(DWORKIN, 2002).

Portanto, o Supremo Tribunal Federal - STF desempenha papel essencial na
consolidagao da ordem constitucional brasileira, funcionando como intérprete maximo
da Constituicdo e como articulador entre os comandos normativos abstratos e as
realidades concretas da sociedade. Sua atuacgao discricionaria, quando legitimada
pela fundamentacdo racional, pelo respeito aos direitos fundamentais e pela
integridade do Direito, contribui para o fortalecimento da democracia e da justica

constitucional.
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4.2 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ATIVISMO: DISTINCOES E
CONTROVERSIAS

A distingao entre discricionariedade judicial e ativismo judicial constitui um dos
debates mais relevantes da teoria do Direito contemporanea, sobretudo no ambito da
jurisdicdo constitucional. Enquanto a discricionariedade diz respeito a liberdade
institucional conferida ao magistrado para interpretar e aplicar normas em casos de
indeterminacdo, o ativismo judicial refere-se a postura proativa do Judiciario ao
substituir ou antecipar-se a atuagcdo dos demais poderes, especialmente do
Legislativo. E essencial, portanto, compreender os limites e fundamentos que
diferenciam essas duas praticas, a fim de evitar confusdes conceituais e avaliagdes
equivocadas da atuacéo judicial (STRECK, 2017).

Para H. L. A. Hart (2009), a textura aberta do Direito implica reconhecer que,
em determinadas situagdes, a norma nao fornece uma resposta unica e clara, sendo
necessario ao magistrado exercer juizo discricionario. Essa discricionariedade, no
entanto, esta sempre circunscrita por parametros normativos, como os principios
constitucionais, a jurisprudéncia e os direitos fundamentais. Trata-se de um espaco
de decisdao que, embora flexivel, é legitimado por critérios juridicos objetivos, e nao
pela vontade subjetiva do julgador.

O ativismo judicial, por sua vez, € um conceito mais controverso e politicamente
sensivel. Barroso (2020) define o ativismo como a atuagdo do Judiciario que, ao
interpretar a Constituicao, acaba por inovar na ordem juridica, suprindo omissdes ou
corrigindo inércias dos poderes politicos. Embora frequentemente criticado por
representar uma suposta invasdo de competéncia, o ativismo pode, em determinadas
circunstancias, ser uma resposta legitima a falhas institucionais ou a necessidade de
proteger direitos fundamentais negligenciados.

A tensao entre discricionariedade e ativismo revela um dilema estrutural da
jurisdicdo constitucional moderna: como assegurar a efetividade dos direitos sem
comprometer o principio da separagao dos poderes. Dworkin (2002), ao defender a
existéncia de uma “resposta correta” no Direito, propde que a atuacgao judicial, mesmo
criativa, deve se pautar pela integridade do sistema juridico, buscando a melhor
interpretacdo possivel das normas a luz dos principios constitucionais. Nessa
perspectiva, o juiz ndo legisla, mas revela o direito ja existente de forma coerente com

0 arcaboucgo normativo.
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Por outro lado, criticos do ativismo alertam para os riscos da substituicao do
debate politico pela decisdo judicial, o que pode enfraquecer a legitimidade
democratica e gerar decisbes descoladas da realidade social. Segundo Marinoni
(2014), a atuacéo excessivamente proativa do Judiciario pode criar um “governo de
juizes”, distanciando o Direito de sua fungdo de mediagdo institucional entre os
diversos interesses da sociedade. Por isso, a atuagao judicial deve estar ancorada em
critérios objetivos de controle, como a fundamentagédo racional, a observancia dos
precedentes, o dialogo com os demais poderes e a escuta das demandas sociais.

Além disso, o Cddigo de Processo Civil de 2015 reforgcou a exigéncia de
fundamentacdo adequada das decisdes judiciais, vedando justificativas genéricas e
obrigando o enfrentamento de todos os argumentos relevantes trazidos pelas partes
(art. 489, §1°). Tal disposigao contribui para a transparéncia da discricionariedade e
reduz a margem para decisdes ativistas infundadas, promovendo uma cultura juridica
mais comprometida com o devido processo legal e a coeréncia argumentativa
(BRASIL, 2015).

Portanto, discricionariedade judicial e ativismo n&o sdo sindnimos. A primeira é
uma prerrogativa necessaria e legitima do juiz frente a textura aberta do Direito; a
segunda é uma postura institucional que, embora possa ser adequada em certos
contextos, requer cautela e critérios rigorosos de controle. Em ambos os casos, a
atuacao judicial deve ser justificada por argumentos juridicos sélidos, sensivel ao

pluralismo social e respeitosa aos limites democraticos do Estado de Direito.

4.3 O JUIZ COMO COAUTOR DO DIREITO: POSSIBILIDADES E LIMITES

A afirmagao de que o juiz atua como coautor do Direito ndo implica a negagao
da legalidade, mas o reconhecimento de que o Direito, enquanto fendmeno social e
normativo, € constantemente reconstruido no processo interpretativo. Essa ideia,
longe de esvaziar a funcgao jurisdicional, confere-lhe densidade e responsabilidade,
sobretudo em contextos nos quais a textura aberta das normas exige que o julgador
va além da mera subsuncgao légica dos fatos a norma juridica. A metafora do juiz como
coautor surge, portanto, do reconhecimento de que interpretar €, em alguma medida,
criar, dentro de parametros estabelecidos pelo ordenamento (HART, 2009).

De acordo com Hart (2009), a linguagem normativa € inevitavelmente

indeterminada, o que obriga o juiz a tomar decisdes criativas, principalmente diante
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dos chamados “casos dificeis”. Nesses casos, o magistrado ndo encontra uma
resposta preexistente e precisa interpretar os valores e os principios do sistema
juridico a luz das demandas sociais. Nao se trata de legislar, mas de preencher
lacunas e concretizar direitos com base em critérios juridico-racionais. A atuagao
judicial, portanto, nao € mecanicista: o juiz interpreta, pondera, argumenta e, nesse
processo, participa ativamente da constru¢cao do sentido do Direito.

Ronald Dworkin (2002), ao criticar a vis&o positivista estrita da fung&o judicial,
propde a figura do juiz Hércules, que decide os casos ndo com base em sua vontade,
mas com base na melhor interpretacédo possivel do Direito enquanto um todo
coerente. Para ele, o juiz ndo deve ser um mero aplicador de regras, mas alguém
capaz de interpretar os principios que estruturam o ordenamento de maneira a garantir
decisdes que sejam moralmente aceitaveis e juridicamente legitimas. A deciséo
judicial, nesse modelo, € uma forma de autoria institucional que visa a alcancgar a
resposta correta a partir de um esforco interpretativo profundo e consistente.

No contexto brasileiro, especialmente apds a Constituicdo de 1988, a funcao
do Judiciario foi significativamente ampliada, refletindo uma nova concepg¢ao de
jurisdicao constitucional. O texto constitucional outorgou ao Judiciario o papel de
garantidor de direitos fundamentais e arbitro de conflitos de grande relevancia social
e politica. Nesse cenario, a funcao judicial se tornou mais complexa e exigente,
demandando do juiz uma atuagéo ativa na efetivagdo dos direitos e na promogéo da
justica social (BARROSO, 2020).

Entretanto, a atuacéo criativa do magistrado encontra limites claros. Nao se
pode confundir o papel do juiz com o do legislador. A Constituicao e os principios do
Estado Democratico de Direito impdem barreiras a atuacdo judicial discricionaria,
sobretudo quando esta se afasta dos parametros legais e da jurisprudéncia
consolidada. Como destaca Streck (2017), o juiz nao cria o Direito ex nihilo, mas o
interpreta a luz do contexto constitucional, sendo seu papel o de construir decisées
fundamentadas, coerentes e republicanas. A coautoria judicial ndo é licenga para
arbitrariedades, mas exercicio responsavel da funcéo jurisdicional.

Além disso, o Codigo de Processo Civil de 2015 reforgou 0 compromisso com
a fundamentacao adequada das decisdes, determinando que o juiz enfrente todos os
argumentos relevantes, valorize precedentes e construa sua decisdo de forma
dialogada com os principios constitucionais, conforme disposto em seu art. 489, §1°

(BRASIL, 2015). Tais exigéncias normativas consolidam a ideia de que o julgador atua
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dentro de um campo normativo e discursivo que lhe confere certo grau de liberdade,
mas que também exige rigor argumentativo.

Assim, o juiz pode ser considerado coautor do Direito na medida em que sua
atuacao interpretativa é parte constitutiva da concretizagdo das normas juridicas.
Contudo, essa coautoria ndo & absoluta: ela esta submetida aos limites democraticos,
normativos e argumentativos do sistema juridico. A legitimagao dessa fungao exige
transparéncia, fundamentacido robusta, lealdade constitucional e responsabilidade
institucional. A figura do juiz coautor, portanto, traduz a complexidade da jurisdigao
contemporanea, marcada por um equilibrio delicado entre criatividade e legalidade,

entre protagonismo e autocontengao.

4.4 O PROTAGONISMO JUDICIAL E A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

A ascensao do Poder Judiciario ao papel de protagonista na arena institucional
tem provocado intensos debates sobre os contornos e os limites de sua atuacéo,
especialmente em democracias constitucionais como a brasileira.

O protagonismo judicial € caracterizado por uma atuacao proativa dos tribunais,
notadamente das cortes constitucionais, na definicdo de politicas publicas, na
protecao de direitos fundamentais e na resolugado de conflitos de alta complexidade
moral e politica. Tal fenbmeno, embora sinalize a importancia da jurisdicdo na
realizacdo dos valores constitucionais, levanta questdes sobre a legitimidade
democratica das decisdes judiciais e o equilibrio entre os poderes.

No Brasil, esse protagonismo é intensificado pelo desenho institucional da
Constituicdo de 1988, que algou o Judiciario a condi¢do de guardido dos direitos
fundamentais e intérprete ultimo da ordem constitucional. O Supremo Tribunal
Federal, em especial, tem exercido fun¢des que, em outros modelos constitucionais,
estariam restritas ao Legislativo ou ao Executivo, como na definicdo de diretrizes
sobre politicas publicas de saude, educagdo, meio ambiente e seguranga publica.
Casos como a judicializagdo da politica penitenciaria, do fornecimento de
medicamentos e da unido homoafetiva sdo exemplos emblematicos da centralidade
judicial na vida publica brasileira (BARROSO, 2020).

Para justificar essa atuagdo ampliada, autores como Dworkin (2002) defendem
que a legitimidade judicial repousa n&do na eleigao direta dos magistrados, mas na

qualidade moral e racional de suas decisdes. A autoridade do juiz, segundo essa
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perspectiva, deriva da integridade do processo decisorio, da coeréncia com os valores
constitucionais e da capacidade de oferecer uma resposta juridicamente correta e
moralmente aceitavel aos conflitos que Ihe sdo apresentados.

No entanto, criticos desse modelo alertam para os riscos do chamado “governo
dos juizes” ou “juristocracia”. Segundo Gargarella (2013), ha o perigo de que juizes
passem a substituir a deliberacdo democratica por decisées monocraticas,
deslocando o centro do poder politico das instituicdes representativas para um corpo
técnico nao eleito. Esse movimento pode enfraquecer a democracia, especialmente
quando os magistrados decidem sem considerar adequadamente o pluralismo social
e as limitagdes institucionais do Judiciario.

Lenio Streck (2017) aponta que o problema nédo esta necessariamente no
protagonismo judicial, mas na falta de compromisso hermenéutico com o texto
constitucional e com a histéria normativa da sociedade. O protagonismo, quando
ancorado em uma interpretacao coerente, dialdgica e comprometida com os direitos
fundamentais, pode reforcar a democracia, sobretudo em contextos de omissao
legislativa ou violacdo de direitos. Contudo, quando desvinculado de fundamentos
solidos, esse ativismo pode comprometer a legitimidade das decisdes judiciais.

A legitimidade democratica do Judiciario, portanto, ndo pode ser medida
exclusivamente por sua fungao contramajoritaria, mas pela sua capacidade de atuar
como agente de concretizagdo dos valores constitucionais com responsabilidade
institucional. Isso exige do juiz ndo apenas sensibilidade juridica, mas também
autocontencdo, fundamentagcdo robusta e compromisso com a democracia
deliberativa. O art. 93, IX, da Constituicdo Federal, ao exigir a fundamentacado das
decisdes judiciais, e o art. 489, §1°, do CPC/2015, ao exigir que essa fundamentagao
seja clara, logica e enfrentando todos os argumentos relevantes, sdo mecanismos que
buscam reforgar essa legitimidade (BRASIL, 1988; BRASIL, 2015).

Em suma, o protagonismo judicial € um fendmeno que, embora necessario em
determinadas circunstancias, deve ser exercido com parciménia e responsabilidade.
Ele so se legitima quando respeita os limites do ordenamento, dialoga com os demais
poderes e promove a realizagao efetiva dos direitos fundamentais. O equilibrio entre
independéncia judicial e controle democratico é essencial para a preservaciao do

Estado de Direito e da confianga publica no sistema de Justica.

4.5 JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL
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A judicializagdo da politica € um fendbmeno marcante das democracias
constitucionais contemporaneas, notadamente em paises como o Brasil, onde o Poder
Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal - STF, exerce papel central na
resolucao de conflitos politicos e sociais. Ocorre, em grande medida, pela inércia ou
omissao dos Poderes Legislativo e Executivo diante de questdes sensiveis, 0 que
exige uma resposta institucional para a protecdo de direitos fundamentais e a
manutengao do pacto constitucional (BARROSO, 2020).

Contudo, para além da judicializacdo decorrente da provocagao das partes
legitimadas, observa-se o fendbmeno do ativismo judicial — entendido como a atuagao
proativa do Judiciario na formulacdo de politicas publicas, na definicdo de
interpretacdes normativas amplas e, por vezes, na substituicido de escolhas tipicas de
outros Poderes. Essa postura € objeto de intensos debates, especialmente quanto a
sua legitimidade em um Estado Democratico de Direito (STRECK, 2017).

Nesse contexto, torna-se essencial compreender como a teoria de H. L. A. Hart,
sobretudo o conceito de textura aberta do Direito, contribui para fundamentar a
atuacao judicial em casos politicamente sensiveis. Hart (2009) argumenta que o
Direito, por sua propria estrutura linguistica, apresenta zonas de indeterminagdo —
especialmente diante de situagcdes novas, complexas ou nao previstas pelo legislador.
Nesses casos, 0s juizes nao apenas aplicam o Direito, mas o interpretam e, em certa
medida, o desenvolvem, exercendo uma discricionariedade necessaria para
preencher lacunas normativas. A textura aberta, portanto, fornece uma justificativa
tedrica para o protagonismo judicial em contextos de incerteza normativa.

Assim, o ativismo judicial pode ser lido como um reflexo pratico da textura
aberta: ao decidir casos dificeis que envolvem principios concorrentes ou normas
vagas — como dignidade da pessoa humana, razoabilidade ou proporcionalidade —,
o Judiciario ultrapassa a mera subsungdo e passa a atuar como agente da
transformacao social. Essa atuagao, embora discricionaria, ndo € arbitraria, desde que
pautada por principios constitucionais, fundamentagdo racional e respeito a
integridade do Direito, conforme propde também Ronald Dworkin (2002).

Exemplos emblematicos dessa atuagéo no Brasil incluem a decisao do STF
que reconheceu a unido estavel homoafetiva (ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF), o
julgamento sobre a interrupgao da gestacgéo de fetos anencéfalos (ADPF 54/DF), e a
criminalizagao da homofobia (ADO 26 e MI 4733), conforme ja citados anteriormente.
Em todas essas ocasides, o Tribunal assumiu papel ativo na concretizacédo de direitos
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fundamentais, em clara demonstragao de uma atuacéo judicial moldada pela textura
aberta do Direito, ao interpretar a Constituicdo de forma responsiva aos anseios da
sociedade.

Por outro lado, o ativismo judicial deve ser exercido com parciménia, para que
nao resvale em usurpacdo de competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo.
Como observa Gargarella (2013), a hipertrofia do Judiciario pode comprometer a
legitimidade democratica e enfraquecer o processo deliberativo, instaurando uma
“juristocracia” em detrimento do pluralismo institucional. O desafio, portanto, reside
em encontrar o ponto de equilibrio entre uma jurisdicdo constitucional ativa e o
respeito ao principio da separagao dos poderes.

A Constituicdo Federal de 1988, ao atribuir ao Judiciario a fungdo de guardido
da Constituicdo em seu art. 102, legitima sua atuagao interpretativa em defesa dos
direitos fundamentais. No entanto, essa atuacdo deve observar os limites impostos
pela necessidade de fundamentagao adequada, conforme dispde por sua vez o art.
93, IX e pela construgdo argumentativa comprometida com o texto constitucional, a
jurisprudéncia consolidada e os valores democraticos (BRASIL, 1988).

Em sintese, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, quando
compreendidos a luz da teoria da textura aberta de Hart, revelam-se ndo como
distorcbes do modelo democratico, mas como expressdes legitimas da fungao
jurisdicional em um Estado constitucional. Desde que exercida com responsabilidade,
coeréncia e compromisso com os direitos, essa atuacao do Judiciario contribui para a
efetividade da Constituicdo e para a realizagao da justica, encerrando este estudo com
a convicgao de que a discricionariedade judicial, longe de ser um risco, pode ser um
dos instrumentos mais potentes para a promog¢ado de uma sociedade mais justa e

igualitaria.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo abordou a tematica do “Poder Discricionario e textura aberta
do Direito em Herbert L. A. Hart”’. Sendo assim, teve como objetivo central investigar
o conceito de poder discricionario a luz da teoria da textura aberta do Direito proposta
por H. L. A. Hart, com foco especial na atuagdo do Poder Judiciario brasileiro. A
analise desenvolvida permitiu compreender como a indeterminagéo linguistica das
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normas juridicas e a imprevisibilidade das situagcdes concretas exigem dos juizes nao
apenas a aplicagao mecanica da lei, mas um exercicio de interpretacédo, ponderagao
e criacdo normativa dentro dos limites impostos pela Constituicdo.

Na tradigdo do positivismo juridico, Hart inaugura uma visdo mais sensivel as
nuances da linguagem e as limitagdes praticas do ordenamento. Ao introduzir o
conceito de textura aberta, ele reconhece que nenhuma norma pode antecipar todos
os casos futuros, principalmente diante da complexidade social e da diversidade das
relagdes humanas. Assim, as lacunas e as vaguezas da linguagem normativa tornam
a discricionariedade judicial ndo apenas inevitavel, mas também funcional a realizacao
do Direito. A atuagao do juiz, portanto, deixa de ser entendida como mera subsuncgao
€ passa a ser vista como um processo racional de concretizagdo normativa, exigindo
responsabilidade argumentativa e compromisso institucional.

O primeiro capitulo apresentou os fundamentos gerais do poder discricionario
no Direito, destacando sua evolugao histérica, as distingdes entre os conceitos de
discricionariedade administrativa e judicial, e as criticas doutrinarias quanto ao
possivel risco de arbitrariedade. Reforgou-se, contudo, que o exercicio discricionario,
especialmente no ambito jurisdicional, esta vinculado a balizas constitucionais,
jurisprudenciais e axiolégicas, e nao é sindbnimo de subjetividade desmedida.

No segundo capitulo, explorou-se a textura aberta do Direito conforme
desenvolvimento de Hart, demonstrando como essa caracteristica estrutural da
linguagem juridica imp&e ao julgador uma fungéo de construgdo normativa diante dos
casos dificeis. Mostrou-se que, ao se deparar com normas vagas ou abertas, o juiz
atua com liberdade interpretativa, mas nao com arbitrariedade, devendo justificar sua
decisdo com base em principios constitucionais, na coeréncia do sistema juridico e na
racionalidade argumentativa. Nesse sentido, os conceitos de razoabilidade,
proporcionalidade, dignidade da pessoa humana, entre outros, tornam-se parametros
essenciais para decisdes juridicamente aceitaveis, mesmo diante da incerteza
normativa.

O terceiro capitulo aprofundou a analise da discricionariedade judicial a luz de
casos concretos e do contexto brasileiro, evidenciando como a Suprema Corte tem
exercido essa funcdo de modo cada vez mais ativo. As nog¢des de judicializagao da
politica e ativismo judicial foram examinadas, especialmente em temas sensiveis e
omissos no legislativo, como unido homoafetiva, interrupgao terapéutica da gestagao
e criminalizagdo da homofobia. Argumentou-se que essa atuacao, longe de ser uma
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deformagéao do sistema, constitui, quando devidamente fundamentada, uma resposta
institucional legitima as demandas da sociedade. A teoria da textura aberta de Hart,
ao legitimar o papel criativo do julgador em contextos de incerteza, oferece um
fundamento tedrico robusto para compreender tais decisdes como expressdes
coerentes com o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, conclui-se que a discricionariedade judicial, quando exercida de
maneira responsavel, fundamentada e a luz da Constituicdo, ndo apenas é compativel
com a seguranga juridica, mas é indispensavel para sua realizagdo pratica. O
Judiciario, especialmente em um sistema como o brasileiro, exerce papel crucial na
efetivacdo de direitos e na concretizagao da justica, atuando dentro da moldura de
uma linguagem juridica que, por sua propria natureza, exige interpretacédo e
ponderacgao.

A contribuigdo tedrica de H. L. A. Hart, ao reconhecer a textura aberta do
Direito, é fundamental para que se possa compreender essa atuagao como legitima e
necessaria. Ao reconhecer que ha zonas de penumbra na linguagem normativa e que
cabe ao juiz preenché-las com base em critérios racionais, Hart fortalece uma viséo
do Direito que combina seguranga juridica com dinamismo, legalidade com justica e
normas com principios.

Por fim, o estudo reafirma que, em sociedades democraticas, a funcao
jurisdicional deve ser exercida com prudéncia, mas também com coragem
interpretativa, respeitando o equilibrio institucional entre os Poderes. A
discricionariedade judicial, orientada pelos principios constitucionais e pela
racionalidade argumentativa, constitui elemento essencial para que o Direito
acompanhe as transformacdes sociais e permaneca fiel aos seus compromissos com

a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana
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