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Podemos ver agora a modernidade da sociedade moderna também
no que diz respeito a sua ciéncia. Uma ciéncia que so é
conhecimento na medida em que se sabe precdria, provisoria. Um
saber que, ao assumir a sua complexidade, enfrenta seus riscos e
os incorpora, lidando com eles de forma a conhecé-los e a buscar
preveni-los, sabendo, de antemdo, que ndo poderd evitd-los
totalmente (Carvalho Netto, 2003, p. 24).



RESUMO

Ao promover as expectativas reciprocas que a ordem juridica busca estabelecer aos cidadaos e
evitar que sejam surpreendidos com consequéncias juridicas arbitrdrias, a seguranca juridica
constitui um dos alicerces para a legitimidade do direito. Por isso, tornou-se central na teoria
constitucional o debate sobre como controlar racionalmente a aplica¢do das normas-principios,
tendo em vista que sdo veiculadas em textos abertos semanticamente, sem indicac¢ao prévia das
consequéncias imediatas que ocorrerdo em caso de sua incidéncia. A presente pesquisa insere-
se no cerne dessa temdtica, investigando se hd, de fato, uma crise da seguranca juridica na
jurisdicdo constitucional brasileira e, principalmente, se seria possivel garanti-la no
constitucionalismo  contemporaneo, marcado pela normatividade dos principios
constitucionais. Sua importancia € revelada pela critica a discricionariedade judicial na
aplicacdo dos principios constitucionais, por entender que essas normas ndao podem ser
interpretadas conforme as livres convic¢des pessoais do intérprete, bem como pela pretensao
de buscar solucdes que conciliem seguranga juridica e principios constitucionais. Para tanto, é
de fundamental importancia examinar a pratica jurisdicional brasileira, a partir de casos
judiciais decididos pelo Supremo Tribunal Federal, com vistas a estabelecer um suporte
empirico para a reflexdo sobre a temdtica. Do mesmo modo, foi necessario estudar como a
seguranca juridica é definida pela ciéncia juridica, analisando sua estreita vinculagdo com a
propria formacdo do Estado de Direito. Ademais, considerando que a seguranca juridica se
materializa principalmente nas decisdes judiciais, € indispensdvel averiguar como determinadas
correntes tedricas repercutem na aplicacdo das normas juridicas e, especialmente, como elas
contribuem para posturas discriciondrias do intérprete. Nesse sentido, constituiu objeto de
estudo as teorias do positivismo juridico, do realismo juridico e do direito como integridade,
verificando como elas impactam para uma maior controlabilidade e legitimidade da decisdao
judicial. Para a realizacdo de tais propdsitos, a pesquisa utiliza predominantemente a abordagem
de natureza qualitativa, em razdo das reflexdes sobre os fendmenos juridicos interpretados,
empregando, no desenvolvimento do raciocinio, o método construtivista do direito, diante da
necessidade de exame dos fendmenos juridicos a luz dos propdsitos que justifiquem nossas
praticas juridicas. E, quanto aos dados materiais a serem obtidos, a pesquisa valeu-se do
procedimento bibliografico-documental. Ao final, conclui-se que hd uma crise da seguranca
juridica no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, decorrente, especialmente, da

aplicagdo dos principios constitucionais como conceitos naturalizados e da crenca de haver uma



liberdade decisoéria do aplicador. Além disso, em contraponto a visdo tradicional, sustenta-se
que a seguranga juridica ndo pode ser compreendida ou assegurada, no campo da aplicagcdo
judicial dos principios, com base na textualidade do direito, mas, sobretudo, na dimensao
procedimental e argumentativa da decisao judicial, pautada por uma interpretacao que leve em

consideracgdo as exigéncias do principio do contraditério e da integridade do direito.

Palavras-chave: Seguranca juridica. Principios. Discricionariedade. Direito como integridade.

Contraditério. Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

To promote reciprocal expectations that the legal system seeks to establish for citizens and
prevent them from being surprised by arbitrary legal consequences, legal certainty is one of
the foundations for the legitimacy of law. Therefore, the debate about how to rationally control
the application of norm-principles has become central in constitutional theory, given that they
are conveyed in semantically open texts without prior indication of the immediate consequences
that will occur if they are applied. This research is at the heart of this theme, investigating
whether there is, in fact, a crisis of legal certainty in the Brazilian constitutional jurisdiction
and, mainly, whether it would be possible to guarantee it in contemporary constitutionalism,
marked by the normativity of constitutional principles. Its importance is revealed by the
criticism of judicial discretion in the application of constitutional principles, as these norms
cannot be interpreted according to the interpreter’s free convictions, as well as by the desire
to find solutions that reconcile legal certainty and constitutional principles. To this end, it is of
Sfundamental importance to examine the Brazilian judicial practice based on cases decided by
the Supreme Court, aiming to establish an empirical basis for reflection on a possible crisis of
legal certainty in the Brazilian constitutional jurisdiction. Likewise, it was necessary to study
how legal certainty is defined by legal science, analyzing its close relationship with the very
formation of the Rule of Law. Moreover, considering that legal certainty is primarily
materialized in judicial decisions, it is essential to examine how certain theoretical currents
affect the application of legal norms and, especially, how they contribute to discretionary
attitudes of the interpreter. In this sense, the study focused on the theories of legal positivism,
legal realism, and law as integrity, examining how they impact greater controllability of
judicial decision-making. To achieve these purposes, the research predominantly uses a
qualitative approach due to reflections on the interpreted legal phenomena, employing the
constructivist method of law in the development of reasoning, given the need to examine legal
phenomena in light of the purposes that justify our legal practices. Regarding the material data
to be obtained, the research relied on bibliographical-documentary procedures. In the end, it
is confirmed that there is a crisis of legal certainty within the Brazilian constitutional
jurisdiction. However, contrary to the traditional view, it is argued that legal certainty cannot
be understood or ensured in the field of judicial application of principles solely based on the

textuality of law but rather in the procedural and argumentative dimension of judicial decision-



making, guided by an interpretation that takes into account the requirements of the integrity of

law and the principle of contradiction.

Keywords: Legal Certainty. principles of law. Discretion. Law as Integrity. Adversarial

proceedings. Democratic Rule of Law.
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1 INTRODUCAO

A exigéncia de seguranca é percebida em diversos momentos da experiéncia humana.
Desde os primoérdios da vida (nascimento), o ser humano busca protecdo contra as intempéries
de diversas ordens que podem afetar sua existéncia no mundo. De igual modo, as relagdes
sociais também requerem salvaguardas, para que ndo ocorram modificacdes intempestivas, que
frustrem as expectativas reciprocas estabelecidas pelos individuos. Por isso, o direito, que atua
como instrumento redutor de complexidades e contingéncias do mundo real, por meio da
garantia de expectativas comuns a todos os cidadaos, ird depositar na seguranga, transformada
em juridica, o seu mecanismo de estabiliza¢do, a fim que os individuos possam pautar suas
acoes ou condutas em conformidade com as normas juridicas previamente estabelecidas,
evitando-se as surpresas de eventos arbitrdrios e inesperados.

Trata-se, portanto, de um fendmeno juridico essencial ao direito, com exigéncias de
observancia tanto no momento da sua criagdo (no ambito dos processos legislativos), quanto no
momento da sua aplicagcdo (no ambito dos processos judiciais e administrativos). Contudo, por
considerar que a seguranca juridica € materializada essencialmente nas decisdes judiciais, a
presente pesquisa tem como enfoque o estudo da seguranga juridica no campo da aplicagao
judicial do direito, considerando, especialmente, as decisdes judicias que utilizam os principios
constitucionais como fundamento decisério. Nao obstante, essa perspectiva também adquire
um significado politico relacionado a legitimidade do préprio direito e, portanto, de amplitude
geral, uma vez que articula também razdes que englobam as atividades legislativas e
administrativas do Estado.

No ambito da decisao judicial, o tema desperta grande complexidade, tendo em vista
que os principios sdo veiculados em textos semanticamente abertos, sem indicacdo das
consequéncias imediatas que ocorrerdo em caso de sua incidéncia. Porém, se se entende que
eles ndo podem ser utilizados como uma carta em branco, no qual o aplicador é livre para impor
suas proprias convicgdes, necessario buscar respostas sobre como controlar racionalmente a sua
interpretacdo-aplicagdo nas demandas judiciais, com vistas a coibir o decisionismo judicial e
assegurar o primado da seguranca juridica. Essa dificuldade de contencao € ainda corroborada
pelo fato que o direito envolve um processo cognitivo mediado pela linguagem e estd inserido
no dinamismo das sociedades complexas e plurais que marcam o nosso tempo.

De fato, a prética jurisdicional vem dando sinais de uma crise da seguranca juridica,

especialmente no ambito da jurisdi¢do constitucional brasileira, em razdo de uma pratica
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decisoria fluida na aplicacdo dos principios constitucionais. Nesse sentido, veja a aplicacdo do
realizada pela Suprema Corte brasileira relacionada ao principio constitucional da presungdo
de inocéncia, pois, ja na vigéncia da atual Constituicdo de 1988, gerou mais de quatro
orientagdes jurisprudenciais quanto ao momento inicial da execu¢ao da san¢do criminal. Essas
constantes alteracdes de entendimentos vém recebendo o nome de jurisprudéncia “zigue-zague”

! ou de jurisprudéncia “lotérica”?

. Com efeito, jd ndo € raro verificar na jurisprudéncia solucoes
completamente contraditdrias sobre a interpretacdo de uma mesma norma constitucional. Esse
panorama tem, por consequéncia, mobilizado criticas em desfavor do judicidrio, apontando-o
como um dos responsaveis pela ocorréncia de uma crise da seguranca juridica no direito
brasileiro.

E nesse contexto intrincado que se insere a temdtica da presente pesquisa, a qual busca
investigar se hd, de fato, uma crise da seguranca juridica na jurisdicao constitucional brasileira
e, principalmente, como seria possivel assegurd-la no contexto do direito contemporaneo. O
tema envolve, desse modo, considerar as transformagdes ocorridas no direito, sobretudo apds a
Segunda Guerra Mundial, em que restou superando o modelo de validagao formal das normas
juridicas e passou a se exigir um teste substantivo (de conteido), traduzidos para as
constituigdes pelos chamados direitos fundamentais. Portanto, sdo questdes que estdo no centro
dos debates da teoria constitucional, relacionadas a interpretacdo-aplicacdo do direito no
sistema de principios e ao controle da discricionariedade judicial.

E para examinar essa problemadtica, serdo investigadas as razdes pelas quais a
inseguranca juridica se revela na jurisdi¢do constitucional, com anélise empirica (como decide
o judicidrio, por meio do exame de casos judiciais) e tedrica (como as principais correntes do
pensamento juridico lidam com a discricionariedade judicial), buscado apresentar possiveis
respostas para a garantia da seguranca no constitucionalismo contemporaneo, as quais passam
também pelo enfrentamento do ceticismo que se apresenta nesse debate, no sentido de ser um
mito a busca pela seguranga juridica. E uma das hipdteses que serd testada na pesquisa € que a
seguranca juridica ndo pode ser compreendida ou assegurada no campo da aplicacdo judicial
com base apenas na textualidade juridica do direito (leis, precedentes judiciais e argumentos

dogmaticos da doutrina), pois essa visao tradicional vé a seguranca juridica como uma questao

de fidelidade textual, sendo consagrada, originalmente, pelo pensamento juridico positivista do

! Expressio utilizada por Johana Hey citada por Humberto Avila na obra Teoria da Seguranca Juridica (Hey
apud Avila, 2019, p. 70).

2 Termo utilizado por Alexandre Camara na obra O Novo Processo Civil Brasileiro (Camara, 2017).
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direito, no qual o papel do intérprete se resumia a apurar os fatos e sobre eles incidir o comando
das normas de forma silogistica. Essa perspectiva da seguranca juridica ainda possui forca na
atividade jurisdicional, pois ndo € incomum verificar a aplicacdo judicial dos principios
constitucionais como conceitos naturalizados, cujo significado pressupde ser compartilhado por
todos e, por isso, desnecessario qualquer justificativa de seu contetido. E quando o enunciado
normativo se revela incompleto, estaria o intérprete apto a escolher livremente qualquer uma
delas.

Diante desse cendrio, avulta a relevancia da pesquisa, pois, ainda que sejam frutiferos
os estudos sobre teorias dos principios e da argumentacdo juridica, hd caréncia de estudos na
doutrina brasileira de pesquisas sobre como € possivel garantir a previsibilidade do direito
contemporaneo, no contexto do sistema de principios. De uma forma geral, percebe-se que as
discussdes estdo presas na defini¢do de critérios conceituais e semanticos, os quais seriam
suficientes para garantir a operacionalidade juridica da seguranca juridica. Aqueles que
endossam tal visdo defendem a necessidade de edi¢do, cada vez mais, de atos normativos
detalhados. Todavia, é preciso avancar nesse tema, definir como assegurar a seguranca juridica
no contexto do paradigma vigente do Estado Democrético de Direito, que requer a efetiva
participacdo dos afetados na constru¢do dos direitos fundamentais.

Por outro lado, ha um certo hiato nas pesquisas juridicas sobre como a mudanga de
entendimento representa ou nao uma violac@o a seguranga juridica. A rigor, a critica caminha
em responder afirmativamente a essa questdo, amparada no textualismo juridico, no qual a
correta interpretacao € somente uma questao de fidelidade a semantica do enunciado normativo.
No entanto, nem toda alteracdo de entendimento representa um desacerto juridico, haja vista
que pode resultar numa correcdo substantiva do entendimento anterior. Por isso, a defesa da
imutabilidade decisdria é uma resposta simpldéria para essa complexa questao.

Razdo disso, a pesquisa objetiva apresentar um novo olhar sobre a referida
problematica. Por mais intrincado que seja analisar a seguranga juridica no sistema de principios
do direito, abdicar de enfrentd-la e adotar uma postura cética ndo constitui a melhor saida. O
bom ceticismo deve conseguir justificar argumentativamente sua posi¢ao, sendo engajado com
o problema. Além do mais, ainda que ao final ndo se logre éxito numa resposta definitiva e
completa para a problemdtica apresentada, ela ja representard uma producio e um ganho de
conhecimento, sabedor que o conhecimento € sempre provisorio, precério e limitado no espaco-
tempo, conforme revelou a modernidade reflexiva.

Ademais, a pesquisa possui grande pertinéncia para a comunidade juridica, tendo em
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vista seu olhar para a nossa prética jurisdicional, com destaque para aquela realizada no ambito
da Suprema Corte brasileira. Por isso, serdo examinadas importantes decisdes judiciais
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, visando compreender relevantes aspectos do
processo decisério na aplicagdo dos principios constitucionais, para, entdo, avaliar, com o
aporte do estudo tedrico das correntes mais influentes do pensamento juridico na atividade
jurisdicional brasileira, como a seguranca juridica deve ser compreendida constitucionalismo
contemporaneo.

Levando isso em conta, constituem objetivos gerais da pesquisa examinar casos
judiciais que revelem a inconstancia decisOria na aplicacdo de principios constitucionais;
apresentar os elementos conceituais da seguranca juridica definidos pela doutrina brasileira;
revisitar diferentes correntes tedricas do direito que influenciam de forma mais direta a
atividade jurisdicional brasileira, verificando quais delas favorecem ou ndo maior
discricionariedade do intérprete; por fim, avaliar se a seguranca juridica deve ser vista apenas
como um mito na aplicacdo judicial do direito, ndo sendo possivel combater o decisionismo
judicial, ou se ha saidas compatibilizadoras, possibilitando que o direito contemporaneo,
marcado pela normatividade dos principios e pelo paradigma juridico do Estado Democratico
de Direito, seja responsivo ao ideal da seguranca juridica.

Para tanto, no primeiro capitulo, inicia-se com o estudo sobre o papel do judicidrio nas
democracias contemporaneas, com o debate sobre a (i)legitimidade democritica para
invalidacdo das decisdes politicas adotadas pelos demais poderes. Essa exigéncia se torna
crucial diante da constatacdo que as decisdes judiciais encerram a concretizacdo de direitos
fundamentais veiculados em normas-principios, com significados dependentes de uma
argumentacao justificadora. Em vista disso, neste capitulo inicial, serdo analisados importantes
casos judiciais extraidos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a fim de estabelecer
um suporte empirico que possibilite perquirir, posteriormente, se hd, de fato, uma crise da
seguranca juridica na jurisdi¢ao constitucional brasileira.

No segundo capitulo, serd apresentada como a seguranca € definida pela ciéncia
juridica. Para tal tarefa, buscar-se-a revelar a historicidade do conceito, demonstrando sua
intima ligacdo com a formacao dos Estados modernos. Além disso, serd importante estabelecer
sua natureza juridica e quais os elementos centrais que estruturam seu significado na doutrina
nacional. A defini¢do das bases conceituais da seguranca juridica serd importante para aferir

sua adequacdo ao direito baseado no sistema de principios, considerando que sua formacao
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conceitual ocorreu no contexto do positivismo juridico, no qual creditava-se ao texto juridico o
fator garantidor da previsibilidade do direito.

No terceiro capitulo, considerando que a seguranca se materializa nas decisoes
judiciais, serd crucial analisar como principais correntes tedricas do direito - com enfoque no
positivismo juridico, no realismo juridico e no direito como integridade - repercutem para uma
maior controlabilidade decisional. Isto é, como essas teorias refletem na adocdo de posturas
discriciondrias do aplicador do direito, e, por conseguinte, como contribuem para a garantia da
seguranca juridica. Nesse capitulo, considerando que tanto o positivismo juridico, quanto o
pragmatismo juridico tem forte apelo na pratica jurisdicional brasileira, serd importante cotejar
essas correntes tedricas a teoria do direito de integridade, desenvolvida por Ronald Dworkin.

No quarto e tltimo capitulo, serd investigado sobre a (im)possibilidade de se conciliar
o primado da seguranca juridica com a aplica¢ao judicial dos principios constitucionais. Com
esse intuito, serd imprescindivel examinar em quais bases (paradigmas) o direito
contemporaneo se firma nas sociedades modernas plurais e complexas. Nesse momento, serdo
destacadas as transformagdes ocorridas no direito contemporaneo, denominado - sem embargo
de divergéncia - de neoconstitucionalismo, e analisado o paradigma juridico do Estado
Democritico de Direito. Além disso, serdo apresentadas questdes complementares relacionadas
a hermenéutica juridica, diante do fim da crenca de um saber absoluto das ciéncias (crise da
modernidade) e do giro linguistico (turn point) dada pela filosofia da linguagem no campo
juridico.

Para cumprir tal roteiro de pesquisa, a investigacdo serd predominantemente de
natureza qualitativa, tendo em vista que se caracteriza pela descri¢cdo qualificativa dos dados
coletados, que tem como ponto de partida (estratégia da pesquisa) o exame de importantes casos
judiciais decididos pela Suprema Corte brasileira, avangando, na sequéncia, na teoria da
seguranca juridica e no exame de influentes correntes tedricas no direito contemporaneo. Em
relacdo ao método de abordagem da pesquisa, serd utilizado o método construtivista do direito,
tendo em consideragdo a necessidade de discussdo dos dados judiciais, do conceito tradicional
atribuido a seguranga juridica, bem como das proposicdes oferecidas pelas principais correntes
tedricas do direito, de modo a verificar como as mudangas ocorridas na sociedade
contemporanea repercutem na compreensdo dos fendmenos juridicos. Ademais, quanto aos
procedimentos, serdo utilizados os métodos de pesquisa bibliogrifica e documental
propriamente dita, analisando as publicagdes pertinentes ao tema, tais como obras literdrias,

artigos cientificos, legislacdo e jurisprudéncia, para que possam ser levantados os varios
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elementos necessdrios a constatacdo e obtengdo de respostas a problemdtica delineada.

Dessa forma, o debate a ser desenvolvido na presente tese passa por temas de primeira
ordem na teoria constitucional. Envolve uma rica e complexa discussao sobre dois fendmenos
juridicos, que, a primeira vista, parecem de dificil concilia¢do: seguranga juridica e principios.
Uma postura cética ird entender que nao ha como conciliar seguranca juridica e os principios
constitucionais, suscitando o seguinte paradoxo: quanto mais principios, menos seguranca
juridica. De qualquer modo, ainda que ao final da pesquisa seja essa a resposta, uma primeira
tarefa serd vencida, pois serd um ceticismo engajado com sua postura. Contudo, o objetivo que
ora se propde € de avancar, apresentando respostas, ainda que parciais, que permitam a
conciliacdo dos referidos institutos. Para isso, serd de fundamental importancia perquirir se a
aludida visdo tradicional de seguranca juridica, sustentada a partir da textualidade juridica,
constitui uma nuvem que turva essa andlise e, a par disso, estabelecer uma nova compreensao

reflexiva da seguranga no contexto do constitucionalismo democratico.
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- CAPITULOI -

2 A (IN)SSEGURANCA JURIDICA NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

A vinculacdo da democracia ao processo eletivo € uma das caracteristicas apontadas
como importante fator de legitimidade das instituicdes estatais nos dias atuais. Contudo, €
crescente o papel nas democracias contemporaneas dos 6rgaos jurisdicionais, os quais, via de
regra, sdo constituidos de forma diversa e, por isso, sdo objeto de questionamentos quanto a sua
conformidade democratica. Essa critica € ainda mais acentuada em razdo de que a atuacdo do
judicidrio ndo se resume mais ao papel secunddrio em relacdo aos poderes executivo e
legislativo, realizando, inclusive, o controle de decisdes politicas adotadas segundo o principio
majoritario. Isso tem sido observado, por exemplo, no dambito da Corte Constitucional brasileira
(Supremo Tribunal Federal), que tem atuado em diversas questdes relevantes do ponto de vista
politico, social e moral®.

Dessa forma, diante dessa posicdo destacada das cortes constitucionais nos Estados
contemporaneos, uma objecdo comum que se apresenta diz respeito a uma possivel violacao ao
ideal democrético quando invalida decisdes politicas adotadas por outros poderes eleitos, jd que
se trata de um poder ndo eleito. Por isso, o presente capitulo inicia pelo estudo dessa questao,
apresentado as razdes para a expansdo da jurisdi¢do constitucional e sua importancia para a
democracia nos dias de hoje. Por outro lado, essa legitimidade democratica, ainda que defendida
em razdo da protecdo dos direitos fundamentais, pode ser problemdtica quando as decisdes
judiciais sdo dadas segundo o livre arbitrio do intérprete, pois afeta diretamente a
previsibilidade do direito (seguranca juridica). De fato, ainda que firmada — no ambito da teoria
democritica - a legitimidade da atuag@o do judicidrio, o plano pratico de aplicagao do direito

podera revelar problemas que afetam ou vulneram tal pretensao.

3 Conforme expde Daniel Sarmento: “Atualmente, ao lado das questoes mais tradicionais de Direito Piblico,
o STF tem se defrontado com novos temas fortemente impregnados de contetido moral, como as discussoes
sobre a validade de pesquisa em células-tronco embriondrias, aborto de feto anencéfalo e unido entre
pessoas do mesmo sexo. Ademais, o Tribunal passou a intervir de forma muito mais ativa no processo
politico, adotando decisées que se refletem de forma direta e profunda sobre a atuacdo dos demais poderes
do Estado. Para citar apenas alguns casos, pode-se falar da decisdo que assentou que a mudanga de partido
implica, salvo determinadas excegoes, perda de mandato parlamentar; da que estabeleceu critérios rigidos
para a fixacdo do niimero de vereadores de acordo com a respectiva populagdo, e da intensificacdo do
controle jurisdicional dos atos das CPIs, bem como dos pressupostos de edi¢do das medidas provisorias”.
(Sarmento, 2009, p. 123, grifou-se).
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Além disso, serdo selecionados e analisados importantes decisdes judiciais
representativas da inconstancia decisoria na aplicacao de importantes principios constitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. A escolha dos casos terd como critério orientador a falta de
uniformidade de entendimentos da referida Corte Constitucional, ante as diversas alteracdes de
interpretacdes sobre um mesmo principio constitucional em curto espago de tempo. Isso porque,
essa oscilacdo deciséria tem gerado forte critica na sociedade brasileira®, no sentido que o
direito, sobretudo quando envolve a aplicacdo de normas principios, tornou-se imprevisivel,
ndo atendendo, desse modo, a garantia da seguranca juridica. Dentre outros casos que serdo
destacados, veja, por exemplo, a discussdo judicial relacionada a possibilidade ou ndo de
imediata prisdo daquele que tiver decisao penal condenatdéria em segunda instancia, tendo como
base a aplicac@o do principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

Portanto, constitui objetivo do presente capitulo, diante da importancia do papel do
judicidrio nas democracias contemporaneas na protecao de direitos fundamentais, expor a
problematica da insegurancga juridica na jurisdi¢@o constitucional brasileira, tendo como suporte
o estudo por amostragem de representativas decisdes judiciais proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal na vigéncia da Constituicdo brasileira de 1988, apontando as constantes
alteracoes e as consequentes contradi¢des nos entendimentos judiciais relacionados a aplicagcdo

de importantes principios constitucionais.

4 Nesse sentido, cite-se as recentes publicagdes: DELGADO, José Augusto. A imprevisibilidade das
decisbes  judiciarias e seus reflexos na  seguranca  juridica. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001105/A%20IMPREVISIBILIDADE%20DAS

%20DECIS%C3%95ES %20JUDICI%C3%81RIAS %20E%20SEUS %20REFLEX OS %20NA %20SEGUR
AN%C3%8TA%20JUR%C3%8DDICA.doc. Acesso em 02 de fev. de 2024; HARADA, Kiyoshi.
Inseguranca  juridica provada pelo STF. Migalhas, 2023. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/388064/inseguranca-juridica-provada-pelo-stf. Acesso em 02 de fev.
de 2024; MARQUES, Claudio Pieruccetti. Desentendimentos geram inseguranca juridica. Consultor
Juridico, 2023. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2023-dez-23/desentendimentos-geram-
inseguranca-juridica. Acesso em 02 de fev. de 2024. PAULA JUNIOR, Fradique Magalhdes de; SILVEIRA,
Ricardo dos Reis. A  seguranca juridica e a  alteracio de entendimento
nas decisoes judiciais vinculativas. Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7,
p. 1236-1258, out. de 2019. Disponivel em:
https://revistas.unaerp.br/cbpcc/article/download/1640/1462/6140. Acesso em 02 de fev. de 2024.
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2.1 A expansao da jurisdicao constitucional nas democracias contemporaneas

O conceito de democracia € marcado pela historicidade, pois a cada etapa do processo
civilizatério vdo se acrescentando novos contetidos’. Em seu primeiro registro, o termo
democracia foi criado para representar o regime politico experimentado por Atenas na Grécia,
em que os cidaddos decidiam diretamente cada assunto por votagdo na Agora®, ressaltando-se
que a democracia direta Ateniense englobava apenas uma parcela da populag¢ao (homens livres
nascidos em Atenas), excluindo, por exemplo, mulheres, estrangeiros e escravos da participacao
politica.” Esse primeiro modelo, por aceitar a manifestacdo direta do povo na tomada de
decisdo, ficou conhecido como democracia direta.

Ap6s as revolucdes burguesas, assume espaco a forma representativa ou indireta de
democracia, na qual os dirigentes sao escolhidos (eleitos) pelo povo para sua representagao nas
deliberagdes politicas que regerdo a vida em sociedade. Nesse modelo, a elei¢do se torna uma
caracteristica presente, possibilitando que o povo exerca periodicamente o direito ao voto com
mesmo peso individual, escolhendo livremente as pessoas representantes que lhes irdo governar
(Azambuja, 1982, p. 238).

Todavia, ainda que atendidas tais condicdes, o regime politico democritico pode
apresentar distor¢Oes, pois se 0 governo € formado pela vontade da maioria, hd o risco de
ocorrer o despotismo da multiddo, com possiveis violacdes de interesses ou direitos de setores
minoritarios da sociedade. A consagracao da vontade absoluta e ilimitada da vontade da maioria
pode colocar em risco a propria liberdade da minoria, conforme bem analisa Philip Pettit (2003,
p. 371): “determinadas politicas podem atrair apoio majoritdrio, ao mesmo tempo em que
representam a mais arbitrdria interferéncia nas vidas de vdrias minorias”.

Consequéncia disso, além do procedimentalismo dado pelo sufrdgio universal, passou
a ter destaque, como justificativa da legitimidade da atividade estatal, a necessidade de que as

decisdes politicas, dadas segundo o principio majoritario, observassem determinados conteidos

3 Nesse sentido: “democracia é conceito histérico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento
de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana que se traduzem basicamente nos Direitos
fundamentais do Homem, compreende-se que a historicidade destes a envolva também na mesma medida,
enriquecendo-lhe o conteiido a cada etapa de evolver social, mantido sempre o principio bdsico de que ela
revela um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo” (Silva, 2013, p. 43).

¢ Identificado como o espago publico em que se debatiam livremente os problemas da comunidade ateniense,
sendo, desse modo, o local de manifestagdao da opinido publica.

7 Nesse sentido, confira-se a obra de Arnaldo Godoy, intitulada Direito Grego e Historiografia Juridica
(Godoy, 2003).
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materiais minimos. Isto porque, se a igualdade é um dos pressupostos para o atendimento do
principio democratico, as decisOes adotadas pela maioria ndo podem desconsiderar tal
principio, sob pena de gerar evidente risco para formacao de uma ditadura da classe dominante,

que desconsidera os direitos fundamentais das minorias. Nesse sentido, explica Herman Heller:

A democracia politica deve oferecer a cada membro do Estado igual
possibilidade de influir sobre a organizacdo da unidade politica pela via da
designacdo de representantes. No entanto, a disparidade social pode
transformar o summum jus em summa injuria. A igualdade formal mais radical
se converte em uma desigualdade também radical quando a sociedade ndo é
homogénea, e a democracia formal se transforma em ditadura da classe
dominante (Heller, 2001, p. 208).

Essa nova compreensdo de democracia € essencial para as sociedades contemporaneas,
diante da impossibilidade de consensos sobre todas as decisdes politicas que afetardo a vida em
sociedade. Por isso, a legitimidade democratica dos atos estatais ndo pode mais se limitar a um
critério meramente majoritdrio, mas exigindo também o respeito aos direitos fundamentais
consagrados pela historia institucional das sociedades. A igualdade passa a integrar o conceito
de democracia, podendo ser vista tanto como finalidade da democracia, quanto como condi¢@o

para o proprio exercicio da democracia:

A primeira, que ainda goza de bastante prestigio no pensamento juridico
brasileiro, considera que a justi¢a social e, portanto, a realizacdo de um
contexto favordvel a concretizacdo de direitos sociais, sdo objetivos a serem
alcancados pela participacdo popular. [...] Ao Judicidrio cabe o controle dos
eventuais abusos ou omissdes dos demais poderes, mas nio a concretizagao
auténoma e imediata daquele projeto. A segunda posi¢do, ainda pouco
difundida na literatura juridica nacional, situa os direitos sociais ndo como
objetivos da democracia, mas como suas condi¢des de possibilidade. Com
isso, torna-os passiveis de concretizagdo direta pelo Poder Judicidrio em caso
de omissdo estatal. Nesse viés, o ativismo judicial no campo social nio
representa uma usurpac¢do da soberania popular, mas um incremento das
condi¢des para sua efetiva manifestagcdo. Como se observard ao longo deste
estudo, enquanto a primeira vertente da ensejo a legitimagao do dirigismo
constitucional, a segunda se identifica com a teoria democrdtica da
constituicdo (Souza Neto, 2003, p. 58).

Dessa forma, as teorias contemporaneas sobre democracia voltam-se para as condi¢oes
que permitem a cooperac¢do dos diversos grupos divergentes na tomada de decisdes, de tal modo
que, embora os projetos sociais devem ser definidos pela deliberacdo majoritdria, devem ser
todos tratados com igual consideracdo e respeito, levando-se em conta no processo deliberativo

as opinides minoritarias, a fim de que ocorra, conforme aponta Claudio de Souza Neto (2003
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p. 20), “a igualdade de possibilidades de participacdo e a liberdade para participar, sem
coergoes fisicas e morais, do processo politico democrdtico”, estando essas condi¢des presentes
justamente nos direitos fundamentais®.

Razdo disso, € que o Poder Judicidrio tem ganhado destaque, como 6rgdo estatal
responsavel por atuar como protetor desses direitos fundamentais, podendo essa atuagdo,
inclusive, ocorrer em situacdo contrdria a vontade manifestada pela maioria, em especial
quando estas decisoes afetam diretamente direitos dos grupos minoritarios. E nisso reside uma
das principais respostas a critica sobre a legitimagao democrética do judicidrio na invalidagcdo
de decisdes politicas adotadas por outros poderes (a chamada dificuldade contramajoritéria),
uma vez que ela é respondida pela propria teoria democrética, que estabelece que o respeito a
certos direitos € finalidade ou condicao de existéncia da propria democracia, podendo, assim,
ocorrer a invalidacao de normas produzidas pelo legislativo e até mesmo a concretizacao dos
direitos fundamentais, sobretudo quando a inércia de outros poderes estatais implica em Gbice
ao funcionamento regular da democracia.

Desse modo, a justificativa de protec¢ao aos direitos fundamentais €, certamente, uma
causa central para expansio da justica constitucional’ e do fendmeno da judicializag¢io '°, que
levam aos Tribunais diversas questdes relevantes do ponto de vista politico, social € moral, em
detrimento das instancias politicas tradicionais eleitas por meio do processo eleitoral
(legislativo e executivo). E essa judicializacdo vem se apresentando como um fendémeno de

amplitude global, fruto desse arranjo institucional adotado na maior parte dos paises

8 Conforme aponta Claidio Souza Neto (2003, p. 17-20), essa interliga¢do decorre da compreensdo que a
igualdade se situa como propria condi¢do para ocorréncia da democracia, de tal modo que sé haverd
democracia em um contexto de igualdade material razodvel. Compartilham desse ponto de vista autores
como: Jiirgen Habermas, na obra Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade; Joshua Cohen, na obra
Procedure and Substance in Deliberative Democracy; James Bohman e William Rehg, na obra Deliberative
Democracy. Na doutrina brasileira, sdo exemplos: Marcelo Neves, no artigo intitulado Do Consenso ao
Dissenso: o Estado Democratico de Direito a partir e além de Habermas; e Jessé de Souza, no obra
Democracia Hoje: Novos Desafios para a Teoria Democritica Contemporanea.

% Nesse sentido, expde Mauro Capelletti (2003, p. 130) atribui a Justica Constitucional a qualidade de “mais
importante instrumento para a garantia de certos Direitos civis bdsicos dos cidaddos e de grupos
minoritdrios contra maiorias resistentes nos Estados e da inagdo de orgdos politicos no plano federal”.

19 Conforme expde Roberto Barroso (2018, p. 223): “o fenémeno é mundial, alcan¢ando até mesmo paises
que tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada democracia ao estilo de Westminster —, com
soberania parlamentar e auséncia de controle de constitucionalidade. Na América Latina o fenémeno
também é acentuado. Exemplos numerosos e inequivocos de judicializacdo ilustram a fluidez da fronteira
entre politica e justica no mundo contempordaneo, documentando que nem sempre é nitida a linha que divide
a criagdo e a interpretacdo do Direito. Os precedentes podem ser encontrados em paises diversos e distantes
entre si, como Canadd, Estados Unidos, Israel, Turquia, Hungria e Coreia, dentre muitos outros. Na América
Latina, o fendomenoé particularmente intenso no Brasil e na Colombia” .
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democriticos, que ampliou o papel das Cortes Constitucionais'!, De fato, apés a Segunda
Guerra Mundial, haja vista as mazelas vivenciadas, as constituicdes dos Estados passaram a
abrigar, cada vez mais, um catdlogos de direitos humanitarios (direitos fundamentais), que sao
vistas como uma fonte normativa superior, cujas violagdes podem ensejar a atuagao judicial.
Essa justificativa para a difusdo da justica constitucional (prote¢do dos direitos

fundamentais), Tom Ginsburg classifica-a como de natureza ideoldgica-cultural:

Voltamos, entdo, para uma segunda explicacdo ideacional, a “hipdtese dos
direitos” (Shapiro, 1999, p. 200), que se concentra na crescente preocupacao
nacional e internacional com os individuos. Uma ideologia de direitos,
evidente nas economias industriais avangadas desde a II Guerra Mundial, e
incorporada em instrumentos internacionais de Direitos Humanos, se espalhou
globalmente. A difusdo de uma cultura e de uma ideologia de direitos
fundamentais, acompanhada por estruturas de apoio, leva a uma maior
exigéncia de constitucionalizacdo. A longa associa¢do dos tribunais com a
protecdo desses direitos fez-se necessdrio estabelecer o judicidrio como
instituicdo escolhida para proteger estes interesses cruciais (Ginsburg, 2014,
p, 88, tradugfio nossa)'2.

Desse modo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional, vista nos tempos hodiernos,
sobretudo sob o olhar doméstico da jurisdi¢do constitucional brasileira, € bem responsiva ao
argumento da protecao dos direitos fundamentais, tendo em vista que a Assembleia Constituinte
de 1988 deixou expresso a competéncia do Judicidrio, em especial ao Supremo Tribunal
Federal, como guardido da Constitui¢do e, por consequéncia, dos direitos fundamentais nela
estabelecidos.

Por outro lado, cabe o registro que, além da justificativa de protecdo dos direitos
fundamentais, a expansio da jurisdi¢do constitucional pode decorrer por fatores meramente
politicos. Conforme estudos realizados por Tom Ginsburg em diversas cortes constitucionais

dos paises Leste Asiatico'®, verificou-se que a ampliacdo do papel das cortes constitucionais

"I Conforme estudos de Tom Ginsburg (2014, p. 90), mais de 80% dos paises do mundo atribuem a cortes
supremas ou a tribunais constitucionais o poder de invalidar legislacdo incompativel com a Constituicao.

12 No texto original: “We then turn to a second ideational account, the "rights hypothesis" (Shapiro, 1999,
200), which focuses on the growing national and international concern with individual rights. A rights
ideology, evident in advanced industrial economies since World War II and embodied in international human
rights instrumenrs, has spread globally. The spread of a rights culture and rights ideology, accompanied by
support structures (Epp 1998), leads to greater demand for constitutionalization. The long association of
courts with protecting individual rights has made judicial review the institution of choice to protect these
crucial intercsts”. (Ginsburg, 2014, p, 88).1?

13 O estudo consta do artigo publicado sob o titulo: Judicial review in new democracies: Constitutional courts
in Asian cases. (Ginsburg, 2014).
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naqueles paises foi fruto do chamado “seguro politico”. Diferentemente da justificativa de
natureza ideoldgica-cultural, a expansado do papel das Cortes se deu mais pelas incertezas sobre
o futuro politico de determinados grupos, que passam a creditar a uma terceira institui¢ao nao
eleita (o judicidrio) o papel de revisor das decisdes politicas majoritarias'*. Além disso, Tom
Ginsburg aponta que essa estratégia politica também ocorre para “preservacao da hegemonia”
de certos grupos sociais, as quais buscam constitucionalizar determinados interesses e
vantagens, atribuindo ao judicidrio o papel de controlador de eventuais violacdes dessas
decisdes anteriores'.

Esses fatores relacionados as estratégias politicas ndo representam uma negacio da
causalidade relacionada a protecdo dos direitos fundamentais, sendo, na realidade,
complementares. Todavia, € a protecao dos direitos fundamentais que oferece uma justificativa
democratica para a atuagdo do poder judicidrio, pois se mostra em conformidade com
concepcdo substantiva de democracia, a qual entende que esses direitos ndo se submetem ao
jogo da vontade da maioria e sua violagdo pode ensejar a atuagdo do poder judicidrio.

Por fim, ainda que superada a dificuldade contramajoritdria da atuacdo judicial, resta
analisar como deve ocorrer essa atuacao, isto €, o modus operandi na interpretagao-aplicacao
desses direitos fundamentais, pois a legitimidade da atuagdo do judicidrio exige observar como
ele decide e fundamenta suas decisdes. Isso porque trata-se de poder ndo eleito, que tem o papel
de concretizar direitos veiculados em normas constitucionais de contetido semantico aberto.
Com efeito, direitos como igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana, estdo veiculados
em enunciados normativos principioldgicos que, diante da pluralidade de significados que lhes
possam ser atribuidos, podem ser utilizados para colmatar uma atuacdo subjetiva e
discriciondria do julgador.

Nesse cendrio, desponta a temdtica seguranga juridica, pois ela constitui o elemento

que confere previsibilidade e igualdade na aplicacio do direito, possibilitando que as

14 Nas palavras do Autor: “Judicial review, he argues, is a solution to the problem of politica uncertainty at
lhe time of constitutional design. Parties lhat believe they will be out of power in the future are likely to
prefer constitutional review by an independente court, because the court provides an alternative forum for
challenging government action. Constitutional review is a form of political insurance that mitigates the risk
of electoral loss. On the olher hand, stronger political parties will have less of a desire for independent
Jjudicial review, since they believe they will be able to advance their interests in the post-constitutional
legislature” (Ginsburg, 2014, p. 99-91).

15 Isso explica, por exemplo, o que ocorreu nos Estados Unidos, em 1800, em que os federalistas, apds
perderem as elei¢des presidenciais, buscaram preservar o capital politico por meio da Poder Judicidrio,
ensejando, posteriormente, a judicializacio desses interesses no célebre caso Marbury v. Madison, de 1803,
conhecido como primeiro precedente do judicial review.
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expectativas reciprocas asseguradas pelo direito sejam, de fato, garantidas a todos os cidadaos.
A seguranca juridica, desse modo, conecta-se com o principio democritico do Estado de
Direito, uma vez que decisdes judiciais subjetivas afastam a aludida legitimidade da intervencao
judicial. Portanto, debater sobre seguranca juridica € essencial para aferir a propria legitimidade
da atividade judicial. E para tal intento, convém, preliminarmente, trazer para a pesquisa, um

estudo empirico sobre a prética judicial brasileira na aplicacdo dos direitos fundamentais.

2.2 Oscilacao jurisprudencial na Suprema Corte Brasileira

Diante da grande quantidade de Tribunais que compdem o Poder Judicidrio brasileiro,
optou-se pela pesquisa de casos extraidos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pois
representa a Ultima instancia recursal, sendo-lhe atribuido, ainda, o papel de guardido da
Constituicdo, com competéncia origindria para exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade, nos termos da Constituicdo de 19886, e responsédvel pela uniformizagio
da jurisprudéncia constitucional.

Par tal fim, serd utilizado o método da amostragem, na qual serd identificado os casos
juridiciais rrepresentativos da controvérsia (os chamados "leading cases"”) que atenderam os
critérios de inclusdo na pesquisa: casos em que ocorram constantes modificagdes de
entendimentos em curto espaco de tempo, gerando fluidez e imprevisibilidade decisdes
judiciais quanto ao significado da norma juridica extraida dos principios constitucionais. Nesse
sentido, atendem a essa estratificacdo os seguintes casos-temas: prisdo apds condenacdo em
segunda instancia, perda do mandato eletivo em caso de transftigio partidario, depdsito recursal
como condi¢ao para ajuizamento ou continuidade de demandas judiciais e a execucao penal em
regime fechado de condenados por crimes hediondos.

O estudo de casos judiciais € sustentado pela necessidade de que a pesquisa, embora
ndo seja de carater empirico, esteja conectada com a nossa realidade social. Com efeito, tal
incurso empirico, embora limitado e delimitado, mostra-se importante para que as discussoes e
as possiveis solugdes a serem apresentados sobre como conciliar a seguranga juridica no sistema

de principios do direito estejam em conexdo com a nossa prética juridica. Além disso, justifica-

16 Cf. art. 102 da CF/88: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo”, cabendo-lhe: 1 - processar e julgar, originariamente: a) a ac¢do direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,;” (Brasil, CF, 1988)
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se a escolha dos casos anteriormente referidos por serem representativos e reveladores de como
o judicidrio brasileiro tem alterado repetidamente seus entendimentos sobre um mesmo
principio constitucional, demonstrando, assim, um modelo decisério que ndo se preocupa com
a previsibilidade do direito, embasando a critica social quanto a inseguranca juridica no Brasil

ser produzida, especialmente, pela atividade jurisdicional.

2.2.1 O caso da prisdo apos condenagdo criminal em segunda instdncia e o principio

constitucional da presuncdo de inocéncia

Recepcionando as declaracdes internacionais de direitos humanos!’, a Constitui¢io
brasileira de 1988 prevé, em seu inciso LVII do artigo 5°, o seguinte enunciado normativo:
“LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentengca penal
condenatoria” (Brasil, CF, 1988). A aplicacdo desse enunciado normativo, denominado de
principio da presuncao de inocéncia, tem gerado grandes controvérsias em decisdes judiciais
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. E que no sistema penal recursal brasileiro'®, os
recursos para as cortes superiores (apds decisao em segunda instancia) ndo possuem o chamado
efeito suspensivolg. Razao disso, discute-se, a luz do mencionado principio constitucional, qual
o momento que o condenado criminalmente pode comegar a cumprir a pena: se somente apds
o transito em julgado ou apds a condenagdo em segunda instdncia da decisdo penal

condenatoria.

17 Desde a Revolugdo Francesa, em 1789, a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo j4 estabelecia
que “todo acusado deve ser presumido inocente, até que seja declarado culpado” (art. 9°). De igual modo,
apds os horrores fascismo e com o fim da Segunda Guerra Mundial, a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos da ONU (1948) consagrou o principio da presuncio de inocéncia ao estabelecer que “foda pessoa
acusada de delito tem Direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo puiblico no qual se assegurem todas as garantias necessdrias para sua
defesa” (art. 11).

18 Assim dispde o art. 637 do Cédigo de Processo Penal brasileiro: “o recurso extraordindrio ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia, para a execugdo da sentenca.” (Brasil, 1941). De igual modo, prevé o art. 995 do Cdédigo de
Processo Civil brasileiro: “os recursos ndo impedem a eficdcia da decisdo, salvo disposicdo legal ou decisdo
Jjudicial em sentido diverso.” (Brasil, CPC, 2015).

19 Conforme define Sérgio Bermudes: “o efeito suspensivo obsta a eficdcia da decisdo judicial, proferida no
processo, na extensdo do recurso que o produz”’ (Bermudes, 2000, p. 11). Desse modo, apds proferida a
sentenca e interposto recurso, sendo-lhe concedido tal efeito, a decisdo recorrida ndo podera surtir efeitos até
que haja novo julgamento. Por outro lado, quando nio hd o chamado efeito suspensivo do recurso, a decisdo
passa a produzir efeitos desde logo.
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Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal entendia pela possibilidade de execuc¢do
provisoria da pena apos condenacdo em segunda instancia. Assim, ainda que o acusado tenha
interposto recursos para as Cortes Superiores, considerando o exaurimento da chamada
instancia ordindria, ja teria que iniciar o imediato cumprimento da pena. Nesse sentido, temos
o julgamento paradigmaético, proferido ainda no ano de 1991, no HC 68.726/DF20, no qual a
referida Corte Constitucional entendeu que a ordem de prisdo de 6rgdo julgador de segundo
grau nao conflita com o art. 5° inciso LVII, da Constitui¢do Federal, pois os recursos
extraordindrio e especial sdao recebidos no efeito devolutivo, exaurindo, assim, as instancias
ordindrias criminais, o que afastaria a ilegalidade do mandado de prisao que 6rgao julgador de
segundo grau havia determinado?!.

Porém, no ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal modificou seu entendimento ja

sedimentado, conforme decisdo paradigma proferida no HC 84.078/MG?*2. A partir de entdo, ja

20 Ementa: Habeas corpus. Sentenga condenatéria mantida em segundo grau. Mandado de prisdo do paciente.
Invocagdo do art. 5° Inciso LVII, da Constitui¢do. Cédigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo,
em decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenca de pronidncia ou de decisdo de 6rgao julgador
de segundo grau e de natureza processual e concerne aos interesses de garantia da aplicac@o da lei penal ou
de execucgdo da pena imposta, apds o devido processo legal, ndo conflita com o art. 5, inciso LVII, da
Constitui¢do. De acordo com o par. 2° do art. 27. da lei n 8.038/1990, os recursos extraordindrio e especial
sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatéria, contra a qual o réu
apelara em liberdade, exauridas estfio as instancias ordindrias criminais, néo sendo, assim, ilegal o mandado
de prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido
(Brasil, STF, 1991).

2 Em diversos outros julgamentos que se sucederam, o Supremo Tribunal Federal reiterou tal entendimento,
conforme se verifica no HC 71.723, Rel. Min. Ilmar Galvao, julgado em 16/6/1995; HC 74.983, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgado em 30/6/1997; HC 72.366/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, julgado em 26/1/1999; HC
79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, julgado em 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em
12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, julgado em 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgado em 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Licia, julgado em 7/12/2007.

22 Para maiores detalhes, confira-se excerto da ementa: “A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu
art. 5°, inciso LVII, que "ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepoem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo
antes do trdansito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa,
ndo se pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordindria. Por isso a execugdo da sentenga apos o julgamento do recurso de apelagdo
significa, também, restri¢cdo do Direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o Direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo tempordria, restricdo dos efeitos
da interposicdo de recursos em matéria penal e punigcdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos "crimes
hediondos" exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao proprio delingiiente". 6. A antecipacdo da execugcdo penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo
inundados por recursos especiais e extraordindrios e subseqiientes agravos e embargos, além do que
"ninguém mais serd preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva’,
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ndo mais se admitia a execugdo provisdria (antecipada) da pena enquanto nao ocorresse o
transito em julgado da decisdo penal condenatéria. Entendeu-se que a antecipagdo da execugao
penal é incompativel com o texto constitucional, de modo que a prisdo antes do transito em
julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo de medida cautelar. Justificou ainda
que a ampla defesa, ndo se pode visualizar de modo restrito, pois deve englobar também as
fases recursais de natureza especial e extraordindria. Por isso, a execucdo da sentenga apds o
julgamento do recurso de apelacdo caracterizaria um desequilibrio entre a pretensao estatal de
aplicar a pena e o direito do acusado de elidir essa pretensao.

Todavia, no ano de 2016, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n.
126.292/SP?, ocorreu uma reviravolta do entendimento sobre a matéria, passando a referida
Corte a entender pela possibilidade de execuc¢do provisoria da pena apds a prolagcao de acérdao
condenatério em segunda instancia, sem necessidade, portanto, de observar transito em julgado
da condenacdo. Justificou-se que, por ndo haver efeito suspensivo, 0s recursos especiais €
extraordindrios nao obstariam o inicio imediato da condenacdo, a qual deveria ser observado
apenas nas instancias ordindrias. Além disso, a execucdo imediata da san¢do penal na pendéncia
de recursos para Cortes Superiores ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao
culpabilidade.

Alids, chama atenc¢do, dentre as justificativas apresentadas, os argumentos de natureza
politica (decisdo com base na justificativa do que seria melhor para o sistema criminal brasileiro
e ndo com base no que estd previsto na nossa legislagdo), conforme manifestaram alguns
Ministros da Suprema Corte, buscando fundamentar suas posi¢des em estudos de legislacdes
estrangeiras: “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdi¢do, a
execucdo de uma condenagdo fica suspensa aguardando o referendo da Suprema Corte".

(Brasil, STF, 2016, grifou-se). Nesse sentido, ganhou destaque o estudo de legislagdes de paises

que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse prego. [...] 8. Nas democracias
mesmo oS criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, 11, da Constituicdo do Brasil)” (Brasil, STF, 2009, grifou-se).

23 Decisdo possui a seguinte ementa: “Constitucional. Habeas corpus. Principio constitucional da presungdo
de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). Sentenca penal condenatéria confirmada por tribunal de segundo grau de
Jjurisdicdo. Execugdo provisoria. Possibilidade. 1. A execugdo provisoria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo
Federal. 2. Habeas corpus denegado” (Brasil, STF, 2016, grifou-se).
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anglo-saxonicos:

A esse respeito, merece referéncia o abrangente estudo realizado por Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fibio Gusman, que
reproduzo: “a) Inglaterra. [...] b) Estados Unidos. [...] ¢) Canada [...] Os
Estados Unidos adotam standards bastante rigorosos nessa seara. A
legislacdo processual federal — art. 18 U. S. Code §3143 — determina a
imediata prisdo do condenado, mesmo antes da imposicdo da pena (alinea
“a”), salvo casos excepcionais. As excecdes sdo ainda mais estritas na
pendéncia de apelos (alineas “b” e “c”). As legislacdes processuais dos estados
nio costumam ser mais brandas. Nesses ordenamentos, muito embora a
presunc¢do de ndo culpabilidade fique afastada, ainda ha o Direito a recurso, a
ser analisado em tempo hébil. No entanto, o Direito de andlise célere da
impugnacdo € fundado em outros preceitos, como a duragdo razodvel do
processo (Brasil, STF, 2016, grifou-se).

Argumentou-se ainda que, nos recursos extraordinarios, o Supremo Tribunal Federal
ndo tem por objetivo examinar a justica ou injustica das decisdes anteriores, mas apenas a
“higidez do sistema normativo”, revelando uma posi¢do bastante legalista do direito. Além
disso, afirmou que Supremo Tribunal Federal somente estd autorizado a conhecer daqueles
recursos que tratem de questdes constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte,
“sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstancias do caso concreto”, como se fosse
possivel separar da interpretacdo da norma juridica as circunstancias do caso concreto,
adotando, nesse sentido, ainda que de forma inconsciente, uma hermenéutica juridica ja
bastante antiga, que se aproxima da ideia do “juiz boca da lei”, na qual a interpretac@o € apenas

um ato de revelar o significado da lei, dissociado dos fatos.

Naio custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria nao tém por
finalidade especifica examinar a justica ou injustica de sentencas em
casos concretos. Destinam-se, precipuamente, a preservacao da higidez do
sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no que se refere ao
recurso extraordindrio, com a edicdo da EC 45/2004, ao inserir como requisito
de admissibilidade desse recurso a existéncia de repercussdo geral da matéria
a ser julgada, impondo ao recorrente, assim, o dnus de demonstrar a relevincia
juridica, politica, social ou econdmica da questdo controvertida. Vale dizer, o
Supremo Tribunal Federal somente estd autorizado a conhecer daqueles
recursos que tratem de questdes constitucionais que transcendam o interesse
subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstancias do
caso concreto (Brasil, STF, 2016, grifou-se).

Ha também posi¢des pragmadticas (consequencialistas) nos votos dos Ministros para
justificar a imediata prisdao ap6s condenacao em segunda instancia, aduzindo que as as melhores

alternativas hermenéuticas “quicd sdo, em principio, as que conduzem a reservar a esta
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Suprema Corte primordialmente a tutela da ordem juridica constitucional, em detrimento de
uma inalcangdvel missdo de fazer justica nos casos concretos” (Brasil, STF, 2016). Assim, a
interpretacdo do referido principio constitucional seria aquela que levasse em consideracio os
seus efeitos ou suas consequéncias®*, buscando a reducdo do trAmite de processos, a
minimizacdo da seletividade punitiva e a diminui¢ao da reducdo da impunidade.

Entretanto, no ano 2019, ocorreu, mais uma vez, nova mudanca de entendimento pelo
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento das ADCs 43, 44 e 54?°, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, retomando anterior entendimento, no sentido que o cumprimento da
pena somente pode ocorrer apds exaurimento de todas as vias recursais, com o transito em
julgado, em atendimento ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Nesse julgado,
diferente da decisdo anterior, o Relator fundamenta que o judicidrio ndo pode embasar suas
decisdes no clamor social, contrariando a normativa constitucional. De maneira geral, a
argumentacao contrdria a prisao apds condenagdo em segunda instancia baseou-se na existéncia
de um direito fundamental conquistado ao longo do processo civilizatério, cumulado com a

propria literalidade da Constitui¢io?® e da legislagdo infraconstitucional:

24 Ha, ainda, trés fundamentos pragmaticos que reforcam a op¢do pela linha interpretativa aqui adotada.
De fato, a possibilidade de execucdo da pena apds a condenagdo em segundo grau: (i) permite tornar o sistema
de justica criminal mais funcional e equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposicio de
recursos protelatorios e favorece a valorizaciao da jurisdicdo criminal ordinaria; (ii) diminui o grau de
seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitario, bem como reduz os
incentivos a criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena;
e (iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade
de aguardar o transito em julgado do recurso extraordindrio e do recurso especial impeca a aplica¢do da pena
(pela prescricdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e a puni¢do, sendo certo
que tais recursos t€m infimo indice de acolhimento (Brasil, STF, 2016, grifou-se).

25 Confira-se a ementa do acorddo: “Pena. Execucdo proviséria. Impossibilidade. Principio da ndo
culpabilidade. Surge constitucional o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao trdnsito em julgado da sentenca penal condenatdria, considerado o alcance da
garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada
a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execugdo da sangdo, a qual ndo
admite forma proviséria” (Brasil, STF, 2019, grifou-se).

26 Muito embora cabe o registro que em diversos votos favoraveis a prisdo, novamente foram utilizados
argumentos de cardter politico e pragmadticos, relacionados a legislacdo estrangeira, a andlise econdmica do
direito e as consequéncias processuais da posicao contraria: “Portanto, nds estamos aqui numa escolha entre
0 padrdo de justica praticado mundialmente ou um padrdo de justica que ndo é praticado em lugar
nenhum, nem nos paises menos desenvolvidos. [...] Por fim, cumpre pontuar argumentos associados a
andlise economica do Direito, em especial sob o prisma dos incentivos e desestimulos aos comportamentos
dos individuos. A decisdo segundo a qual a interposicdo de recursos sucessivos pela defesa é dotada do
efeito de impedir a execucdo da pena acaba por gerar efeitos deletérios para a normatividade juridica e
para a prestagdo jurisdicional. [...] Por outro lado, claro, a justica é cega; os juizes ndo o sdo. Serd que,
aqui, nos estamos falando de réus pobres? So a Defensoria Piiblica veio aqui sustentar, e também por dever
de oficio, para se acoplar ao idedrio da advocacia de lutar pelas garantias. Eu ndo critico. Entendo que os
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Embora fortes razdes de indole social, ética e cultural amparem seriamente a
necessidade de que sejam buscados desenhos institucionais € mecanismos
juridicos-processuais cada vez mais aptos a responder, com eficiéncia, a
exigéncia civilizatéria que € o debelamento da impunidade, nao ha como, do
ponto de vista normativo-constitucional vigente — cuja observancia irrestrita
também traduz em si mesma uma exigéncia civilizatoria -, afastar a higidez
de preceito que institui garantia, em favor do Direito defesa e da garantia
da presuncio de inocéncia, plenamente assimilavel ao texto magno. [...]
A sociedade reclama, e com razdo, que processo penal ofereca uma resposta
célere e efetiva. Tal exigéncia, no entanto, ndo pode ser atendida ao custo da
supressdo das garantias fundamentais asseguradas no Texto Magno, garantias
estas 14 encartadas para proteger do arbitrio e do abuso os membros dessa
mesma sociedade. As reflexoes calcadas no aspecto da eficiéncia, nos topoi
do Direito comparado, na urgéncia do quadro social ou na preferéncia,
dogmatica ou ideoldgica, por determinados modelos de racionalidade
processual em detrimento de outros, sio pertinentes. Somente se
legitimam normativamente, todavia, de lege ferenda ou de constitutione
ferenda. [...] Insisto em que ndo se mostra possivel superar a taxatividade
daquele dispositivo constitucional, salvo em situacdes de cautelaridade, por
tratar-se de comando constitucional absolutamente imperativo, categdrico,
com relag@o ao qual ndo cabe qualquer tergiversagdo, pois, como ja diziam os
jurisconsultos de antanho, in claris cessat interpretatio. E o texto do inciso
LVII do art. 5° da Carta Magna, ademais, além de ser clarissimo, jamais
poderia ser objeto de uma inflexdo jurisprudencial para interpretd-lo in malam
partem, ou seja, em prejuizo dos acusados em geral (Brasil, STF, 2019, grifou-
se).

Dessa forma, na vigéncia da Constitui¢do de 1988, sem qualquer alteracdo do
dispositivo constitucional mencionado, ocorreram quatro mudangas de interpretacdo juridica

sobre 0 mesmo principio constitucional®’

, deixando evidente a grande volatilidade de
entendimentos, assentados numa atitude de ampla discricionariedade do intérprete judicial na

aplicacdo do principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

advogados estdo no seu papel. Mas, evidentemente, Senhor Presidente, os crimes a que nos temos assistido
e que sdo cobertos pela presuncdo de inocéncia ndo sdo crimes de pessoas humildes. [...] Entdo, Senhor
Presidente, concluindo, eu assento que uma viragem jurisprudencial a essa altura, mercé de considerd-la,
com a devida vénia, inoportuna e antijuridica - por isso eu acho que ndo se pode falar em seguranca
Jjuridica; qual é a juridicidade, a confianca legitima que pode ter uma pessoa que jd foi condenada em
duas instdincias? Isso ndo é seguranca juridica -, entendo que essa viragem jurisprudencial trard danos
incomensurdveis ao Pais e a sociedade brasileira” (Brasil, STF, 2019, grifou-se).

27 Registre-se que no decorrer da escrita da presente pesquisa, em 12/09/2024, o Supremo Tribunal Federal,
mais uma vez, modificou seu entendimento, ainda que parcial, em relagdo aos condenados por juri popular.
A referida Corte decidiu que a soberania das decisdes do Tribunal do Juri (ou juri popular), prevista na
Constituicdo Federal, justifica a execu¢do imediata da pena imposta. Dessa forma, condenados por jdri
popular podem ser presos imediatamente apds a decisdo. O entendimento foi firmado no julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 1235340 / SC, fixando a seguinte tese: “a soberania dos veredictos do Tribunal
do Jiiri autoriza a imediata execugdo de condenagdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do
total da pena aplicada”. (Brasil, STF, 2024).
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2.2.2 O caso da perda do mandato eletivo e o principio da infidelidade partiddria

Diferentemente do que previsto na Constitui¢ao de 1967 (redacao dada pela Emenda
Constitucional 1/1969?%), e na legislacdo infraconstitucional regulamentadora (Lei Federal n.
5682/1971 — Lei Organica dos Partidos Politicos)?, a Constitui¢io Federal de 1988 assegurou
autonomia aos Partidos Politicos para que definissem sua formagdo e funcionamento,
delegando aos estatutos dos partidos o estabelecimento de regramento acerca da fidelidade e
disciplina partidérias30. Além disso, foi retirado do texto constitucional, dentre as hipéteses de
perda de mandato parlamentar, a infidelidade partiddria, conforme artigo 55 da Constitui¢do
Federal de 19883'. Posteriormente, foi publicada a Lei Federal n. 9.096/1995, atual Lei
Organica dos Partidos Politicos, a qual, conforme sistemética adotada pela Constitui¢ao de
1988, ndo trouxe hipétese de perda do mandato em decorréncia da violagdo ao principio da
fidelidade partidéria

Ao analisar a aplicacdo do principio da infidelidade partiddria como causa de perda de

mandato eletivo, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 198932, firmou entendimento em

28 Nos termos da emenda Constitucional 1/1969, a infidelidade partidéria tiha como san¢@o expressa a perda
do mandato eletivo: “Art 152 - A organizacdo, o funcionamento e a extingdo dos Partidos Politicos serdo
regulados em lei federal, observados os seguintes principios: V - disciplina partiddria; Pardgrafo tinico.
Perderd o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas
Cdamaras Municipais quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas
pelos orgaos de direcdo partiddria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato serd
decretada pela Justica eleitoral, mediante apresentacdo do partido, assegurado o Direito de ampla defesa.”
(Brasil, CF, 1967).

29 Nesse sentido, previa o art. 72 da referida Lei: “O Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual ou
Vereador que, por atitude ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos érgdos de
dire¢do partiddria ou deixar o Partido sob cuja legenda for eleito, perderd o mandato.” (Brasil, 1971).

30 Nesse sentido, vide art. 17, §1°: “E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna e estabelecer regras sobre escolha, formacdo e duracdo de seus 6rgdos permanentes e provisorios e
sobre sua organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligacoes
nas eleicoes majoritdrias, vedada a sua celebracdo nas eleicoes proporcionais, sem obrigatoriedade de
vinculagcdo entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partiddria.” (Brasil, 1988, grifou-se).

31 Prevé as seguintes hipoteses: “Perderd o mandato o Deputado ou Senador: I - que infringir qualquer das
proibigoes estabelecidas no artigo anterior; Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar; Il - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessoes ordindrias
da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missdo por esta autorizada; 1V - que perder ou tiver suspensos os
Direitos politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicdo; VI - que
sofrer condenagdo criminal em sentenga transitada em julgado.” (Brasil, 1988).

32 Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. SUPLENTE DE DEPUTADO
FEDERAL. - em que pese o principio da representacdo proporcional e a representagcdo parlamentar federal
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sentido impeditivo, por entender que ndo hd na Constituicdo, nem na legislacio
infraconstitucional, em que pese o principio da representacdo proporcional e a representacao
parlamentar federal por intermédio dos partidos politicos, previsao para incidéncia do principio
da fidelidade partidaria: “a inaplicabilidade do principio da fidelidade partiddria aos
parlamentares empossados se estende, no silencio da constituicdo e da lei, aos respectivos
suplentes” (Brasil, STF, 1989, grifou-se).

Contudo, no ano de 2007, ap6s decisao do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), proferida
na Consulta n. 1.398, o Supremo Tribunal Federal modificou seu entendimento™, para prever
a possibilidade de perda do mandato por migra¢do partidaria do candidato eleito. Agora,
contrariamente a decisdo anterior, justificou-se que ndo ha necessidade de expressa previsdo

legal ou constitucional do principio da fidelidade partidaria, pois ele seria coroldrio 16gico-

por intermédio dos partidos politicos, ndo perde a condicdo de suplente o candidato diplomado pela justica
eleitoral que, posteriormente, se desvincula do partido ou alianca partiddria pelo qual se elegeu. - a
inaplicabilidade do principio da fidelidade partiddria aos parlamentares empossados se estende, no silencio
da constituicdo e da lei, aos respectivos suplentes. - mandado de seguranga indeferido (Brasil, STF, 1989).

33 Nesse sentido, dentre as diversas a¢des de mandado de seguranga julgados pelo Supremo Tribunal Federa
sobre a aplicacdo da decisdo do TSE, confira-se, por todos, a ementa do acérdio proferido no MS 26.604/DF,
de Relatoria da Min. Carmen Liicia: “Direito constitucional e eleitoral. Mandado de seguranga impetrado
pelo partido dos democratas - dem contra ato do presidente da cdmara dos deputados. Natureza juridica e
efeitos da decisdo do tribunal superior eleitoral - tse na consulta n. 1.398/2007. Natureza e titularidade do
mandato legislativo. Os partidos politicos e os eleitos no sistema representativo proporcional. Fidelidade
partiddria. Efeitos da desfiliacdo partiddria pelo eleito: perda do Direito de continuar a exercer o mandato
eletivo. Distingdo entre sangdo por ilicito e sacrificio do Direito por prdtica licita e juridicamente
consegqiiente. Impertinéncia da invocagdo do art. 55 da constituicdo da repiblica. Direito do impetrante de
manter o niimero de cadeiras obtidas na cdmara dos deputados nas eleicoes. Direito a ampla defesa do
parlamentar que se desfilie do partido politico. Principio da seguranga juridica e modulagdo dos efeitos da
mudanga de orientacdo jurisprudencial: marco temporal fixado em 27.3.2007. Mandado de seguranca
conhecido e parcialmente concedido. [...] 6. A fidelidade partiddria é coroldrio logico-juridico necessdrio
do sistema constitucional vigente, sem necessidade de sua expressdo literal. Sem ela ndo hd atencdo aos
principios obrigatorios que informam o ordenamento constitucional. 7. A desfiliacdo partiddria como
causa do afastamento do parlamentar do cargo no qual se investira ndo configura, expressamente, pela
Constituicdo, hipotese de cassacdo de mandato. O desligamento do parlamentar do mandato, em razdo da
ruptura, imotivada e assumida no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo partiddrio que assumira,
no sistema de representacdo politica proporcional, provoca o desprovimento automdtico do cargo. A licitude
da desfiliacdo ndo é juridicamente inconseqiiente, importando em sacrificio do Direito pelo eleito, ndo
sancdo por ilicito, que néo se dd na espécie. 8. E Direito do partido politico manter o niimero de cadeiras
obtidas nas eleicées proporcionais. 9. E garantido o Direito a ampla defesa do parlamentar que se desfilie
de partido politico. 10. Razoes de seguranga juridica, e que se impdem também na evolucdo
Jjurisprudencial, determinam seja o cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdicdo concebido como forma
de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidaddos. Ndo tendo havido mudancas na legislacdo sobre
o tema, tem-se reconhecido o Direito de o Impetrante titularizar os mandatos por ele obtidos nas eleicoes de
2006, mas com modulagdo dos efeitos dessa decisdo para que se produzam eles a partir da data da resposta
do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398/2007. 11. Mandado de seguranca conhecido e
parcialmente concedido” (Brasil, STF, 2007, grifou-se).
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juridico do sistema constitucional vigente. Sustentou-se haver uma distin¢do entre sangdo por
ilicito e sacrificio do direito por prética licita, de modo que, ainda que a desfiliacdo partidéria
nio seja hipdtese de perda de mandato, conforme as tipologias previstas no artigo 55 da
Constituicdo Federal, haveria uma consequéncia juridica, com ‘“sacrificio do direito” a
continuidade do exercicio do cargo eletivo.

Na decisdo, tendo em vista a auséncia de expressa norma constitucional que impusesse
a perda do mandato nessa situagao, foram citadas diversas normas constitucionais para justificar
a alteracdo de entendimento, tais como o principio da soberania popular e da representacdo
partiddria: “aceitar, portanto, ser do proprio parlamentar o mandato, [..]seria fazer tabula rasa
dos principios, como o da soberania popular, o da representacdo mediante a imprescindivel e
decisiva participacdo dos partidos politicos, dentre outros, e das regras que ordenam a matéria
aqui cuidada” (Brasil, STF, 2007). Inclusive, a decisao estabelece que o entendimento se aplica
também aos cargos eletivos majoritdrios, como o de Senador: “é certo que as regras
constitucionais citadas no peniiltimo pardgrafo deste nosso voto sdo indistintamente aplicdveis
a senadores e deputados (Brasil, STF, 2007, grifou-se).

Corroborando tal entendimento, no julgamento de normativos administrativos do
Tribunal Superior Eleitoral (Resolu¢des TSE n. 22.610/2007** e 22.733/2008%°), que
regulamentou o procedimento de perda do mandato, o Supremo Tribunal Federal manteve seu
entendimento, julgado constitucionais referidos atos regulamentadores, ainda que nao editados

pelo Poder Legislativo, conforme decisio proferida nas ADIs 3999/DF e 4086/DF>°,

3 Resolugdo disciplinou o procedimento para aplicagdo da san¢do de perda do mandato para todos os
candidatos que violassem, sem causa excludente, o principio da fidelidade partiddria: “O TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribuicoes que lhe confere o art. 23, XVIII, do Cédigo Eleitoral, e na
observancia do que decidiu o Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Seguranga n® 26.602, 26.603 e
26.604, resolve disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificacdo de desfiliagdo
partiddria, nos termos seguintes:|[...]” (Brasil, TSE, 2007).

35 Alterou a redagdo origindria do art. 11 da Resolugéo-TSE n° 22.610, de 25 de outubro de 2007.

36 Ementa: “Ac¢do direta de inconstitucionalidade. Resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral 22.610/2007 e
22.733/2008. Disciplina dos procedimentos de justificacdo da desfiliacdo partiddria e da perda do cargo
eletivo. Fidelidade partiddria. [...] 2. Sintese das violagdes constitucionais argiiidas. Alegada contrariedade
do art. 2°da Resolucdo ao art. 121 da Constituicdo, que ao atribuir a competéncia para examinar os pedidos
de perda de cargo eletivo por infidelidade partiddria ao TSE e aos Tribunais Regionais Eleitorais, teria
contrariado a reserva de lei complementar para defini¢do das competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas
Eleitorais (art. 121 da Constitui¢do). Suposta usurpagcdo de competéncia do Legislativo e do Executivo
para dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, 1, 48 e 84, 1V da Constituicdo), em virtude de o art. 1° da
Resolucdo disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo eletivo. |[...]3. O Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia
do dever constitucional de observancia do principio da fidelidade partiddria. Ressalva do entendimento
entdo manifestado pelo ministro-relator. 4. Nao faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um Direito



34

esclarecendo que as resolu¢des impugnadas surgem em contexto excepcional e transitério, tao-
somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto
o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se
pronunciasse, nao havendo “suposta usurpacdo de competéncia do Legislativo e do Executivo
para dispor sobre matéria eleitoral” (Brasil, STF, 2008, grifou-se).

Referida decisdo, portanto, confirmou a constitucionalidade da normatividade
estabelecida pela Justica Eleitoral, que estabeleceu o procedimento para formalizacdo da perda
do mandato eletivo por infidelidade partidaria, sendo que, conforme art. 13 da referida
Resolucdo TSE 22.610/2007, a perda do mandato envolvia tantos os cargos eletivos pelo
sistema proporcional, quanto pelo sistema majoritdrio: “esta resolug¢do entra em vigor na data
de sua publicacdo [...] quanto a mandatdrios eleitos pelo sistema proporcional, e, apos 16
(dezesseis) de outubro corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritdrio” (Brasil, TSE, 2007,
grifou-se).

Entretanto, no ano de 2015, em decisdo proferida na ADI n. 5081/DF?’, o Supremo
Tribunal Federal ocorreu, mais uma vez, alteracdo de entendimento quanto a aplicagdo do
principio da fidelidade partidaria aos cargos majoritarios. Nessa nova decisdo, em que pese ter

sido firmado anteriormente a constitucionalidade dos atos normativos editados pelo TSE

constitucional sem prever um instrumento para assegurd-lo. 5. As resolugcoes impugnadas surgem em
contexto excepcional e transitorio, t@o-somente como mecanismos para salvaguardar a observincia da
fidelidade partiddria enquanto o Poder Legislativo, orgado legitimado para resolver as tensoes tipicas da
matéria, ndo se pronunciar. 6. S@o constitucionais as Resolucoes 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal
Superior Eleitoral. Acdo direta de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente” (Brasil,
STF, 2008, grifou-se).

37 Ementa: Direito constitucional e eleitoral. A¢o direta de inconstitucionalidade. Resolugdo n°® 22.610/2007
DO TSE. inaplicabilidade da regra de perda do mandato por infidelidade partidaria ao sistema
eleitoral majoritario. 1. Cabimento da acdo. Nas ADIs 3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o alcance do poder
regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia para dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O
ponto central discutido na presente acdo € totalmente diverso: saber se € legitima a extensdo da regra da
fidelidade partidaria aos candidatos eleitos pelo sistema majoritdrio. 2. As decisdes nos Mandados de
Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que € adotado para
a elei¢do de deputados federais, estaduais e vereadores. As caracteristicas do sistema proporcional, com sua
€nfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade partiddria importante para garantir que as opgdes
politicas feitas pelo eleitor no momento da eleicdo sejam minimamente preservadas. Daf a legitimidade de
se decretar a perda do mandato do candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema
majoritdrio, adotado para a eleicdo de presidente, governador, prefeito e senador, tem légica e dindmica
diversas da do sistema proporcional. As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na figura
do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de mudanca de partido, frustre a vontade
do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art. 1°, paragrafo inico; e art. 14, caput). 4. Procedéncia
do pedido formulado em a¢@o direta de inconstitucionalidade (Brasil, STF, 2015, grifou-se).
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(Resolucdes TSE n. 22.610/2007 e 22.733/2008), aplicdveis indistintamente aos cargos eletivos
majoritarios e proporcionais, sustentou-se que a perda do mandato para os cargos eletivos pelo
sistema majoritdrio ofenderia o principio da soberania popular, muito embora tenha sido
utilizado como fundamento para justificar a possibilidade de perda do mandato para ambos os
sistemas eletivos: “As caracteristicas do sistema majoritdrio, com sua énfase na figura do
candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de mudanca de partido, frustre a
vontade do eleitor e vulnere a soberania popular “(Brasil, STF, 2015, grifou-se).

Portanto, verifica-se, novamente, uma constante oscilagao de entendimentos judiciais,
sem que ocorra qualquer modificacdo das disposi¢des normativas constitucionais utilizadas

como fundamento juridico de decidir.

2.2.3 O caso do deposito recursal e o principio constitucional do devido processo legal

No ano de 1995, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da medida cautelar na
Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 1.049/DF*®, decidiu que o depésito recursal da multa
previdencidria para admissdo de recursos administrativos, previsto originalmente no art. 93 da
Lei Federal n. 8.212/91%, era compativel com a ordem constitucional, nio havendo violag¢io ao
principio do devido processo legal, pois o “o devido processo legal ndo impée sequer o direito
a existéncia do recurso administrativo, ndo vejo de que maneira o condicionamento do seu
exercicio ao depdsito poderia afetar a garantia do devido processo legal” (Brasil, STF, 1995,
grifou-se).

Porém, no ano de 2007, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.

38 O acérdao restou assim ementado: “Constitucional. Previdencidrio. 13° Saldrio: sua néo integragédo no
saldrio-decontribuicdo para o cdlculo de beneficio. Recurso: obrigatoriedade do depdsito da multa imposta.
Beneficios: prazo de caréncia. Abono de permanéncia: extingdo. Peciilio: extingdo. Lei 8.212, de 1991, § 7°
do artigo 28 e art. 93 com a redacdo da Lei 8.870/94. Art. 25, inciso Il e artigo 82 da Lei 8.213, de 1991,
com a redacdo da Lei n° 8.870, de 1994. I. — Suspensdo cautelar da eficdcia do art. 93 da Lei 8.212, de 1991,
com a redacdo da Lei 8.870/94, que estabelece que “o recurso contra a decisdo do INSS que aplicar multa
por infracdo a dispositivo da legislacdo previdencidria so terd seguimento se o interessado o instruir com a
prova do deposito da multa atualizada monetariamente, a partir da data da lavratura” (Brasil, STF, 1995)

3 Referido dispositivo assim prescrevia: “Art. 93 O recurso contra a decisdo do INSS que aplicar multa por
infragcdo a dispositivo da legislacdo previdencidria so terd seguimento se o interessado o instruir com a
prova do depdsito da multa atualizada monetariamente, a partir da data da lavratura.” (Brasil. 1991).
Registre-se, todavia, que referido dispositivo foi revogada expressamente pela Lei 9.639, de 25 de maio de
1998, nos termos do seu art. “Revoga-se o caput do art. 93, da Lei n° 8.212, de 1991 e demais disposicoes
em contrdrio”. (Brasil, 1998).



36

1976/DF*, entendeu-se, contrariamente, pela inconstitucionalidade de disposicoes da Lei
Federal n. 10.522/2002, que estabelecia exigéncia de depdsito recursal de 30% do valor de
débitos fiscais. Justificou-se que a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e
direitos como condi¢do de admissibilidade de recurso administrativo constitui obstidculo
intransponivel para o exercicio do direito de peticdo, além de caracterizar ofensa ao principio
do contraditério. Além disso, por entender que essa exigéncia pode ensejar a supressdao do
direito de recorrer, haveria uma violacao também ao principio da proporcionalidade. Inclusive,
no ano seguinte, por ocasiao do julgamento do Agravo de Instrumento convertido em Recurso
Extraordindrio sob o n. 698.626/SP, foi firmada Tese por meio da edi¢do da Stimula Vinculante
(nimero 21), com o seguinte enunciado: “é inconstitucional a exigéncia de deposito ou
arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.”
(Brasil, 2008).

Contudo, diferentemente do posicionamento anterior (violacdo do devido processo

legal em razdo da exigéncia de deposito recursal), o Supremo Tribunal Federal, mais uma vez,

altera seu entendimento no julgamento da ADI 3.995*!, em decisdo proferida em 13/12/2008,

40O acérdio restou assim ementado: “A¢do direta de inconstitucionalidade. Art. 32, que deu nova redagdo
ao art. 33, § 2°, do Decreto 70.235/72 e art. 33, ambos da MP 1.699-41/1998. Dispositivo ndo reeditado nas
edicoes subsequentes da medida provisoria tampouco na lei de conversdo. Aditamento e conversdo da
medida provisoria na lei 10.522/2002. Alteracdo substancial do conteiido da norma impugnada.
Inocorréncia. Pressupostos de relevancia e urgéncia. Depdsito de trinta porcento do débito em discussdo ou
arrolamento prévio de bens e direitos como condig¢do para a interposicdo de recurso administrativo. Pedido
deferido. [...]. A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condigdo de
admissibilidade de recurso administrativo constitui obstdculo sério (e intransponivel, para considerdveis
parcelas da populagdo) ao exercicio do Direito de peticdo (CF, art. 5°, XXXIV), além de caracterizar ofensa
ao principio do contraditorio (CF, art. 5°, LV). A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e
direitos pode converter-se, na prdtica, em determinadas situagoes, em supressdo do Direito de recorrer,
constituindo-se, assim, em nitida violacdo ao principio da proporcionalidade. A¢do direta julgada
procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1699-41 - posteriormente convertida na
lei 10.522/2002 -, que deu nova redagdo ao art. 33, § 2°, do Decreto 70.235/72” (Brasil, STF, 2007, grifou-
se).

41 A decisdo possui a seguinte ementa: “Direito constitucional e processual do trabalho. Ac¢do direta de
inconstitucionalidade. depdsito prévio em acdo rescisoria. Acesso a justica e ampla defesa.
proporcionalidade. 1. As normas processuais podem e devem criar uma estrutura de incentivos e
desincentivos que seja compativel com os limites de litigiosidade que a sociedade comporta. A
sobreutilizacdo do Judicidrio congestiona o servigo, compromete a celeridade e a qualidade da prestagdo
da tutela jurisdicional, incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das
instituigcoes judiciais. Afeta, em iiltima andlise, o proprio Direito constitucional de acesso a Justica. 2. Dessa
forma, é constitucional o depdsito prévio no ajuizamento de agdo rescisoria como mecanismo legitimo de
desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de pedidos rescisorios aventureiros. Ndo hd violagcdo a direitos
Sfundamentais, mas simples acomodagdo com outros valores constitucionalmente relevantes, como a tutela
Jjudicial efetiva, célere e de qualidade. 3. O depdsito no percentual de 20% sobre o valor da causa ndo
representa uma medida demasiadamente onerosa, guardando razoabilidade e proporcionalidade. 4. A¢do
direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. Fixacdo da seguinte tese: “E constitucional a fixacdo
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admitindo a necessidade do depdsito de 20% para admissdo de acdo rescisOria, conforme
exigéncia do art. 836 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (Decreto-Lei n. 5.452/1943)*,
Dessa forma, para a Suprema Corte, diferentemente do que decidido na ADI 1976/DF, a
exigéncia de depdsito recursal ndo mais violaria o referido principio constitucional, nem o
principio da proporcionalidade, defendendo, com base em argumentos pragmdticos que “a
sobreutilizacdo do Judicidrio congestiona o servico, compromete a celeridade e a qualidade
da prestagdo da tutela jurisdicional, incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade
e a credibilidade das instituicoes judiciais” (Brasil, STF, 2018). Razao disso, a exigéncia do
depdsito em tais demandas representa “‘simples acomodagcdo com outros valores
constitucionalmente relevantes, como a tutela judicial efetiva, célere e de qualidade” (Brasil,
STF, 2018).

Registre-se que nao obstante a distingdo realizada pelo Relator em relacdo ao
julgamento anterior, 0s mesmos principios constitucionais, como devido processo legal e seus
corolérios (acesso a justiga, contraditorio) e proporcionalidade, que embasaram a inexigéncia
do depdsito, foram utilizados para sustentar o contrdrio (exigéncia). Nessa ultima decisdo, os
custos do depdsito ndo foram vistos como violadores do acesso ao judicidrio, mas sim como

garantidores desse principio:

A existéncia de custos pela instauracio do processo e do 6nus de arcar com 0s
encargos suportados pelo ex adverso, em caso de insucesso, deverd levar a
uma avaliacdo séria e responsavel das perspectivas reais de éxito. Ao revés,
se o custo de litigar for inexistente ou irrelevante, o processo se torna uma
aposta sem risco de perda. Nao € dificil intuir que, em um quadro como esse,
ha um incentivo para litigar. [...] A sobrecarga gerada para o Judicidrio serd
tdo grande que o préprio acesso  justica estard comprometido. E preciso que
se compreenda que as normas processuais estabelecem estruturas de
incentivos ou de desincentivos para a litigncia que interferem sobre a carga
de trabalho enfrentada pelo Judicidrio. Essa realidade precisa ser levada em
conta na formulagdo dessas normas. Paradoxalmente, excesso de acesso a
justica gera a denegacao de acesso a justiga (Brasil, STF, 2018 grifou-se).

Denota-se, mais uma vez, uma situagao de uma jurisprudéncia cambaleante sobre a

interpretacdo de principios constitucionais.

de depdsito prévio como condicdo de procedibilidade da agdo rescisoria” (Brasil, STF, 2018 grifou-se).

42 Assim prevé: “E vedado aos 6rgaos da Justica do Trabalho conhecer de questées jd decididas, excetuados
o0s casos expressamente previstos neste Titulo e a acdo rescisoria, que serd admitida na forma do disposto
no Capitulo 1V do Titulo IX da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, sujeita
ao depdasito prévio de 20% (vinte por cento) do valor da causa, salvo prova de miserabilidade juridica do
autor.” (Brasil, 1943).




38

2.2.4 O caso do regime de execugdo da pena privativa de liberdade e o principio da

individualizacdo da pena

A Constitui¢do brasileira de 1988 prevé o chamado principio da individualizacdo da
pena, em seu artigo 5°, inciso XLVI: “a lei regulard a individualizagdo da pena e adotard,
entre outras, as seguintes.” (Brasil, 1988). Como desdobramento da disposi¢c@o constitucional,
temos o artigo 112* da Lei de Execugio Penal (Lei Federal n. 7.210/1984), a qual estabelece
que a execucdo da pena privativa de liberdade serd de forma progressiva, ou seja, havendo
transferéncia do condenado de regime mais rigoroso para mais brando, quando o apenado se
demonstrar apto ao novo regime, fazendo-se uma anélise dos requisitos objetivos e subjetivos
de acordo com o estipulado em lei. Esse sistema progressivo da pena tem por finalidade garantir
ao apenado a sua readaptacdo social, por meio de mecanismos institucionais que incentivem

habitos probos e licitos, conforme aponta Cezar Roberto Bittencourt:

Os sistemas progressivos, em seus diversos matizes, procuram corresponder
ao inato desejo de liberdade dos reclusos, estimulando-lhes a emulacdo que
havera de conduzi-los a liberdade. E exatamente af estd a grande diferenca
com os sistemas Pensilvanicos e Auburniano que somente pretendiam
disciplinar o regime interior das prisdes e a eventual correcao dos reclusos no
transcurso de tempo prefixado na sentenca (Bitencourt, 2011, p. 100).

Porém, na redacao original da Lei dos Crimes Hediondos (§1° do artigo 2° da Lei
Federal n. 8.072/1992)*, previa que os condenados que praticassem crimes hediondos ou o0s
crimes equiparados deveriam cumprir toda a sua pena em regime mais rigoroso (no regime
integralmente fechado). Interpretando tal dispositivo a luz da Constituicao Federal, no ambito
do controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela sua

compatibilidade constitucional (Habeas Corpus n. 69.657/SP)*®, pois, conforme sustentaram,

43 Prevé o dispositivo em questdo: Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos: [...] § 1° Em todos os casos, o apenado so terd direito a progressdo de regime se
ostentar boa conduta carcerdria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressdo. (Brasil, 1992)

4 Assim estabelecia: “§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime
fechado” (Brasil, 1992).

45 0 acérdio possui a seguinte ementa: “Habeas corpus. Lei dos crimes hediondos. Pena cumprida
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o principio da individualizagdo da pena ndo implica em necessidade de observar os regimes de
progressdo da pena, nao sendo, desse modo, inconstitucional a lei que prevé essa
impossibilidade para os crimes caracterizados como hediondos.

Destaque-se, ainda, o argumento constante do Ministro Francisco Rezek, que defendeu
a constitucionalidade do tratamento dado pelo legislador ordindrio, em relacio a
impossibilidade da progressdo de regime para crimes hediondos, tendo como pressuposto a
triparticdo dos poderes constitucionais: ‘“ndo somos casa legislativa. Nao temos autoridade que
tem o legislador para estabelecer a melhor disciplina. Nosso foro é corretivo, e so pode extirpar
do trabalho do legislador ordindrio - bem ou mal avisado, primoroso ou desastroso - aquilo
que ndo pode coexistir com a Constitui¢cdo” (Brasil, STF, 1992).

Jano ano de 1997, tendo em vista a edicao da Lei Federal n. 9.455/1997, chamada Lei
de Tortura, que estabeleceu a possibilidade de progressao de regime, o Supremo Tribunal
Federal foi novamente instado a se pronunciar sobre a possibilidade de aplica¢io analégica, in
bona partem, da progressdo legal prevista para os crimes de tortura aos crimes hediondos.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento da constitucionalidade da
disposicao legal que prevé a impossibilidade de progressao de regime de cumprimento de pena

para os crimes hediondos, fundamentando que o judicidrio nio poderia atuar como legislador®.

necessariamente em regime fechado. Constitucionalidade do artigo 2° pardgrafo 1° da Lei 8072. Trdfico
ilicito de entorpecentes. condenagdo, onde o artigo 2° pardgrafo 1°da Lei 8072, dos crimes hediondos, impde
cumprimento da pena necessariamente em regime fechado. ndo hd inconstitucionalidade em semelhante
rigor legal, visto que o principio da individualizacdo da pena ndo se ofende na impossibilidade de ser
progressivo o regime de cumprimento da pena: retirada a perspectiva da progressdo frente a caracteriza¢do
legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como dar trato individual a fixagdo da pena, sobretudo no que
se refere a intensidade da mesma. habeas corpus indeferido por maioria” (Brasil, STF, 1992, grifou-se).

46 Veja o seguinte excerto da decisdo constante da ementa do julgado: “Ora, se a Lei mais benigna tivesse
ofendido o principio da isonomia, seria inconstitucional. E ndo pode o Juiz estender o beneficio decorrente
da inconstitucionalidade a outros delitos e a outras penas, pois, se hd inconstitucionalidade, o juiz atua como
legislador negativo, declarando a invalidade da lei. E ndo como legislador positivo, ampliando lhe os efeitos
a outras hipdteses ndo contempladas. 5. De qualquer maneira, bem ou mal, o legislador resolveu ser mais
condescendente com o crime de tortura do que com os crimes hediondos, o trdfico de entorpecentes e o
terrorismo. Essa condescendéncia ndo pode ser estendida a todos eles, pelo Juiz, como intérprete da Lei,
sob pena de usurpar a competéncia do legislador e de enfraquecer, ainda mais, o combate a criminalidade
mais grave. 6. A Constituicdo Federal, no art. 5° inc. XLIIl, ao considerar crimes inafiancdveis e
insuscetiveis de gragca ou anistia a prdtica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, ndo tratou de regime de cumprimento de pena. Ao
contrdrio, cuidou, ai, de permitir a extingcdo de certas penas, exceto as decorrentes de tais delitos. Nada
impedia, pois, que a Lei n°9.455, de 07.04.1997, definindo o crime de tortura, possibilitasse o cumprimento
da pena em regime apenas inicialmente fechado - e ndo integralmente fechado. Pode ndo ter sido uma boa
op¢do de politica criminal. Mas ndo propriamente viciada de inconstitucionalidade” (Brasil, STF, 1998,
grifou-se).
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Inclusive, ocorreu a edi¢do Sumula Jurisprudencial sobre a questdo, aprovada em 24/09/2003:
“Ndo se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressdo no regime de
execucdo da pena aplicada ao crime de tortura.” (Brasil, STF, 2003).

Entretanto, no ano de 2006, o Plenario do Supremo Tribunal Federal modificou sua
compreensdo sobre o principio da individualiza¢do da pena. Com efeito, quando do julgamento
do Habeas Corpus n. 82.959/SP*’ fixou diferente posicionamento, fundamentando a
inconstitucionalidade da citada disposi¢ao da Lei dos Crimes Hediondos por justamente violar
o principio constitucional da individualizacdo da pena: “excluir, portanto, o sistema
progressivo, também denominado “sistema de individualizacdo cientifica”, da fase de
execucdo é impedir que se faca valer, nessa fase, o principio constitucional da individualiza¢do
da pena” (Brasil, STF, 2006). Aliés, esse entendimento foi reafirmado quando do julgamento
do Habeas Corpus n. 111.840/ES, no ano de 2012, quando da andlise das modifica¢des dadas
pela Lei Federal n. 11.464/2007 a Lei de Crimes Hediondos*®, passando a prever a possibilidade
de progressdo de regime da pena, com a obrigatoriedade de inicio da pena seja necessariamente
em regime fechado. Para o Supremo Tribunal Federal essa exigéncia legal também violava o
principio da individualiza¢do da pena, podendo ocorrer a fixagao de regime diversos, como o

semiaberto, desde o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade®.

47 A ementa da decisdo foi a seguinte: “Pena. Regime de cumprimento. Progressdo. Razdo de ser. A
progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo
maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. Pena. Crimes
hediondos. Regime de cumprimento. Progressdo. Obice. Artigo2° § 1° da Lei n°8.072/90.
Inconstitucionalidade. Evolugdo jurisprudencial. Conflita com a garantia da individualizacdo da pena -
artigo 5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualiza¢do da pena, em evolugdo
Jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90” (Brasil, STF, 2006,

grifou-se).

48 Conforme prevé a referida Lei: “O art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar com a
seguinte redacdo: “[...] 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado. § 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-d
apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente.” (Brasil, 2007).

49 Para melhor compreenséo, confira-se excerto da decisdo: “Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes.
Crime praticado durante a vigéncia da Lei n. 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusdo. Obrigatoriedade
de imposicao do regime inicial fechado. Declaracdo incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2°
da Lei n. 8.072/90. Ofensa a garantia constitucional da individualizacao da pena (inciso XL VI do art. 5°
da CF/88). Fundamentacgao necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o art. 59). Possibilidade de fixacido, no caso em
exame, do regime semiaberto para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem
concedida. [...] Declaracdo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de
fixagdo do regime fechado para inicio do cumprimento de pena decorrente da condenagdo por crime hediondo
ou equiparado (Brasil, STF, 2012, grifou-se).
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Todavia, no ano de 2015, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n.
123.316/SE*°, o Supremo Tribunal Federal decidiu, contrariando seu anterior entendimento,
que deve ser aplicado regime inicial integralmente fechado, conforme previsao estabelecida na
Lei dos Crimes de Tortura®!. Assim, embora tenha decidido que os crimes hediondos possam
iniciar o cumprimento de pena em regime diverso do fechado, sendo inconstitucional a previsao
legal nesse sentido, para os crimes de tortura essa previsdo nao passa mais a violar o principio
da individualizagdao da pena. Dessa forma, mais outro exemplo de constantes variagdes de
entendimentos com base no mesmo principio constitucional, numa jurisprudéncia ‘“zigue-

zague”.

2.3 Ha uma crise da seguranca juridica na jurisdicao constitucional brasileira?

Os casos judiciais analisados demonstraram uma volatilidade de entendimentos em
curto espaco de tempo em decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a aplicacao
de um mesmo principio constitucional. Os desacordos verificados nas decisdes judiciais
demonstram a dificuldade dos juristas em obter consenso sobre o significado de diversos
dispositivos constitucionais, tais como presuncdo de inocéncia, principio da infidelidade
partiddria, o principio do devido processo legal, o principio da individualizacdo da pena. Por se
tratarem de normas-principios, seus significados nao podem, certamente, ser fundamentados
por argumentos de autoridade ou pela livre convic¢ao do julgador. Esse modelo de atuagdo
judicial, que revela uma grande fluidez de significados aos principios, tem gerado criticas, por

entender que ele produz inseguranga ao direito, conforme constata Antonio Anastasia:

Falta ao Brasil a maturidade institucional necessdria a evitar as constantes
mudancgas de interpretacdo nas relacdes do Estado com o cidaddo, com o
investidor e com o gestor. O Estado brasileiro claramente falha em garantir
seguranca juridica. E preciso urgentemente evoluir, e o primeiro passo é um
diagnéstico preciso, como em qualquer enfermidade. A famosa frase “no
Brasil até o passado € incerto” é a prova cabal de que hd um sério problema
de seguranca juridica no pais. Primeiro porque hé ddvidas até mesmo sobre a

39 Decisdo possui a seguinte ementa: “Pena. Regime de cumprimento. Circunstancias judiciais. O regime de
cumprimento da pena é fixado a partir do periodo correspondente e as circunstancias judiciais. Pena.
Regime de cumprimento. Previsdo Legal. Se a lei de regéncia prevé o regime inicial de cumprimento da
pena, impoe-se a observancia, independente das circunstancias judiciais” (Brasil, STF, 2015).

31 Vide art. 1°, pardgrafo 7°: “O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipdtese do § 2°, iniciard o
cumprimento da pena em regime fechado” (Brasil, 1997).
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autoria da frase, se € do ex-Ministro Pedro Malan ou do ex-Presidente do
Banco Central, Gustavo Loyola. Segundo, e mais relevante, porque o seu
conteudo ¢é verdadeiro (Anastasia, 2022, p. 17).

De fato, essas constantes mudancas de entendimentos impedem que o Supremo
Tribunal Federal cumpra sua funcdo de conferir estabilidade ao ordenamento juridico
constitucional e de elaborar precedentes confidveis a serem seguidos pelos demais 6rgaos do
judicidrio, gerando a chamada jurisprudéncia “zigue-zague”, que causa a instabilidade ao
direito, com possiveis violacdo a isonomia, diante da imprevisibilidade dos resultados das
relagdes juridico-processuais, uma vez que os jurisdicionados ndo terdo qualquer certeza que a
decisao dada € a que prevalecerd num futuro préximo. Nesse sentido, Alexandre Camara tece

criticas a essa jurisprudéncia oscilante, a qual chama de “lotérica”.

E que muitos juizes e tribunais, em nome de uma suposta “liberdade
deciséria”, davam a casos rigorosamente iguais solucdes completamente
diferentes. Inaugurou-se, entdo, no Brasil o que se chegou a chamar de
jurisprudéncia lotérica, ja que o resultado do processo muitas vezes
dependia da distribui¢do por sorteio e, dependendo do juizo para o qual o
processo fosse distribuido, o resultado final poderia variar completamente
(Camara, 2017, p. 412, grifou-se).

Os casos judiciais analisados, com raras excec¢des, revelam muito mais que uma
simples evolugdo jurisprudencial, no sentido de ocorrer uma superacdo justificada de
entendimento anteriormente firmado, pois, com raras excecdes, ndao se verifica uma
preocupacdo, ao modificar completamente o entendimento anterior, em revisar
argumentativamente as justificadas dadas nos casos precedentes. Veja, por exemplo, o caso da
alteracdo de entendimento quanto a perda do mandato por infidelidade partidria para os cargos
majoritarios. Na ADI 3999/DF decidiu-se que o principio da fidelidade partidéria se aplicava
indistintamente a todos os cargos, sejam eles obtidos pelo sistema proporcional ou pelo sistema
majoritario. No entanto, na ADI n. 5081/DF firmou-se que o principio da infidelidade partidaria
J4 ndo mais se aplicaria aos cargos politicos eleitos por meio do sistema majoritario de eleicoes.

Nesse sentido, € a critica destacada por Thiago Portela:

Percebe-se, pelas razdes da decisdio, que o STF firmou esse
entendimento por considerar que no sistema majoritario o eleitor escolhe
seu representante de modo personalissimo, a depender da ‘“figura do
candidato”. hd que se questionar, contudo, se no sistema proporcional a
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decisdo do eleitor passa pelo mesmo crivo. Se assim o for, ndo hd motivos
para a aplicacdo ser distinta entre os sistemas majoritdrio e proporcional,
mesmo que nesse dltimo a participagdo do partido seja relevante para a
aquisicao de mais cargos politicos, haja vista que o voto foi depositado na
figura de determinado candidato (Portela, 2015, p. 7).

Ademais, observa-se também justificativas de natureza politica, ampliando o campo
da juridicidade da norma constitucional. Por exemplo, no julgamento envolvendo a discussdo
sobre o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, consta do voto do Ministro Luis
Roberto Barroso: “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo,
a execucdo de uma condenagdo fica suspensa aguardando o referendo da Suprema Corte"
(Brasil, STF, 2016). Trata-se, desse modo, de argumento de politica criminal e
consequencialista, uma vez que se ampara no que seria “melhor para sociedade”, como
justificativa para a alteragao do modelo de execugdo penal brasileiro com base em modelos
estrangeiros. Alids, no citado julgamento foram realizadas defesas de uma visao pragmaética do

direito, conforme argumentos a seguir destacados:

Por fim, cumpre pontuar argumentos associados a analise econémica do
Direito, em especial sob o prisma dos incentivos e desestimulos aos
comportamentos dos individuos. A decisio segundo a qual a interposi¢io de
recursos sucessivos pela defesa é dotada do efeito de impedir a execugdo da
pena acaba por gerar efeitos deletérios para a normatividade juridica e para a
prestagdo jurisdiciona. [...] Ha, ainda, trés fundamentos pragmaticos que
reforcam a opcao pela linha interpretativa aqui adotada. De fato, a
possibilidade de execucdo da pena apds a condenagdo em segundo grau: (i)
permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infinddvel interposicdo de recursos protelatérios e
favorece a valorizacio da jurisdi¢@o criminal ordindria; (ii) diminui o grau de
seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e
igualitdrio, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho
branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii)
promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar
que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordindrio
e do recurso especial impega a aplicagdo da pena (pela prescri¢dao) ou cause
enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e a puni¢do, sendo
certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento (Brasil, STF, 2016,
grifou-se).

Por fim, observa-se, de uma forma geral, o uso retdrico dos principios, aplicando-os
como conceitos naturalizados e compartilhados por todos que ndo precisam ser elucidados no
seu significado. Os julgadores deixam de demonstrar argumentativamente a corre¢do de sua
posicdo (significado do principio empregado) perante a esfera publica. Os argumentos sao

voltados para o resultado do julgamento, sem clara preocupacdo de construir os seus
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fundamentos de forma argumentativa. Observa-se que, em diversas decisdes, 0s juristas estao
mais preocupados em apresentar seus proprios posicionamentos, do que em demonstrar
comparativamente o melhor argumento, a partir do que os sujeitos processuais suscitaram no
processo (contraditério), tendo pouco impacto as teorias contemporaneas da argumentagao

juridica nas decisdes judiciais. Nesse sentido, € a critica de José Rodrigues:

E interessante notar que a recep¢io brasileira de autores como Ronald
Dworkin, Jiirgen Habermas e Robert Alexy gerou impacto nulo sobre nossa
jurisprudéncia e nosso modo de operar o Direito. Nao é incomum que os
tribunais brasileiros, inclusive o STF cite tais autores em suas decisdes. No
entanto, tais citacdes costumam servir como argumento de autoridade: servem
apenas para demonstrar erudi¢do. Ndo ha indicio deque os modelos de
racionalidade juridica presentes na obra desses autores tenham tido qualquer
influéncia sobre o modo de raciocinar dos operadores de nosso Direito. Tal
ato mostra como nossa tradi¢do € forte e coesa; capaz de incorporar a obra
destes tedricos em seu registro proprio, sem se deixar influenciar efetivamente
por eles (Rodriguez, 2013, p. 15)

Portanto, em resumo, o conjunto de casos analisados permite elencar alguns pontos
criticos a serem futuramente cotejados com o ideal de seguranca juridica: (i) mudancgas
frequentes de entendimento judiciais, sem que haja alteragdao do enunciado normativo (principio
constitucional), ocorrendo uma pratica decisoria fluida; (ii) ndo ha por parte dos julgadores uma
preocupacio em justificar, em boa parte dos casos analisados, as razdes (com enfrentamento
dos discursos apresentados pelas partes) pelas quais ocorreu a alteracdo do que decidido
anteriormente; (iii) as decisdes sao também justificadas com argumentos de natureza politica,
com viés consequencialista (o que € melhor para sociedade), sem a devida preocupacio com a
deontologia das normas juridicas (uma coeréncia normativa-constitucional); (iv) aplicac¢do dos
principios como conceitos naturalizados, na forma de knock-down argument’?, bloqueando um
debate racional e publico das razdes decisorias, que leve a sério o direito ao contraditério em
seus amplos aspectos (informar, reagir, influenciar e ndo-surpresa).

Certamente uma tentativa simpléria de solucionar tal problemética seria defender a

52 Termo utilizado pelo Professor portugués Jorge Reis Novais, para explicar a falta de constru¢do
argumentativa do significado concreto do principio constitucional nas decisdes judiciais: “...enquanto que
no plano dos Direitos fundamentais supostamente em conflito ou colisdo, a respectiva invocagdo tem de ser
acompanhada e apoiada em argumentagdo racional, no sentido de justificar a prevaléncia de um valor (um
direito fundamental) sobre o outro, no caso da invocacdo da dignidade da pessoa humana. Frequentemente
esse esforco é tido como dispensdvel. Partindo-se, na logica do referido knock-down argument, do
pressuposto do cardcter absoluto da dignidade da pessoa humana e do seu sentido normativo pretensamente
evidente, ndo haveria ai o qué ou como ponderar, avaliar ou argumentar: se é a dignidade humana que estd
em causa, tudo o mais cede e deve ceder, sem discussdo” (Novais, 2015, p. 124).
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imutabilidade das decisdes judiciais. Ocorre, todavia, que € preciso considerar que estamos
diante de normas-principios, expressas em significado linguisticos abertos e gerais, sem
estabelecimentos de detalhamentos e consequéncias de sua violagdo. Além disso, apenas repetir
cegamente o que decidido no passado geraria o grave inconveniente do Direito ndo acompanhar
as mudangas sociais e ainda impedir que decisdes incorretas juridicamente sejam aperfeicoadas,
tendo em vista o pressuposto que a pretensdo de uma decisdo correta é também um fator de
legitimacdo do direito.

Nesse cendrio, algumas indagacdes se apresentam, tais como: as modifica¢des
judiciais de entendimentos a partir da interpretacdo de uma mesma norma-principio j4 é razao
suficiente para concluir que tais decisdes como violadoras da seguranga juridica? Além disso,
como estamos analisando a seguranca na perspectiva do direito contemporaneo, marcado por
normas-principios, a busca pela seguranca juridica serd uma tarefa ingléria, ou seja, serd uma
ilusdo? Caso negativo, como € possivel assegura-la no contexto desse direito principiolégico?

Trata-se de indagac¢des importantissimas, tendo em vista que, conforme analisado no
primeiro tépico desse capitulo, o judicidrio assumiu papel de proeminéncia na resolucdo de
demandas envolvendo os mais diversos aspectos sociais, morais e politicos, com vistas a
protecdo dos direitos fundamentais. H4 certamente razdes para criticar a atividade judicial,
especialmente quanto ao tema da seguranga juridica. Contudo, hd também razdes equivocadas
ou injustas de se fazé-la. Desse modo, para dar conta de tal tarefa, necessdrio iniciar pela
apresentacao das bases tedricas da seguranga juridica (objeto do préximo capitulo), visando um

posterior debate sobre como deve ser compreendida no contexto do direito contemporaneo.
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- CAPITULOII -

3 TEORIA DA SEGURANCA JURIDICA

Conforme casos judiciais apresentados no primeiro capitulo, ocorreram frequentes
mudancas de entendimentos no Supremo Tribunal Federal em curto espago de tempo. Os grupos
de decisdes discutidos mostraram que o mesmo principio constitucional foi utilizado com
diferentes significados em cada decisdo, sem qualquer modificacio do texto normativo
utilizado como fundamento decisério. Tal situagdo sugere, a primeira vista, um estado de
imprevisibilidade das normas constitucionais, contribuindo para a sensacdo de inseguranca
juridica na jurisdicdo constitucional brasileira. Todavia, ndo podemos finalizar tal raciocinio
sem antes ampliar o estudo sobre a teoria da segurancga juridica, examinando de forma mais
detida como a tradi¢@o doutrindria compreende tal fendmeno juridico.

Por isso, no presente capitulo serd exposto como o conceito de seguranca foi
construido ao longo dos tempos, qual a sua natureza juridica e quais os elementos centrais que
estruturam seu significado. Adverte-se que ndo se pretende apresentar uma completa teoria da
seguranca juridica, mas apenas trazer aquilo que € essencial para os objetivos da pesquisa,
relacionadas ao ambito da aplicacdo judicial do direito. Dessa maneira, a finalidade do capitulo
€ construir uma base tedrica sobre o que € a seguranca juridica, para depois avangar o estudo
sobre expoentes correntes tedricas do direito e como a seguranga pode ser (re)compreendida no

direito contemporaneo.

3.1 A construcao do principio da seguranca no direito

A seguranca juridica é desses temas do direito de grande complexidade na defini¢cdo
de um marco preciso de seu surgimento. Isso porque, seu estudo histdrico engloba aspectos de
ordem psiquica, social e econdmica, que moldaram a constru¢do do seu sentido - ainda em
desenvolvimento - ao longo dos tempos. Um primeiro aspecto dessa interdisciplinaridade do
conceito pode ser observado pela vertente psicoldgica da experiéncia humana, que inicia desde
0 nascimento, com a busca de aconchego e protecdo dos genitores e continua na fase adulta do

individuo, no qual essa seguranca é projetada em simbolos de ordem ou de autoridade. Esse
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ingrediente antropoldgico da seguranca é apresentado por Célio Waldraff, com base no

pensamento Jerome Frank exposto na obra Law and Modern Mind:

O grande trauma do parto e do nascimento decorre da passagem violenta pela
crianga de um ambiente de conforto, calor, aconchego e sem necessidades —
ou seja, de absoluta convicgdo de seguranga — para outro em que subita e
traumaticamente surgem toda sorte de necessidades. Este trauma € lentamente
recalcado, quando a crianga se d4 conta que lhe provém alimento, calor,
aconchego, cercando-a novamente de seguranca. O processo de
conscientizacao, todavia, esclarece a crianca que
esta seguranca é de corrente de uma ordem, que € assegurada pelos pais.
Primeiramente pela made, como grande supridora de alimento e de calor e, em
seguida e principalmente pelo pai, como detentor de poder fisico, em um
processo forte de transferéncia, pelo qual as figuras paternas sdo as
responsdveis tanto pelo suprimento e repressio do complexo
necessidade/desejo. Também neste quadro a seguranca absoluta é encarada
como possivel, até que, com o passar do tempo e o crescimento, o choque
das experiéncias novas destoe este idilio. O processo de neurotizardo pela
transferéncia em busca de seguranca ja se inculcou e é projetado em todos os
simbolos de estabilidade e autoridade (Waldraff, 2016, p. 65-66).

Com o processo de agrupamento dos individuos (sociabilidade) e diante dos riscos
inerentes a essa vida coletiva, a seguranca adquire novos contornos. Nas primeiras civilizacoes,
visando garantir um minimo de estabilidade nas relagdes sociais, os individuos, em troca da
protecdo (seguranca), passam a se submeter as vontades, ordens e imposicdes dadas pelo
patriarca, tirano ou rei, que detinham a coagdo fisica como elemento central de imposi¢cdo de
legitimidade de suas ordens e de estabilizacdo das relacdes sociais. Contudo, a partir da
consagracio do pensamento contratualista®, que justificou a sociabilidade humana a partir das
interpretacdes relacionadas as exigéncias de superacdo do “estado de natureza” e da formacao

do “pacto social”, a seguranca juridica passa a ser vista como condi¢do para a ordem social.

53 Registre-se que, conforme aponta Lufio Perez (2000, p. 25-27), um primeiro registro histérico dessa
dimensdo juridica é encontrado na formacdo do Direito romano, em especial, na chamada Lei das Doze
Tabuas, que constituiu em uma reivindica¢@o da classe social dos plebeus, que buscavam romper com o
monopdlio do conhecimento do Direito, cujas leis eram guardadas em segredo e aplicada pelos pontifices e
por outros representantes da classe dos patricios severidade e arbitrariedade contra os plebeus. Assim, com
o conhecimento das leis por meio da publicidade da Lei das Doze Tébuas, os plebeus buscavam garantir uma
maior igualdade e seguranca juridica na aplicacdo do direito. Outrossim, a Carta Magna de 1215 também
constitui marco histérico da formagdo da seguranga juridica, na medida em que foi uma “lucha por la
seguridad juridica con el propdsito de obligar al poder a reconocerse sujeto a ciertas restricciones en la
direccion de los asuntos piiblicos.” (Perez, 2000, p. 26). Com efeito, estava a Inglaterra em plena Idade Média
e vigorava o regime feudal, assumindo o trono o Rei Joao Sem Terra apds a morte de seu irmdo Ricardo
Coragdo de Ledo, o qual, ap6s diversos revezes em expedi¢des militares e altos custos gerados aos ingleses,
especialmente, pelas altas cobrangas de tributos em face dos senhores feudais. Assim, tais nobres impuseram
ao rei assina tal documento, que buscava restringir o arbitrio das ordens juridicas do rei.
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Autores como Hobbes, Locke e Rousseau, independentemente das distintas
concepgoes, realizam o contraste entre estado de natureza e sociedade civil, a qual busca
garantir a certeza e seguranga nas relacdes humanas como uma questido essencial a toda e
qualquer forma de convivéncia, legitimando a formac¢do do Estado como instituicdo capaz de

evitar “guerra de todos contra todos’*. Nesse sentido, expoe Célio Waldraff:

Independente das concepgdes distintas, os exemplos HOBBES, LOCKE e
ROSSEAU, o certo é que a formagdo da sociedade civil estd colocada em
contraste com o estado de natureza e a ideia de sociedade estd intimamente
ligada a de certeza e seguranca. O estado de natureza € por definicdo aquele
em que os homens se encontravam antes da constitui¢do da sociedade civil.
Nesta situacdo foi transformada em quase prosaica a afirmacdo de HOBBES:
homo hominis lupus (0 homem € o lobo do homem) e a bello omnius (a guerra
de todos contra todos, ou seja, mal por exceléncia no “estado de natureza”,
que confronta com a convic¢do oposta de ROSSEAU, de que neste “estado de
natureza” o homem é bom por exceléncia e vive em uma espécie de idilio
naturalista. A visdao de LOCKE ¢é como que intermedidria (Waldraff, 2016. p.
67).

Nesse mesmo sentido, Theophilo Cavalcanti Filho (1964, p. 52) demonstra que a
seguranca para as relacdes humanas é o principal objetivo do contrato social, justificando a
organizacao da sociedade e da politica por meio dos Estados. Desse modo, a seguranga juridica
¢ alcada como pressuposto para existéncia dos Estados, que passa a ser regulador da vida em
sociedade, pois, 0 oposto, seria o inevitdvel caos, diante das buscas individuais pela satisfacao
de seus proprios interesses por cada individuo.

Na sequéncia, corroborados pelos ideais iluministas, que defendiam a necessidade
de estabelecer limites ao poder real, com a superacdo do absolutismo e estabelecimento de
liberdades individuais, ocorreu a formag¢do de uma nova ordem politica-juridica nos Estados

5

revoluciondrios®, na qual a estabilidade das relagdes na esfera individuo-Estado ou individuo-

individuo € creditada ao direito, que se apresenta como garantia contra as surpresas e arbitrios

> "Bellum omnia omnes" ou Bellum omnium contra omnes é a traducdo para o latim da expressdo "A guerra
de todos contra todos" de Thomas Hobes.

55 Em que pese a Carta Magna de 1215 ja tenha estabelecido garantia do direito de propriedade e do devido
processo legal, é na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, fruto da Revolugdo Francesa,
ela ganha status de direito fundamental, conforme artigo 2° “Les droits sont la liberté, la propriété, la stireté
et la resistence a | "oppression”. Posteriormente, na Constituicdo Francesa de 1793 prevé em seu preambulo
uma defini¢@o ainda mais precisa da seguranca juridica: “La seguridad consiste en la proteccion concedida
por la sociedad a cada uno de sus miembros para la conservacion de su persona, de sus derechos y de sus
propiedades.” (em traducio livre: a seguranga consiste na protecdo conferida pela sociedade a cada um de
seus membros para a conservacdo de sua pessoa, de seus Direitos e de sua propriedade).
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das decisdes politicas. Esse movimento marca o surgimento do Estado moderno, que fixou a

seguranca juridica como elemento inerente ao direito:

Hobbes, Pufendorf, Locke, Kant, asi como la gran mayoria de contractualistas,
concebirdn el transito desde el estado de naturaleza a las sociedade como
superacion del ius incertum y su conversion en estado de seguridad. Tras el
pacto social los sujetos contratantes sabran a qué atenerse, les serd posible
calcular las consecuencias de sus actos y prever los beneficios del ejercicio de
sus derechos, ahora tutelados. Incluso Rousseau, pese a su nostalgia por la
simplicidad e inocencia del estado natural, reconoce que la mudanza de la
libertad natural en libertad civil, regulada por la voluntad general, supone la
transformacién del individuo de animal estipido y limitado a ser inteligente y
humano. Rousseau que habia responsabilidad a las leyes positivas de haber
destruido la libertad natural, termina por reconocerles su funcién de garantia
de la justicia y la libertad en la convivencia social (Lufio, 2000, p. 27).

De fato, com a modernidade, o Estado € legitimado pela crenga quanto a capacidade
de geracdo de bem comum, inserindo-se um discurso internalizado de ordem social garantida
pela seguranca juridica®®. Nesse sentido, Perez Lufio aponta que essa busca pela seguranca foi
projetada no Estado de Direito, transformando-se em um dos principais motores da histéria

juridica:

La seguridad constituye un deseo arraigado en la vida animica de hombre, que
siente terrorante la inseguridad de su existencia, ante la imprevisibilidad y la
incertidumbre a que estd sometido la exigencia de seguridad de orientacion es,
por eso, una de las necesidades humanas bdsicas que el Derecho trata de
satisfacer a través de la dimension juridica de la seguridad. Si se parte de que
las necesidades radicales humanas constituye el soporte antropolégico de todo
valor, no entrafia dificultad llegar a inferir que la lucha por la satisfaccion de
la necesidad de seguridade haya sido uno de los principales motores de la
historia juridica (Luiio, 2000, p. 25 e 26).

Dessa forma, percebe-se uma estreita ligacao entre seguranca juridica e o Estado de

Direito, uma vez que se coloca como um instrumento de organizagdo racional e de legitimidade

% Sobre esse aspecto psiquico de sujei¢do dos individuos pelo mecanismo da ordem juridica, Fayga Bede
esclarece: “os mecanismos de sujeicdo parecem ser tdo eficazes porque se utilizam de
um veiculo interno para se disseminarem no psiquismo do assujeitado. Explicamos: se, por hipétese, o
discurso do Outro é exercido no sentido de uma violéncia, sua voz tende a reverberar ndo somente fora, mas
também dentro de nos, como um discurso internalizado, que desautoriza e desconstroi o ego, tornando mais
dificil realizar um processo de individuacdo emancipatério e relativamente sauddvel do ponto de vista
psiquico. O que, em outras palavras, pode significar um ambiente e propicio a perpetuidade das sujeicoes
ditas “voluntdrias” (Bede, 2009, p. 3350).
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do Estado’’, que, por meio do direito, visa garantir a estabilidade das relagdes sociais e - ao
mesmo tempo - impor limites as intervencgdes arbitrdrias nas liberdades individuais por parte
do Estado. O sujeito moderno adota o texto normativo, escrito por homens que sdo complexos
psiquicamente por natureza, como uma nova forma de garantir o sentido da existéncia e de lhe
garantir certezas. E essa certeza é dada pelo estabelecimento de normas juridicas, que
mobilizado pelo positivismo cientificista, repousa da ideia de que € possivel fixar um sentido

Unico para as normas juridicas e reduzir a complexidade das decisdes judiciais:

As grandes codificagcdes derivam desse afd, que impele o sujeito da
modernidade em busca de certezas; sendo de uma certeza transcendente, ao
menos de uma certeza terrena, laica, secular: a certeza juridica. A certeza
sobre o Direito que hé de reger sua vida em sociedade. Assim, o positivismo
cientificista que mobilizou as ciéncias sociais, também vai impregnar o
imagindrio dos juristas, mediante a ideia de um direito positivado, escrito,
passivel de maior controle e fixacdo de sentido. (Bede, 2009, p. 3358).

Aprofundando sobre as razdes para a crenca na racionalidade da ordem juridica como
fator gerador de ordem social, que se mantém independente de razdes subjetivas de cada um
dos individuos, Weber apresenta as tipologias da dominacdo. Para Weber (1999, p. 139),
dominagdo € a probabilidade de encontrar obediéncia para ordens especificas (ou todas) dentro
de determinados grupos de pessoas. Isto €, quais as razdes que justificam a obediéncia, levando
os homens ao cumprimento das ordens. E essa dominac¢do, conforme classifica, podem ser de
trés ordens (Weber, 1999, p. 141): (i) fundamento racional, “baseada na crenca na
legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas
ordens, estdo nomeados para exercer a domina¢do’; (i1) fundamento tradicional, “baseada na
crenga cotidiana na santidade das tradigoes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles
que, em virtude dessas tradicoes, representam a autoridade”; (iii) fundamento carismatico:
“baseada na veneracdo extracotidiana da santidade, do poder heroico ou do cardter exemplar
de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou criadas.”

Na forma de dominacdo racional ou legal, a obediéncia decorre da crenca da
racionalidade da ordem juridica previamente estabelecida de forma abstrata e impessoal, que

exerce por meio de um quadro administrativo burocratico, composto por funciondrios com

37 Numa perspectiva da filosofia psicolégica, Pierre Boudier (1996), a partir das contribui¢cdes de Max Weber
acerca da monopolizagdo dos meios de administra¢do pelo Estado moderno (em especial os meios fiscais e
as forgas de seguranga)’’, traz o conceito de capital simbélico do Estado, demonstrando que o Estado
reivindicou ao longo da histéria, com sucesso, o uso legitimo da forga fisica e da forca simbdlica, sendo esta
ultima estruturada em elementos especificos de subjetividades sob a forma de estruturas mentais, que
ensejaram esquemas de percep¢do e de pensamento dos individuos,
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qualificagdo especifica e hierarquicamente estruturados. Na tradicional, pela crenca ou devogao
aos habitos costumeiros presentes na sociedade (um direito pré-existente), liderados por um
quadro administrativo patriarcal, com pessoal recrutado por lagos tradicionais e competéncias
dadas discricionariamente por um superior. Jd no carismético, pela confianga na virtude pessoal
do lider, considerado extraordindrio e dotado de poderes excepcionais, com quadro
administrativo selecionado por qualificacOes pessoais. Consequentemente, cada um desses
tipos de dominagdo gera uma associacao ao processo decisorio de aplica¢do do direito pelos
respectivos quadros administrativos. Na tradicional, a tomada de decisao se torna empirica e é
justificada com base nas tradicdes tidas por imutdveis. Na carismdtica, a tomada de decisdo €
baseada nos critérios pessoais do lider, amplamente discriciondria e tomada caso-a-caso ou
instantaneas. J4 no tipo racional ou legal, as decisdes sao justificadas pela existéncia de regras

formais previamente definidas.

158

E esse tipo de dominacdo pelo fundamento racional”® € que, conforme Weber, sustenta

a dominacdo de nosso tempo, pois a crenca na legalidade possibilita a submissdo dos
dominados, caracterizado por um direito positivado e quadro administrativo burocratico. Além
disso, é o procedimento formal, realizado pelo quadro burocritico, que vai permitir a
identificacdo do que € ou ndo legal, cujos critérios de decisdo sao dados de forma interna pelo

proprio direito, por meio de procedimentos estabelecidos por regras formais:

Assim como o Direito formalmente racional € necessario para que seja criada
uma situacdo na qual a dominacdo possa ser racionalmente legitimada, outras
formas de legitimacdo desencorajam o surgimento do Direito racional. O
tradicionalismo coloca sérios obstdculos no caminho da regulagdo
formalmente racional [...]. Nas sociedades tradicionais, de acordo com Weber,
nao hd como existir um Direito especifico, intencionalmente promulgado
(legislag@o), pois um procedimento como esse seria inconsistente com a
reivindicagc@o do governante a legitimidade. As ordens devem ser obedecidas
apenas se puderem ser relacionadas a principios eternos, imutdveis. Mais do
que isso, o governante tradicional deve basear qualquer regulacdo da
economia em ‘“‘valores utilitarios, absolutos ou de bem-estar social”. Isto é
verdadeiro porque, embora sua legitimidade seja baseada na aderéncia a
principios tradicionais, para que a dominag¢ao seja bem sucedida, o governante
também deve manter o bem-estar economico de seus cidadaos. Uma situacio
como esta, concluiu Weber, “destréi o tipo de racionalidade formal originada
a partir de uma ordem juridica técnica”. A autoridade carismdtica também
desencoraja o surgimento do Direito racional moderno; Weber observou que
a autoridade burocrética (ou juridica) “é especificamente racional no sentido
de estar ligada a regras intelectualmente analisdveis, enquanto a autoridade

38 Inclusive, é com base no pensamento weberiano, no qual hd absor¢io da legitimidade pela legalidade, que
Hans Kelsen formula seu pensamento tedrico do Direito, conforme apresenta na obra Teoria Pura do Direito.
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carismética é especificamente irracional no sentido de ser estranha a todas as
regras (Trubek, 2007, p. 163).

Razdo disso, a dominacao legal e o modelo burocritico de administragao restringem
as acoOes pessoalizadas e arbitrarias de grupos dominantes, tornando as regras que regem a vida
econOmica facilmente identificadas e determinadas. Para Weber, foi a calculabilidade que
possibilitou o desenvolvimento do modelo econdmico capitalista, diante da sua capacidade de
desenvolver provisdes relacionas a liberdade dos contratos, extremamente necessdrias a
expansao do comércio, sendo um fator essencial para a legitimidade da dominagdo, firmando
as bases de sustentacdo das sociedades modernas e da prépria formacdo do Estado de Direito.

Nesse sentido:

Na medida em que participaram na formagdo dos tracos especificamente
modernos do atual Direito ocidental, atuaram, de modo geral, no seguinte
sentido: para os interessados no mercado de bens, a racionalizacdo e a
sistematizacdo do Direito significaram, em termos gerais e com a reserva de
uma limitagdo posterior, a calculabilidade crescente do funcionamento da
justica - uma das condi¢des prévias mais importantes para empresas
econdmicas permanentes, especialmente aquelas de tipo capitalista, que
precisam da "seguranca de trafico" juridica. (...) O capitalismo industrial
precisa  poder contar com a continuidade, seguranca e
objetividade do funcionamento da ordem juridica, com o carater
racional, em principio calculdvel, da jurisdicio e da administracdo
(Weber, 2004, p. 144 e 310, grifou-se).

Portanto, a construg¢do histérica do significado da seguranca juridica envolveu
fatores diversos: aspecto psiquico dos individuos, condi¢do de existéncia e de vida em
sociedade; condi¢do para a paz social entre os individuos; condi¢cdo para o desenvolvimento
econdmico do modelo capitalista de mercado; além de servir como fator de formacao e de

legitimidade do Estado moderno, por meio das normas juridicas (direito).

3.2 Natureza da seguranca juridica

Ha trés principais abordagens doutrindrias interdependentes (conectadas) que buscam
definir qual a esséncia (natureza) da seguranga juridica: seguranga como um elemento de
defini¢do do direito; como um valor ético do direito; e como uma norma juridica do direito. O

primeiro aspecto, de maior relevancia, remete a condicao estrutural de qualquer ordenamento
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juridico, pois o direito surge justamente para regulamentar as relagdes da vida em sociedade,
de tal modo que as pessoas possam se portar conforme as normas previamente estabelecidas e,
caso haja violagdo, terem conhecimento das consequéncias que advirdao de seus atos praticados.

Conforme visto, o surgimento do Estado moderno, embasado na filosofia
contratualista e iluminista, é justamente permitir a controle dos conflitos sociais, mediante o
estabelecimento de regras que se aplicam aos governados e governantes, que passam a atuar
segundo as limitagdes previamente estabelecidas pelo direito. Assim, € indubitdvel a intima
ligacdo entre o direito e a seguranca juridica. Essa conexdo € destacada por véarios autores,
conforme destaca Humberto Avila (2019, p. 107). Por exemplo, Radbruch afirma que a
seguranca compde o niicleo do direito, sem o qual ele ndo caracteriza®. Por sua vez, Bobbio
destaca segurancga juridica, além de ser uma exigéncia decorrente da coexisténcia ordenada do
homem, € também um elemento intrinseco do direito, visando afastar o arbitrio e garantir a
igualdade, ndo se podendo pensar em um ordenamento juridico sem que subsista uma garantia
minima de seguranca®- Fuller, assevera que sem seguranca juridica simplesmente ndo se pode
falar em direito, enumerando vérios elementos que fazem parte daquilo que ele denomina de
moralidade do direito®. Rawls, também descreve o direito como uma estrutura capaz de
possibilitar a cooperacdo social, por meio do asseguramento de expectativas reciprocas®? Hart,
a seu modo, também defende a certeza a respeito das regras primdrias e secunddrias bem como
da regra de reconhecimento, como um elemento definitério do direito, capaz de defini-lo em
contraposi¢iio a outros sistemas®’.

Uma excelente explicagdo para tal relacdo conceitual entre seguranca juridica e direito

€ exposta por Ricardo Manrique:

Cuando el poder politico se ejerce mediante normas preestablecidas y
conocidas por sus destinatarios, los individuos sujetos a dicho poder tienen la
capacidad de predecir su ejercicio y, por lo tanto, de actuar en consecuencia;
es decir, saben a qué atenerse com respecto a los agentes del poder politico.
Esta prediccién es posai-lhe cuando las normas juridicas son, en alguna

% Vide Gustav Radbruch, RechtsphiLosophie. Studienausgabe, 2°* ed., Heidelberg, C. F. Miiller, 2003 (1932),
p. 73.

0 Norberto Bobbio, "La certezza dd Diritto é uo mito?", Rivista Intenazionale di Filosojia dei Diritto 28,pp.
150-151, 1951.

6! Lon Fuller, Anatomy ofLaw, Connecticut, Greeowood, 1968, p. 73.
2 John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Belknap, 1971, p. 235-310.

9 H. L. Hart, The Concept of Law. Oxford, Clarendon, 1991 (1961), p. 90 e ss.
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medida, publicas, generales, claras, estables, de cumplimiento posible,
irretroactivas y no contradictorias, y cuando los encargados de su aplicacién
(jueces y demds funcionarios) lo hacen de manera consistente y regularl. Por
tanto, esta prediccién es posible en alguna medida siempre que existe un
sistema juridico, puesto que un sistema juridico siempre posee estas
cualidades en alguna medida (en efecto, si no las poseyera en absoluto, su
eficacia seria nula y, por lo tanto, no existiria o, en otros términos, no seria un
sistema juridico sino otra cosa) (Manrique, 2003, p. 477).

Na doutrina nacional, Celso Antonio Bandeira Mello afirma que a segurancga juridica
estd presente no proprio conceito de Estado Democratico de Direito, fazendo parte do sistema
constitucional como um todo. (Melo, 2000, p. 112). No mesmo sentido, Roque Carrazza afirma
que o principio da seguranca “hospeda-se nas dobras do Estado Democrdtico de Direito,
consagrado jd no art.1° da Constituicdo Federal, e visa proteger e preservar as justas
expectativas das pessoas.” (Carraza, 2008, p. 41). Na mesma linha, fazendo referéncia a certeza
do direito, Paulo Carvalho reconhece que a "certeza do Direito é algo que se situa na propria
raiz do dever-ser, é insita ao dedntico, sendo incompativel imagind-lo sem determinagdo
especifica”®. Por fim, sacramenta Humberto Theodoro Jinior que sem a seguranca juridica,
“em vez de ordem passa a viger o caos; e o Estado que abre mdo da seguranca em sua
organizagdo ndo pode, por conseguinte, ser qualificado como um Estado de Direito. Serd, isto
sim, um Estado caotico, desorganizado, [...] um Estado que perde a confianca de seus

cidaddaos” (Theodoro Junior, 2006, p. 89). Por fim, Jorge Amaury Nunes € contundente em

afirmar a seguranca juridica como fundamento universal do direito:

Assim, e em arremate ao ponto, é possivel afirmar, sem receio, que o principio
da seguranga juridica tem validade universal e pode ser examinado em
qualquer ordenamento juridico. Nao importa a que escola esteja vinculado o
pesquisador (formalista, idealista, realista etc.), sempre a seguranca juridica
informara o Direito como principio, como razdo fundante. O que pode variar
¢é a extensdo e a densificagdo que se possa dar ao principio (Nunes, 2010, p.
87).

Portanto, resta evidente a importancia da seguranca para o ordenamento juridico de
um Estado, estabelecendo uma conexdo direta com o préprio conceito de direito, pois se o
direito visa assegurar um ideal de expectativas aos cidadaos, evitando-se que seja surpreendido
com consequéncias juridicas arbitrdrias, isso somente serd possivel com a observancia da
seguranca juridica. Em outras palavras, a seguranca juridica inspira qualquer ordenamento em

seu conjunto, pois o sistema juridico busca exatamente garantir um minimo de certeza e de

% Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributdrio, 21 * eel., Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 165.
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auséncia de arbitrariedade, visando, portanto, uma funcdo asseguradora. Razio disso, o direito

€ ligado a seguranga juridica de modo essencial e conceitual:

Como o mundo social apresenta complexidade (existem sempre mais
possibilidades de acdo que aquelas que podem ser efetivamente adotadas) e
contingéncia (a experiéncia pode ndo coincidir com as expectativas), o
cidaddo precisa, de um lado, escolher e, de outro, assumir riscos de se frustrar,
funcionando o Direito, precisamente, como um instrumento redutor da
complexidade e da contingéncia por meio da garantia de expectativas comuns
a todos os cidadaos, (Avila, 2019, p. 127)

De fato, se o Estado de Direito é a protecdo do individuo contra arbitrariedades,
impondo limites ao poder estatal, somente com um ordenamento compreensivel, confidvel e
previsivel, haverd verdadeiro Estado de Direito. Inclusive, os direitos fundamentais nao
somente serdao minimamente efetivos se o cidaddo nao souber previamente dentre de que limites
poderd exercer sua liberdade e exigir proteciio em caso de restricdes injustificadas. (Avila, 2019,
p- 225). Assim, a seguranga juridica fundamenta o préprio Estado Democratico de Direito, pois
permite a aspiracdo de estabilidade buscada pela sociedade, por meio de uma ordem juridica
que assegure um minimo de previsibilidade nas suas relacdes juridicas. Nesse sentido, discorre

Ligia Maria Melo sobre essa umbilical ligagcdo entre segurancga juridica e Estado de Direito:

Apresenta-se como um principio geral do Direito, refletindo em todas as dreas
que o Direito baliza, traduzindo o minimo de certeza positivada em um
ordenamento. E impossivel a0 homem conviver com o semelhante 2 sombra
de todas as ddvidas e incertezas que permeiam sua existéncia. Ao menos
naquilo que advém do sistema, da ordem juridica instituida, que tenha, ele, a
possibilidade do minimo de previsibilidade (Melo, 2006. p. 133).

Para além dessa natureza (como um elemento do conceito de direito®), a seguranga
juridica também pode ser compreendida como um valor ético do direito, atuando como a busca
por uma situacdo desejavel, seja por razdes de ordem social, econdmica ou cultural. Nesse
aspecto, a seguran¢a denota uma dimensio axiolégica®®, que impde uma percepgio dos valores

bons e desejdveis em uma determinada sociedade:

5 Conforme Avila (2019, p. 107): “Sob esse viés, ela é definida como uma ideia “supraordenadora’ ou como
um ‘sobreconceito’. Note-se que, nesse aspecto, a seguranga juridica é um elemento da metalinguagem
doutrindria, e ndo uma norma sobre a qual ela verte.”

% Sob esse aspecto, destaque-se o disposto no preAmbulo da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a
seguranca como um valor supremo da sociedade brasileira: “N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o
exercicio dos Direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
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Desse modo, o uso da expressdao "seguranga juridica" denota um juizo
axiolégico concernente aquilo que se julga bom existir de acordo com
determinado sistema de valores. A frase “um ordenamento previsivel € muito
melhor para o desenvolvimento econdmico que um imprevisivel" denota que
a seguranca juridica é um valor substancial da vida humana (Avila, 2019, p.
109).

Seguranca juridica, nesse aspecto, pode compreender um ideal de justica do direito,
afastando a dicotomia entre tais elementos (seguranca e justica), pois um direito incerto sera,
também, um direito injusto, pois ensejaria tratamentos juridicos distintos para pessoas que
praticassem idénticas condutas, conforme magistério de Jose Afonso da Silva: “certo é que um
Direito inseguro é, por regra, também um Direito injusto, porque ndo lhe é dado assegurar o
principio da igualdade”(Silva, 2009, p. 16). Além disso, caso a seguranca juridica seja
desacompanhada da justica, o direito pode se tornar legitimador de qualquer poder, inclusive,
de um poder ilegitimo, ditatorial e arbitrario. Nesse sentido, Baumann expde: “ndo pode existir
uma ordem socialmente correta e moralmente reprovdvel, uma comunidade que, para sua
convivéncia haja fixada normas com cominagbes penais contrdrias a lei moral, ndo é uma
comunidade juridica, mas uma quadrilha de ladroes” (Baumann, 1981, p. 3). Por sua vez, Elias

Diaz descreve a seguranga como um valor ético da prépria justiga:

Tener seguridade juridica no es solo saber que existe un sistema legal vigente,
por injusto que sea, no es solo saber a qué atenerse, no es solo saber lo que
estd prohibido y permitido por un ordenamiento juridico. Tener seguridad
Jjuridica es eso, que es sumamente importante, pero es también mucho mds:
es la exigéncia de que la legalidad realice una cierta legitimidad, es decir, un
sistema de valores considerados como imprescindibles en el nivel ético social
alcanzado por el hombre y considerado por él como conquista historica
irreversible: la seguridad no sélo es un hecho, es también, sobre todo, un
valor (...) habrd, en este sentido, seguridad si no existe, al propio tiempo, un
suficiente respeto a las exigencias de la libertad y de la igualdad” (Diaz,
1980, p. 45-46).

De fato, a seguranca juridica nessa perspectiva tem como grande mote dar

legitimidade ao exercicio do poder juridico pelo Estado, pois impde uma exigéncia de

igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO Brasil. (Brasil, CF, 1988).
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vinculagdo e respeito aos direitos fundamentais, sob pena de justificar iniquidades sob 0 manto

do argumento de estar apenas seguindo o que determina a seguranca juridica:

Com efeito, se a segurancga juridica for concebida, no aspecto material, como
mera exigéncia de previsibilidade do Direito e, no aspecto justificativo, como
possuindo valor em si, 0 mdximo que ela pode fazer é, como lembra Arcos
Ramirez, tornar a injustica previsivel. Dai a constata¢do de que a concepgao
de seguranca juridica, além de envolver todas as suas dimensdes, deve ser
materialmente vinculada a direitos fundamentais. Do contrario, como refere
Peczenik, estar-se-ia aceitando que, no governo nazista, os judeus teriam
grande seguranga juridica, porque poderiam prever, com absoluta certeza, que
seriam discriminados (Avila, 2019, p. 656).

Por fim, a seguranca também € expressa como uma norma juridica, uma vez que denota
um “juizo prescritivo a respeito daquilo que deve ser buscado de acordo com o ordenamento
juridico” (Avila, 2019 p. 110). Isto é, um comando para adogdo de comportamentos que visem
incrementar a capacidade de previsibilidade dos efeitos juridicos futuros das condutas humanas.
Nesse contexto, referido Autor a classifica como uma norma-principio, tendo em vista que
“estabelecem um estado ideal de coisas para cuja realizacdo é necessdria adocdo de
comportamentos que provocam efeitos que contribuem para a sua promog¢do” (Avila, 2019, p.
111). De fato, a sua realizacdo dependerd da reconstru¢@o de sentidos normativos por meio da
argumentacao, com vista a aumentar o grau de previsibilidade das consequéncias juridicas de
determinados comportamentos dos cidaddos, inserindo, assim, no padrao normativo de
principios, que fundamentalmente distingue-se do padrido regras pela sua natureza

interpretativa-justificativa, conforme expde Rafael Oliveira:

[...] a referéncia dworkiniana a essa caracteristica da regra [tudo-ou-nada]
refere-se muito mais ao modo como se da a justificacio argumentativa de
uma regra, do que propriamente ao seu modelo de aplicacdo. Ou seja,
quando se argumenta com uma regra ela € ou nao €, e sua “aplica¢do” ndo
depende de um esforco argumentativo que véd além dela propria. J& num
argumento de principio, é necessdrio que se mostre como sua “aplicacdo”
mantém uma coeréncia com o contexto global dos principios que constituem
uma comunidade; c) isso implica, diretamente, a dimensdo de peso ou
importancia 2 que Dworkin faz referéncia no seu conceito de principio. E
possivel dizer que Dworkin combina peso e importincia porque, ao contrario
das regras, nenhum principio deixa de ter importancia e pode ser excluido da
fundamentacdo de uma decisdo. Desse modo, a justificacao do fundamento
da decisdo s estara correta, na medida em que respeite o todo coerente
dos principios, num contexto de integridade. Isso implica: os principios
tém, desde sempre, um carater transcendental, porque, diferentemente
das regras, nunca dispensam uma justificacio que nos remete a uma
totalidade na qual, desde sempre, ja estamos inseridos (Oliveira, 2007, p.
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173, grifou-se).

Essa natureza de norma juridica é ainda confirmada pela sua positiva¢ao constitucional
no direito brasileiro®”. Com efeito, no Titulo IT da Constituicdo brasileira de 1988, referente aos
direitos e garantias fundamentais (artigo 52, caput®®), consta a expressio “seguranga” como um
direito fundamental de todos (brasileiros e estrangeiros). Ademais, podem ser encontradas no
corpo do texto constitucional diversas disposi¢des definidoras de garantias ou limitadoras do
poder estatal, associadas a seguranca juridica. Cite-se, nesse sentido, os principios da legalidade
(artigo 59, inciso I1°%); principios penais da legalidade, da anterioridade e da irretroatividade da
lei penal (art. 5°, inciso XL%); a previsdo constitucional que garante que a lei niio prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (artigo 59, inciso XXXVI'!); a
irretroatividade e anterioridade tributdrias (artigo 150, inciso I117%).

Além disso, a seguranca juridica foi positivada em diversos tratados internacionais e
ordens juridicas estrangeiras:

a) Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 194873:

b) Convengdo para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais - o Convénio Europeu de Direitos Humanos - de 195074;
c¢) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, da Organizagdao das Nagdes

Unidas, de 19667°;

67 Alids, na medida em que a seguranca juridica € fundamento do préprio Direito, sequer hd necessidade de
expressa previsdao no ordenamento juridico para que seja respeitada pelas autoridades estatais.

88 Art. 5% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes” (Brasil, CF, 1988, grifou-se).

8 Art. 5°, inciso II: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei;” (Brasil, 1988).

70<Art. 5°, incisos XXXIX e XL: “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal; a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;” (Brasil, CF, 1988).

ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal; XL - a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu;” (Brasil, CF, 1988).

U Art. 5°, inciso XXXVI: “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;” (Brasil, CF, 1988).

72 Art. 150, inciso IIL: “cobrar tributos: a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou, c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;” (Brasil, CF, 1988).

73 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10-12-1948, art. 3°: “Todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su personal”.

7 Convention de sauvegarde des droits de [‘homme et des libertés fondamentales, 4-
11-1950, art. 5°: “Toute personne a droit a la liberté et a la stireté”.

75 Pacto Internacional de Derechos Civiles e Politicos, 16-12-1966, art. 9°: “Todo individuo tiene derecho a
la libertad y a la seguridad personales”.
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d) Pacto de S@o José da Costa Rica - Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, de
19697,
e) Constitui¢des de diversos Paises, estando de modo direto e explicito, por exemplo,

nas vigentes Constitui¢des de Espanha’’, Bolivia’®, Chile”®, Paraguai®’, Peru®!,

3

132 ¢ Uruguai®’,

Portuga

Dessa forma, tendo em vista as diversas disposicoes estabelecidas na Constituicao
brasileira e na ordem juridica internacional, nao ha dividas quanto a normatividade juridica da

seguranca, apresentando-se como um direito fundamental, conforme aponta Novelli:

A seguranca € Direito fundamental, enquanto situagdo subjetiva
protegida explicitamente pela Constituicdo [...] € evidente que a
seguranca que a Constituicio protege ndo é sé a segurancga individual. E
também, ou € até mesmo em primeiro lugar, a seguranca do Direito enquanto

pressuposto e fundamento daquela outra. (Novelli, 1983, p. 164)

Inclusive, o préprio Supremo Tribunal Federal ja confirmou essa natureza de norma-
principio:

Acio direta de inconstitucionalidade. Art. 2° da EC 52, de 08.03.06. Aplicagio

imediata da nova regra sobre coligagdes partiddrias eleitorais, introduzida no

texto do Art. 17, § 1° da CF. Alegacdo de violagdo ao principio da

anterioridade da lei eleitoral (CF, art. 16) e as garantias individuais da
seguranca juridica e do devido processo legal (CF, art. 5°, caput, e LIV).

76 Convencion Americana de Derechos Humanos, 22-11-1969, art. 7°: “Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales”.

77 Constituigdo espanhola de 1978, art. 17-1: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridade”.

78 Constitui¢do Politica do Estado da Bolivia, 1995, art. 7°: “Toda persona tiene los siguientes derechos
Sfundamentales, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: a) A la vida, la salud y la seguridade”.

79 Constituigio Politica da Repiiblica do Chile, 1980 (reforma em 2000), art. 19°: “La Constitucién asegura
a todas las personas: (...) 7- El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual”

80 Constitui¢do da Republica do Paraguai, 1992, art. 9°: “Toda persona tiene el derecho a ser protegida en
su libertad y en su seguridade”.

81 Constitui¢do Politica do Peru, 1993, art. 2° “Toda persona tiene derecho: (...) 24- A la libertad y a la
seguridad personales”.

82 Constituigdo da Repuiblica portuguesa de 1976, art. 27-1: “Todos tém direito a liberdade e a seguranga”.

83 Constitui¢do da Repiblica Oriental do Uruguai, 1967, art. 7° “Los habitantes de la Repiiblica tienen
derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad.”
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Limites materiais a atividade do legislador constituinte reformador. Arts. 60,
§ 4° 1V, e 5° § 2° da CF. [...] 4. Enquanto o art. 150, III, b, da CF encerra
garantia individual do contribuinte (ADI 939, rel. Min. Sydney Sanches, DJ
18.03.94), o art. 16 representa garantia individual do cidadao-eleitor, detentor
origindrio do poder exercido pelos representantes eleitos e "a quem assiste o
Direito de receber, do Estado, o necessario grau de seguranca e de certeza
juridicas contra alteracdes abruptas das regras inerentes a disputa eleitoral”
(ADI 3.345, rel. Min. Celso de Mello).

5. Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que o
caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade
do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°,
IV, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta osDireitos individuais da
seguranca juridica (CF, art. 5°, caput) e do devido processo legal (CF, art.
5° LIV) (Brasil, STF, 2006).

2z

Portanto, a seguranga juridica € essencial em uma sociedade definitivamente
complexa, garantindo a racionalidade dos sistemas: “La confianza, en el mds amplio sentido de
la fe en las expectativas de uno, es un hecho bdsico de la vida social. (...)” La confianza es
racional con respecto a la funcion de aumentar el potencial de un sistema para la complejidad”
(Luhman, 1996, p. 153). Ainda que as sociedades modernas enfrentem as incertezas da
sociedade de risco (incerteza essa que, em determinado sentido, sempre serd indicativo de
inseguranca®?), é certo afirmar, diante os vérios Angulos de abordagem, que a seguranca juridica
pode ser definida como um elemento inerente ao conceito do direito, um valor ético e, diante
da sua consagragao na ordem juridica de forma expressa ou implicita, € também um principio
juridico. Dessa forma, pode-se definir que a seguranca juridica € um principio juridico imanente
e pressuposto ao conceito de direito, permitindo que as pessoas organizem sua vida individual
e coletiva em conformidade com a previsibilidade das consequéncias de suas condutas, que

devem ser asseguradas de forma reciproca (de forma igualitdria) pela ordem juridica.

3.3 Elementos estruturantes do principio da seguranca juridica

Diante da necessidade de aprofundar o conteido da seguranca juridica, convém

abordar como a doutrina brasileira estrutura seu conceito. A justificativa para essa estruturagao,

sem embargo de atender uma certa concepgio vinculada ao textualismo juridico®, visa ampliar

84 Nesse sentido, conferir: PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. Sdo
Paulo: Editora UNESP, 1996.

85 No quarto capitulo serd exposto como a visdo tradicional de seguranca é dependente do textualismo
juridico, no qual a doutrina busca resolver sua operacionalidade por meio de critérios semanticos.
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as perspectivas conceituais que apoiem sua aplicacdo na pratica juridica: “o estudo da
seguranca juridica é enfrentado com acentuado grau de parcialidade e de vagueza [...] desse
modo, ndo proporciona seguranga alguma para a sua aplicagcdo. Seu contetido é apresentado
como obvio demais para ser esclarecido” (Avila, 2019, p. 85-86).

Razdo disso, referido Autor estrutura a seguranca juridica em trés elementos,
denominados de cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade. O primeiro elemento
refere-se a capacidade do individuo de compreender o conteido das normas juridicas, sejam
gerais ou individuais. Aqui, conforme aponta Avila (2019, p. 122-123), podem ser adotado um
viés de absoluta determinag@o ou certeza do direito, que levaria a univocidade de resultado e
que somente seria possivel se pressupormos que o direito pode ser conhecido antes da sua
aplicacdo; ou de relativa determinacdo ou certeza, que implicaria em uma progressiva
capacidade de compreender os sentidos possiveis do texto normativo, por meio de processo
argumentativos intersubjetivamente controldvel. Por isso, considerando essa flexibilidade dada,

Avila adota a expressdo cognoscibilidade (e ndo certeza) para significar tal elemento:

Pode-se usar o termo "cognoscibilidade" ou "compreensibilidade", como
capacidade, formal ou material, de conhecimento de conteidos normativos
possiveis de um dado texto normativo ou de préticas argumentativas
destinadas a reconstrui-los. Note-se que tal expressdo ainda € mais ampla que
"determinabilidade", pois permite abranger tantos aspectos materiais relativos
a acessibilidade do contetido (como publicacdo e intimagdo, por exemplo) e a
sua abrangéncia quanto a sua inteligibilidade (como clareza e
determinabilidade, por exemplo) (Avila, 2019, 141).

Dessa forma, a cognoscibilidade garante que o cidadao saiba qual é a norma juridica
¢ valida e vigente, pela qual deve-se orientar, a fim de saber, minimamente, as consequéncias
abstratas e gerais aplicdveis em caso de descumprimento. E necessério que o individuo saiba
“quais sdo as regras do jogo, as regras da vida juridica em concreto” (Dip, 2003, p. 7). Como
exemplos que prejudicam essa cognoscibilidade, podemos citar, no campo da aplicacdo do
direito (decisao judicial), o uso retdrico de principios constitucionais nas decisdes judiciais, na
qual o interprete limita-se a invocar a aplicacdo de determinado principio, como se seu
significado fosse compartilhado por todos, sem necessidade de qualquer justificativa para seu
uso no caso concreto.

O segundo elemento, relaciona seguranga juridica com a restri¢do as mudangas dos
direitos, podendo ser compreendida como imutabilidade das normas (sentido absoluto) ou como

exigeéncia de estabilidade na mudanca (sentido relativo), possibilitando a protecdo de situagdes
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subjetivas ja garantidas anteriormente e estabelecendo meios para as alteragdes, com as regras
de transi¢do, de modo que a norma ndo pode ser arbitrariamente modificada. Tal caracteristica
impde adequar a estabilidade com a evolucdo do direito, visando adequar as mudangas do
mundo real. Para essa caracteristica, Avila utiliza a expressdo confiabilidade: “palavra mais
consistente para denotar esse sentido ¢, assim, 'confiabilidade', compreendida como a
exigéncia de um ordenamento juridico protetor de expectativas e garantidor de mudangas
estdveis.” (Avila, 2019, p. 124).

Dessa forma, a confiabilidade ird exigir, no campo da aplicacdo do direito, um
devido processo legal, no qual o poder judicidrio assegure de forma efetiva as garantias
processuais na aplicacdo do direito, como as de imparcialidade do julgador, publicidade dos
atos processuais, fundamentac¢do das decisdes, respeito ao contraditério, ampla defesa e etc.
Com efeito, a observancia de tais garantias geram comportamentos publicos leais e sérios, por
parte das autoridades publicas, contribuindo para o alcance da seguranca juridica. Esse aspecto
procedimental € enfatizado por Ingo Sarlet., Luiz Marinoni e Daniel Mitidiero, aduzindo a

existéncia de um direito fundamental a seguranga juridica no (e pelo) processo:

Dai que, nada obstante ndo contemplado expressamente, é evidente a
existéncia de direito fundamental a seguranga juridica no processo em nossa
ordem constitucional (Recht auf vorhersehbares Verfahren). A seguranca
juridica no processo € elemento central na conformacao do Direito ao processo
justo. O direito a seguranga juridica no processo constitui direito a certeza, a
estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situacdes juridicas
processuais. Ainda, a seguranca juridica determina ndo s6 seguranga a no
processo, mas também seguranca pelo processo. Nessa linha, o direito
fundamental a seguranca juridica processual exige respeito: (i) a preclusdo;
(i1) a coisa julgada; (iii) a forma processual em geral; e (iv) ao precedente
judicial (Sarlet et all, 2018, p. 895).

O terceiro elemento diz respeito a necessidade dos jurisdicionados prever os efeitos
juridicos de seus atos. Trata-se, portanto, de uma perspectiva de eficicia futura do direito, de
tal modo que as pessoas possam prever e antecipar as consequéncias juridicas de suas condutas:
“nessa significacdo, a seguranca juridica garante o direito de o particular, com exatiddo,
conhecer, hoje, o direito de amanhd, antecipando o contetido da decisdo futura que ird
qualificar juridicamente o ato hoje praticado” (Avila, 2019, p. 125). Para referido Autor, diante
da impossibilidade de absolutizacao dessa previsibilidade, utiliza-se o termo “calculabilidade”,
o qual assim foi expresso em = Weber: “Mas  também  para a

burocracia moderna, o segundo elemento, as '"regras calculdveis", tem importancia
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predominante. A peculiaridade da cultura moderna, especialmente a de sua
base técnico-econdomica, exige precisamente esta "calculabilidade” do resultado” (Weber,

2004, p. 213).

Desse modo, a calculabilidade permite que os cidaddos possam prever, de forma
razoavel, futuras modificacdes normativas, nao sendo surpreendido de forma abrupta por novas
normas juridicas. Nesse sentido, o cidaddo devera prever “como as mudancas podem ser feitas
e quando elas serdo realizadas”, a fim de “controlar, hoje, os efeitos que lhe serdo atribuidos
pelo direito amanha” (Avila, 2019, p. 292), de modo a “planejar o seu futuro, ampliando o
ambito de exercicio de sua liberdade” (Avila, 2019, p. 588).

Na mesma linha do raciocinio, José Canotilho estrutura a segurancga juridica nos

elementos da confiabilidade ou estabilidade, bem como da previsibilidade ou calculabilidade:

(1) estabilidade ou eficécia ex post da seguranga juridica dado que as decisdes
dos poderes ptiblicos uma vez adoptadas, na forma e procedimento legalmente
exigidos, ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razodvel a alteracdo das mesmas quando ocorram pressupostos materiais
particularmente relevantes;

(2) previsibilidade ou eficdcia ex ante do principio da seguranca juridica que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por
parte dos cidaddos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos normativos
(Canotilho, 2002, p. 264).

Cite-se, ainda, a defini¢do de José Afonso da Silva, que descreve a seguranca juridica

como previsibilidade de conhecimento das normas juridicas:

A seguranga juridica consiste no conjunto de condi¢des que tornam possivel
as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante
condi¢do da seguranga juridica estd na relativa certeza que os individuos t€ém
de que as relagdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida" (Silva, 2013, p. 436).

Portanto, verifica-se da andlise estrutural, que ambos elementos se voltam para
conceito central (assegurar ao cidadao as expectativas dadas pelo direito), sendo, desse modo,
interdependentes. Com efeito, tanto a confiabilidade, quanto a calculabilidade, exigirdo uma
inteligibilidade, um conhecimento do direito vigente na ordem juridica (cognoscibilidade), com
vistas a evitar modifica¢do de situagdo consolidadas, bem como de planejar o seu futuro. De

fato, a previsdo futura exigird um conhecimento da norma (cognoscibilidade), bem como
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impedimento de sua alteracdo sem preservacdo dos direitos conquistados no passado
(confiabilidade). Por outro lado, ndo hd como considerar a previsibilidade futura do direito
(calculabilidade) se nao houve respeito pelo que foi decidido no passado (confiabilidade).
Enfim, conforme aponta Humberto Avila (2019, p. 293), “so ¢é possivel assegurar, no presente,
o direito passado ou controlar, no presente, o direito futuro se o cidaddo puder conhecer o
direito, os seus direitos os instrumentos de sua realizacdo”.

Contudo, para fins didaticos, € possivel estabelecer uma diferenciacdo, ainda que
minima, com base no momento temporal em que cada elemento se une com mais afinidade ao
conceito geral. Nesse cendrio, a cognoscibilidade relaciona mais diretamente com 0 momento
presente da norma ou ainda numa perspectiva estatica (atemporal), advinda da possibilidade de
seu conhecimento pelo destinatdrio. A caracteristica da confiabilidade, relaciona-se mais
diretamente com efeito passado/retroativo, na medida em que se exige a manutengao de direitos
ja conquistados. Por fim, o elemento previsibilidade ou calculabilidade, relaciona a0 momento
futuro de atuacdo da norma, possibilitando que o jurisdicionado possa antever as consequéncias
de sua conduta. Ou seja, a promogao dos estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade juridicas refletem a busca pela consecu¢@o de seguranca juridica do presente,
do passado e do futuro.

Pontue-se, por fim, que a seguranca juridica se diferencia, enquanto norma juridica,
pela caracteristica de servir de intermedia¢do a uma realidade juridica, tendo em vista que ha
necessidade de se verificar a compatibilidade entre a norma-principio seguranca juridica com

outras normas juridicas advinda da aplicac¢do do direito, conforme expde Avila:

O objeto do principio da seguranca juridica ndo € por assim dizer, diretamente
a configura¢do da realidade, mas sim a configuracdo do direito ou de um
direito como instrumento para se configurar a realidade. Como serd
oportunamente examinado, ndo € por outro motivo que ele é definido, na
qualidade de norma, como um "principio instrumental" e, na qualidade de
direito, como uma espécie de "direito-garantia": sua funcdo é servir de
instrumento de realizacdo de principios ou de direitos. Essa distin¢cdo, no
entanto, nao altera o fato de que o principio da seguranga juridica compde-se
de um estado de coisas cuja realizagcdo depende da adogdo de meios Juridicos
que causem efeitos que contribuam para essa realizagdo (Avila, 2019, p. 120).

Assim sendo, a seguranca juridica se materializa, essencialmente, no momento de sua

aplicacdo judicial e ndo no momento da criagdo do direito pelo legislativo. De fato, a seguranca
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juridica envolve uma andlise de conformacio da ordem juridica com um todo, no sentido de
ser uma norma que se sobrepde e orienta a maneira de aplicacdo de outras normas, sendo
essencial para o sistema juridico, por lhes garantir coeréncia. Por isso, € de fundamental
importancia considerar a perspectiva da aplicacdo judicial do direito, objeto da presente
pesquisa, tendo em vista que € nas decisdes judiciais que as normas-principios adquirem
densidade normativa, ou seja, sua abstratividade textual serd - de fato - significada.

3

Portanto, a norma abstrata é tdo somente “uma hipotese de seguranca, estando a
verdadeira seguranca juridica no ambito da sua aplicagdo judicial” (Souza, 2000, p. 68-69).
Por isso, torna-se importante um olhar para a aplicacdo judicial do direito, especialmente dos
principios constitucionais, pois ndo serd a sua mera positividade constitucional (na qual se inclui
o proprio principio constitucional da seguranca juridica), que estara garantido a previsibilidade
do direito. Diante dessa perspectiva, para avancar no estudo da seguranca juridica, serd preciso
entender, conforme serd objeto do préximo capitulo, como as principais correntes tedricas

enfrentam o problema da discricionariedade judicial, que afetam diretamente o principio da

seguranca juridica.

8 Aproxima-se, nesse sentido, do que Humberto Avila denomina de principio juridico instrumental ou
postulado normativo Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da aplicacdo. Assim, se
qualificam como normas de aplicagdo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que se
qualificam como normas de segundo grau. nesse sentido, sempre que se estd diante de um postulado
normativo, hd uma diretriz metédica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretacdo de outras
normas (Avila, 2011, p.122).
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- CAPITULO III -

4 AS TEORIAS JURIDICAS DO POSITIVISMO, DO REALISMO E DA
INTEGRIDADE E A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Ap0s apresentados o conceito e a estrutura do principio da seguranga juridica, impde-
se a verificacdo se ela ainda tem lugar nas teorias do direito. Para isso, serd imprescindivel
analisar as principais correntes ou concepgdes tedricas do direito, sobretudo aquelas que
possuem maior visibilidade na prética juridica brasileira. Conforme decisdes judiciais
analisadas, observou-se - em diversos momentos - argumentos de justificagdo baseados em uma
interpretacdo semantica e retérica da norma ou ainda de cardter pragmatico, pautados pelas
consequéncias da decisdo®’. Assim, necessdrio, agora, examinar como algumas teorias do
direito impactam na ado¢@o de uma postura discriciondria do aplicador do direito que, por sua
vez, repercute diretamente na garantia da seguranca juridica.

Dadas as limitagdes do campo de investigacdo da pesquisa, ndo hd como apresentar as
incontdveis teorias juridicas elaboradas ao longo da histéria do pensamento juridico. Até
porque, ndo se pode ignorar que a partir de meados do século XX, as teorias da decisao judicial
entram em um processo explosivo de multiplicacdo. Por isso, serdo estudadas as seguintes
concepgdes: o positivismo juridico, o realismo juridico e o direito como integridade.

A escolha dessas correntes tem como base as diferentes visdes que apresentam sobre
a aplicacdo do direito, sendo, inclusive, objeto de estudo por importantes filésofos do Direito,
com destaque para Habermas e Dworkin, quando enfrentam o problema da racionalidade
judicial na aplicacdo do direito. Habermas, na obra “Faticidade e Validade”, aborda justamente

essas trés teorias quando analisa a “racionalidade da jurisprudéncia”®®. J4 Dworkin, na obra

87 Nesse sentido, confira-se: “Insisto em que ndo se mostra possivel superar a taxatividade daquele
dispositivo constitucional, salvo em situacdes de cautelaridade, por tratar-se de comando constitucional
absolutamente imperativo, categorico, com relacdo ao qual ndo cabe qualquer tergiversacdo, pois, como jd
diziam os jurisconsultos de antanho, in claris cessat interpretativo [...]”. “Hd, ainda, trés fundamentos
pragmdticos que reforcam a opgdo pela linha interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de
execugdo da pena apds a condenacdo em segundo grau” (Brasil, STF, 2016).

88 Ao abordar sobre a indeterminagdo do Direito e a racionalidade da jurisprudéncia, Habermas analisa quatro
teorias do Direito: o positivismo juridico, o realismo juridico, a hermenéutica juridica e o Direito como
integridade. A teoria que ele denomina de hermenéutica juridica, caracteriza por ser interpretagdo que comega
pela “pre-compreensdo do juiz marcada pelos topois compartilhados de uma uma eticidade tradicional”
(2020, p. 260), no qual a “racionalidade de uma decisdo seria em ultima instdncia medida pelos “standards
dos costumes ainda ndo solidificados em normas’, por uma “sabedoria jurisprudencial que antecede a
lei*”(Habermas, 2020, p. 260). Tal teoria, conforme Habermas, entre em descrédito em as em “sociedades
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“Império do Direito”, analisou essas teorias no contexto das concepcdes interpretativas do
direito, que ele denomina de convencionalismo, pragmatismo e integridade.

Além disso, justifica-se a selecdo das referidas teorias do direito, uma vez que sao
representativas da atividade jurisdicional brasileira e podem contribuir para exame de como a
seguranca juridica poderd ser garantida no constitucionalismo contemporaneo. Dessa forma, o
presente capitulo visa analisar as principais caracteristicas das referidas teorias do direito,
verificando como elas determinam a aplica¢do judicial do direito e, consequentemente, como

repercutem na garantia da seguranga juridica.

4.1 O positivismo juridico: do legalismo ao normativismo juridico

Conforme visto, com a formacao dos Estados modernos ocorreu uma ligacao funcional
entre lei e seguranca juridica. A lei passa a ser a materializacdo da centralizacdo do direito
criado pelo Estado, com a funcdo de garantir a seguranca juridica, isto €, a estabilidade das
relacdes juridicas entre os cidaddos, assim como entre os cidaddaos e o Estado. De fato,
potencializado pela necessidade de garantir uma atividade capitalista da burguesia emergente,
que demandava a estabilidade na interpretacdo de um direito tnico, ganha espago a teoria do
juspositivismo, que credita ao Estado a centralizacdo da criacdo do direito, seja por meio de
preceitos legislativos ou pelo reconhecimento dos costumes, rompendo com a possibilidade de
um direito natural, ndo positivado, como fonte de sua aplicagdo.

Com efeito, o jusnaturalismo, que defendia que o homem era portador de direitos

naturais inatos®’, cuja validade é condicionada por uma ordem superior de justica, passa a ser

pluralistas, nas quais competem entre si diferentes poderes de crenca e constelagcdes de interesses”, pois o
“recurso a um éthos dominante, atualizado por meio da interpretacdo, ndo fornece um fundamento
convincente para a validez das decisoes juridicas.” (Habermas, 2020, p. 260). Assim sendo, considerando
que essa teoria apresentada ndo gera grandes repercussdes na pratica judicial brasileira, além do que sua
andlise serd contemplada quando do exame critico a teoria do Direito como integridade, ela ndo serd objeto
de exploracdo especifica na presente pesquisa.

8 Um dos pensadores, com bastante influéncia nessa fase, foi o filésofo contratualista John Locke, que
defendeu que os homens possuiam um conjunto de Direitos naturais inatos (como por exemplo, a vida,
liberdade e propriedade) e que eles nao sdo transferidos para o Estado. Por isso, a lei positiva que contrariasse
os Direitos naturais seria invélida e poderia ser desobedecida pelos cidaddos: “Se o homem no estado de
natureza é tdao livre, conforme dissemos, se é senhor absoluto da propria pessoa e posses, igual ao maior e
a ninguém sujeito, por que abrird ele mdo dessa liberdade, por que abandonard o seu império e sujeitar-se-
d ao dominio e controle de qualquer outro poder? Ao que é ébvio, responder que, embora no estado de
natureza tenha tal direito, a fruicdo do mesmo é muito incerta e estd constantemente exposta a invasdo de
terceiros porque, sendo todos reis tanto quanto ele, [...] a fruicdo da propriedade que possui nesse estado é
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contestado pelo pensamento filoséfico positivista’®, que opositivamente, sustentava que o
conhecimento cientifico € objetivo, depurado de indagacdes teleologicas ou metafisicas. Além
disso, acusava o jusnaturalismo de nao garantir clareza e uniformidade ao Direito, tendo em
vista que o seu fundamento (natureza) € metafisico e o seu ideal de justica é relativo, por ndo
ser aplicado de forma igual em todos os tempos e lugares.

No inicio, conhecido como primeira fase, o positivismo juridico foi motivado pelos
ideais racionalistas de criac@o e aplicacdo do direito efetivado por meio das codificagdes dos
séculos XIX e XX. Ficou conhecido como fase legalista’’, tendo como um dos principais
marcos fundantes o Cdodigo de Napoledo de 1804, o qual, conforme expde Bobbio (1995, pp.
63 a 66), representou um acontecimento fundamental, que teve influéncia no desenvolvimento
do pensamento juridico moderno e contemporaneo, baseado em fundamentos filos6ficos
iluministas em contraposicdo a tradicdo histérica, com objeto de simplificagdo racional da
linguagem legal para que o direito tivesse na pratica uma unidade universal, previsivel e
acessivel a todos os destinatdrios.

O cendrio era, portanto, de romper com a justificativa do poder natural ou divino,
concentrado no rei ou em autoridade religiosas, e iniciar uma vinculacdo do poder dos

governantes pelas leis erigidas pela sociedade através de representantes (parlamento).

muito insegura, muito arriscada” (Locke, 1991, p. 133).

% Conforme expde Streck (2014, p. 32), “o positivismo como paradigma filoséfico e cientifico teve suas
bases assentadas por Augusto Comte (1798-1857), que também cunhou este termo. Para Comte, a realidade,
seja natural ou social, deve ser analisada e explicada a partir de suas leis, que seriam as relacdes abstratas e
constantes entre os fenomenos observdveis. Entendia ele que as ciéncias exatas e naturais ja tinham atingido
o grau de positividade, servindo de parametro para as demais ciéncias. Assim, denominou Fisica Social o
que posteriormente se tornaria a Sociologia. O filésofo compreendia que a histéria da humanidade era
dividida em trés periodos: o teolégico, o metafisico e o positivo. No primeiro, existe uma busca pelo absoluto,
e as respostas as indagacdes humanas existenciais repousam em explicacdes mitoldgicas, supranaturais. No
segundo, tem-se um estagio intermedidrio, em que se continua a perseguir o absoluto e os fins dltimos da
vida humana, todavia, j& com um direcionamento mais racional, isto é, sem depender necessariamente de
fundamentos sobre-humanos. No terceiro e conclusivo, os questionamentos anteriores perdem o sentido. A
razdo de existir das coisas € substituida pelo modo de sua existéncia. O objetivo passa a ser descobrir as leis
que regem os fendmenos, que eram entendidos apenas como aqueles que poderiam ser observados e
mensurados. [..] Apesar de Hans Kelsen ser o principal expoente do positivismo juridico, ele ndo desenvolveu
uma proposta tedrica estritamente nos termos propostos por Comte. Kelsen foi profundamente influenciado
pelo modelo cientifico do Neopositivismo Légico do Circulo de Viena e tentou aplicd-lo ao Direito como
ciéncia. Este movimento era formado por varios fildsofos e cientistas que se reuniam na primeira metade do
século XIX para discutir os problemas dos fundamentos do conhecimento cientifico, sobretudo referentes a
linguagem.”

1 Nesse primeiro momento do positivismo juridico, podemos destacar como precursores os Autores Hobbes
e Hume. Contudo, é com Jeremy Bentham (1748-1832) e Jonh Austin (1790-1859) que ocorre, de fato, o
desenvolvimento tedrico dessa primeira fase do pensamento juridico positivista.
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Consequentemente, toda argumentacdo juridica deve tributar seus méritos aos Cddigos que
passam a possuir desse momento em diante a estatura de verdadeiros textos sagrados. Veja, por
exemplo, que o Cédigo de Napoledo, que se propunha a ser nao apenas a tnica fonte de direito
privado na Franga, mas também em toda uma Europa unificada por Napoledo, relegava
qualquer autonomia interpretativa para os juizes, conforme expressamente estabeleceu seu art.
4°: “o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia
da lei, poderd ser processado como culpado de justica denegada.”. Nesse sentido, sobre essa

importancia do Cédigo de Napoledo para o positivismo legalista, Carlos Souza narra:

A histéria do Cédigo Civil de Napoledo (1804) € bem ilustrativa: Portalis, um
dos redatores do Projeto, juntamente com os juristas Tronchet, Maleville e
Bigot-Préameneu, apresentou o Cédigo a Assembleia Nacional em 1801. Na
exposicdo de motivos ousou afirmar que o Juiz deveria julgar interpretar,
clarificar a letra da Lei; exprimir o que um século depois, Frangois Gény iria
empreender claramente com o método da libre recherche scientifique,
alargando o espirito da Lei. Portalis foi execrado, e a Assembleia eliminou os
dispositivos que travam da interpretacdo da Lei. Na ocasido, Napoledo teria
exclamado ‘Meu Cdédigo estd perdido!’, porque os Juizes pretendiam
interpretd-lo; o Cédigo Napolednico, fruto o racionalismo revoluciondrio, era
o que havia de mais positivista, e influiu decisivamente em todas as
codificacOes europeias e latino-americanas. Para ele, os Cédigos deveriam ser
intocédveis (Souza, 1996, p. 35).

Desse modo, impulsionado pela codifica¢io do direito, a teoria juspositivista legalista
deposita no juiz a crenga de uma atuacao neutra e subordinada as leis, apenas revelando o direito

positivado pelo Estado:

Antes da formag¢do do Estado Moderno, de fato, o juiz ao resolver as
controvérsias ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas
emanadas do 6rgdo legislativo do Estado, mas tinha uma certa liberdade de
escolha na determinag¢do da norma a aplicar; podia deduzi-la das regras do
costume, ou ainda daquelas elaboradas pelos juristas ou, ainda, podia resolver
o0 caso baseando-se em critérios equitativos, extraindo a regra do préprio caso
em questdo segundo principios da razao natural. [...] Todavia, com a formagdo
do Estado moderno o juiz de livre 6rgdo da sociedade torna-se 6rgao do
Estado, um verdadeiro e auténtico funcionario do Estado. [...] E subtraida ao
juiz a faculdade de obter as normas a aplicar na resolucdo das controvérsias
por normas sociais e se lhe impde a obrigacdo de aplicar apenas as normas
postas pelo Estado, que se torna, assim, o Unico criador do Direito (Bobbio,
1995a, p. 28-29).

Nesse cendrio, a escola da exegese, oriunda na Franca, no final do Século XVIII,

ganhou importancia nessa fase inicial do positivismo juridico, concebendo o direito como uma
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ciéncia formalista e abstrata, na qual a lei era a sua fonte exclusiva e que nela se encontravam
todos os elementos necessdrios para a solu¢cdo dos conflitos juridicos, valendo, desse modo, do

método da subsuncao para aplicacio do direito:

O método exegético, que surgiu sob o signo do modelo napolebnico de
Direito, configura uma variedade interessante do método gramatical: para a
determinacgdo do sentido univoco das palavras da lei constréi ele a ficcdo do
espirito do legislador. Substancializa, assim, um ente ideal abstrato, logrando
através dessa reificacao a possibilidade de que o 6rgao aplicador objetive suas
decisdes, seus juizos de valor, apresentando-se como dados de uma vontade
objetiva e, portanto, sujeito a verificagao” (Warat, 1979, p. 76).

Nessa fase, € reforcada a ideia de que a lei € fonte de predeterminacdo material na
realiza¢do no direito e controle do exercicio da atividade jurisdicional pelo Estado, pois sdo as
leis que regulam tanto as regras de conduta dos membros da sociedade quanto as regras de
producdo juridica. Por isso, Bobbio aponta a existéncia de posi¢des positivistas ideologias que
pregam a teoria da obediéncia absoluta da lei, que se relaciona diretamente com o método de
interpretacdo mecanicista, relacionado a neutralidade do julgador, que estaria voltado a revelar
o direito preexistente nas leis. Aduz que “o positivismo juridico concebe a atividade da
jurisprudéncia como sendo voltada ndo para produzir, mas para reproduzir o direito, isto é,
para explicitar com meios puramente logico-racionais o conteiido de normas juridicas jd
dadas.” (Bobbio, 1995, p. 212). Assim, a principal caracteristica desse primeiro momento do
positivismo, no que se refere a interpretacdo do direito, serd a andlise sintdtica, a qual propde
que a simples determinacao rigorosa da conexao que compde o texto legislativo seria suficiente
para a interpretacao do direito. (Streck, 2014, p. 34),

Todavia, esse método sintdtico-analitico de interpretacdo dos textos comeca a se
deteriorar diante da percepcao da impossibilidade dos cédigos de preverem todas as situagdes
do mundo real. A partir de entdo, tem-se inicio a segunda fase do positivismo, denominada de
positivismo normativo, tendo como grande expoente Hans Kelsen, com sua notdria obra
denominada “Teoria Pura do Direito”. Preocupado com o crescimento de correntes
antiformalistas, como a Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Direito Livre, que
favoreciam o uso de argumentos politicos, psicolégicos ou ideoldgicos na interpretacao do
direito, Kelsen busca fortalecer o positivismo juridico, sustentando haver uma relagdo de
vinculacdo entre a norma de um nivel superior e a norma de nivel inferior do sistema legal. A
norma superior regula o ato de criacdo da norma inferior, podendo estabelecer tanto o

procedimento de cria¢do, quanto o conteido da norma a ser criada (Kelsen, 2006, p. 32).
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Kelsen mantém o positivismo juridico separado de qualquer justificativa baseada na
moral, na religido ou na politica. Ele se fundamenta apenas na sua propria normatividade,
dotada de carater imperativo e coercitivo, ndo exigindo justificacdo além da prépria existéncia,
cuja validade da norma decorre do procedimento adotado para a sua criagdo,
independentemente de um principio de justica. Quando a si propria se designa como “pura”,
significa que ela propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como direito, sendo esse o seu principio metodolégico fundamental.

Para garantir tal pureza, Kelsen realiza a separacdo entre o ser e o dever ser juridico.
Assim, a veracidade da norma juridica € indiferente de um conteddo préprio dado pelo ser, pois
a ciéncia juridica, diferente das ci€ncias naturais, ndo exige uma relacio baseada na causa e seu
respectivo efeito (principio da causalidade ou da conexao causal), mas apenas de uma conexao
de imputagdo produzida por uma norma estabelecida pela autoridade juridica mediante um ato
de vontade. A “ciéncia juridica, com efeito, ndo pretende, com as proposicoes juridicas por
ela formuladas, mostrar a conexdo causal, mas a conexdo de imputacdo, entre os elementos do
seu objeto”. (Kelsen, 2006, p. 100). Pretende, assim, tornar o direito uma ciéncia autonoma,
sendo a validade da ordem juridica independente do dever ser, desenvolvendo, para tanto, a
tese da norma fundamental pressuposta (conduzir-nos como a Constitui¢do prescreve), que
constitui o fundamento de validade da Constituicao e, por conseguinte, das demais normas do
sistema juridico. O excerto a seguir esclarece o que vem a ser a tal norma hipotética

fundamental:

Assim como Kant pergunta: como € possivel uma interpretacdo, alheia a toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas
pela ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como ¢é possivel
uma interpretacdo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus
ou a natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas
juridicas objetivamente validas descritiveis em proposi¢cdes juridicas? A
resposta epistemoldgica (teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é:
sob a condi¢do de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos
como a Constitui¢do prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido
subjetivo do ato de vontade constituinte, de harmonia com as prescri¢des do
autor da Constituicdo. A funcdo desta norma fundamental é: fundamentar a
validade objetiva de uma ordem juridica positiva, isto € das normas, postas
através de atos de vontade humanos, de uma ordem coerciva globalmente
eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo desses atos como seu sentido
objetivo (Kelsen, 2006, p. 225).

Desse modo, Kelsen desenvolve uma teoria do ordenamento juridico escalonada de
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normas supra-infra-ordenadas umas as outras, cuja validade de uma norma individualizada é
analisada a partir da sua conformidade formal com a norma superior que lhe € fundamento de
validade, inaugurando a no¢do de autoprodugdo do Direito (Gervasoni, 2013, p. 478). No
sentido juridico-positivo, “fonte do Direito so pode ser o Direito” (Kelsen, 2006, p. 259). Por
conseguinte, a atividade de aplicacao do direito €, nesse contexto, um processo de definicdo ou
determina¢do da norma inferior (podendo ser, por exemplo, a decisdo judicial) compativel com
as normas superiores nos referidos aspectos (procedimental e de contetido). Desse modo, o
problema da interpretacao juridica passa a ser resolvido pelas condi¢des 16gicas de validade das
normas juridicas.

No entanto, conforme admite Kelsen, essa determinacdo nem sempre € completa.
Poder4 ocorrer de forma proposital, quando a norma delega ao aplicador o estabelecimento de
consequéncias ou pode ser ndo intencional, decorrente das caracteristicas da prépria norma. Por
exemplo, quando a norma gerar ambiguidades interpretativas, com sentido linguistico ndo
univoco, com varias leituras possiveis; quando o intérprete entender que a pretensao linguistica
das normas diverge da vontade da autoridade que o editou; ou ainda quando duas normas que
pretendem ser simultaneamente validas entram em contradicao. Nessas situagdes, o ato juridico
de implementacao da norma (resultado da interpretacdo) poderd escolher diferentes resultados,
como umas das possiveis leituras dada pela norma poliss€mica, pela vontade do legislador, pela
expressado linguistica ou pela escolha de umas das normas em contradi¢do. A norma resultante

da interpretacao passa a ser simplesmente um ato de escolha do intérprete dessa moldura:

Essa determinacdo, no entanto, nunca é completa, pois a norma nio pode ser
vinculativa com relag@o a todos os detalhes do ato por meio do qual € posta
em pratica. Deve sempre haver uma margem - algumas vezes maior, algumas
vezes menor - de livre arbitrio, de modo que a norma superior, em relagdo ao
ato que a implementa (seja um ato de criagdo da norma inferior ou de simples
implementacdo), tenha apenas o carater de uma moldura a ser preenchida por
meio desse ato (Kelsen, 1997, p. 33).

Além disso, € vilido lembrar que o préprio Kelsen reconhece que o aplicador do direito
podera fazer escolhas fora da moldura das interpretacdes possiveis descritas pela ciéncia do
direito. Nesse caso, prevalece a interpretacdo dada pelas autoridades competentes para decidir
(responsdvel pela interpretacdo auténtica), deixando evidente a possibilidade de um livre

arbitrio da autoridade judicial:
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A propésito, importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer,
da interpretacdo de uma norma pelo 6rgio juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacao
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma
que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa (Kelsen, 2006, p. 394).

Portanto, em Kelsen, interpretar a lei nao significa obter uma solucao tnica (a correta),
podendo, assim, haver varias solucdes, de modo que o ato decisorio € apenas a escolha de uma
delas: “dizer que uma decisdo judicial é baseada numa lei apenas significa, na verdade, que a
decisdo é uma das normas individuais possiveis dentro da moldura da norma geral, e ndo que
aquela seja a uinica norma individual possivel” (Kelsen, 1997, p. 33).

A necessidade de "interpretacao" resulta justamente do fato da norma - ou o sistema
de normas - a ser aplicada deixar abertas varias possibilidades, o que equivale dizer que nem a
norma nem o sistema de normas fornecem uma decis@o sobre qual dos interesses envolvidos €
o de maior valor. Em vez disso, essa decisdo, essa gradacdo de interesses, ¢ deixada para um
futuro ato criador do direito - a sentenca judicial (Kelsen, 1997, p. 37). Assim, a indeterminag@o
passa a ser inerente ao direito, admitindo, por conseguinte, a possibilidade de uma
discricionariedade da autoridade competente no momento da aplicacdo do direito, sendo o ato
judicial um ato de vontade para fixar a norma individual®?, sendo que o “aplicador da lei é livre
para agir de acordo com o seu entendimento” (Kelsen, 1997 p. 38).

Esse positivismo normativista €, posteriormente, aperfeicoado pelas contribuicdes de
Herbert Hart”, sendo também considerado um dos jusfilésofos mais originais do positivismo
juridico®®. Hart prevé um sistema juridico escalonado em normas primdrias e secunddrias. As
regras primadrias sdo aquelas que estabelecem direitos ou obrigacdes (dizem respeito as acdes
que o individuo deve ou ndo fazer). J4 as regras secunddrias sdo as responsaveis por dizer como

e por quem devem ser obedecidas e elaboradas as regras primdrias. Dentre as regras

92 Mas também o juiz é um criador de direito, pois mesmo ele €, nessa funcdo, relativamente livre. E é
justamente por esse motivo que é uma tarefa da vontade chegar & norma individual no processo de
implementacdo da lei, desde que a moldura da norma geral seja preenchida desse
modo.

93 Muito embora, cabe o registro, conforme Tamiris Gevarsoni e luri Bolesina (2015, p. 730), alguns o
classificam como soft positivista, tendo em vista que sua doutrina abre espaco para incorporar principios
morais ou valores substantivos como critérios de validade juridica na regra de reconhecimento.

% A originalidade do seu pensamento sobre a teoria positivista do Direito € encontrada, especialmente, na
obra “O Conceito do Direito” (Hart, 2001).
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secunddrias, a chamada regra de reconhecimento € o critério ultimo de identificacio das regras
juridicas. Desse modo, uma pessoa possui determinado direito em razdo de que hd uma regra
primadria validada pela regra de reconhecimento, consistente num critério de identificacdo que
¢ compartilhado pela comunidade, tais como a legislacdo ou o precedente judicial. Contudo,
essa “regra de conhecimento”, por ser a ultima instincia, ndo tem como passar pelo teste de
validade, sendo, assim, a Unica regra do sistema juridico que ndo passa pelo teste de validade,
dependendo da aceitacdo. Essa regra de reconhecimento € fruto da aceitagdo pelos cidadaos dos
padrdes constitucionais pelos quais sdo governados. Ela consiste numa pratica complexa de
identificar o direito a partir de certos critérios convencionados pela comunidade. (Hart, 2001,
p- 126-128).

Dessa forma, assim como Kelsen, Hart defende um sistema juridico de regras
organizadas hierarquicamente. Contudo, introduz na descri¢ao do sistema normativo a “no¢do
de que o mesmo se fundamenta numa prdtica social institucionalizada de aceita¢do das regras”
(Bittencourt; Calatayud; Reck, 2014, p. 54). Além disso, conforme Kelsen, admite a
possibilidade de atuacao discriciondria do aplicador nas situacdes de incompletude do direito,
apresentando, no entanto, diversamente da figura da moldura, a ideia de “textura aberta” do
direito, identificada como “dreas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para
serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funciondrios, os quais determinam o equilibrio,
a luz das circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso”
(Hart, 2001, p.148)

Para Hart essa imprecisao e incertezas sobre a regra do direito € inerente a natureza da
linguagem, ndo podendo ser completamente eliminadas por meio dos canones da linguagem,
pois esses, assim como as regras, nao oferecem sua prépria interpretacdo. Nessas situagdes, no
qual a subsun¢do e silogismo ja ndo resolvem as questdes postas pela necessidade de
interpretacdo, estaria aberto a possibilidade da funcao criadora do direito pelo judicidrio, que

recorrerd ao seu poder discriciondrio®: “haverd pontos em que o direito existente ndo consegue

%5 Ressalte-se que Hart, em um ensaio publicado pés morte pela Universidade de Harward, conforme expde
Geoffrey Shaw (2013, p. 666), aprofunda o conceito de discricionariedade judicial distinguindo do conceito
de arbitrariedade, a qual seria a forma ampla e radical de liberdade interpretativa. Sustenta que o magistrado
pode exercer seu poder de criar o direito, porém, ndo de modo absoluto (arbitrrio). E isso consiste na
condi¢do de que deve ‘“ser sempre capaz de justificar sua decisdo mediante algumas razdes gerais”,
denominado de padrdes previamente reconhecidos pela sociedade (standards). Contudo, essa distin¢do
apresentada, além de mostrar bastante ténue, ainda ndo consegue superar a tese da discricionariedade judicial,
diante da possibilidade de se criar, mesmo quando o magistrado ndo age arbitrariamente, o direito conforme
uma subjetividade singular.
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ditar qualquer decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o juiz deve
exercer os seus poderes de criacdo do Direito” (Hart, 2001, p. 336).

Registre-se que essa fun¢do volitiva do magistrado ainda perdura de modo difuso na
cultura juridica brasileira. Isso pode ser visto pelo exame da conjuntura das decisdes
apresentadas no primeiro capitulo, que revelam um amplo exercicio de subjetividade e
liberdade decisoria, haja vista as bruscas modificagdes de entendimentos em curto espago de
tempo em julgados envolvendo a aplicagdo de um mesmo principio constitucional. Alids,
deixando claro esse voluntarismo judicial, cite-se a manifestacdo do Ministro Humberto de
Barros, do Superior Tribunal de Justica (Agravo Regimento nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n. 319.997/SC), quando afirma textualmente que o direito € aquilo que os

juizes pensam (conforme sua autonomia intelectual), pouco importando os estudos doutrinarios:

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal
importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer
a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme
minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual,
para que este Tribunal seja respeitado. [...] E fundamental expressarmos
o que somos. Ninguém nos da licoes. Nao somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de
que temos notdvel saber juridico - uma imposicdo da Constitui¢do Federal.
Pode nao ser verdade. Em relagdao a mim, certamente, nao €, mas, para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja (Brasil,
STJ, 2002, grifou-se).

Em um outro julgamento proferido pelo mesmo Tribunal Superior, no julgamento do
recurso de Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
1.214.790/CE, restou manifestado expressamente no acérddo que o Orgdo julgador estd
desobrigado de se manifestar sobre todas as alegacdes das partes, mas apenas sobre aquilo que

ele (6rgao judicial) entender necessdrio para a resolucdo da demanda juridica:

Processo penal. Embargos de declaracdo no agravo regimental no agravo em
recurso especial. Auséncia de omissdo, contradi¢do ou obscuridade. Revisdo
do julgado. Impossibilidade. Embargos rejeitados.

1. Nos termos do art. 619 do Cédigo de Processo Penal, os embargos de
declaracdo, como recurso de corre¢do, destinam-se a suprir omissdo,
contradi¢do e ambiguidade ou obscuridade existente no julgado. Nado se
prestam, portanto, para sua revisdo no caso de mero inconformismo da parte.
2. O érgao julgador nao esta obrigado a se manifestar sobre todos os
pontos alegados pela parte, mas somente sobre os que entender
necessarios ao deslinde da controvérsia, de acordo com o livre
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convencimento motivado, tal como ocorre no presente caso.
3. Embargos de declaragao rejeitados. (Brasil, STJ, 2018, grifou-se).

Portanto, diante da incompletude do direito, o positivismo normativo’® reconheceu a
competéncia da autoridade judicidria para defini¢do do direito no momento da aplicacdo. Essa
admissdo da discricionariedade judicial é, certamente, um grande paradoxo da teoria positivista,
pois ela buscou superar o jusnaturalismo pela critica da incerteza que essa teoria produziria,
todavia, a solugdo foi admitir (e até mesmo justificar) essa liberdade deciséria. Assim, a teoria
positivista do direito conflita com o conceito doutrindrio de seguranga juridica anteriormente
apresentado, tendo em vista que torna o direito refém da vontade subjetiva do intérprete quando
ocorrer qualquer situacdo de incompletude do direito ou até mesmo de divergéncias
interpretativas sobre o sentido dos textos juridicos. Tanto Kelsen, quanto Hart admitiram a
discricionariedade no contexto do modelo de regras, além do que relegavam aos principios,
embora ja positivados em textos juridicos, uma baixa juridicidade, assumindo o papel de fonte

normativa subsidiaria do direito.

4.2 O realismo juridico

Desde os finais do século XIX, inicia-se um abandono da defesa da possibilidade de

uma ciéncia encastelada em principios normativos rigidos, que deveria se impor como verdade

% Pontue-se que, apesar de novas ramificagdes propostas para o positivismo, como o positivismo inclusivista
e exclusivista, tais propostas ndo contribuem para a solucido do problema da superacio da discricionariedade
judicial com base em uma teoria da decisdo. Por exemplo, Jules Coleman, representante do positivismo
inclusivista, entende pela possibilidade de ingresso da moral no Direito, mas, desde que expressamente
positivado, e a comunidade adote uma convencgfo que assim determine. Mesmo assim, ndo consegue superar
a tese da discricionariedade judicial, uma vez que deixam em aberto como detectar e controlar o ingresso dos
fatores morais no Direito, além de ndo oferecer respostas sobre como identificar essas normas morais € como
realizar o controle de seus conteudos. Ja o positivismo exclusivista, de Joseph Raz, por outro lado, prega a
separacdo radical entre moral e Direito, reconhecendo a discricionariedade como umas das caracteristicas
identitdrias do ordenamento juridico. Portanto, de uma forma ou de outra, o tema a tese da discricionariedade
judicial € uma constante no positivismo. Mesmo essas novas propostas pretensamente renovadoras do
positivismo ainda estdo presas no agulhdo semantico que trata Dworkin, além de néo fornecer uma resposta
para a questdo do deficit democratico desse modelo discriciondrio de decisdo (Streck, 2014, p. 42-43).
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monolitica®’. Razdo disso, as chamadas filosofias dogméticas98, antes valorizadas, passaram a
ser vistas com certa desconfianca®, reavivando a filosofia do ceticismo'®, que em muitos
aspectos, pode até mesmo ser vista na concep¢ao kelseniana do direito, sobretudo quando
defende a colmatacdo do direito pelo aplicador, por crer ser a incompletude inerente ao direito.

Sobre a filosofia ceticista, Bento Prado Jr analisa que:

Logo, todavia, o programa neopositivista comecou a fazer d4gua por todos os
cantos, e a exibir suas limitagdes com a crise dos dogmas da imaculada
concepgdo e da imaculada observacdo. Quine, por exemplo, acerta seu tiro no
coracdo, mostrando a impossibilidade de tracar uma linha nitida entre
proposic¢des analiticas e proposi¢des sintéticas, entre o que € puramente 16gico
e o que € puramente empirico. Por outro lado, os filésofos como N. R. Hanson,
uma nova filosofia da ciéncia caminha na mesma direcdo, insistindo na
‘impregnacdo tedrica’ dos dados observacionais. Na Alemanha a querela do

7 Conforme aponta José Renato Cella (2005, p. 6), “Vale dizer que ndo sé o pensamento filosdfico abalou
a auto-estima do homem e a sua razdo, mas também a propria Ciéncia Moderna. Com efeito desde Galileu,
quando se revelou que ndo estdvamos no centro do universo como imagindvamos, nossa vaidade jd ficara
abalada. Mas isso foi pouco se comparado as teorias de Sigmund Freud e Charles Darwin que,
respectivamente, expulsaram-nos do centro da cria¢do e do controle de nossas faculdades mentais. As
filosofias da linguagem igualmente abalaram o edificio das crencas do homem moderno ao demonstrarem a
arbitrariedade dessas crengas a partir de andlises lingiiisticas.”

% Consoante expde Oswaldo Pereira (1993, p. 123-164), “a filosofia dogmdtica inventou a teoria do
conhecimento: elaborou a temdtica da verdade, distinguiu entre o evidente e o ndo-evidente e formulou uma
nogdo de evidéncia, introduziu a nogdo de critério da realidade e verdade e distinguiu espécies de critérios,
construiu uma concep¢do do ser humano enquanto sujeito do conhecimento e procedeu ao estudo de suas
faculdades, demorou-se na andlise da sensibilidade e entendimento enquanto fontes privilegiadas do nosso
alegado conhecimento e apreensdo do real, desenvolveu uma doutrina da representagdo e, particularmente,
da representagdo ‘apreensiva’, analisou cuidadosamente os procedimentos inferenciais que alegadamente
nos conduzem da esfera da evidéncia comum ao dominio das realidades ndo-evidentes, por meio de signos
ou de demonstragoes. E construiu toda uma teoria dos signos e toda uma légica da demonstragdo”.

9 Conforme Jose Renato Cella (2005, p. 9,), podem ser citados, entre outros, os seguintes fatores dessa crise
darazdo: “Com efeito, a partir da crise de auto-estima que afligiu a humanidade em face do impacto causado
por obras como as de DARWIN, FREUD, NIETZSCHE, bem como pelas filosofias da linguagem, crise que
se agravou a partir das explosoes de duas bombas atomicas no Japdo em 1945, a partir do que a prépria
tecno-ciéncia perdeu a credibilidade de que dispunha, foi o fundamentacionismo que passou a ser visto como
uma postura insana (predicado este que tradicionalmente era atribuido ao ceticismo), sendo que as
pretensoes de ‘querer tudo justificar, tornar-se-ia um empreendimento insensato, porque completamente
irrealizdvel, ndo podendo sendo levar a uma regressdo ao infinito. O exercicio hiperbdlico da critica é
insensato porque, na sua dnsia de absoluto, dissocia pensamento e contexto, negligencia as exigéncias da
acdo no pensamento, as suas interacoes constantes e deixa, afinal, escapar a exigéncia de continuidade sem
a qual o exercicio da razdo se tornaria incompreensivel.”

100 Conforme Richard Popkin: “O ceticismo como concep¢ao filosdfica e ndo como uma série de diividas
relativas a crengas religiosas tradicionais, teve sua origem no pensamento grego antigo. No periodo do
helenismo as vdrias observacdes e atitudes de filosofos gregos de periodos anteriores foram desenvolvidas,
formando um conjunto de argumentos, estabelecendo que (1) nenhuma forma de conhecimento é possivel;
ou que (2) ndo hd evidéncia adequada ou suficiente para determinar se alguma forma de conhecimento é ou
ndo possivel e que, portanto, devemos suspender o juizo acerca de todas as questbes relativas ao
conhecimento” (Popkin, 2000, p. 13).
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positivismo opunha dialética e hermenéutica ao ‘pds-positivismo’ de Popper
(ja que sacrificara o famoso principio da verificagdo), substituindo-o pelo
obliquo critério da falsificabilidade, que fornece uma ideia mais ductil de
demarcagcdo. Nos paises de lingua inglesa, os filésofos da fisica —
recuperando a epistemologia comparada de Duhem e de Alexandre Koyré
reintroduzem a histéria da ciéncia no coragdo da epistemologia e, com ela, a
idéia da multiplicidade dos paradigmas. Em todos os casos, é o ideal da
unicified science que entra em crise. E para uma concep¢io mais larga da
Razao e da Ciéncia que se voltam entdo os espiritos. Ou, pelo menos, para o
reconhecimento do fato incontornivel de um minimo de pluralismo ou de
perspectivismo metodolégico, que compromete a hegemonia do ideal de toda
a ciéncia unificada no estilo da hard science” (Prado Jr, 1996, p. 23 e ss).

Esse ceticismo coloca em xeque a possibilidade de um agir racional nas amplas 4reas

do conhecimento, gerando influéncias significativas também no pensamento juridico. Nesse

101

campo, contrapondo-se ao pensamento do positivismo legalista'”, emerge a teoria do realismo

juridico!'®?, tendo entre os seus grandes precursores o jurista Oliver Holmes!'%, que ja no ano de
1987 fez uma importante conferéncia, sob o titulo The Path of the Law, perante a Escola de

Direito da Universidade de Boston, disseminando a metafora do bad man do direito:

Se quiserdes conhecer o direito, nada mais que o direito, segui o exemplo do
homem mau (bad man) que sé se preocupa com as consequéncias materiais
que semelhante conhecimento lhe permite antecipar, a diferenca do homem
bom que trata de justificar a sua conduta, tanto dentro como fora do campo do
direito, apenas com as vagas sangdes da sua consciéncia [...] Considerei o

101 Conforme tdpico anterior, trata-se do positivismo em sua fase inicial, que depositava na lei todos os
elementos para a solucdo dos conflitos de interesses, de tal modo que a interpretacdo ficava resumida a
literalidade da lei. Contudo, conforme visto, o positivismo em sua fase normativista, sustenta a atuag¢ao
discriciondria do juiz nos casos de incompletude da ordem juridica. Por isso, com razdo Ricardo Guastini,
quando afirma que o realismo juridico é apenas uma forma exacerbada do positivo juridico
contemporaneo: “Estas tres caracteristicas del PJ contempordneo son compartidas por el realismo juridico,
que combina una concepcion empirica del conocimiento juridico con una tesis escéptica sobre la
interpretacion. El realismo juridico es una vision abiertamente positivista sobre el Derecho. Sin duda, no
todos los juristas positivistas son realistas, pero todos los realistas son positivistas (“duros”). (Guastini,
2021, p. 227).

102 Segundo aponta Daniel Ferreira, o realismo juridico surge nos Estados Unidos, na década de 1920 e 1930:
“E importante dizer que logo no inicio da era da ansiedade, na década de 1920 e 1930, surge o movimento
denominado Realismo Juridico que criticava principalmente a fé no método do caso desenvolvido por
Christopher Columbus Langdell2 em Harvard em 1870. Os autores realistas criticaram o método do caso
de Langdell tanto como método de ensino e aprendizado quanto como teoria do Direito (criticavam a suposta
cientificidade do Direito preconizada por Langdell). Dai o fato de afirmarmos que o realismo juridico norte-
americano foi um movimento com dupla faceta: foi uma teoria do ensino juridico e uma teoria do Direito”
(Ferreira, 2012, p. 7).

103 Conforme Noberto Bobbio, “o pai intelectual das correntes realistas modernas é um
grande jurista, por muitos anos juiz da Suprema Corte, Oliver Wendell Holmes, que
foi o primeiro, precisamente no exercicio das suas funcoes de juiz, a desclassificar o
tradicionalismo  juridico das cortes, e a introduzir uma interpretagcdo evolutiva do Direito, quer
dizer, mais sensivel as mudangas da consciéncia social” (Bobbio, 1999, p. 36).
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problema fundamental: Que é o Direito? Alguns escritores vos dirdo que é
coisa bem diversa do que decidem os Tribunais de Massachusetts ou da
Inglaterra, que € um sistema racional, que se alicerca em algo deduzido de
principios éticos, de axiomas indubitdveis, ou do que mais seja que pode ou
nao coincidir com o que digam as sentencas. Mas se adotamos o ponto de vista
do nosso amigo, o homem mau, veremos que tanto se lhe da que lhe falem em
axiomas ou dedugdes, pois o que lhe interessa € tdo so saber o que decidirao,
concretamente, os Tribunais de Massachusetts e da Inglaterra. Pois estou com
o homem mau. O direito, para mim, se resume sem mais nem menos nas
profecias sobre a acdo efetiva dos Tribunais (Holmes, 2002, p. 427).

Holmes defende que os parametros da decisdo judicial ocorrem de forma pratica,
rejeitando a légica e a histéria como métodos decisdrios, os quais considera como disfarces
retoricos para as decisdes judiciais. Para ele, os juizes primeiro decidem, depois encontram a

razao ou a justificativa l6gica para a decisdo tomada (first we decide, than we deduce):

A preparagdo de advogados € um treinamento em logica. Os processos de
analogia, separacdo e deducdo s@o aqueles nos quais o advogado se sente com
maior familiaridade. A linguagem das decisdes judiciais € basicamente uma
linguagem légica (...) Porém a certeza 16gica € uma ilusdo e certamente ndo é
marca do destino humano. Por detrds da légica reside um juizo de relativo
valor e importancia, referente a leis e teses que estdo competindo, marcando
com freqiiéncia um julgamento desarticulado e inconsciente [...] Pode se dar
para qualquer conclusdo uma forma légica. Pode-se sempre encontrar uma
condicdo implicita em um determinado contrato. Mas, por que essa especifica
condic¢do foi escolhida?” (Holmes, 1992, p. 167).

Assim, o direito é apenas uma previsao, uma profecia, sobre o que podera vir decidir
um tribunal: “o direito juridico seria a previsdo de que, se um homem se comportasse dessa ou
daquela maneira, ou se se encontrasse em determinada situagdo, experimentaria um beneficio
atribuido por um tribunal” (Ribeiro; Cavalcante, 2004, p. 311). Por conseguinte, as leis e os
precedentes judiciais servem apenas como fontes de informagao, juntamente com outros fatores
socias e até mesmo psicologicos, na realizacdo do direito, que se materializa pela decisao
judicial.

k104

Outro importante tedrico do realismo juridico foi Jerome Frank™, que, influenciado

pelo pensamento de Holmes sobre o caréter oculto das razdes que levam a uma determinada

104 Jerome New Frank foi um filésofo nascido em 1889, em Nova York. Colou grau na Faculdade de Direito
da Universidade de Chicago em 1912 e, posteriormente, trabalhou como advogado até 1930. Em 1930, Frank,
influenciado pelo pensamento de Holmes e pelo movimento psicanalitico de Sigmund Freud, analisou o
Direito com base em um teor psicoldgico e, assim, publicou o livro Law and the Modern Mind. Em 13 de
fevereiro de 1941, Roosevelt, entdo presidente dos Estados Unidos indicou Frank como Juiz na United States
Court of Appeals for the Second Circuit, onde permaneceu até sua morte em 1957.
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decisdo judicial, desenvolve o realismo juridico em bases ainda mais radicais. Para ele ndo ha
garantia de qualquer previsibilidade do direito, estando as decisdes baseadas nos impulsos do
juiz, os quais nao sao obtidos necessariamente das leis, dos principios do direito ou de decisao
passadas, mas até mesmo de preconceitos, muitas vezes inconscientes, que denomina de vieses
inconscientes'® . Entende que é um mito dizer que os juizes deduzem suas conclusdes das leis,
propondo que as decisdes judiciais eram motivadas principalmente pela influéncia de fatores
meramente psicolégicos. Por isso, a frase: “o direito é o que o juiz comeu no café da manha”,
comumente atribuida a Jerome Frank, mas de origem incerta, ¢ uma caricatura comum do
realismo juridico norte-americano, no sentido de levar ao extremo a interferéncia dos mais
variados fatores nas decisdes judiciais.

Analisando o realismo juridico, Norberto Bobbio conclui que sua tese central € a de
que nao existe direito objetivamente dedutivel de convengdes, como os costumes, as leis ou os
antecedentes judiciais. O direito é uma permanente criacdo do juiz no momento em que ele

decide:

A escola realista, cujo principal impulsionador foi JEROME FRANK, foi bem
mais adiante dos principios que podem ser deduzidos de HOLMES e POUND.
A tese principal da escola realista € esta: ndo existe direito objetivo, no sentido
de objetivamente dedutivel de fatos reais, oferecidos pelo costume, pela lei ou
pelos antecedentes judiciais; o direito € uma permanente criagdo do juiz
no momento em que decide uma controvérsia. Assim se derruba o principio
tradicional da certeza do direito; pois qual pode ser a possibilidade de prever
as conseqiiéncias de um comportamento? — e nisto consiste a certeza — se o
direito € uma permanente criacdo do juiz? Para FRANK, com efeito, a certeza,
um dos pilares dos ordenamentos juridicos continentais, ¢ um mito derivado
de uma espécie de aceitagd@o infantil frente ao principio de autoridade (esta
tese foi sustentada em um livro escrito em 1930, Law and Modern Mind): um
mito que deve acabar para levantar sobre suas ruinas o direito como criacio
permanente e imprevisivel (Bobbio, 1995a, p. 36).

Ainda em relacdo ao realismo estadunidense, cabe esclarecer que o mesmo nao ficou

restrito aos Autores citados'%, valendo mencionar por fim, ainda que sucintamente, um dos

105 Exemplificou esses vieses como: reagdes menos ou mais intensas a mulheres, mulheres solteiras, ruivas,
morenas, em relagdo a idade, ou, até mesmo, gestos ou tiques nervosos. Vieses esses que seriam impossiveis
de reconhecer, o que levaria a uma impossibilidade de previsdo dos “padrdes comportamentais” (Frank,
1949, p. 10-11)

19 Diante dos limites da pesquisa, cabe pontuar que ndo se pretende examinar todos os principais pensadores
do realismo norte americano, diante da grande variedade. Com efeito, na vertente estaduninense, temos além
daqueles aqui mencionados como autores precursores (Oliver Homes e Frank Jerome), outros autores
influentes, como Walter W. Cook, Walter Bingham, Karl N. Llewellyn, Leon Green, Hessel Yntema,
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grandes tedricos dos tempos atuais. Trata-se de Richard Posner, que, na obra How judges think
(Como os Juizes Pensam), fez andlise critica sobre o comportamento do juiz em nove aspectos
(atitudinal, estratégica, socioldgica, psicoldgica, econdmica, organizacional, pragmaética,
fenomenoldgica e legalista). Para o Autor, esses aspectos influenciam o processo decisorio,
ainda que de forma inconsciente. Posner reconhece a possibilidade de decisdes muito
discrepantes envolvendo casos similares, negando assim qualquer possibilidade de
previsibilidade do direito nos casos que nao encontram uma resposta simples a partir das fontes
corriqueiras de orientacao (constituicdo, leis e precedentes).

Todavia, é valido ressaltar, conforme assevera Augusto Leal (2013, p. 95), que Richard
Posner ndo se considere um integrante do realismo juridico, denominando seu pensamento com
anomenclatura “pragmatismo juridico”. De fato, Posner tece criticas a algumas versoes do legal
realism, por entender que elas foram muito extremistas em relacao ao subjetivismo das decisdes
judiciais, exagerando na defesa de que absolutamente todos os casos sdo indeterminados. Nao
obstante, Posner concorda com a premissa do realismo de que os juizes decidem sob a forte
influéncia de varidveis extrajuridicas.

Por fim, diante da impossibilidade de exploracdao aqui de todos os seus principais
autores e nuances de cada um desses pensamentos'?’, interessante apresentar a andlise do
Professor Riccardo Guastini (2013, p. 1-18), que sintetiza a teoria do realismo juridico com
base na conjuncdo de trés teses relacionadas entre si: tese metodoldgica, ontolégica e
epistemologica. A tese metodoldgica, cujo objeto € a interpretacdo, responde a seguinte

pergunta: que tipo de atividade € atividade interpretativa? A tese ontoldgica, cujo objeto € o

Herman Oliphant, William Douglas, Thurman Arnold e Max Radin. E, recentemente, Richard Posner,
conhecido como representante da vertente do pragmatismo juridico.

107V 4lido o registro que além do realismo juridico norte-americano, ha também a escola do realismo juridico
escandinavo, representado por autores como Axel Higerstrom e Karl Olivecrona e Alf Ross. O realismo
escandinavo, em resumo, tem varios pontos em comum com o realismo norte-americano, especialmente, no
que se refere a importancia da atividade judicial como definidora do Direito de uma sociedade. Todavia, além
dos elementos psicoldgicos, enfatizam também os elementos socioldgicos na andlise do Direito, conforme
discorre Fabio Ribeiro e Henrique Cavalcante: O movimento realista escandinavo, no dizer de Dennys Lloyd,
foi contempordneo do norte-americano, com o qual, alids, como ndo poderia deixar de ser, tem importantes
pontos de contato. Assim como o0s autores americanos, os escandinavos chamaram a atengdo para a
necessidade de explorar os fundamentos sociologicos do Direito, numa postura que deveria ser traduzida
como um rechago ao dogmatismo da norma juridica; para eles, o Direito vdlido ndo seria outra coisa sendo
a predicdo daquilo que os tribunais decidiriam, na exata medida do pensamento americano; sustentaram
ser imperioso, ainda, investigar as formas efetivas por que o processo judicial e administrativo funcionam,
ndo aceitando como explicacdo a existéncia de regras escritas que vinculariam os juizes e funciondrios,
porque essa explicacdo seria parcial e deixaria sem justificacdo incontdveis problemas relevantes” (Ribeiro;
Cavalcante, 2004, p. 312)



82

direito, responde a pergunta: que tipo de entidade € o direito? e a tese epistemoldgica, cujo
objeto € o conhecimento, responde a pergunta: em que consiste o conhecimento cientifico?

A tese metodoldgica, que condiciona todas as demais teses, € uma teoria cética quanto
a interpretacao, entendida aqui como a atribuicao de significado aos textos normativos. Assim,
¢ um ato de vontade e nio de conhecimento. E sobretudo, uma atividade de tomada de decisdo
judicial, as quais sdo condicionadas, como € natural, pelos interesses praticos dos seus
intérpretes (politicos, econdmicos, profissionais, etc.), pelas suas ideias de justica e pela
aceitabilidade das diferentes decisdes dentro da cultura juridica existente.

Por sua vez a tese ontoldgica, define que o realismo defende uma ontologia empirista
do direito, no sentido que o direito ndo € um conjunto de entidades abstratas (como normas,
valores, obrigacdes, direitos ou coisas semelhantes), mas um conjunto de fatos sociais de um
certo tipo, consubstanciado nas normas efetivamente aplicadas no passado e previsivelmente
aplicaveis no futuro pelos orgdos que aplicam as formula¢des normativas. O direito
corresponde, aqui, as normas extraidas pelas interpretacdes dominantes, que podem ser
identificadas mediante andlise empirica da jurisprudéncia.

Por fim, a tese epistemoldgica, na qual o realismo busca responder o que é o
conhecimento cientifico. Para referido Autor, em um sentido estrito, o conhecimento cientifico
do jusrealismo pode ser apresentar de trés sentidos completamente integrados - o cara e coroa
da mesma moeda: a) como interpretacdo cognitiva, revelando as previsdes para futuras
orientagdes interpretativas ou como diretrizes interpretativas (dirigidas aos O6rgdos de
implementagdo) que circunscrevem a drea dos significados “corretos”; b) metajurisprudéncia
(de carater descritivo), compreender o direito como um conjunto de descricdo ou reconstru¢ao
de correntes (interpretativas e construtivos respectivamente) presentes na cultura juridica (na
doutrina e na jurisprudéncia) em um determinado tempo e lugar; c) descricdo do direito atual,
entendendo como um reconhecimento detalhado das normas efetivamente aplicadas pelos
orgdos judiciais ou ndo, onde e quando haja normas estavelmente vigentes (na falta das quais a
ciéncia juridica s6 podera explicitar os desacordos interpretativos).

Pontue-se, por fim, que € possivel identificar o realismo ou pragmatismo juridico na
jurisprudéncia brasileira. Veja, por exemplo, conforme caso estudado no capitulo primeiro,
referente a possibilidade de prisdo apds condenagcdo em primeira instancia, na qual a decisdao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n. 126.292/SP, contou diversos

argumentos dessa ordem, afastado a normatividade do dispositivo constitucional para sustentar
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a decisdo com base no que é melhor para sociedade!®®. Emblemitica também é a decisdo, ja
mencionada anteriormente, proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a, na qual o magistrado
utilizou-se do seguinte argumento: “[...[Decido, porém, conforme minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado.
[...] E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos dd lices. Nido somos aprendizes
de ninguém” (Brasil, STJ, 2002, grifou-se).

Portanto, conclui-se, ap6s andlise das principais ideias do realismo juridico, que se

19 Tevada as dltimas

trata de uma teoria fincada na cultura decisionista da pratica deciséria
consequéncias, desemboca inevitavelmente em um perigoso decisionismo arbitrdrio e
voluntarista, insuscetivel de qualquer controle racional e de previsibilidade do direito.
Inclusive, conforme aponta Ricardo Guastini, o realismo juridico é apenas uma forma

exacerbada do positivo juridico contemporaneo!!'. Por isso, o realismo juridico, assim como o

108 “Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente estd autorizado a conhecer daqueles recursos que
tratem de questdes constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para
esse efeito, as circunstdincias do caso concreto. [...] Hd, ainda, trés fundamentos pragmadticos que reforcam
a opgdo pela linha interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execucdo da pena apds a
condenagdo em segundo grau: (i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado,
na medida em que coibe a infinddvel interposicdo de recursos protelatorios e favorece a valorizacdo da
Jjurisdicdo criminal ordindria; (ii) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o
mais republicano e igualitdrio, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da
impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso
extraordindrio e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela prescricdo) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a prdtica do delito e a punicdo, sendo certo que tais recursos tém infimo
indice de acolhimento” (Brasil, STF, 2016, grifou-se).

109 Conforme casos analisados no capitulo I, vdrios Ministros do Supremo Tribunal invocaram argumentos
de cardter pragmatico para justificacdo da decisdo. Nesse sentido: “Por fim, cumpre pontuar argumentos
associados a andlise economica do Direito, em especial sob o prisma dos incentivos e desestimulos aos
comportamentos dos individuos. A decisdo segundo a qual a interposicdo de recursos sucessivos pela defesa
é dotada do efeito de impedir a execucdo da pena acaba por gerar efeitos deletérios para a normatividade
Jjuridica e para a prestacdo jurisdiciona. [...] Hd, ainda, trés fundamentos pragmadticos que reforcam a
opcdo pela linha interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execucdo da pena apds a
condenagdo em segundo grau: (i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado,
na medida em que coibe a infinddvel interposicdo de recursos protelatorios e favorece a valorizacdo da
Jjurisdicdo criminal ordindria; (ii) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o
mais republicano e igualitdrio, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da
impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso
extraordindrio e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela prescricdo) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a prdtica do delito e a punicdo, sendo certo que tais recursos tém infimo
indice de acolhimento” (Brasil, STF, 2016, grifou-se).

110 Nas palavras do Autor: “Estas tres caracteristicas del PJ contempordneo son compartidas por el realismo
Jjuridico, que combina una concepcion empirica del conocimiento juridico con una tesis escéptica sobre la
interpretacion. El realismo juridico es una vision abiertamente positivista sobre el Derecho. Sin duda, no
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positivismo, enquanto teorias do direito, falham na busca de qualquer previsibilidade ou

controlabilidade da decisdo judicial.

4.3 O direito como integridade de Ronald Dworkin:

Inicialmente, € oportuno esclarecer que a escolha da teoria de Ronald Dworkin
justifica-se pelo fato de representar uma busca pela superacdo da tese da discricionariedade
judicial, cujo tema vincula diretamente a problematica da pesquisa sobre a seguranca juridica
no direito. Sua teoria perpassa por diferentes escolas do pensamento juridico, expondo suas
fragilidades para a aplicacao do direito no contexto do Estado Democratico de Direito. Além
disso, aborda o direito sob um contexto bastante pratico, demonstrando os ajustes e desajustes
de outras concepg¢des tedricas do direito, a partir da realidade pratica (casos judiciais),
formulando uma consistente tese sobre a controvérsia judicial, que tem gerado proficuos
debates na agenda técnico-juridica contemporanea.

Essa centralidade e importancia da teoria desenvolvida por Dworkin para o direito

contemporaneo é confirmada por Macedo Junior:

A centralidade de sua obra se deve nio apenas ao pioneirismo e a forca de
suas criticas, como também pelo fato de que ela pode ser vista como uma
resposta a quase todas as novas perspectivas e a muitos temas metodolégicos
que ganharam proeminéncia, ainda que ndo se limite a isto. Desse modo, a
obra de Dworkin nao apenas contribui para fortemente para a construgdo da
agenda técnico-juridica contemporanea e o afirma como um dos mais originais
pensadores que dela participa, como também é paradigmatica e exemplar dos
problemas filoséficos que passaram a ocupar lugar de destaque na 4rea nos
ultimos anos (Macedo Jnior, 2014, p. 12)

Portanto, faz-se necessario trazer ao debate dessa pesquisa, o pensamento de Dworkin,
com énfase nos aspectos em que refuta a possibilidade do poder discriciondrio do julgador na
aplicacdo do direito. Esse combate a discricionariedade, conforme serd exposto, passa pela
compreensdo de trés pontos essenciais de sua teoria: o papel dos principios no direito, que
geraria sua completude e afastaria o subjetivismo do aplicador do direito; a compreensao de

como ocorrem as divergéncias na aplicagao do direito, que ndo se limita a verificacdo de quais

todos los juristas positivistas son realistas, pero todos los realistas son positivistas (“duros”). (Guastini,
2021, p. 227).
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foram as decisdes passadas (direito como simples questdo de fato); a necessidade de uma teoria
construtiva da interpretacao do direito, revelada pela prépria natureza do direito; e a importancia
da virtude da integridade no direito, como teoria juridica que intenta superar a

discricionariedade judicial admitida pelo convencionalismo e pelo pragmatismo juridico.

4.3.1 A completude do direito pelos principios

Em sua obra seminal, publicada em 1967, sob o titulo “The Model of Rules”'"!, a qual,
dez anos depois, tornou-se o segundo capitulo da sua obra “Taking Rights Seriously”, traduzido
para o portugués como “Levando os direitos a Sério”’, Dworkin demonstra que mesmo em casos
especificos (hard cases''?), no qual o positivismo e o pragmatismo reconhecem a possibilidade
de decisdao discriciondria, seja em razdo de inexistir regra especifica ou por questdes de
divergéncia interpretativa, haveria a necessidade de ser observado que em tais decisdes os
juristas recorrem a padrées normativos que nao operam como regras para solu¢io dos casos e
nem podem ser sustentadas a partir de um teste de reconhecimento positivista (teste de
pedigree'’?).

Para ilustrar esse raciocinio, Dworkin analisa a pratica judicial estadudinense, por

meio dos leading cases: Riggs vs Palmer e Hennnigsen vs. Bloomfield Motors. O primeiro caso

"I Conforme destaca Guest (2010, p. 30): “Ele é muito bem escrito, com energia e clareza jornalistica,
contém um brilhantemente claro resumo das principais doutrinas de The Concept of Law de H. L. A. Herbert,
e, acima de tudo, apresenta um ataque sustentado, original e construtivo sobre a tese contida nesse livro. O
artigo que, hoje aparece como o capitulo 2 de Taking Rights Seriously, ndo perdeu sua forca inicial e,
embora existam mudangas de énfase em sua teoria mais madura, a tese emergente é clara e, creio eu,
substancialmente inalterada”.

112 Conforme descreve Fernandez Neto (2003, p. 352-353), casos dificeis sdo as hipteses em que, “ao menos
em principio, ndo existe uma disposi¢do normativa concreta ou, em havendo, quando o seu significado é tdo
duvidoso que cabe propor mais de uma resposta correta que se situe dentro das margens permitidas pelo
Direito positivo”.

113 Sobre o que significa o teste de pedigree, esclarece Dworkin: “O Direito de uma comunidade é um
conjunto de regras especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o proposito de
determinar qual comportamento serd punido ou coagido pelo poder piiblico. Essas regras especiais podem
ser identificadas e distinguidas com o auxilio de critérios especificos, de testes que ndo tem a ver com seu
contetido, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas. Esses testes de
pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas vdlidas de regras juridicas espirias (regras que
advogados e litigantes erroneamente argumentam ser regras de Direito) e também de outros tipos de regras
sociais (em geral agrupadas como 'regras morais') que a comunidade segue mas ndo faz cumprir através do
poder ptiblico” (Dworkin, 2002. p. 27-28).
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envolvia a discussdo do direito ao recebimento de uma heranga testamentaria por um herdeiro
que assassinou seu avd. No julgamento, o Tribunal de Nova York declarou a nulidade do
testamento, impedindo o recebimento da heranca pelo neto Elmer, suscitando o principio de
ninguém pode se beneficiar da sua prépria torpeza. Assim, em que pese o testamento ter
observado todas as formalidades legais sobre os contratos, além de ndo haver impedimento
legal para o ndo recebimento da heranca nessa situacdo, o Tribunal negou o direito ao
recebimento da heranga ao herdeiro testamentario.

O segundo caso envolveu a discussdo sobre a extensdao da responsabilidade do
fabricante de automével por despesas médicas dos passageiros, advindas de um acidente do
veiculo em razdo de defeitos na sua fabricacdo. A fabricante do veiculo negava sua
responsabilidade com base em um contrato, assinado pelo comprador do carro, contendo
excludente de responsabilidade da empresa em tal situagdo, de modo que sua responsabilizacdo
contratual abrangeria apenas o conserto das partes defeituosas do veiculo e ndo aquela
modalidade de responsabilidade (médica) pleiteada por Henningsen. Em que pese a
conformidade do contrato as disposicoes legais, o Tribunal de Nova Jersey julgou procedente
o pleito de Henningsen, para afastar a aludida cldusula contratual, tendo como argumento base
o principio da equidade contratual.

Dessa forma, em ambos os casos havia regras juridicas aplicdveis que ensejariam
decisdes em sentido diverso aquelas proferidas pelos referidos Tribunais, j4 que tanto o
testamento quanto o contrato foram realizados em conformidade com a regras juridicas
existentes e ndo existia disposi¢ao legal expressa que negasse o direito a heranga a Elmer ou
que assegurasse o direito a indenizagdo requerido por Henningsen. No entanto, as decisoes
judiciais fundamentaram as solugdes para os casos com base em padrdes normativos diversos
das regras juridicas previstas, como o que ninguém pode beneficiar com seus proprios atos
ilicitos, no caso Riggs contra Palmer, ou entdo, do direito a equidade nos contratos, como no
caso Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc. Para Dworkin, isso demonstra que hé outros
padrdes normativos verificados na prética juridica, que nao se assemelham ao modelo de regras
do juspositivismo ou mesmo uma auséncia de regras, conforme defende o realismo juridico.

Assim sendo, a pratica judicial revela que os principios sdo também padrdes
normativos integrantes do direito. Nos casos judiciais anteriormente destacados, ndo existiam
regras claras que fundamentassem a decisdo em sentido oposto ao dado pelo Tribunal. No
entanto, essas regras foram afastadas ou desconsideradas no caso, por entenderem pela

incidéncia de principios que melhor justificavam os propésitos do direito. Essa constatacdo
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permite ao jusfil6sofo norte-americano criticar a tese das fontes sociais do direito, que tem por
pretensao identificar e diferenciar as regras juridicas de outras regras sociais. [sso porque o teste
fundamental de validade das normas juridicas nao consegue explicar as divergéncias tedricas
ocorridas na pratica judicial, sobretudo quando, embora existam regras previamente
estabelecidas e aceitas pela comunidade (em conformidade com a regra de reconhecimento de
Hart), os aplicadores do direito recorrem aos principios para solu¢cdo desses casos mais dificeis.

Conforme esclarece Daniela Ykawa (2004, p. 110), os principios ndo podem ser
testados a partir de um teste de pedigree positivista, porquanto a ideia de validade ou invalidade
que acompanha a regra social de reconhecimento nao € aplicavel aos principios, pois € possivel
que um principio ndo seja aplicado em um caso, sem que isso implique dizer que o principio
deixou de existir. Ou seja, ndo é mais um principio aceito na comunidade. Ademais, ainda que
principios tenham apoio institucional (expressamente positivados), ndo implica, em razio dessa
condicdo, sua obrigatoriedade, pois sua aplicacdo judicial encontra-se baseada na compreensao
do que € apropriado, conforme uma préitica desenvolvida ao longo do tempo por uma
comunidade. Por exemplo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana ndo é
vélido apenas pelo fato de estar previsto textualmente na Constitui¢do brasileira de 1988 e, nem
tampouco, essa situacdo ensejard uma aplicagdo silogistica nas situacdes concretas em que for
suscitado.

Desse modo, a no¢ao de validade de uma norma juridica, que, para os positivistas, nao
decorre do contetido, mas da conformidade com a regra de reconhecimento, ndo possui
similitude com a validade dos principios. Com efeito, mesmo os principios mais significativos,
como o principio da democracia, podem ser objeto de confrontacdo, de tal modo que sua
validade, diferente do teste de pedigree positivista, € assentada a partir da argumentacio diante
de caso concreto. Ademais, ainda que se argumente que a regra de reconhecimento dos
principios decorre da aceitagdo da comunidade, isso arruinaria o teste de pedigree positivista,
J4 que as regras juridicas retiraram suas forcas nao mais das instituicdes competentes aceitas
pela comunidade, mas da moralidade politica existente na comunidade. Tampouco € possivel
querer salvar a regra de reconhecimento positivista colocando os principios como a regra de
reconhecimento. Isso porque, além da impossibilidade de listar todos os principios (sdao
incontdveis), eles sdo controversos, conforme a situacdo que se apresenta, € mutdveis com o
passar do tempo. (Dworkin, 2002, p. 70).

Logo, conforme destaca Macedo Junior (2013, p. 191-192), a regra de reconhecimento

hartiniana ou a norma hipotética fundamental kelseinana nao sao capazes de servir de critério
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de validacao dos principios (e nem mesmo das regras), pois a controvérsia se assenta no proprio
fundamento do direito, o que demonstra que o direito nao pode ser entendido exclusivamente

114 ou seja, como um conjunto fechado de normas postas pelo

como “uma questdo de fato
Estado segundo um procedimento previsto em outras normas, pois os principios nao foram
postos por nenhuma autoridade especifica, nem sdo frutos de uma deliberagdo procedimental,
mas sdo expressdo da moralidade politica historicamente construida em determinada
comunidade (comunidade de principios) e que, em razao disso, também fazem parte do direito,
conforme demonstram os exemplos judiciais analisados por Dworkin. Nas palavras do préprio

Autor:

A origem dos principios enquanto principios juridicos ndo se encontra na
decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreensao
do que € apropriado, desenvolvida pelos membros da profissao e pelo publico
ao longo do tempo. A continuidade de seu poder depende da manutengdo
dessa compreensao do que € apropriado. [...]. Desse modo, mesmo que os
principios encontrem apoio em atos oficiais de institui¢des juridicas, eles ndo
tém uma conexdo suficientemente simples e direta com esses atos que lhes
permita enquadrar essa conexdo em termos dos critérios especificados por
uma regra de reconhecimento (Dworkin, 2002, p. 64-66).

Desse modo, conforme pontua Lucas Carvalho (2006, p. 46-47), Dworkin traz para o
ambito do direito aquilo que os positivistas consideravam como politica ou moral. Os principios
compdem o direito e ndo se afirmam pela forma, mas pelo seu contetido, nao havendo “férmula
capaz de estabelecer por quais requisitos deve passar um principio para se tornar um principio
juridico. E somente na prdtica, no curso de extensos debates, nos quais os diversos pontos de
vista se expressam e se confrontam” (Carvalho, 2006, p. 47). Em vista disso, cai por terra o
preceito chave do positivismo de que o direito € feito por regras juridicas que sao obrigatérias
em razdo de um teste de validade formal. A prética juridica depde em sentido contrario, pois,
nos casos acima citados, as regras juridicas foram desconsideradas. Falhou no teste de
obrigatoriedade e, consequentemente, no teste de pedigree. Em outras palavras, o teste
fundamental de validade da norma juridica positivista ndo consegue justificar a existéncia de
um outro padrdo normativo (os principios), que sdo comumente utilizados na fundamentagao
de decisdes judiciais. Assim, ao invés da definicdo do direito ocorrer por critérios pessoais do

aplicador (tese da discricionariedade), ele devera considerar os principios que informar aquela

114 Dworkin (2007, p. 10), conforme serd melhor analisado adiante, denomina de Direito como simples
questdo de fato, quando se pensa que o Direito pode ser resumido ao que “as institui¢des juridicas, como
legislaturas, as camaras municipais e os tribunais decidiram no passado”. [...] Em outras palavras, o Direito
existe como simples fato, e o que o Direito € ndo depende, de modo algum, daquilo que ele deveria ser.”
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comunidade juridica.

Para Dworkin, a incompletude ou as chamadas lacunas do direito decorrem de uma
limitagdo do modelo de regras positivista. Defende que é um erro considerar que os principios
ndo sdo vinculantes ou obrigatdrios, pois, conforme casos judiciais analisados (por exemplo, o
caso Riggs contra Palmer), caso fossem omitidos os principios citados, a decisdo seria objeto
de criticas justamente por ndo considerar esses principios. Imagine, com base no referido caso
judicial, as criticas que poderiam ser lancadas contra a decisao, caso fosse concedida ao herdeiro
assassino a heranca de seu avd (Dworkin, 2002, p. 56-57). Por conseguinte, contrapde-se ao
argumento de que os principios ndo podem prescrever um resultado particular, pois isso decorre
da visdo que compreende os principios como regras, que geram consequéncias imediatas com
sua aplicagdo. Os principios sdo padrdes normativos diferentes, que devem ser construidos
argumentativamente na situacdo concreta, numa interpretacao que seja coerente com o sistema
juridico como um todo. Além disso, rebate o argumento positivista de que os principios
possuem pesos controversos. Isso so faria sentido se analisarmos os principios sob a 6tica das
regras, como padrdo normativo emanado do Legislativo ou do Judicidrio. Mas, os principios
possuem outro prisma de exame, o qual decorre de “amdlgamas de prdticas e outros principios,
nos quais as implicagcdes da historia legislativa e judicidrias aparecem conjuntamente com
apelos as prdticas e formas de compreensdo na comunidade ” (Dworkin, 2002, p. 58).

Desse modo, seguindo o raciciocinio de Dworkin, a discricionariedade positivista é
fruto da visao do modelo de regras, no qual os principios nao sao levados a sério no processo
interpretativo. Ainda que se invoque os principios no exercicio da atividade jurisdicional, haja
vista sua positivagdo no ordenamento juridico, sdo empregados e interpretados conforme as
proprias luzes do julgador, numa invocagdo “conforme sua consciéncia” ou “conforme o bom

senso”’, revelando uma atitude arbitréria e decisionista sobre o que é o direito:

Ha uma consequéncia, mais sutil, desse pressuposto inicial de que o direito é
um sistema de regras. Quando os positivistas realmente se ocupam de
principio e politicas, os trata como regras manquées. Presumem que, se
eles sao poroes do Direito, entdo devem ser regras; desse modo os
positivistas os leem como se fossem padroées tentando ser regras. Quando
um positivista houve alguém tentando argumentar que principios juridicos sdo
parte do Direito, ele compreende isso como argumento em favor do que ele
denomina teoria do “Direito de nivel superior”, segundo a qual esses
principios regras de uma lei acerca do Direito. Ele refuta essa teoria
salientando que algumas vezes essas regras sao aplicadas, outras nao e
que, para cada tipo de “regras” do tipo, “nenhum homem pode se
beneficiar da proépria torpeza” existe uma “regra” contraria, do tipo “a
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lei favorece a garantia de direitos”. [...] Ele conclui ainda que sdo padroes
extrajuridicos, que cada juiz seleciona de acordo com suas proprias luzes,
no exercicio de seu poder discricionario — o que € falso (Dworkin, 2002, p.
62-63, grifou-se).

Portanto, a defesa dos principios por Dworkin, como padrdes normativos obrigatorios,
leva ao reconhecimento de que o direito ou obrigagado juridica particular do caso decidido era
preexistente e, portanto, o intérprete nao € livre para legislar (criar um direito conforme sua
consciéncia) apds o fato. Assim, a critica contra a discricionariedade judicial na aplicacao de

principios também repercute na aplicacdo das regras e, especialmente, sobre a questdo da

completude do ordenamento juridico.

4.3.2 As divergéncias teoricas sobre o direito e a interpretacdo construtiva

Ja na obra “Império do Direito” (Law's Empire), publicada originariamente em 1986,
Dworkin articulou de forma sistemdtica e detalhada a sua propria concepcdo de Direito,
denominada de direito como integridade. Nessa obra, aperfeicoa o seu argumento inicial
exposto na obra “Levando os Direito a Sério”, demonstrando que as teorias dominantes
fracassam na explicacdo da pratica juridica. Isso porque, além de ndo levar a sério o padrdo
normativo principio (conforme andlise do tdpico anterior), padecem do vicio da ma-
compreensdo da natureza interpretativa do conceito de direito.

Inicia a obra buscando respostas para a pergunta “o que € o direito?” a partir do exame
das questdes que ocorrem internamente no processo judicial. Para isso, lembra que o processo

1''5 pode despertar trés tipos de questionamentos: questdes de fato, questdes sobre a

judicia
moralidade politica e fidelidade e questdes de direito. (Dworkin, 2007, p. 5-6). A primeira,
relaciona-se aos fatos concretos e histéricos envolvidos na controvérsia (Quais os fatos? Quais
as leis vigentes no pais? Quais as decisoes judiciais anteriores?). A segunda, envolve aspectos
sobre o que € certo ou errado em termos de moralidade politica, considerando como os cidadaos
devem ser tratados dentro da propria comunidade (€ injusto ou ndo determinada lei?). J4 a

terceira (questdes de direito), envolve as questdes relacionadas sobre qual € o direito que rege

115 Dworkin analisa na referida obra importante casos judiciais para sustentar suas analises: (1) Caso Elmer
( Riggs v. Palmer — 1889); (2) Caso Snail Darter (Tennessee Valley Authority vs. Hill —1978); (3)
Caso McLoughlin vs. O’Brian — 1983; (4) Caso Brown vs. Board of Education of Topeka — Kansas —
1954.
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o caso, gerando, por exemplo, a possibilidade de que um determinado juiz propondo um
conjunto de provas, de leis e precedentes judiciais, afirma que o direito favorece uma
determinada parte da acao judicial; outro juiz, propondo um conjunto diferente no mesmo caso,
chegue a outro resultado, favorecendo a outra parte do processo judicial. Nesse cendrio,
Dworkin aponta que as questdes de direito sdo diferentes tanto das questdes sobre os fatos
histdricos, quanto sobre as questdes envolvendo discussdes morais.

Ao lado desses trés tipos de questionamentos, temos as proposicoes juridicas, referentes
as diversas afirmacdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei (direito) lhes permite, proibe
ou autoriza (Dworkin, 2007, p. 6), as quais podem ser analisadas (decidir se sdo verdadeiras ou
falsas) a partir de outras proposi¢des, os chamados fundamentos do direito, que, por sua vez,
podem ser de dois tipos: cardter empirico, relacionado aquilo que o repertério de legislacdo e
de decisdes judiciais passadas tem a dizer sobre o caso, gerando a divergéncia empirica; ou se
relacionar ao que realmente € o direito a ser aplicado no caso concreto, mesmo quando se esté
de acordo com a legislacdo e os precedentes judiciais. A esse ultimo tipo de divergéncia,
denomina de teérica. (Dworkin, 2007, p. 8).

A divergéncia empirica, conforme aponta Dworkin, por mais complexa que seja, nao se
apresenta misteriosa, pois ndo € problemético discutir sobre quais palavras estdo nos codigos
ou sobre as chamadas questdes de fato. J& a divergéncia tedrica mostra-se distinta, pois, ainda
que as pessoas estejam de acordo com os fundamentos empiricos, podem dar diferentes
respostas sobre o que direito realmente €. Por exemplo, no debate judicial sobre a possibilidade
de segregacao racial nas escolas americanas, diferentes respostas foram dadas pelos juizes sobre
o que significa o direito previsto na Constituicdo Americana. E sobre essa divergéncia tedrica,
Dworkin verifica que ndo hd uma teoria plausivel sobre como enfrenta-la. Na realidade,
acreditam que ela € uma ilusao e que os advogados e juizes estdo de acordo com os fundamentos
do direito. Assim, a divergéncia sobre os fundamentos do direito seria apenas uma simples
questao de fato, reduzindo o direito aquilo que as institui¢des juridicas, como as legislativas, as
camaras municipais e os tribunais, decidiram no passado (Dworkin, 2007, p. 10). Logo, as
divergéncias sobre os fundamentos do direito (aquilo que leva uma proposic¢ao juridica ser
verdadeira ou falsa) poderia ser resolvida com uma vista dos textos que estabelecem essas
decisdes passadas (leis e precedentes judiciais). Por conseguinte, ndo haveria sentido em falar
em divergéncia tedrica (essa seria uma ilusio), pois aplicar o direito seria apenas dizer o que é
o direito e ndo o que deveria ser, envolvendo apenas uma questdo de fidelidade ao direito.

Dworkin, entdo, pde a prova tal tese (o direito como uma simples questdo de fato)
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fazendo andlise de importantes casos judiciais: Caso Elmer — 1889; Caso Snail Darter —
1978); Caso McLoughlin - 1983; Caso Brown — 1954. Em tais casos, Dworkin verifica que
as discussoes realizadas pelos julgadores ndo se resumiram a dizer se deviam ou ndo seguir a
lei (questdo de fidelidade) ou mesmo de adaptd-la em face da incompletude (criar uma nova
norma), mas ocorreu uma controvérsia sobre o que € o verdadeiro direito estabelecido pelas
instituicdes (legisladores, precedentes judiciais), ou seja, ocorreu uma divergéncia tedrica e nao
apenas uma divergéncia empirica, como defende a posicao filosofica que entende o direito
como questao de fato. Desse modo, a pratica juridica refuta a referida tese, ndo se mostrando
apta a estabelecer uma melhor explicacdo para o direito praticado pelos advogados e juizes.
Entdo, porque insistir que a divergéncia tedrica (ocorrida em tais casos) € apenas uma ilusao?
(Dworkin, 2007, p. 38).

Alguns filésofos, conforme aponta Dworkin, vao insistir ainda na tese do direito como
simples questdo de fato, acrescentando que o que estd ocorrendo €, na verdade, uma divergéncia
sobre conceito de direito empregado por cada intérprete, a qual Dworkin denomina de critério
semantico do direito, cujas teorias acreditam que ndo seja possivel haver divergéncia tedrica
sobre os fundamentos do direito se ocorrer um acordo entre os juristas quanto aos critérios que

identificam o conceito de direito:

Dizem eles que a divergéncia teérica sobre os fundamentos do Direito deve
ser um pretexto, pois o proprio significado da palavra "Direito" faz o Direito
depender de certos critérios especificos, e que qualquer advogado que
rejeitasse ou contestasse esses critérios estaria dizendo absurdos que
contradizem a si mesmos. Seguimos regras comuns, afirmam eles, quando
usamos qualquer palavra: essas regras estabelecem critérios que atribuem
significado a palavra. Nossas regras para o uso de "Direito" ligam o Direito
ao fato histérico puro e simples (Dworkin, 2007, p. 38-39).

Conforme descreve Dworkin, primeiramente os filésofos dessas teorias semanticas
buscaram definir o significado do que € o direito. Por isso, que as teorias mais influentes, como
as elaboradas sob a 6tica da filosofia positivista, sustentam que a verdade da proposi¢do juridica
depende de certos eventos histdricos. Por isso, Jonh Austin sustentava que uma proposi¢cao
juridica € verdadeira se precedente de uma autoridade que ocupe posicao de soberania em tal
sociedade, ou seja, as decisdes histéricas tomadas por quem detém poder politico. J4 o
positivista Hebert Hart, por sua vez, propde que as proposi¢des sdo verdadeiras em virtude das
convencdes sociais que representam a aceitacdo da comunidade dada a determinados individuos

ou grupos de criar as regras juridicas (Dworkin, 2007, p. 40-41).
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Se a teoria semantica estivesse certa, a resposta para os casos analisados - em que as
instituicdes nao tinham decidido expressamente a questdo de nenhuma maneira - seria que os
advogados que usavam corretamente a palavra "Direito", segundo o positivismo, teriam
concordado quanto a nao haver direito algum a descobrir. Todavia, conforme os casos
analisados, ndo foi isso que ocorreu. A divergéncia ndo foi sobre a natureza do direito
(conceito), como defende as teorias semanticas, mas, sim, sobre o conteido do direito, o que
denota, portanto, que a divergéncia € de outra natureza (a denominada tedrica e ndo empirica).

Nesse sentido:

No caso McLoughlin, os juizes do Tribunal de Apelagao realmente pareciam
pensar que, sendo os precedentes restritos a danos morais na cena do acidente,
ndo havia direito algum sobre danos morais sofridos longe da cena. e que,
portanto, a tarefa que lhes cabia era corrigir a lei, desenvolvé-la no melhor
sentido possivel, levando-se todos os aspectos em conta. Mas ndo era esse o
ponto de vista da Camara dos Lordes, em especial o de lorde Scarman, que se
achava ligado a principios fundados nos precedentes. Até onde sabe-mos,
lorde Scarman concordava com os juizes do Tribunal de Apelacdo que a
comunidade como um todo se tornaria pior se concedesse uma indenizagio
em tais circunstancias. Os diferentes juizes que decidiram o caso da sra.
McLoughlin divergiam quanto a for¢ca e a natureza do precedente enquanto
fonte de Direito, e, ainda que a divergéncia tenha sido sutil, tratou-se na
verdade de uma divergéncia sobre o conteido do direito, ndo sobre o que se
deveria fazer na auséncia de direito (Dworkin, 2007, p. 47).

De fato, as discussoes judiciais realizadas nos referidos leading cases ndo se resumiram
a questdo se deviam ou ndo seguir a lei (questao de fidelidade) ou mesmo de adapta-la em face
da incompletude (poder de criar uma nova norma), mas ocorreu uma controvérsia sobre o que
€ o verdadeiro direito estabelecido pelas institui¢des (legisladores, precedentes judiciais), ou
seja, ocorreu uma divergéncia tedrica e ndo apenas uma divergéncia empirica, como defende a
posicao filoséfica que entende o direito como questao de fato. Os julgadores nao diziam que
estavam apenas fingindo ou simulando uma divergéncia sobre o direito a ser aplicado nos
referidos casos, para entdo aperfeicoar o direito. Nem tampouco afirmavam que estavam apenas
optando, de forma arbitrdria, uma escolha, diante da incompletude do direito. Logo, a
experiéncia refuta o que a teoria positivista e demais teorias semanticas dizem ser o Direito, e,
portanto, ndo se mostra apta a estabelecer uma melhor explicagdo para o Direito praticados

pelos advogados e juizes, estando essas teorias presas no chamado aguilhdo semantico:

Os filésofos do Direito em cuja opinido devem existir regras comuns tentam
subestimar a divergéncia tedrica por meio de explicacdes. Dizem que os
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advogados e juizes apenas fingem, ou que s6 divergem porque o caso que t€m
em maos se situa numa zona cinzenta ou periférica das regras comuns. Em
ambos os casos (dizem eles), o melhor a fazer é ignorar os termos usados pelos
juizes e tratd-los como se divergissem quanto a fidelidade ou reforma do
Direito, e ndo quanto ao Direito. Af estd o aguilhdo: estamos marcados como
seu alvo por uma imagem demasiado tosca do que deve ser a divergéncia
(Dworkin, 2007, p. 56).

Desse modo, os tedricos semanticos ndo conseguem expor 0s critérios comuns que os
advogados e juizes seguem, porque esses critérios nao existem. A prética juridica € reveladora
desse diagnostico, pois, conforme casos analisados por Dworkin, a controvérsia ndo se resumiu
as divergéncias empiricas (contexto fatico ou sobre as decisdes passadas -
legislacdo/precedentes judiciais), mas envolve divergéncia sobre os fundamentos do que € o
direito, sobre quais fundamentos do direito tornam determinada proposicdo valida (a
divergéncia tedrica). A divergéncia €, portanto, genuina, porque as interpretacdes conflitantes
voltam-se para o mesmo objeto. Logo, ndo ha como fugir da andlise filoséfica de como se
desenvolve a interpretacdo (e especial, a juridica), para, entdo, compreender melhor como se
desenvolve (ou deve se desenvolver) o argumento juridico e, por conseguinte, o direito.

Para tanto, Dworkin destaca a existéncia de trés modos de realizar interpretacdes: a
conversagdo, na qual a pessoa interpreta sons € sinais que a outra pessoa expressa; a cientifica,
tendo por enfoque os dados coletados; e a artistica, na qual se interpretam poemas, pecas €
pinturas, a fim de justificar o ponto de vista do seu significado ou propdsito (Dworkin, 2007, p.
61). Esse dltimo modo de interpretagdo (artistica) é diverso da interpretacao cientifica em razao
de que ndo € uma interpretacdo causal, mas preocupada com o propdsito. Quando se interpreta,
por exemplo, um poema, busca-se compreender o propdsito ou finalidade da obra. Tampouco
a interpretagao artistica é exclusivamente intencional - no sentido de buscar decifrar de forma
neutra as inten¢des do autor - como ocorre na conversagao, pois, como os propositos sao do
intérprete, a interpretaciio envolve as opinides ou intencdes do proprio intérprete!'®, sem que
isso signifique que o intérprete tenha ampla liberdade para fazer da obra qualquer coisa que
desejaria que fosse, pois a histdria e a forma de um objeto limita as interpretagdes disponiveis,
havendo, assim, uma intera¢ao entre propdsito e objeto.

A interpretacdo construtiva é adequada justamente por ter lugar dentro das préticas

sociais organizadas, cujos conceitos tomam sentido por meio dessa pratica e ndo como algo

116 Aqui Dworkin recorre ao pensamento Gadameriano, ao compreender que a interpretagio reconhece as
imposicdes da histéria, mas a0 mesmo tempo luta contra elas.
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dado pelo mundo natural (objeto da interpretacao cientifica) e como algo dado pela simples
intencionalidade dos autores (interpretacdo conversacional). Para compreender essa afirmacao,

Dworkin apresenta os seguintes exemplos:

Considerem, por exemplo, os conceitos que figuram na interpretacio estética:
os conceitos de romance, fic¢do, poema, soneto, drama. Esses conceitos
ganham vida, ou seja, tomam seu significado e sentido das atividades e dos
empreendimentos humanos. Deve ter havido um tempo em que as pessoas
primeiro comegaram a pensar que inventar uma estdria era criar algo. Antes
disso, era simplesmente contar mentiras. De repente, contar mentiras torna-se
uma maneira de criar arte. Deve ter havido um momento no qual o desenho de
um biifalo na parede adquiriu uma nova dimensao de significado como arte.
Esse foi o momento no qual ele foi absorvido dentro de um empreendimento
humano distinto (Dworkin, 1997, p. 57-58)
A partir desse esquema, Dworkin confirma a semelhanga entre a interpretacao artistica
e a juridica, tendo em vista que ambas requerem que o intérprete busque uma intencionalidade
contida no objeto a ser interpretado (point). Esse modo de interpretacio, adequado as praticas
sociais, denomina-se interpretacdo construtiva, a qual visa impor um propdsito ao texto ou a

pratica social, a fim de obter a melhor luz para aquela pratica:

Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um
propdsito num objeto ou pratica de modo a torna-lo o melhor exemplo possivel
da forma ou gé€nero aos quais se imagina que pertengam. Dai ndo se segue [...]
que o intérprete possa fazer de uma pratica ou de uma obra qualquer coisa que
desejaria que fosse; [...]. Pois a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto
exerce uma coercdo sobre as interpretacdes disponiveis destes ultimos
(Dworkin, 2007, p. 63-64).

E esses conceitos que vao se formando no ambito de uma prética social s@o vistos nao
como sem sentido, mas como benéficos ou validos em razao de um objetivo ou finalidade, de
modo que a interpretacdo vinculada a prética € regida (e sensivel) pelo sentido de finalidade ou
proposito ou finalidade que se atribui a essa pratica (Dworkin, 1997, p. 66). Assim, ocorre na
interpretacdo do direito, pois entendemos que ele tem uma funcdo na comunidade que pertence
(1997, p. 58). Com efeito, “ndo temos esses empreendimentos simplesmente como rituais. NOs
os temos como algo importante, como algo que tem valor.” (Dworkin, 2007, p. 58). Entdo, a
interpretacdo do direito, denominada de construtiva por Dworkin, € justamente o engajamento
desse tipo, no qual as pessoas consideram portadora de um propdsito ou finalidade, ainda que
haja discordancia de qual é o melhor propdsito ou a melhor finalidade.

Refinando a interpretacdo construtiva, Dworkin (2007, p. 81-84) propde trés etapas



96

a serem seguidas, assim resumidas: (i) a etapa pré-interpretativa, que consiste na identificacdo
dos padrdes consensuais (paradigmas) que fornecem o conteido da prética social a ser
interpretada; (ii) apds, segue-se a etapa interpretativa, a qual tem por objetivo apresentar uma
justificativa geral para os principais elementos identificados na etapa pré-interpretativa. Isto €,
definir o propdsito ou finalidade que se ajuste aquela pratica social. Isso ird exigir argumentos
sobre as razdes que justifiquem aquela prética, envolvendo, nessa etapa, uma dimensao
argumentativa; (iii) por fim, ocorre a etapa pds-interpretativa ou reformadora, na qual o
intérprete devera verificar qual pratica deve ser adotada, por melhor servir a justificativa aceita
na etapa anterior. Nessa etapa, o intérprete “ajusta sua ideia daquilo que a prética ‘realmente’
requer, para melhor servir a justificativa que a lei aceita na etapa interpretativa”. (Dworkin,
2007, p 81-82).

Nessas etapas interpretativas, deve o intérprete embasar suas escolhas mediante
convicgdes que as justifiquem. Na primeira etapa, por exemplo, ele precisa de hipdteses e
convicgdes que sejam compartilhadas, ainda que superficialmente, pela comunidade. Por
exemplo, no caso da comunidade hipotética da cortesia, consistiria em identificar as praticas
comuns, paradigmas e exemplos que sdo reconhecidos no cotidiano. Na segunda etapa, as
convicgdes sobre a justificativa precisam se ajustar as caracteristicas habituais da prética, para
que tenha valor como uma interpretagdo da pratica social e ndo como invengao de algo novo.
Na tdltima etapa, deve demonstrar as convicgdes substantivas, que devem ser independentes das
convicgdes sobre os propdsitos, sobre os tipos de justificativas que mostrem a prética a sua
melhor luz. Tudo isso se faz necessario para que se possa distinguir interpretacdo de invengao
(Dworkin, 2007, p. 83-84).

Ademais, outro fator apontado como crucial na busca de solidez interpretativa sao os
paradigmas, que podem ser definidos como os padrdes de uma pratica aceita na comunidade
em determinado momento de sua histéria (Dworkin, 2007, p. 88). Por exemplo, ndo temos
dificuldade em compreender que sdo paradigmas juridicos as matérias (normas juridicas) que
sdo produzidas por determinadas instituicdes, como as legislaturas, os tribunais, 6rgaos
administrativos. Assim, o intérprete deve considerar os paradigmas, que como exemplos
concretos de qualquer interpretagdo plausivel.

Soma-se a isso a necessidade de que o intérprete considere a identidade institucional
daquela comunidade, ou seja, a continuidade histdrica das praticas sociais, e estabeleca um
“conceito”, consistente numa proposi¢do mais genérica e abstrata sobre a pratica social que

possa ser compartilhada pelos membros da comunidade. Estar-se-ia, assim, diante de um acordo
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pré-interpretativo, que poderia ser ilustrado por um “tronco da drvore”, do qual serd possivel
florescer os refinamentos (ou subintrepretacdes), que formaram os “galhos das arvores”. Assim,
para florescer o empreendimento interpretativo do direito, € preciso haver um consenso inicial
sobre quais praticas sdo préticas juridicas, de modo que os aplicadores discutam a melhor
interpretaco a ser aplicada aos mesmos dados (mesmo objeto)!!”.

Esse consenso inicial deve encontrar uma definicdo que a maioria dos tedricos
(mesmo com visdes conflitantes nos detalhamentos) reconheca como adequado, de modo que
o argumento parta do mesmo patamar. Nessa perspectiva, pode-se compreender como “Direito

8

o sistema de direitos e responsabilidade que respondem a um complexo padrdo''®: autorizam

a coer¢do porque decorre de decisoes anteriores do tipo adequado” (Dworkin, 2007, p. 116).
Todavia, esse conceito € provisoério, precisando ser justificado pela interpretacdo construtiva,

ja que as teorias semanticas sao inadequadas para compreensao da pratica juridica. Para tanto,

»119

Dworkin fard uma andlise mais detalhada de trés “concepcoes antagonicas do direito (que

0

agrupam vdrias teorias filoséficas do direito. As concepgdes sdo'?’: convencionalismo,

17 Conforme Dworkin (2007, p. 113), “seria imitil que dois criticos discutissem sobre a melhor
interpretacdo de um poema se um deles tivesse em mente o poema Sailing to Byzanthium e o outro estivesse
pensando em Mathilda Who Told Lies. Ndo quero dizer que todos os advogados, sempre e em todos os
lugares, devam estar de acordo sobre exatamente quais matérias devem considerar como matérias juridicas,
mas apenas que os advogados de qualquer cultura na qual a atitude interpretativa seja bem-sucedida devem,
em grande parte, estar de acordo em qualquer época dada. Todos entramos na historia de uma prdtica

interpretativa em um determinado momento; nesse sentido, o necessdrio acordo pré-interpretativo é
contingente e local.”

118 Conforme justifica Dworkin (2007, p. 116): “Essa caracterizacdo do conceito de Direito estabelece, de
maneira apropriadamente vaga, aquilo que as vezes é chamado de "regra” do Direito. E compativel com um
grande numero de assercoes antagonicas sobre exatamente quais Direitos e responsabilidades, além dos
paradigmas tomadas da forma correta e que, por esse motivo, realmente autorizam ou exigem a imposi¢ao
coercitiva. Parece, portanto, suficientemente abstrato e consensual para proporcionar, pelo menos
provisoriamente, a estrutura que procuramos.”

119 Conforme Fldvio Pedron (2009, p. 130), deve-se atentar para a distingio dworkiana entre os termos
concepgao e conceito: o contras te entre conceito e concepgdo é aqui um contraste entre niveis de abstragdo
nos quais se pode estudar a interpretagdo da prdtica (Dworkin, 2007, p. 87). Nessa logica, tem-se que um
conceito possuiria um contetddo aberto que admite diferentes concepcdes, segundo uma perspectiva tomada.
Falar em teoria sobre o conceito de Direito seria um retorno a tese semantica que justamente pretende ser
combatida; a concepcao de Direito, portanto, nao estd pautada sob regras basicas da linguagem de observagao
obrigatorias a todos que desejam fazer-se entender, mas antes disso, em uma compreensio interpretativa,
temporal, que se mantém gracas a um padrdo de acordo e desacordo.

120 “As concepgdes do Direito aprimoram a interpretagdo inicial e consensual que [...] proporciona nosso
conceito de Direito. Cada concepgdo oferece as respostas relacionadas a trés perguntas colocadas pelo
conceito. Primeiro, justifica-se o suposto elo entre o Direito e a coer¢do? Faz algum sentido exigir que a
forca puiblica seja usada somente em conformidade com os Direito e responsabilidade que ‘decorrem’ de
decisées politicas anteriores? Segundo, se tal sentido existe, qual é ele? Terceiro, que leitura de ‘decorrer’
— que nogdo de coeréncia com decisoes precedentes — é a mais apropriada? A resposta que uma concep¢ao
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pragmatismo e direito como integridade.

4.3.3 As concepg¢oes de direito e a teoria do direito como integridade

A concep¢do do convencionalismo possui a seguinte tese central de que a forca
coletiva (poder coercitivo do Estado) s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma
decisao politica do passado assim o autorizou explicitamente, de tal modo que juristas estdo
todos de acordo sobre qual foi a decisao, ndo importa quais sejam suas divergéncias em moral
e politica (Dworkin, 2007, p. 141). Desse modo, concorda com a defini¢do de que o direito é o
conjunto de direitos e responsabilidade decorrentes de decisdes do passado, de modo que a
pratica juridica € uma questao de respeitar e aplicar essas convengdes sociais. Na identificagao
de quais seriam esses direitos e responsabilidades, o convencionalista sustenta que somente
sejam aquelas que estiverem explicitas ou, entdo, que possam ser explicitadas por meio de
métodos convencionalmente aceitos. Contudo, tal concep¢ao reconhece que ndo haverd um
direito completo, havendo possibilidade de ocorrerem novas questdes nao reguladas
anteriormente pelas instituicdes que tem autoridade convencional. Nessa situacdo, a solugdo
passa, portanto, pela afirmacdo da discricionariedade judicial, cabendo ao juiz criar o direito
para solugdo do caso.

Como se V€, a concepgao do convencionalismo vincula diretamente a teoria positivista
do direito. Sua justificativa, para explicar a razao pela qual as decisdes do passado devem ser
respeitadas no presente, baseia-se no argumento da previsibilidade fruto das convencdes
passadas. Todavia, esse ideal de expectativas asseguradas ndo se adequa em grande parte dos
casos judiciais, sobretudo naqueles casos que Dworkin denomina de “casos dificeis”. Nessas
situacgdes, essa previsibilidade é solapada pela admissdo da atuagao discriciondria do intérprete
na escolha da solucao para o caso.

Desse modo, o convencionalismo ndo atende a dimensao do ajuste (ou adequacao) da
nossa pratica juridica, pois a experiéncia revela que muitos juizes, mesmo nos casos em que
nao hd convencdes expressas no passado, buscam justificar (e defendem como correta) a
solucdo dada para o caso judicial analisado. Além disso, ainda que as convengdes passadas nao

sejam objeto de alteracdo pela instituicdo convencional, ¢ comum observar que, na prética, seu

dd a essa terceira pergunta determina os Direitos e responsabilidade juridicos concretos que reconhece”
(Dworkin, 2007, p. 117-118).
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conteddo € modificado por reinterpretacdes, que transformam a cultura juridica da comunidade,
o que demonstra que a atitude interpretativa floresce independentemente das convengdes. Além
disso, ndo consegue explicar a deliberacdo judicial em casos dificeis, seja ao longo do tempo,
ja que ndo consegue descrever por que as praticas juridicas sdo modificadas, a despeito da
inexisténcia de alteracdo formal da convenc¢do. Na dimensdo valor ou substancia (justificativa
para a pratica juridica), o convencionalismo também fracassa, pois ndo é capaz de manter a
justificativa dada para a coercao estatal (o ideal das expectativas asseguradas). De fato, por mais
abundantes que sejam tais convengdes, havera situacdes, e ndo raras, nas quais elas serdo vistas
como obscuras ou incompletas. Nessa situacdo, a justificativa dada pelo convencionalismo
desaparece, pois ndo poderd mais sustentar o ideal das expectativas asseguradas, ja que defende
que, nessas situacoes, entrard o poder criador do intérprete.

Ja o pragmatismo juridico, representado aqui pela corrente do realismo juridico, € uma
concepgdo cética do conceito de direito acima descrito, pois ndo reconhece direitos ou
obrigacdes juridicas em razdo de decisdes passadas. Para essa corrente, “as pessoas nunca tém
direito a nada, a ndo ser a decisdo judicial que, ao final, se revelar melhor para a comunidade
como um todo, sem considerar nenhuma decisdo politica do passado” (Dworkin, 2007, p. 180).
Assim, se no convencionalismo nao h4 liberdade para alterar as convengdes existentes (o direito
convencionado € posto pelas institui¢des juridicas), no pragmatismo isso ndo ocorre, podendo
modificar as regras do passado por acreditar que isso trard maiores beneficios para a
comunidade. Nao obstante a indiferenca pelas decisdes do passado, cabe registrar que o
pragmatismo reconhece, por questdo de estratégia, a possibilidade de leis do passado serem
respeitadas nos casos atuais, para que ndo haja perda de controle do Estado sobre as pessoas, o
que tornaria impossivel a civilizacdo: “os juizes devem as vezes agir como se as pessoas
tivessem direitos, porque a longo prazo esse modo de agir servird melhor a sociedade”
(Dworkin, 2007, p. 187). O olhar do pragmatismo volta-se para o futuro, ndo se exigindo

qualquer coeréncia de principio com a histdria institucional:

Por isso, no pragmatismo, parece desaparecer qualquer separacdo entre
legislacdo e aplicacdo judicial do direito: juiz, ao se posicionar desvinculado
de toda e qualquer decisdo politica do passado, pode decidir os casos concretos
aplicando um direito novo que ele mesmo criou. Nega-se, portanto, a
necessidade de ser observada uma coeréncia de principio, j4 que ndo se
reconhece a importancia dessa, ainda mais quando é polémico e incerto qual
seja a exigéncia de coeréncia a ser atendida (Pedron, 2009, p. 132)

Ao analisar o pragmatismo na dimensao de adequagdo a pratica juridica, verifica-se
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que somente seria possivel seu ajuste caso fosse adotado o pressuposto de que os fundamentos
apresentados nas decisdes judiciais relativos as decisdes passadas sdo falaciosos, que ndo
devem ser levados a sério, sendo meramente uma questao de estratégia. Todavia, isso revela-se
inadequado do ponto de vista geral, considerando que nao ha nada que comprove que essa
deferéncia as decisoes passadas (legislacdes ou precedentes judiciais) seja apenas uma questao
de estratégia. Na dimensdo do valor ou substancia (justificativa para a pratica), o pragmatismo
também nao constitui a melhor teoria do direito para justificar a coercdo estatal. Isso porque
sua postura cética em relacdo ao direito existente possibilita que casos semelhantes sejam
tratados distintamente, o que ndo parece ser uma virtude prezada pela comunidade juridica, que
busca que os “casos semelhantes sejam tratados de forma igual. Exige que o governo tenha uma
s0 voz e aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos os cidadaos” (Dworkin,
2007, p. 201).

Dessa forma, tanto o convencionalismo, quanto o pragmatismo falham em justificar
nossa pratica juridica. Por isso, Dworkin defende uma terceira concep¢do de direito,
denominada de direito como integridade, a qual é, segundo o Autor, fruto da nossa vida
cotidiana, um requisito civilizatério, pois queremos que as demais pessoas, ainda que nao
compartilhem os mesmos principios corretos de comportamento, nao ajam de modo excéntrico
ou caprichoso, mas conforme as convicgdes que permeiam e configuram suas vidas como um
todo (igual respeito e consideracdo). E essa integridade também se torna um ideal (uma virtude)
politica quando exigimos que o “Estado aja segundo um conjunto tinico e coerente de
principios mesmo quando seus cidaddos estao divididos quanto a natureza exata dos principios
de justica e equidade corretos” (Dworkin, 2007, p. 202).

Para Dworkin, a integridade é uma virtude politica independente da equidade!?!

121 Em politica, “a equidade é uma questdo de encontrar os procedimentos politicos - métodos para eleger

dirigentes e tornar suas decisoes sensiveis ao eleitorado - que distribuem o poder politico da maneira
adequada. Em termos gerais, isso atualmente remete - ao menos nos Estados Unidos e na Inglaterra — a
procedimentos e prdticas que atribuem a todos os cidaddos mais ou menos a mesma influéncia sobre as
decisoes que os governam” (Dworkin, 2003, p. 200).
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(também traduzidas por muitos como equanimidade!??), justica'>’ e devido processo legal
aldjetivo124 (Dworkin, 2007, p. 200). Porém, ela interage com essas virtude, surgindo dessa
associacdo as seguintes exigéncias: (1) a integridade na equidade requerer que “os principios
politicos necessdrios para julgar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente
aplicados, ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada” (2) a integridade na justica
exige que “os principios morais necessdrios para justificar a substancia das decisoes do
Legislativo sejam reconhecidos pelo resto do Direito”; (3) a integridade no devido processo
legal impde que “‘sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos e
que se consideram alcancar o correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na aplicagdo de
algum aspecto do Direito” (Dworkin, 2007, p. 203).

Dessa forma, o direito como integridade difere de outras duas concepgoes de direito,
denominadas de convencionalismo e pragmatismo. Ela supera o desafio pragmitico'?, que

torna os juizes livres da exigéncia de coeréncia com as decisdes politicas anteriores, explicando

122 Expressdo utilizada pelo Professor Flavio Pedron (2009, p. 132), citando Cattoni de Oliveira (2001, p.
113): “Ndo traduzimos o termo inglés fairness por equidade e sim por equanimidade, a fim de marcar o
quadro ndo-aristotélico em que a Teoria da Justica de Rawls [bem como, a Teoria do Direito como
Integridade de Dworkin, foram elaboradas], [assim, o termo assume] uma concep¢do que se pretende
procedimental e ndo substancialista”. Ressalte-se, ainda, a concep¢do dada pelo Professor José Ommati
(2004, p. 78), que a equidade também pode ser entendida como certeza ou respeito as regras do jogo:
“Aqui, algumas palavras devem ser ditas sobre a traducdo brasileira da obra de Dworkin. Quando o autor
americano faz referéncia a integridade e fala dos principios de justica, certeza do Direito (que também pode
ser entendido como respeito as regras do jogo) e devido processo, o autor, para falar da certeza do Direito
utiliza o termo em inglés fairness. A traducdo brasileira desse termo entendeu fairness como equidade, o que
é equivocado. De fato, o termo é de dificil tradugcdo. Fairness pode significar vdrias coisas: corre¢do,
equanimidade, justeza. Esses significados sdo, digamos assim, mais rebuscados. Mas, em um sentido mais
pobre, e entendo que esse é o utilizado por Dworkin, significa também certeza, no caso, do Direito, ou
respeito as regras do jogo.”

123 Sob aspecto estritamente politico, “a justica, pelo contrdrio, se preocupa com as decisdes que as
instituigcoes politicas consagradas devem tomar, tenham ou ndo sido escolhidas com equidade, se aceitarmos
a justica como uma virtude politica, querermos que nossos legisladores e outras atividades distribuam
recursos materiais e protejam as liberdades civis de modo a garantir um resultado moralmente justificavel”
(Dworkin, 2002, p. 200).

124 Sob aspecto estritamente politico, “o devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos
para julgar se algum cidaddo infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos; se o aceitarmos
como virtude, queremos que os tribunais e instituicoes andlogas usem procedimentos de prova, de descoberta
e de revisdo que proporcionem um justo grau de exatiddo, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas
de violagdo como devem ser tratadas as pessoas em tal situagcdo” (Dworkin, 2003, p. 200).

125 O desafio pragmético refere-se a critica a ideia de pretensdes juridicamente tuteladas. Com efeito, o
pragmatismo indaga que “se as decisdes judiciais e as opinides polemicas sdo, de qualquer modo, inevitaveis,
por que a controvérsia ndo deveria votar-se para o que realmente importa, para a decisdo que produzird a
prética menos ineficiente ou que reduzird ao minimo a ocorréncia de injusti¢a no futuro?” (Dworkin, 2007,
p. 199). A esse ceticismo em relacdo as convengdes do passado e, especialmente, a coeréncia de principios,
€ que a Dworkin busca superar com o ideal da integridade.
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porque se deve atribuir ao passado um poder especial, pedindo que os responsdveis pela
aplicacdo da lei “devem conceber o corpo do Direito que administram como um todo, e ndo
como uma série de decisoes distintas que eles sdo livres para tomar ou emendar uma por uma,
com nada além de um interesse estratégico pelo restante” (Dworkin, 2007, p. 203). Além disso,
¢ mais inflexivelmente interpretativa, no sentido que a interpretacao envolve uma totalidade de
passado, presente e futuro. Entende a importancia da histéria, pois os direitos e
responsabilidades decorrem de decisdes do passado, que, por essa razao, justifica a coer¢ao ou
forca publica, a qual contém, além do conteido quando explicito, o sistema de principios que
os justificam (Dworkin, 2007, p. 274). Assim, comeca no presente e volta ao passado, ndo para
recuperar as ideias ou intencdes dos legisladores que criaram o direito, mas para justificar a
pratica atual em uma histéria digna, de modo que a “prdtica atual pode ser organizada e
Jjustificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado.”
(Dworkin, 2007, p. 274).

Por outro lado, Dworkin esclarece que a integridade pode ocorrer tanto na legislacdao
(legislative principle), quanto na aplicagcao judicial do direito (adjudicative principle). Na
primeira, ela exige que os legisladores tornem o conjunto de leis moralmente coerentes. Na
segunda (objeto da presente pesquisa, por conectar a seguranca juridica na aplicacao do direito),
Dworkin, tomando como base a interpretacdo construtiva, desenvolve uma analogia entre
literatura e direito, que denomina de “romance em cadeia” (Dworkin, 2007, p. 276-280). Nesse
projeto, cada autor deve escrever um novo capitulo de um romance em serie, criando da melhor
maneira o texto unificado. Assim, cada autor deve criar o melhor romance possivel, como se
fosse obra de um tunico autor, exigindo uma série de avaliacdes gerais na medida em que
escreve, para que haja coeréncia na trama desenvolvida. Certamente, cada autor do romance
devera considerar qual € a teoria ou o ponto de vista do romance que estd sendo construido, de
modo a trabalhar os personagens, género, tema, trama, objetivos, como uma continuacao do
romance € ndo um novo comeco (Dworkin, 2007, p. 277). Na aplicagdo do direito, esse

“romance em cadeia” ird exigir:

Ele nio pode adotar nenhuma interpretacdo, por mais complexa que seja, se
acredita que nenhum autor que se pde a escrever um romance com as
diferentes leituras de personagem, trama, tema e objetivo que essa
interpretacdo descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o texto que
lhe € entregue. [...] Ainda assim, a interpretacdo que adotar deve fluir ao longo
de todo o texto, deve possuir um poder de explicacdo geral, e serd mal-
sucedida se deixar sem explicacdo algum importante aspecto estrutural do
texto [...]. Ele pode nao achar nenhuma interpretagdo isolada se ajusta ao
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conjunto do texto, mas que mais de uma faz. A segunda dimensdo da
interpretag@o vai lhe exigir entdo que julgue qual dessas leituras possiveis se
ajusta a obra em desenvolvimento, depois de considerado todos os aspectos
da questao (Dworkin, 2007, p. 276).

O que se espera do direito, assim como ocorre no romance em cadeia, € que haja a
unidade, seja integro, e ndo como uma série de contos independentes, de tal modo que a
atividade deciséria do juiz seja produzida num constante e franco didlogo com a histdria
institucional da sociedade. Conforme analisa Habermas (2020, p. 272-274), a proposta de
Dworkin tem a grande vantagem de intentar construir uma decisdo coerente, ndo com base
exclusiva em principios abstratos de justica, mas em principios validos na historia institucional
do Estado, que tornem a decisao singular coerente com o direito como um todo (romance em
cadeia). Por conseguinte, a ado¢do da ideia de continuidade do direito impede a interpretacao
arbitrdria ou discriciondria, pois impde ao intérprete a “‘responsabilidade de construir e
atualizar o empreendimento juridico, levando em consideragdo as decisoes anteriores, da
mesma maneira como um conjunto de escritores escrevem os capitulos do romance” (Morais,
2010, p. 198).

O sucesso da integridade na jurisdicdo requer que a interpretacdo passe nas duas
dimensdes vistas anteriormente em relacdo a outras concepgdes. A primeira, a dimensao da
adequacdo, requer que a interpretacdo se ajuste a pratica juridica real, isto €, deve haver uma
afinidade (um ponto de apoio ou fundamento) entre o principio que a interpretacao recomenda
e a préticas juridicas passadas da comunidade. Isso limita as preferéncias pessoais em questdao
de justica, diante da necessidade de coeréncia com a histéria juridica da comunidade. A
segunda, a dimensdo da matéria ou substancia, estabelece que na hipdtese de haver mais de uma
interpretacdo em sentidos diferentes, serd exigido do intérprete que “julgue qual dessas leituras
possiveis se ajusta a obra em desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da
questao” (Dworkin, 2007, p. 278). Isto é, deve justificar a preferéncia por uma determinada
interpretacdo em razdo de ela refletir melhor a moralidade politica presente na comunidade
(torne o romance substancialmente melhor). Registre-se que nessa etapa, as questdes de
adequacdo também fardo mais uma vez necessarias, devendo ser constantemente revisto se a
interpretacdo depurada permanece adequada as institui¢des e decisdes passadas da comunidade.

Para demonstrar essa complexa estrutura da interpretacdo juridica, Dworkin cria a
figura de um juiz imagindrio, a quem da o nome de Hércules. Esse personagem aceita a

concepcdo tedrica do direito como integridade, sendo capaz de resolver os casos dificeis por
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meio do exame completo da legislacdo, dos precedentes e dos principios aplicados ao caso.
Através da figura de Hércules, Dworkin explora a atividade jurisdicional, por meio de
argumentos que poderiam ser desenvolvidos em situacdes concretas de uma deciso judicial'*°,
aprofundando, assim, seus argumentos sobre sua tese da integridade.

Ressalte-se, porém, que o direito como integridade, centrada na figura do juiz
Hércules, ndo estd imune as criticas'?’, dentre as quais podem ser destacadas as seguintes: (i) a
concepcdo do direito como integridade ignora o verdadeiro direito (haveria um erro
interpretativo), possibilitando que Hércules substitua suas préprias convicgdes ao verdadeiro
conteddo do direito; (ii) a objecdo de que Hércules seria um impostor (um fraude), justificada
pelo fato de que, em situagdes nas quais, mesmo apos o teste de adequagdo, permanecesse mais
de uma interpretacao possivel, a escolha entre essas seria uma questao de decisdo politica, pois
a moral € subjetiva (ceticismo moral); (iii) a de que Hércules € um juiz solipsista, conforme,
por exemplo, a critica de Habermas (1997, p. 276-280), porquanto Hércules € um juiz dotado
de habilidades sobre-humanas, capaz de decidir solitariamente, num processo monolégico de
busca da resposta correta; (iv) ndo hd respostas certas quando nao se tem como provar que essa
resposta € melhor do que outras.

Contudo, tanto a primeira quanto a segunda objecdo sdo desprovidas de sustentacdo
racional, tendo em vista que revelam uma posic¢ao interpretativa do que seria o conteido do
direito, inexistindo tal neutralidade que o argumento tenta pressupor, diante da natureza
interpretativa do direito. Ou seja, quando se diz que o intérprete estd substituindo o direito por
suas préprias convicgoes, s faz sentido se jd pressupor uma outra resposta diferente da que
chegaria o intérprete aplicando o ideal da integridade, caso contrdrio, estar-se-ia diante de uma
objecdo vazia, sob o fetichismo do ceticismo exterior. De fato, € uma posi¢do cética, que nao é
engajada com os argumentos que pretende desqualificar.

Ademais, se Hércules leva a sério a virtude da integridade, buscando os melhores
principios comuns que a politica seja capaz de encontrar, através de uma interpretacdo
construtiva do direito, que considera as decisdes politicas passadas. A decisdo tomada por
Hércules valoriza e é coerente com o conceito de direito compartilhado na comunidade juridica.
Alias, se essa critica for aceita, é preciso lembrar que a atuagdo livre do julgador € muito mais

nefasta nesse aspecto, pois permite que adote suas proprias concepgdes, conforme lhe convier,

126 Dworkin explora, especialmente, o caso McLoughlin, apontados as diversas hipdteses argumentativas que
poderiam ser engendradas em uma decisdo judicial sobre o caso. (Dworkin, 2007, p. 288-299).

127 Essas obje¢des foram resumidas por Dworkin na obra Império do Direito. (Dworkin, 2007, p. 310-312).
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sem restricdo de coeréncia com o passado. Nesse sentido, arremata Dworkin:

Como pode ser mais equitativo fazer valer as convicg¢des dos juizes sobre o
melhor futuro, sem as restricdes de qualquer exigéncia de coeréncia com o
passado, do que fazer valer os juizos mais complexos, mas nio menos
polémicos, que o Direito como integridade exige?” (Dworkin, 2007, p. 315).

Quanto a critica de ser Hércules um juiz solipsista também nao se sustenta quando se
compreende adequadamente o romance em cadeia Dworkiniano, pois exige a compreensao que
a atividade decisoria nao se produz no vacuo, mas sim em um didlogo constante com a histéria

institucional da sociedade (Pedron, 2009, p. 133). Além disso, outro pressuposto fundamental

8

para afastar tal critica é a compreensdo da comunidade de principios'?®, na qual as pessoas

aceitam que sdo governadas por principios comuns concebidos como um empreendimento
coletivo de todos os cidadaos, e ndo uma questdo de interesses particulares ou um jogo de
interesses entre maioria € minoria. Uma caracteristica importante nesse modelo € a ideia de

igual respeito e consideracdo, de modo que ninguém seja excluido. Nas palavras de Dworkin:

Torna especifica as responsabilidades de cidadania: cada cidadio respeita os
principios do sentimento de equidade e de justica da organizacdo politica
vigentes em sua comunidade particular, que podem ser diferentes daqueles de
outras comunidades, considere ele ou ndao que, de um ponto de vista utépico,
sao esses os melhores principios. Faz com que essas responsabilidades sejam
inteiramente pessoais: exige que ninguém seja excluido; determina que, na
politica, estamos todos juntos para o melhor ou o pior; que ninguém pode ser
sacrificado, como os feridos em um campo de batalha, na cruzada pela justica
total. O interesse que expressa ndo superficial como o falso interesse que
encontramos no modelo das regras, mas verdadeiro e constante. Manifesta- se
assim que a politica se inicia, e € mantido pela legislagdao que rege a prestacio
jurisdicional e sua aplicacdo. Os atos politicos de todos exprimem sempre, ao
se mostrar como devem ser as regras € de que modo se devem aplicd-las, um
profundo e constante compromisso que exige sacrificio, ndo apenas por parte
dos perdedores, mas também dos poderosos que teriam a ganhar com o tipo
de conluio e solugdes conciliatérias que a integridade proibe. Sua base
racional tende para a igualdade no sentido que requer a quarta condi¢do: sua
exigéncia de integridade pressupde que cada pessoa € tdo digna quanto
qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de

128 Esse modelo concorda “[...] com o modelo das regras [no sentido de] que a comunidade politica exige
uma compreensdo compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e abrangente da natureza de
tal compreensao. Insiste em que as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina apenas quando
aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo governados por
principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem
uma natureza diferente. E uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como
sistema, que concep¢do deve ter de justica, [equanimidade] e [devido] processo legal e ndo a imagem
diferente, apropriada a outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas convic¢des no mais vasto
territorio de poder ou de regras possiveis (Dworkin, 1999, p. 254).
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acordo com uma concepg¢ao coerente do que isso significa (Dworkin, 2007, p.
257)

Nesse contexto, percebe-se o equivoco de se imputar a Hércules a pecha de um juiz
solipsista, pois, conforme expde Dworkin (2007, 307), Hércules é um membro dessa
comunidade e, por isso, suas decisdes devem refletir comprometimento com ela, demonstrando
que compartilha dos mesmos principios. Ou seja, o julgador deve colocar-se na perspectiva de
integrante da comunidade, assumindo como tarefa o fato de que “o Direito serd escolhido,
alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado em principios” (Dworkin,
2007, p. 258). Assim, o juiz ndo € um ator solitdrio na fun¢ao de interpretar o direito, mas um
encarregado (agente da comunidade) de aplicar coerentemente as regras e principios, que sao
frutos de debates interpretativos, nos quais o papel do cidaddo e a discussao publica sdo cruciais.

Por fim, quanto a reiterada critica a tese da “resposta correta”, argumentam os criticos
que, para ser possivel afirmar que uma preposi¢do juridica seja verdadeira, ela precisa ser
demonstrada. E a chamada tese da demonstrabilidade: “apenas questées que podem ser
demonstradas, ou provadas, verdadeiras, sdo capazes de serem verdadeiras ou falsas” (Guest,
2010, p. 152). Primeiramente, € preciso destacar que integridade, ainda que gere divergéncias
interpretativas sobre os principios vigentes na comunidade, se sobressai melhor do que as outras
concepcgoes interpretativas do direito que permitem ao juiz criar um direito novo, como ocorre
no pragmatismo ou no convencionalismo, quando se estd diante dos chamados casos dificeis.

Sobre esse ponto, Dworkin assevera:

Nossas razdes persistem quando os juizes divergem, pelo menos em detalhe,
a propdsito da melhor interpretacdo da ordem politica da comunidade, pois
cada juiz confirma e reforca a natureza de principios de nossa associacdo ao
se esforgar, a despeito da divergéncia, por chegar a sua prépria opinido em vez
de voltar-se para a tarefa geralmente mais facil de elaborar um direito novo
(Dworkin, 2007, p. 315).

Por outro lado, a tese da demonstrabilidade € facilmente afastada no campo do direito,
em razdo de que é enganador querer achar um argumento independente, que esteja a salvo de
indagagdes de veracidade absoluta. Se isso fosse verdadeiro, essa objecao se aplicaria ainda
com mais for¢ca ao pragmatismo e ao convencionalismo. Veja, por exemplo, o caso do
positivismo juridico, no qual a sustentacdo de que uma lei é verdadeira em razdo de que ela
decorre de uma regra de reconhecimento (Hart) ou com uma norma hipotética fundamental
(Kelsen). Assim, como demonstrar a veracidade dessa regra suprema? De igual modo, em

relacdo ao pragmatismo, como demonstrar que a decis@o baseada em convicgdes pessoais do
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julgador sobre o que € melhor para o futuro da sociedade pode ser demonstrada? Desse modo,
a tese da demonstrabilidade traduz uma incompreensdo ao que Dworkin entende como

“resposta correta”, conforme aponta Stephen Guest:

Penso, entretanto, que o caso a ser feito para a adocdo da tese da
demonstrabilidade no Direito vem a ser ndo mais do que o caso do
positivismo. E, presumivelmente, que as leis devem ser vistas como
“existentes, isto €, como sendo verdadeiras ou falsas, ou validas ou invalidas,
quando sua existéncia, verdade ou validade puder ser demonstrada (digamos)
por referéncia a uma prética oficial factual, para que o defeito da incerteza seja
curado [...]. Os argumentos contra essa visdo [tese da demonstrabilidade],
porém, sdo argumentos que abordam o problema do que € uma concepgdo
sensata do Direito e do argumento juridico, e ndo de argumentos que
dependam de uma ideia fixa e imutdvel de “verdade” que esteja “ai no
mundo”. Em outras palavras, é enganador o apelo a tese da demonstrabilidade
como se ela fosse um argumento independente (Guest, 2010, p. 153).

z

E para aqueles que dizem que a moralidade € subjetiva, de modo que ndo existe
verdade ou falsidade sobre questdes morais profundas, Dworkin aponta que, nesse caso, os
adeptos dessa posicdo deveriam assumir uma posi¢do cética sobre a questdo moral em
discussdo, abdicando de sua opinido pessoal. No entanto, quando confrontados, as pessoas, em
sua maioria, preferirio manter suas convicgdes, o que demonstra, entdo, a incorre¢do do
argumento cético, de modo que h4, sim, a possibilidade de discutir a moralidade e, a partir, de

entdo, apresentd-la como propdsito para fins de interpretagcao do direito:

Muitas pessoas, que agora tenho em mente, dizem-me que ndo existe uma
unica resposta correta para essas questdes tao dificeis com as quais a Suprema
Cone lida. Eu, entdo, indago: por que isso? E falo sobre a interpretacdo, de
como ela relaciona Direito, moral e politica. E, ai, os alunos me respondem:
"Arrd! Bem que nds dissemos. Pois agora vocé diz que o Direito depende da
justica e todos sabem que a justica € apenas subjetiva". Entdo indago a eles:
vocés tém uma opinido formada a respeito do aborto enquanto questao moral?
Af cada um tem uma opinido diferente. Muitos dizem: "O abono é um crime".
A maioria costuma dizer: " A legislacdo antiaborto € tiranica". E eu digo:
vocés efetivamente acreditam nessas opinides? E eles respondem: "Claro que
sim, inclusive vou participar de uma passeata esta tarde carregando faixas
defendendo essas opinides". Replico: "Mas vocés disseram que ndo existe uma
resposta correta em matéria politica, que esta nao passa de uma questdao de
opinido...". Af entdo eles pensam e respondem: " Ah, mas essa € a minha
opinido”. Bem, a contradi¢do € evidente, ndo é mesmo? Com certeza é
logicamente possivel assumir uma posi¢do absolutamente cética sobre o
aborto, ou sobre qualquer outra matéria referente a justica politica ou social.
Mas ai € preciso que vocé desista de sua opinido pessoal. E a maioria das
pessoas confrontadas com essas questdes vao preferir desistir da filosofia ruim
a deixar de sustentar intensamente suas convicgdes (Dworkin, 1997, p. 70-71)
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Com efeito, a afirmagdo vazia de que ndo ha nenhuma resposta correta com base no
argumento de que as pessoas tém culturas diferentes ou opinides diferentes demonstra o
chamado ceticismo exterior de Dworkin (2007, p. 96-103), pois ndo € comprometido com
nenhuma resposta e ndo contesta nenhuma interpretacdo especifica. Trata-se, assim, apenas de
uma visao metafisica, ndo engajada com nenhum procedimento de interpretagdo. A visao cética,
para contrapor, precisa comparar as razdes e argumentos dados com as razdes contrarias que
ele aponta, sob pena de nada contribuir para esclarecer quais seriam os erros interpretativos.
Para Dworkin, a incerteza que lhe tenta impor a sua tese (de que ndo existe resposta correta)

seria, na realidade, fruto de uma incerteza moral ou de politica da comunidade e ndo do direito:

Se somos céticos a respeito do Direito, se queremos dizer: "Oh, ndo existe uma
resposta correta para um caso realmente dificil", isso deve ser porque somos
céticos em relacdo a moralidade politica. Se pensamos existir uma resposta
correta para as questdes de justica, pensamos, assim, que existem respostas
corretas para as questdes de Direito, mesmo para as mais intrincadas e sobre
as quais os professores de Direito e os juizes discordem (Dworkin, 1997, p.
69).

De fato, quando dizemos que para algo ndo existe resposta correta, j4 estamos
realizando um julgamento: “o que vale como verdadeiro é julgamento do mesmo tipo em
relacdo aquilo que é verdade” (Guest, 2010, p. 154). Assim, quando alguém diz que ndo ha
resposta correta para a questio de os abortos serem moralmente justificados, ja estd realizando
um julgamento moral sobre o aborto. A tnica resposta correta ndo € uma verdade factual, moral
ou interpretativa, mas funciona como um principio norteador das decisdes em casos concretos.
Ou seja, dentro de um leque de opcdes, uma decisdo serd sempre melhor do que outra. Na
realidade, a “resposta correta” consiste em uma resposta adequada para o caso concreto,
levando em consideracdo a integridade do direito, ou seja, a narrativa do caso concreto e todo
o processo de compreensao dos principios juridicos ao longo da histéria institucional de uma
comunidade. O direito como integridade nao busca identificar o direito como apenas um relato
factual das convencdes do passado ou como um programa do que é melhor para o futuro. Sua
base tedrica tem como pressuposto o entendimento de que o direito € um conceito interpretativo
que deve considerar a prética juridica como uma politica em processo de desenvolvimento, de
forma coerente com os principios consolidados da comunidade ou Estado (Dworkin, 2007, p.

271).

Portanto, sua grande atracdo, diferentemente das outras concepcdes, decorre da critica
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contundente a discricionariedade judicial na aplicagdo do direito. Conforme visto, o
convencionalismo, em razao do seu apego as decisdes do passado, incorre em contradi¢do com
o seu mote da previsibilidade (ideal das expectativas asseguradas), quando admite que nos casos
em que ha o que denomina “lacunas do direito” o juiz atuard conforme seu livre discernimento.
De igual modo, o pragmatismo, por negar as convengdes do passado, identificando o direito
como as concepgdes que cada juiz faz sobre o que é melhor para o futuro, enseja um “direito
sem direitos”, no qual resta fulminada a coeréncia com o passado, ndo havendo qualquer
garantia de que a decisao estard de acordo com as consequéncias que previu como melhores no
momento em que proferida, e também a uniformidade do direito, diante da possibilidade de
diferentes concepg¢des de cada intérprete sobre o que € melhor para o futuro da comunidade.
Nessa senda, a virtude da integridade mostra-se importante ferramenta para
interpretacdo de principios constitucionais, tendo em vista que ndo se busca romper com a
subjetividade e discricionariedade do intérprete, tdo familiar ao positivismo juridico. Pelo
contrério, impde ao intérprete, diante do caso concreto, revelar o direito aplicdvel sob a sua
melhor luz, valendo da interpretacdo construtiva, que considera a coeréncia de principios
existente naquela comunidade vista como um ente personificado, que possui uma moral prépria
e distinta dos individuos, os quais se sentem como autores das decisdes politicas, fortalecendo
a autoridade moral do direito e o dever de respeito as obrigagdes politicas e juridicas. Ademais,
a concepcdo do direito como integridade, ao exigir um Onus argumentativo do intérprete,
corrobora para legitimacdo da decisdo judicial no ambito do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido:

Este 6nus argumentativo € o que torna a proposta de Dworkin mais apropriada
a legitimacdo da decisdo judicial no contexto do Estado Democrético de
Direito, pois € intransigente com o decisionismo a medida em que ndo deixa
margem a escolhas arbitrdrias e injustificadas. E é por isso que Dworkin
atribui, ironicamente, esta imensa tarefa ao juiz Hércules, um semi-deus capaz
de executar coisas extraordinarias. Em sintese, a ideia de uma tunica decisdo
mais adequada a um caso deve ser entendida como condicao contra-factual de
legitimidade ja que exclui a possibilidade de arbitrio, ao invés de entendé-la
enquanto afirmacdo categdrica sobre a impossibilidade de existirem ddvidas
interpretativas sobre uma questdo (Martins; Ferri, 2006, p. 283).

Por fim, registre-se que a atratividade dessa concepcao tedrica ndo € afeta apenas as
ordens juridicas vigentes nos paises anglo-americanos, mas, também, é perfeitamente

compativel com outros sistemas juridicos, como, no caso, o brasileiro. Em que pese a distinta

fonte do sistema juridico brasileiro (civil law), a teoria de Dworkin nao se restringe aos sistemas
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juridicos que seguem o comon law. Além do mais, o sistema juridico brasileiro possui
instrumentos juridicos que impde a necessidade do debate interpretativo, na qual o papel dos
sujeitos processuais € de fundamental importancia para a constru¢ao da decisao, destacando,
nesse aspecto, o principio do contraditério. Além do que, hd cada vez mais mecanismos que
geram vinculacdes as decisoes ja proferidas por outros 6rgaos, tal como se verifica no direito

inglés, conferindo grande forca ao chamado sistema dos precedentes'?’.

129 No caso do Direito brasileiro, observa-se uma série de medidas que vem sendo tomadas nos ltimos anos
nas reformas processuais e constitucionais, tendo por objetivo uma uniformizacio do entendimento
jurisprudencial. Veja, por exemplo, o art. 103-A da Constitui¢do Federal de 1988, ao regulamentar a Simula
Vinculante, que passa a ser vinculante em relacio aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Igualmente, pode se citar o art. 489, VI,
do CPC, que determina a observancia pelos juizes dos precedentes, de modo que se a sentencga judicial deixar
de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, deve demonstrar a
existéncia de distin¢cao no caso em julgamento ou a superag¢do do entendimento.
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- CAPITULO 1V -

5 A RECOMPREENSAO DA SEGURANCA JURIDICA NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Conforme estudado no capitulo anterior, a teoria positivista do direito, ndo obstante
sustentar o primado da lei como garantidor da seguranga juridica, entrou em contradi¢ao ao
admitir a atuagdo discriciondria do intérprete. Essa posi¢do abalou aquilo que defendia como
sendo seu maior trunfo em relag@o ao jusnaturalismo, qual seja, a garantia da seguranca juridica,
revelando, assim, o seu paradoxo. Por outro lado, o realismo juridico entende que a produgdo
juridica do passado ndo rege a aplicacao do direito, repousando a decisdo judicial em uma ampla
discricionariedade judicial. Assim, trata-se de uma teoria realmente cética quanto a seguranca
juridica, conforme defini¢do apresentada no segundo capitulo. Por isso, o direito como
integridade revelou-se como uma teoria mais atrativa para seguranca juridica, por criticar a
discricionariedade judicial e estabelecer uma nova proposta tedrica, que considere a natureza
interpretativa do direito e sua historia institucional.

Desse modo, chegou o momento de expor as transformacdes que passaram o direito
contemporaneo nas sociedades modernas (plurais e complexas), marcadas pela “era dos
principios”! e pelo paradigma juridico do Estado Democritico de Direito. Essa nova fase do
constitucionalismo tem gerado grandes debates na teoria constitucional sobre como controlar
racionalmente a interpretacdo-aplicacio desses textos normativos. Isso porque, as disposicoes
normativas passaram a ser veiculadas em textos semanticamente abertos, sem indicacido das
consequéncias imediatas que ocorrerdo em caso de sua incidéncia. E essa indefini¢cdo semantica
dos principios amplia a desconfianca quanto a possibilidade de se obter previsibilidade do
direito no constitucionalismo contemporaneo.

Diante desse cendrio, apresentam-se duas possibilidades de cardter opositivo. A
primeira, é aquela caracterizada pela posi¢cdo cética, no sentido de que seguranca juridica é
apenas um mito, ndo havendo como coibir o decisionismo judicial. Nesse aspecto, levada as

ultimas consequéncias, a decisdo judicial ndo se diferenciaria de uma aleatoriedade dada por

um jogo de dados. A segunda, é a defesa da possibilidade de garantir seguranca juridica no

130° A expressdo € encontrada em vdrios autores relacionando-se ao paradigma pos-positivista do Direito.
Nesse sentido, € o artigo do Prof. Luiz Augusto Crispim, sob o titulo “O Direito contemporaneo e a era dos
principios”. (Crispim, 2011, p. 19).
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constitucionalismo contemporaneo, por entender que a concepcdo democrética do direito ndo
coaduna com o subjetivismo interpretativo e as decisdes judiciais ndo podem ser tratadas como
atos de vontade subjetiva da autoridade judicidria.

Desse modo, se ndo concordamos com a solucdo cética, o que representa nossa visao
na presente pesquisa, por entender que ela difere do que a maioria das pessoas pensam sobre “o
que € o direito”, necessdrio romper com as limitacdes do textualismo ou do conceitualismo
positivista e apresentar solu¢des asseguradoras, que vao ao encontro da finalidade da seguranca
juridica no direito, que € de proporcionar que as expectativas reciprocas estabelecidas pelas

normas juridicas (direito) sejam - de fato - asseguradas aos cidadaos.

5.1 As transformacdes ocorridas no Direito contemporineo (o

neoconstitucionalismo):

A Segunda Guerra Mundial marcou um divisor de dguas na histéria dos direitos
humanos'?!. O regime nazista mostrou a fragilidade da democracia e das conquistas de direitos
advindas de lutas politicas durante séculos. A busca de poder e a crenga na superioridade de um
povo levou a supressao de diversos direitos individuais e até mesmo a nega¢do da humanidade
de diversas pessoas. Cite-se, nesse sentido, as chamadas leis raciais na Alemanha Nazista, com
destaque para a Lei de Protecao do Sangue Alemao e da Honra Alema, que proibia o casamento
e relacdes sexuais entre judeus e alemaes; a Lei de Cidadania do Reich, que estabelecia que
apenas pessoas com sangue alemdo eram elegiveis como cidaddos, sendo os demais
classificados como sujeitos do estado, sem qualquer direito de cidadania'®2.

Esses fatos histéricos provocaram, por conseguinte, uma necessidade de rediscussao
tedrica do direito, tendo em vista que o modelo dominante do positivismo juridico passou a
enfrentar forte desconfianga, em razdo da sua posi¢do metodoldgica de validade da norma
juridica a partir de um critério formal, que era independentemente do seu conteido. De fato, ao

se considerar que a positivacdo da norma pela autoridade competente tem carater legitimador

131 Sobre o tema, vide obra Breve Histdria dos Direitos Humanos de Alessandra Facchi (Fachi, 2011).

132 Maiores detalhes sobre as leis raciais da Alemanha Nazista, confira-se a obra O Terceiro Reich no Poder,
de Richard. J. Evans (Evans, 2014).
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da ordem juridica, resta a possibilidade que Estados pratiquem a barbarie em nome da lei'>.
Isso ficou bem revelado por ocasido do chamado Julgamento de Nuremberg, no qual foram
instalados uma série de tribunais militares internacionais, apds a Segunda Guerra Mundial, para
julgamento de proeminentes membros da lideranca politica e militar da Alemanha nazista.
Durante o julgamento, os acusados invocaram, como principal tese de defesa, que estavam
atuando em cumprimento as ordens legais.

Diante dessas experiéncias histéricas, passou-se a reverberar o pensamento que o
direito ndo pode ser validado por aspectos meramente formais, exigindo também uma validagcao
de conteido. Ou seja, € necessdario que o direito seja avaliado por critérios de justica,
sedimentados em principios morais construidos ao longo dos tempos pelo processo civilizatorio
da humanidade. Com isso, haveria possibilidade de invalidacdo das leis que lhe forem
contrérias, independentemente se elaboradas em conformidade com o processo formal
legislativo. Com efeito, a assimilacio que as maiorias politicas de ocasido podem praticar
barbdries, implicou a necessidade de redefinicio do papel da constituicio, bem como a
institui¢do de mecanismos mais fortes para a protecdo dos direitos fundamentais, ainda que
contra a vontade do legislador. Nesse sentido, ocorre uma ampliacdo da positivac¢do dos direitos
fundamentais nas constitui¢des, com institui¢cdo de garantias que impecam suas modificacdes,
consubstanciados nas chamadas cldusulas pétreas, bem como o fortalecimento dos mecanismos
de controle de constitucionalidade pelo poder judicidrio.

22134

Por conseguinte, a chamada cultura juridica “legicéntrica” ~*, que trata a lei editada

pelo parlamento como fonte principal do direito, perde espago para uma nova cultura juridica

133 Ndo obstante, a0 menos no campo do Direito penal, conforme aponta Ingeborg Maus, ndo foi o enfoque
legalista do positivismo responsdvel pelas arbitrariedades praticadas, tendo em vista a possibilidade do juiz
atuar com base no “sadio sentimento popular” ou em nome do “escopo fundamental do Direito penal”, indo
além, portanto, do Direito legislado: “/...] Deste modo, aparece nas ‘Cartas aos Juizes’ nacional-socialistas,
com grande coeréncia, a personalidade dos juizes como um importante garantia para a ‘correta’
Jjurisprudéncia, cujas tarefas ‘so poderiam ser executadas por seres humanos livres, dignos, dotados de
clareza interior, portadores ao mesmo tempo de um grande senso de responsabilidade e de satisfacdo na
execugdo desta’; a magistratura deveria representar a ‘elite nacional’. Na literatura juridica da era nazista
tal crenga aparece de modo lapidar: o ‘juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve libertar-se da escraviddo da
literalidade do Direito positivo’.” (Maus, 2000, p. 197).

134 Vilido lembrar que no paradigma do Estado liberal, o Direito de limitava a condi¢do de instrumento apto
a proteger a sociedade dos arbitrios praticados pelo Estado outrora absolutista. O judicidrio (ainda ocupado
por representantes do Ancién Regime) era visto com forte desconfianga, de tal forma que o parlamento era o
poder de onde emanava a vontade da sociedade burguesa. A interpretacio se resumia ao exercicio silogistico
de subsun¢do entre fato e norma. Contudo, como alguns raciocinios ndo se mostrava tdo claros assim,
sobretudo quando a norma nio fosse clara o suficiente, permitindo mais de uma interpretagéo, seria papel do
juiz decidir com base no seu poder discriciondrio.
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centralizada na constitui¢do, que passa a conter importantes normas substantivas sobre uma
variedade de direitos, veiculadas por enunciados semanticamente abertos caracterizados como
principios. Essa mudanga d4 ensejo ao fendmeno denominado de constitucionalizacdo do
direito'®, que impds um efeito expansivo das normas constitucionais sobre toda a ordem
juridica de Estado, impactando na defini¢ao do sentido (interpretacdo) das normas constantes
da legislagdo infraconstitucional. Por conseguinte, dizer o que € o direito no caso concreto,
requer, muitas vezes, definir o sentido de enunciados constitucionais, como dignidade da pessoa
humana, liberdade, igualdade, solidariedade, entre outros.

A par disso, o papel do judicidrio se torna cada vez mais amplo, gerando a expansao
da judicializacdo da politica e das relagdes sociais, tendo em vista a necessidade de
determinac¢do do contetddo desses principios constitucionais, impactando, inclusive, na relacao
entre poderes estatais'>®. Para tal tarefa, a doutrina desenvolve novos métodos hermenéuticos
para aplicacdo dessas normas constitucionais, para além da subsuncdo, tendo destaque, por
exemplo, a chamada técnica da ponderacdo!®” ou o uso frequente do principio da
proporcionalidade'*®. Além disso, visando fornecer legitimidade para a tomada de decisdo,
ocorreu também o desenvolvimento de diversas teorias da argumentacao juridica, diante da
necessidade de lidar com o aspecto moral do direito!*.

A essas transformagdes que ocorrem na cultura juridica contempordnea, tem se

denominado de neoconstitucionalismo, cuja terminologia, conforme indica Ricardo Martins

135 Sobre tal fendmeno juridico, Luis Roberto Barroso assim define: “A ideia de constitucionalizagédo do
Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido
material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constitui¢cdo passam a condicionar
a validade e o sentido de todas as normas do Direito infraconstitucional. =~ Como intuitivo, a
constitucionalizagdo repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagoes
com os particulares” (Barroso, 2006, p. 11).

136 Sobre esse ponto, vide tépico 1.2 do Capitulo da presente tese.
137 H4 vasta literatura sobre a ponderagdo, mas a obra mais influente sobre o tema €
certamente o livto de Robert Alexy. Teoria dos Direitos fundamentais. Traducdo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

138 Os estudos doutrindrios sobre o principio da proporcionalidade sdo vastissimos. No Brasil, cite o professor
Virgilio Afonso da Silva, O proporcional e o razodvel, 2012; e Jane Reis Gongalves Pereira. Interpretacdo
constitucional e Direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 297-382.

139 Aqui compreendido como os mais importantes valores humanitdrios consagrados ao longo do tempo em
determinada sociedade.
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(2017, p. 13), é oriunda da Escola Genovesa'*’, sendo essa expressdo utilizada publicamente,
pela primeira vez, por Susanna Pozzolo, por ocasido do XVIII Congresso Mundial de Filosofia
Juridica e Social, em 1997, na cidade de Buenos Aires, para se referir a um “grupo de
jusfilosofos que compartilham um peculiar modo de pensar o Direito, tais como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos Santiago Nino”. Por sua vez, o
Professor italiano da Universidade de Triste, Mauro Barberis, é considerado o primeiro Autor
a propor um conceito para o neoconstitucionalismo, definindo-o como uma teoria do direito
intermedidria ao jusnaturalismo e ao positivismo juridico, segundo a qual haveria uma conexao
necessdria entre o direito e a moral no Estado Constitucional (Martins, 2017, p. 13).

Ainda na Escola Genovesa, Paolo Comanducci realizou a problematizacdo da
expressdo, tendo como base na classificagdo adotada por Norberto Bobbio para o

positivismo'4!

. Assim, conceitua o neoconstitucionalismo sob os aspectos tedricos, ideoldgicos
e metodoldgicos: a) como feoria, caracteriza-se por uma “Constituicao invasora”, em que ha
um catdlogo de direitos fundamentais do qual se extraem regras e principios, submetidos a uma
peculiar interpretacdo e aplicacdo, tendo em vista a interpretagcdo e aplicacao das leis; b) como
ideologia, caracteriza-se pela assung¢do da garantia dos direitos fundamentais como objetivo
principal, sendo que a obediéncia ao direito s6 € justificada na medida em que concretiza os
valores associados aos referidos direitos, colocando em segundo plano o objetivo, proprio do
constitucionalismo, de limitacao do poder; e ¢) como metodologia, caracteriza-se pela conexdo
necessdria entre o direito e a moral.

Ja na tradic@o espanhola, cite-se, por todos, Miguel Carbonell, organizador de uma
conhecida coletanea sob o titulo de Neoconstitucionalismo(s)™*?. Segundo Miguel Carbonell,

o neoconstitucionalismo desdobra-se em trés planos de andlise que se conjugam: o dos textos

constitucionais, que se tornaram mais substantivos e incorporaram amplos elencos de direitos

140 Posteriormente, a expressio neoconstitucionalismo também adotada pelos constitucionalistas espanhéis e
latino-americanos

141 Segundo Bobbio, o positivismo juridico como “modo de abordar ou de estudo do Direito — caréter
metodoldgico” caracteriza-se pela distingdo clara entre o Direito real e o Direito ideal, o Direito como € e o
Direito como deve ser e considera que a preocupagdo do jurista deve recair sobre o primeiro € nio sobre o
segundo. A caracteristica fundamental consiste em sua avaloratividade, isto é, na disting@o entre juizos de
fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico; o positivismo como “teoria
do Direito” consiste numa concepg¢ado peculiar do Direito em que ele é associado a um poder soberano capaz
de exercer coagdo, referindo-se a uma concepgdo estatalista do Direito; o positivismo como “ideologia”
atribui um valor positivo ao Direito existente e considera que a lei deve ser cumprida porque € a lei,
exprimindo uma forma de querer o Direito. (Bobbio, 1995, p. 131 e ss).

142 Miguel Carbonell et all. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.
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fundamentais; o das prdticas judiciais, que passaram a recorrer a principios constitucionais, a
ponderacdo e a métodos mais flexiveis de interpretagdo, sobretudo na drea de direitos
fundamentais; e o dos desenvolvimentos tedricos de autores que, com as suas ideias, ajudaram
nio s6 a compreender os novos modelos constitucionais, mas também participaram da sua
propria criagdo. (Carbonell, 2009. p. 197-208).

Por fim, na doutrina brasileira, varios autores nacionais publicaram estudos sobre o
tema'*’, com um certo consenso na definicdo das caracteristicas centrais do novo paradigma,
conforme aponta Daniel Sarmento (2009, p. 122), valendo citar: a valoriza¢do dos principios;
a adocao de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque
para a ponderagdo; a abertura da argumentagdo juridica a moral; o reconhecimento e a defesa
da constitucionalizagdo do direito; e a atribuicdo de destaque ao judicidrio na agenda de
implementagdo dos valores da constitui¢do. Referido Autor assim sintetiza sua visao sobre o

que € o fendmeno do neoconstitucionalismo:

Estas mudangas, que se desenvolvem sob a égide da Constitui¢do de 88,
envolvem vdrios fendmenos diferentes, mas reciprocamente implicados, que
podem ser assim sintetizados:

(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagao
da sua importincia no processo de aplicacdo do direito;

(b)rejei¢do ao formalismo e recurso mais freqiiente a métodos ou "estilos"
mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, tdpica, teorias da
argumentagao etc.;

(c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento;

(d)reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetra¢do cada vez maior
da Filosofia nos debates juridicos;

(e)judicializacdo da politica e das relacdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judicidrio (Sarmento, 2009, p.. 113).

Na doutrina patria, € conhecida também a exposi¢ao de Luis Roberto Barroso (2006,
p. 4-5), que aponta a existéncia de trés marcos fundamentais em que se assenta o
neoconstitucionalismo: o histdrico, o tedrico e o filoséfico. O marco historico tem sua origem

no poés-segunda Guerra Mundial, sendo que, no Brasil, ocorreu apds o processo de

143 Daniel Sarmento (2009, p. 122) elenca os seguintes autores: Luis Roberto Barroso,Lénio Luiz Streck,
Antonio Cavalcanti Maia, Ana Paula de Barcellos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Paulo Ricardo Schier,
Eduardo Moreira, Ecio Otto Ramos Duarte ¢ Thomas Rosa de Bustamante. Destaca, ainda, que outros
adotaram uma postura mais critica sobre a nova perspectiva, como José Ribas Vieira, Dimitri Dimoulis e
Humberto Avila.
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redemocratiza¢do com a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988. O marco tedrico diz respeito as
mudancas relacionadas a aplicag¢do do direito constitucional, em especial: a) o reconhecimento
da for¢ca normativa a Constitui¢do; b) a expansdao da jurisdi¢do constitucional; c¢) o
desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretagdo constitucional. Por fim, o marco
filosé6fico refere-se ao pds-positivismo, que, segundo o Autor, representa um conjunto amplo e
inacabado de ideias ou reflexdes sobre o direito, visando a superacao tanto do jusnaturalismo
quanto do juspositivismo, referentes: a) atribuicao de normatividade aos principios e a definicao
de suas relacdes com valores e regras; b) a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo
juridica; c¢) a formagdo de uma nova hermenéutica constitucional; d) e o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana; e)
uma reaproximacao entre o direito e a filosofia.

Por outro lado, valido acrescentar que a expressao ‘“neoconstitucionalismo” nao €
unanimidade, tendo vérios autores elaboradas criticas sobre sua utilizacdo. Nesse sentido,
Ricardo Martins (2017, p. 15) aponta que muitos doutrinadores consideram inapropriada em
razdo de que o termo evocaria teorias tao dispares (heterogé€neas), que nao seriam suscetiveis
de serem inseridas numa classe comum. Por exemplo, José Afonso da Silva (2014, p. 72)
prefere o termo ‘“fase atual do constitucionalismo”, pois sendo ele histérico, e ndo estatico, ou
seja, um verdadeiro “processo enriquecedor”, a fase subsequente ndo importa na superagao da
fase anterior.

De igual modo, Lenio Streck utiliza a terminologia “Constitucionalismo
Contemporaneo”, por entender que o termo ‘“‘neoconstitucionalismo” pode levar a equivocos,
em razdo de que no Brasil acabou por “institucionalizar uma recepcdo acritica da
jurisprudéncia dos valores, da teoria da argumentacdo de Robert Alexy (que cunhou o
procedimento da ponderagcdo como instrumento pretensamente racionalizador da decisdo
judicial) e do ativismo judicial norte-americano” (Streck, 2014, p. 72). Por isso, adota a
expressdo  “Constitucionalismo  Contemporaneo”,  pois a usual  expressdo
“neoconstitucionalismo” remete a uma visdo que deposita todas as esperangas de realizacao
desse direito novo na loteria do protagonismo judicial, ndo conseguindo superar o positivismo

juridico, o qual supde combater.

Assim, se hd, por um lado, esse processo de agregacdo com relacdo ao
primeiro constitucionalismo, por outro, hd uma nitida ruptura com os
postulados hermenéuticos vigentes desde o final do século XIX e que tiveram
seu apogeu durante a primeira metade do século XX. Nesse sentido, o
neoconstitucionalismo n3o ¢é uma superacdo do paleojuspositivismo
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(exegetismo), embora os neoconstitucionalistas achem que seja. E esse é o
problema (Streck, 2014, p. 30).

Contudo, em que pese as especificidades que as particularizam cada teoria dos autores
classificados como neoconstitucionalistas, pode-se apontar certos tragcos comuns indicativos
que os seus autores compartilham em maior ou menor medida de um mesmo movimento - de
um paradigma. Assim, € possivel superar a objecao terminoldgica, uma vez que ela € autbnoma
em relagdo ao acerto ou desacerto das teses neoconstitucionais: “O que o rotulo
“neoconstitucionalismo” identifica é um paradigma, um modelo: quanto mais uma teoria se
aproximar do modelo, mais adequada serd sua qualificacdo” (Martins, 2017, p. 16).

Em todo caso, em que pese as dificuldades conceituais uniformes para as
transformagdes ocorridas no direito contemporaneo, o centro da problemédtica que envolve o
neoconstitucionalismo no cendrio brasileiro vai muito além de uma questao terminoldgica. Isto
€, os riscos do neoconstitucionalismo, no contexto do paradigma juridico do Estado

Democritico de Direito!**

, relacionam-se especialmente quanto a forma como o direito,
centrado em normas de cardter principioldgico, devem ser compreendidos e aplicados!*>. Com

efeito, a pratica juridica, especialmente, no ambito da jurisdicdo brasileira, no qual as ideias que

144 No tdpico 4.3 serd feita uma andlise mais detida sobre o referido paradigma do constitucionalismo
contemporaneo.

14 Vilido relembrar, conforme visto no capitulo anterior, que a teoria positivista do Direito sustentou a
autonomia da Ciéncia juridica em relaco as outras dreas do conhecimento. Argumentava que a vinculagdo
da moral ao Direito é problemadtica, porque ndo hd como sustentar uma moral absoluta (vdlida em todos os
tempos e lugares) para fins de determinacio do contetido da norma juridica. Como consequéncia, nio seria
possivel fazer ciéncia do Direito com base em uma razio pratica, resultando na separagdo entre questdes
tedricas (teoria do Direito) e questdes praticas (teoria politica). Por isso, hd baixa preocupacio do positivismo
com o momento de aplicagdo do direito, admitindo, como consequéncia, o poder discriciondrio do julgador
no momento da justificacio do Direito que resolverd a contenda do caso concreto. Por outro lado, as teorias
pés-positivistas, que emergiram como critica ao positivismo juridico tradicional, buscam, sob so mais
diversos angulos, (re)incorporar os valores morais no Direito, cuja consequéncia mais visivel se dd com a
constitucionalizagdo dos Direitos fundamentais. Ha evidente preocupagdo na constru¢io de ordem juridica
justa. O Direito ndo pode ser meramente formal e regulador, mas deve conter contetido especificos e ser
transformador das relagGes sociais. Assim, se 0 neoconstitucionalismo, em que pese as diferentes vertentes
tedricas, se apresenta como um novo paradigma surgido apds a segunda Guerra Mundial para superacdo do
positivismo nos diversos aspectos (teérico, metodolégico e ideoldgico), ndo se mostra adequada
simplesmente repristinar teses do positivismo juridico, como a da discricionaridade judicial, que, claramente,
nio se coaduna com o ideal da seguranga juridica, que, conforme ji estudado, €¢ um principio juridico
constitucionalizado e também uma virtude da politica e do Direito, sendo inerente ao proprio conceito do
Direito.
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orbitam o neoconstitucionalismo tiveram grande aceitacio'*®, ainda ndo logrou superar a
subjetividade e o decisionismo interpretativo do aplicador do direito.

Alids, essa situacdo parece ainda ter um componente agravador nessa nova fase do
constitucionalismo: € que os principios, marcados pela vagueza e indeterminag¢do permitem
leituras muito diversificadas, sustentando a discricionariedade na sua aplicagcdo. Razao disso,
passadas duas décadas da Constituicao de 1988, o neoconstitucionalismo aqui recepcionado

padece de patologias, que contribuem para a corrup¢ao do texto constitucional:

Ora, sob a bandeira “neoconstitucionalista” defendem-se, a0 mesmo tempo,
um Direito constitucional da efetividade, um Direito assombrado pela
ponderacdo de valores, uma concretizacdo ad hoc da Constituicdo e uma
pretensa constitucionalizacdo do ordenamento com base em jargdes vazios de
conteudo (Streck, 2014, p. 29).

E dentre dessas possiveis disfun¢des, merece estudo o método da ponderagdo, diante
de sua grande aceita¢do na doutrina e na pratica judicial brasileira, conforme serd analisado no

tépico seguinte.

5.2 A ponderacio de principios e o velho problema da discricionariedade judicial

positivista

Conforme visto, o positivismo juridico e seu modelo formal de direito deparou-se com
a possibilidade de formagao de ordens juridicas iniquas, levando a necessidade da construcdo
de ordens juridicas mais justas, por meio da integracdo dos valores morais ao codigo juridico.

Consagra-se, a partir de entdo, que a ordem juridica deve contemplar duas espécies de normas

146 Conforme Daniel Sarmento, “esta mudanga de paradigma se reflete vivamente na jurisprudéncia do STF.
Sdo exemplos eloquentes a alteragdo da posigcdo da Corte em relagdo aos Direitos sociais, antes tratados
como "normas programdticas", e hoje submetidos a uma intensa protegdo judicial, o reconhecimento da
eficdcia horizontal dos Direitos fundamentais, a mutagdo do entendimento do Tribunal em relagcdo as
potencialidades do mandado de injuncdo, e a progressiva superagcdo da visdo cldssica Kelseniana da
Jjurisdigcdo constitucional, que a equiparava ao "legislador negativo", com a admissdo de técnicas decisorias
mais heterodoxas, como as declaragoes de inconstitucionalidade sem prontincia de nulidade e as sentengas
aditivas. E para completar o quadro, deve-se acrescentar as mudangas acarretadas por algumas inovagoes
processuais recentes na nossa jurisdi¢do constitucional, que permitiram a participagdo dos amici curiae,
bem como a realizacdo de audiéncias ptblicas no dmbito do processo constitucional,ampliando a
possibilidade de atuacdo da sociedade civil organizada no STF” (Sarmento, 2009, p. 122).
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juridicas: as regras e os principios. Enquanto as primeiras seriam mais especificas e regulariam
condutas concretamente, sendo passiveis de aplicacdo pelo método do silogismo (subsun¢do),
os segundos, por serem mais gerais e apenas indicativos das condutas, exigiram uma atitude
diferente do intérprete, com a atribuicao de pesos na resolu¢ao de conflitos normativos.
Valendo dessa diferencia¢do entre principios e regras, Robert Alexy!4” propde uma
metodologia prépria para aplicacio dos principios, denominada método da ponderacdo'*®, que
teve grande aceitacdo na doutrina e na jurisprudéncia patria. Adverte-se, no entanto, que no
Brasil, a ponderacdo vem sendo aplicada, na maior parte das vezes, de forma ainda mais
simpldria do que aquela desenvolvida por seu criador. Na maior parte das vezes, sequer €
observado um correto emprego do procedimento da ponderacdo, conforme expde a critica de

Lenio Streck:

Afinal, no modo como a ponderagdo vem sendo convocada (e “aplicada”) em
terrae  brasilis, tudo estd a  indicar que n3o  passa
daquilo que Philipp Heck chamava, na Jurisprudéncia dos Interesses, de
Abwdgung, que quer dizer ‘“sopesamento”, ‘“balanceamento” ou
“ponderagdo”. Com a diferenca de que, na Interessenjurisprudenz, nao havia
a construcdo da ‘“regra da ponderagdo”. Tendo em vista
que, nas préticas dos tribunais (assim como na doutrina) de terrae brasilis, as
“colisdes de principios” sdo “solucionadas” com base em uma ponderacio
“direta”, confrontando um principio (ou valor ou interesse) com outro, esta-
se, na verdade, muito mais préximo da velha Jurisprudéncia dos Interesses,
com fortes pitadas da Wertungsjurisprudenz (jurisprudéncia dosvalores)
(Streck, 2014, p. 35)

Para compreender o seu procedimento ou método da ponderagdo, convém apresentar,

preliminarmente, alguns conceitos centrais da teoria da argumentacao juridica alexyana. Como

147 Robert Alexy, embora ndo se definiu como neoconstitucionalista, os adeptos desse movimento buscam
embasamento no seu pensamento para definicdo das caracteristicas definidoras do neoconstitucionalismo,
conforme anteriormente apresentadas, sendo considerado como um dos grandes expoentes da filosofia pds-
positivista do Direito. Entre as suas obras, destaca-se a “Teoria da Argumentacdo Juridica”, publicada
originalmente em 1978, na qual elabora, a partir da distin¢do entre discurso juridico e discurso pratico, uma
teoria para argumentacdo juridica, cuja “racionalidade do discurso se define por meio da observagdo das
regras do discurso” (Alexy, 2015, p. 296); e a “Teoria dos Direitos fundamentais”, publicada originalmente
em 1986, na qual aprofunda a dimensdo procedimental de sua teoria da argumentacdo juridica,
desenvolvendo o procedimento ou método da ponderagdo, com vistas a assegurar racionalidade na aplica¢do
de principios, especialmente quando relacionados aos Direitos fundamentais. Em que pese sua teoria ter sido
desenvolvida num contexto juridico especifico da Alemanha, na qual busca criticar a irracionalidade da
chamada Jurisprudéncia dos Valores, desenvolvida pela Corte Constitucional daquele Pais, a sua recepgio
atingiu diversos outros paises e, em especial, o Brasil.

148 Registre-se a ideia de sopesamento de principios ndo é uma ideia origindria de Alexy, sendo ja uma prética
desenvolvida pelo Tribunal constitucional alemio. Cite-se, nesse sentido, os Casos Liith e Lebach.
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ponto de partida, é valido destacar a diferenciacdo estabelecida por Alexy entre o chamado
“discurso pratico geral” e o “discurso juridico”. O discurso prético geral abrange todo universo
da cultura e do agir humano. J4 o discurso juridico € apresentado como um caso especial do
discurso pratico geral (tese do caso especial), tendo em vista que € limitado (e vinculado) pelo
sistema juridico vigente, em razdo das leis, dos precedentes e da propria dogmatica elaborada
pela ciéncia juridica. Assim, no discurso juridico, embora seja um caso especial do discurso
pratico, em razdo das limita¢des dadas pelos enunciados normativos, hé situacdes nas quais sera
necessario adentrar com argumentos do discurso geral, gerando a integragcdo entre esses dois
discursos. Nas palavras de Alexy:
Pode-se afirmar que a argumentagao juridica chega até um determinado ponto
em que ja ndo possiveis outros argumentos especificamente juridicos e que,
nesse momento, tem de entra em jogo a argumentacdo pratica geral. Essa
proposicdo pode ser denomina de tese da adicdo. Além disso, hd a
possibilidade de que o uso de argumentos especificamente juridicos deve unir-
se, em todos os niveis, aos argumentos praticos gerais. Essa concepcdo, que

pode ser caracterizada pela expressdo tese da integracdo, serd adota aqui
(Alexy, 2015, p. 35).

Esse ingresso do discurso pratico geral no discurso juridico tem por objetivo a
pretensdo de corre¢do do enunciado normativo, que deve ser racionalmente fundamentado,
mediante uma justificativa interna ou externa. A interna é aquela relacionada ao silogismo
juridico, do qual a decisdo judicial decorre logicamente da regra prevista no ordenamento
juridico, ndo dependendo de andlises sobre as premissas utilizadas para fundamentagdo,
bastando a utiliza¢do dos tradicionais canones da interpretacdo (Alexy, 2015, p.219-228). Por
outro lado, quando as premissas utilizadas sdao objeto de justificagdo, adentra-se no campo da
justificacdo externa, que poderd ser revelada por diferentes métodos de fundamentagdo: regras
e formas de interpretacdo, dogmdtica juridica, precedente, argumentagdo pritica em geral,
argumentacao empirica e formas especiais de argumentos juridicos (Alexy, 2015, p. 228-229).

Posteriormente, na obra “Teoria dos direitos Fundamentais™, Alexy retoma sua teoria
da argumentacio juridica voltada para a aplicacdo das normas principiolégicas'*®. De fato, a
diferenciacdo entre regras e principios proposta por Alexy tem por objetivo organizar a

fundamentagdo dos direitos fundamentais, por meio do estabelecimento de distintos caminhos

149 Conforme expde Alexy, (2015, p. 139): “No espacoso mundo dos principios hd lugar para muita coisa.
Esse mundo pode ser chamado de um mundo do dever-ser ideal. Colisdes, ou para empregar algumas
expressoes frequentemente utilizadas, tensoes, conflitos e antinomias, sugerem a partir do momento em que
se tem que passar do espacoso mundo do dever-ser ideal para o mundo do dever-se definitivo ou ideal. Nesse
ponto passam a ser inevitdveis as decisoes acerca do peso dos principios colidentes, ou seja, da fixacdo de
relagdes de precedéncia’.
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metodolégicos a serem seguidos na aplicacdo dessas espécies normativas. Nas palavras do
proprio Alexy: “Essa distingdo [entre regras e principios] é a base da teoria de fundamenta¢do
no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da
dogmatica juridica” (Alexy, 2015, p. 85). Dessa maneira, como os principios se comportam
como “mandados de otimiza¢do”, que sdo aplicados na maior medida possivel de acordo com
as possibilidades féticas e juridicas do caso concreto, em caso de colisdo, deve o magistrado
realizar um sopesamento entre os colidentes para verificar no caso concreto qual seria aquele
com maior peso, estabelecendo, assim, uma relacio de precedéncia.

Nesse contexto, percebe-se, entdo, o estabelecimento de uma conexdo entre a sua
teoria da argumentacgdo juridica e a teoria dos principios, tendo em vista que os principios
comportam abertura as justificacdes externas de valoracdes, da qual se faz presente o discurso
pratico geral. E para assegurar a racionalidade na aplicagdo de principios, especialmente quando
se estiver diante de situacdes de colisdo, deverd o intérprete valer-se do procedimento da
ponderacio, realizada pela médxima proporcionalidade em suas trés etapas, no qual o método da
ponderagdo integrard a ultima parte desse procedimento.

Na primeira etapa, chamada de adequacdo, verifica-se a idoneidade do meio para o
atingimento dos fins que o inspiram. A segunda etapa, denominada de necessidade, examinara
se 0 meio escolhido seja o menos oneroso e igualmente eficaz. Por fim, a terceira etapa,
chamada de proporcionalidade em sentido estrito, € que ocorrerd, de fato, a ponderacdo pela
chamada “lei da ponderacdo”: “quanto maior for o grau de afetacdo de um principio, maior
deve ser a importancia da satisfacdo do outro” (Alexy, 2015, p. 593). Nela estd expressa a ideia
de otimizacao que Alexy atribui aos principios. Essa pondera¢do que ocorre nessa dltima fase
envolverd ainda mais trés etapas: inicialmente estabelece-se o grau de afetacdo de um principio
denominado P1. Em seguida, determina-se a importancia de satisfazer o principio concorrente
(P2). Por fim, verifica-se se a importancia da realizacao de P2 justifica a afetacdo imposta a P1.
Desse raciocinio, Alexy apresenta, inclusive, uma férmula matematica para sua representacao
(a denominada férmula peso).

Contudo, ainda que Alexy se esforce em apontar o carater deontoldgico dos principios,
observa-se que a distin¢do por ele elaborada é muito t€nue e de dificil sustentacdo, pois, ao
descrever os principios como mandamentos de otimizacao, restard aberta a possibilidade de
juizos subjetivos do intérprete na defini¢cao dos limites em que determinado principio deve ser
efetivado, tendo em vista que a ponderagdo remete a um procedimento valorativo. Alids, Alexy

ndo nega esse cardter axioldgico da sua teoria dos principios: “a aplicacdo de critérios de
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valoragdo entre os quais é necessdrio sopesar corresponde a aplicacdo de principios. [...] A
diferenca estrutural entre regras e principios também se verifica, portanto, no nivel axiolégico”
(Alexy, 2014, p. 150-151).

Nisso reside a critica central langada por Habermas a proposta alexyana do direito
como um caso especial do discurso pratico geral e, por conseguinte, ao procedimento da
ponderacio'>°, na medida em que projeta um modelo de valores na estrutura normativa. Ainda
que se admita que as regras juridicas ndo podem contradizer normas morais, para Habermas
nio se pode concluir que o discurso juridico constitui uma parte da argumenta¢do moral
(Habermas, 2020, p. 287). Isso porque a harmonizacdo buscada por Alexy entre direito e moral
(tese do caso especial), rompe com o cardter deontoldgico do direito, gerando uma desagravel
consequéncia de tornar o direito uma questao de “mais ou menos”, relativizando a corre¢ao de

uma decisio judicial e possibilitando a atuacdo discriciondria do intérprete:

Pretensdes de validade sdo codificadas de modo bindrio, ndo permitindo um
mais ou menos: pois o que distingue uma argumentacao racional de uma lei
irracional ndo é um menos e sim algo qualititaitvamente diferente da
racionalidade material de uma decisdo eocntrada segundo as regras do
discurso prético racional”. Para fugir a essa objecdo precisamos enfrentar, com
Dworkin, a tarefa de reconstru¢do racional do Direito vigente. Uma decisdo
juridica de um caso particular s6 é correta, quando se encaixa num sistema
juridico coerente (Habermas, 2020, p. 289).

Desse modo, denota-se que hd uma intima ligacdo na teoria alexyana entre os
principios e os valores, sobretudo no aspecto estrutural, uma vez que ha equivaléncia na forma
de realizagao (de forma gradual) e também pelo fato de sua realizacao envolver constantemente
a escolha entre principios que s@o postos como colidentes. A ponderagdo acaba, ao final, por
recepcionar um juizo subjetivo do julgador, elegendo o principio que deverd preponderar, cuja
validade sera aferida pelo procedimento. Além disso, verifica-se que a proposta alexyana, na
busca de conferir racionalidade a aplicacdo dos principios, d4 énfase demasiada ao
procedimento metodolégico em detrimento de uma pretensao de correcdo da resposta dada na

151

solucdo do caso concreto”'. Desta maneira, em que pese a ponderacdo buscar afastar a

150 Para uma visdo mais completa das obje¢des formuladas por Habermas, confira-se, especialmente, o

Capitulo V (Indeterminacdo do Direito e Racionalidade da Jurisprudéncia), constante do Volume II da obra
“Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade” (Habermas, 2020, p. 241-296).

151 Conforme admite o préprio Autor: “a pretensdo de corre¢do do discurso juridico ndo diz respeito a
exigéncia de racionalidade do ponto de vista material, conteudistico das assercdes juridicas tomadas como
premissas’”. (Alexy, 2015, p. 14).
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discricionariedade judicial, ela possibilita que o intérprete se sinta desvinculado ou exonerado
em buscar um resultado correto na decisdo judicial, aceitando a possibilidade de diferentes
respostas para a decisdo judicial, abdicando, assim, de apresentar a decisio que melhor
justifique o sistema juridico vigente.

32,0 que

Ademais, a tese alexyana prevé o estabelecimento de pesos dos principios!
implica, ainda que ndo seja abertamente admitido, em uma hierarquizagcdo de principios pelo
intérprete (por exemplo, o direito a vida possui em abstrato peso maior que a liberdade de acdo).
Isto €, a aplicacdo dos principios enseja uma atividade de balanceamento de valores
concorrentes, passiveis de tratamento metodoldgico e sujeitos a hierarquizagdo, possibilitando
que principios sejam aplicados ou sacrificados conforme o grau de relevancia. Por conseguinte,
resta possivel obter diferentes respostas para solu¢ao do caso concreto, que vai depender dos

critérios subjetivos do intérprete, abrindo portas para a discricionariedade judicial, conforme

reconhece Alexy:

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser dividido de uma
forma tdo refinada que inclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais no
sopesamento —, de forma a tornd-los praticamente sem importincia. Neste
caso, entdo, existe uma discricionariedade para sopesar, uma
discricionariedade tanto do legislativo quanto do judiciario (Alexy, 2014,
p. 611, grifou-se).

Logo, essa “discricionariedade para sopesar’” abre as portas para a discricionariedade

judicial, conforme analisa Lenio Streck:

Ora, se ao fim e ao cabo, cabe o intérprete hierarquizar (e escolher) o principio
(ou a regra) aplicdvel, a pergunta que cabe é: qual a diferenca entre o
“intérprete  ponderador” e o “intérprete do positivismo”, que
discricionariamente escolhe qual a “melhor” interpretacdo? Parece-me que o
positivismo, neste ponto, era mais explicito. E mais sincero (Streck, 2014, p.

244).

Por isso, Garcia Figueroa aponta, com razao, a existéncia de um positivismo latente na
teoria alexyana, tendo a repristincdo, embalada em outas bases ndo explicitas, da tese da

discricionaridade judicial:

152 Ainda que Alexy concorde com acritica referente a impossibilidade uma hierarquizagio cardinal nem
ordinal de principios, adota a possibilidade de ordenacio flexivel (prima facie), o que, ao fim e ao cabo, como
essa ordenacdo influi na regra de decisdo, haverd uma hierarquizacdo de valores. (Alexy, 2014, p. 158-163).
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En cierto modo la version de Alexy vendria a retrasar el inevitable momento
de la discrecion judicial que propugna el positivismo. Segundo el positivismo,
la discreciéon comenzaria donde se agotaram los materiales normativos
positivos, y en el modelo de Alexy la discrecion se desarrollaria donde los
materiales normativos y morales no fueran suficientes para discriminar entre
las distintas respuestas correctas (Figueroa, 1999, p. 207-220)

Portanto, ndo € possivel racionalizar uma préatica criando novos mitos. A busca pelo
conhecimento passa, justamente, pelo reconhecimento das limitacdes de nossa racionalidade,
nao sendo crivel pensar que um procedimento formal assegure, por si so, a racionalidade de
todo o processo de ponderagdo. Por isso, a proposta alexyana da ponderacdo enfrenta sérias
objec¢des, especialmente como modelo de combate a discricionariedade judicial na aplicacdo de
principios. Conforme ja adverte Lénio Streck (2014, p. 36), “o problema principal da
ponderacdo é a sua filiacdo ao esquema sujeito-objeto e a sua dependéncia da
discricionariedade.” Desse modo, ainda que se sustente que a ponderacdo gere algum tipo de
racionalidade pelo seu procedimento, a pratica jurisdicional, notadamente no ambito da

jurisdicdo constitucional brasileira, tem demonstrado sua faléncia.

5.3 O paradigma juridico do Estado Democratico de Direito e suas repercussoes

para uma nova hermenéutica juridica

A poés-modernidade, em que pese as dificuldades conceituais e do seu marco inicial,
pode ser caracterizada pelo fim da crenga excessiva (mitica) na racionalidade humana.
Percebeu-se a necessidade de superar o mito da razao moderna, a qual depositava na ciéncia a
condi¢cdo de saber totalizante, capaz de revelar verdades eternas e imutdveis. Em razdo das
experiéncias vividas, passou-se a entender que o conhecimento cientifico € provisério e
precario, exigindo uma fundamentacdo de tudo o que se afirma, cuja vigéncia ocorre em
determinado espaco temporal (s@o histéricos e datados), em razdo do dinamismo da vida
sociedade determinada por tradi¢des, praticas e interesses. Assim, rediscute-se o mito do saber
absoluto, pois “toda produgdo de conhecimento requer reducdo de complexidade e, nessa
medida, produz igualmente desconhecimento” (Carvalho Netto, 2003, p. 24).

No campo do direito, essa modernidade vai impor uma nova funcao, possibilitando

que a disputa social ocorra para além da substancia das diversas visdes de mundo, as quais
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podem conviver sem se destruir mutuamente. Conforme explica Menelick Carvalho Neto, o
direito moderno ja ndo pode mais ser um instrumento de dominagdo, nao podendo impor que
as pessoas acreditem intimamente no valor preservado por uma determinada norma, como uma
espécie de salvador da alma das pessoas, conforme ocorria na antiguidade. Agora, o direito se
satisfaz com o “respeito prdtico, no nivel das acdes externas e concretas, a esses valores que a
comunidade, como um todo, definiu, por meio de leis gerais e abstratas, como os valores
bdsicos dessa sociedade” (Carvalho Netto, 2003, p. 24). Desse modo, a fun¢@o do direito nas
sociedades modernas (e complexas) € de assentar as expectativas reciprocas de condutas dos
membros da sociedade.

A poés-modernidade também impactou fortemente a hermenéutica juridica, sendo
impulsionada especialmente pelo florescimento da filosofia da linguagem. Habermas, na obra
Pensamento Pds-metafisico, esclarece que a historia da filosofia ocidental pode ser contada a
partir da dominéncia sucessiva de trés grandes temas: ser, consciéncia e linguagem. O
paradigma do ser € o da metafisica. O paradigma da consciéncia, também chamado de filosofia
do sujeito, caracteriza-se pelo dualismo entre corpo e alma e pela divisao entre sujeito e objeto,
na qual o sujeito € tido como transcendental e capaz de conhecer o mundo. Por fim, o paradigma
da linguagem, que gerou a turn point sobre os paradigmas anteriores, compreende que ndo é
possivel um discurso com pretensdo de ser absoluto, pois toda expressdao do ser € dada numa

determinada época e em uma determinada linguagem:

A passagem do paradigma da filosofia da consciéncia para o paradigma da
filosofia da linguagem constitui um corte de igual profundidade. A partir deste
momento, os sinais lingiiisticos, que serviam apenas como instrumento e
equipamento das representacdes, adquirem, como reino intermedidrio dos
significados lingiiisticos, uma dignidade propria. As relagdes entre linguagem
e mundo, entre proposi¢ado e estados de coisas, substituem as relacdes sujeito-
objeto (Habermas, 2004, p. 15).

Dessa forma o giro linguistico na filosofia colocou em primeiro plano o estudo da
linguagem, tendo em vista a compreensdo que “a significacdo de uma palavra é seu uso na
linguagem” (Wittgenstein, 2002, p. 43). A linguagem deixou de ser um mero instrumento
neutro para se tornar expressao dos pensamentos, passando a ser vista como determinante para
a produ¢do das ideias, que ndo poderiam mais ser separadas do modo como
eram expressas. Assim, o conhecimento € dependente da linguagem na qual se expressa € o
sujeito € uma construcdo social e linguistica e ndo um ideal imutdvel e a-histérico. As

linguagens formais, como no caso do direito positivado, ndo sdo linguagens ideais, perfeitas,
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neutras, automaticamente aplicaveis:

[...] todas se igualam no que diz respeito ao fracasso na capacidade de realizar
uma descri¢do perfeita e neutra da realidade [...] Assim, a ciéncia passa a ser
vista como uma pratica social dentre outras, e a linguagem cientifica ndo passa
da linguagem de um grupo social particular” (Fontes, 2020, p. 10).

Por conseguinte, a racionalidade juridica centrada em enunciados textuais mostra-se
problemadtica. Com efeito, o significado de uma palavra pode mudar conforme se alterem as
praticas sociais, que estdo em constante transformagdo, ndo sendo possivel congelar a
linguagem e, por consequéncia, o significado dos objetos que ela expressa no tempo. Como
exemplo, Menlelich Carvalho Netto (2003, p. 32), demonstra as mudangas que ocorreram no
significado de “mulher honesta” desde os ano de 1950 até os dias atuais, sem que para isso
fosse necessdrio alterar o o enunciado normativo.

A linguagem, desse modo, deixa de ser uma terceira coisa que se interpde entre sujeito
e objeto, passando a ser condicdo de possibilidade (Streck, 2014, p. 226). Essa constatacdo
repercute diretamente na hermenéutica juridica, ndo havendo texto que se interpreta por si
mesmo, nem tampouco sao desimportantes a ponto de permitir que sejam ignorados pelas
posturas pragmdticas, em que o sujeito pode criar o seu proprio objeto. Assim, ndo hd como
separar o sujeito do objeto, como acreditava o modelo hermenéutico subsuntivo. Por isso, ndo
ha mais como cindir interpretacdo de aplicacdo. O texto requer, conforme Friedrich Miiller
(1996), a integracao com elementos faticos da situag@o individual e concreta ao qual estd sendo
aplicado, por meio de um processo de concretizagdo ou de densificacao.

Por outro lado, como ponto essencial para essa nova hermenéutica juridica, é o fato
que o atual constitucionalismo estd amparado sob o paradigma'® do Estado Democritio de
direito, que representa o pano de fundo compartilhado entre as pessoas, como um “dculos que
filtram o nosso olhar, que moldam a forma como vemos a chamada realidade” (Carvalho Netto,
2001, p. 74). E € esse paradigma juridico que nos possibilita explicar como as normas juridicas

devem ser concebidas e implementadas para que cumpram, em determinado contexto histérico,

153 Sobre 0 que vem a ser paradigma juridico, Argemiro Martins nos esclarece: “A nogdo de paradigma foi
introduzida na moderna epistemologia por Thomas S. Kuhn para descrever a sele¢do, por uma comunidade
cientifica, das questoes relevantes para uma determinada ciéncia. Nesse sentido, paradigmas sdo “as
realizagoes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugcoes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (1992, p.13). No entanto, a nog¢do
de paradigma possui uma outra acep¢do, mais restrita, embora ndo incompativel com os atributos do
conceito delineado por Kuhn, que corresponde a um “pano de fundo”, ou seja, a uma série de determinacoes,
preestabelecida e ndo discutida: um ponto de partida para os discursos juridicos” (Martins, 2017, p. 867).
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as fungdes que lhe sdo atribuidas pelo direito. Por isso, a importancia de compreender o
constitucionalismo contemporaneo no contexto do referido paradigma, para, entdo, refletir

sobre nossa pratica jurisdicional, conforme nos lembra Klaus Giinther:

Um paradigma contém uma interpretacdo global coerente de normas e
interpretagdes normativas relativas a certas descri¢des generalizadas de uma
situacdo. [...] Todas as interpreta¢des relevantes sdo assim circunscritas com
base num principio de coeréncia interpretativa. Para um conjunto de situagoes,
afirmamos que todas as descrigcdes de situacdes significativas foram levadas
em consideragdo por um paradigma. Os paradigmas estdo ligados as formas
de vida. Eles ordenam um determinado conjunto de normas compartilhadas
intersubjetivamente que pertencem a uma forma de vida (Giinther, 1992, p.
294).

Tal paradigma constituiu em uma superagdo dos antigos paradigmas do Estado Liberal
e do Estado Social. O primeiro, surgido no contexto da transi¢do entre o absolutismo e as
revolucdes liberais, defendeu uma hermenéutica centrada no método silogistico de aplicag¢ao
dos textos normativos, partiddria da interpretaciio exegética'>*. O segundo, surge no contexto
da revolugdo industrial, como uma resposta as limitacdes do Estado Liberal em lidar com as
desigualdades sociais e os problemas econdmicos. Contudo, também enfrentou desafios
relacionados a sustentabilidade financeira, bem como a um paternalismo ou
hiperdimensionamento estatal, que suprime a autonomia privada dos cidaddos'>. Por fim, o
atual paradigma do Estado Democratico de Direito busca harmonizar os principios do Estado
de Direito e do Principio Democrético, exigindo a promog¢do dos direitos fundamentais e a
participacdo ativa da sociedade na conducdo dos assuntos publicos, o que ensejam, por
conseguinte, a propria redefini¢do das ideias de igualdade e liberdade, conforme assevera

Menelick Netto:

154 O paradigma liberal representou o primeiro momento do constitucionalismo, fruto das chamadas

revolugdes liberais e sob os influxos da filosofa iluminista. Diante dos enormes privilégios de determinadas
classes sociais, buscou-se romper com essa tradicdo, estabelecendo-se formalmente Direitos tidos como
naturais do homem a todos na sociedade civil, com deveres de abstencao ou interven¢do do Estado. H4 uma
preponderancia, portanto, da autonomia privada.

155 Conforme Menelick Carvalho Netto (2003, p. 21), surge apés 1850, forjado em espaco de lutas, que
resultou em um novo tipo e constitucionalismo. Os Direitos fundamentais agora exigem materializacdo. A
liberdade nao mais pode ser entendida como a auséncia de leis. Pelo contrario, requer a materializacdo
minima da igualdade a ser realizada pela lei. Porém, o que se viu foi um hiperdimensionamento do Estado,
que suprimiu a autonomia privada dos cidaddos, que se viram excluidos da discussdo sobre o planejamento
e execugdo dos Direitos fundamentais. No campo da aplicagdo do direito, esse paradigma requer uma maior
atuacfo judicial, surgindo novos métodos hermenéuticos, por meio dos critérios sist€émicos, teleoldgicos e
historicos.
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Se, por um lado, liberdade e igualdade ndo mais podem ser apenas formais,
por outro, a sua simples materializacdo pela via da tutela estatal de um povo
imaturo, das massas, ndo somente nio € suficiente, mas também € ela mesma
destruidora da prépria ideia de cidadania, gerando, no méximo, clientes
paternalizados e manipulados, nunca cidadaos” (Carvalho Netto, 2003, p. 21).

H4, portanto, a inauguracdo de uma tensdo de complementaridade — supdem-se
mutuamente - entre democracia e constitucionalismo, pois a Constitui¢do, conforme apontado
no tépico 4.1, transformou-se em condicdo de possibilidade para o exercicio do regime
democratico, “instaurando uma tensdo rica, complexa e produtiva, sem a qual ndo pode haver
nem democracia, nem constitucionalismo.” (Carvalho Neto, 2003, p. 14). Com efeito, a
democracia somente € democratica se for constitucional, € o constitucionalismo s €

constitucional se for demorcratico:

Aprendemos dolorosamente que a democracia s6 é democritica se for
constitucional. A vontade ilimitada da eventual maioria € ditadura, € a nega-
¢do mesma da prépria idéia de democracia. Do mesmo modo, ndo menos
dolorosamente, aprendemos que o constitucionalismo s6 € constitucional se
for democrético. A elaboragdo ou a apropriacdo técnico-burocritica do texto
constitucional para moldar passivamente 0 povo como seu objeto, como
objeto do Estado, como massa, € autoritarismo e, assim, a negacdo do proprio
constitucionalismo (Carvalho Netto, 2003, p. 15).

Desse modo, as perspectivas de autonomia privada (paradigma liberal) e autonomia
publica (paradigma social) devem, agora, ser contempladas simultaneamente. Assim, ndo ha
mais espaco para imposicdo de uma Unica perspectiva moral, cujos riscos carecem Ser
tematizados e controlados, como garantia de igualdade de liberdade de todos. Do mesmo modo,
nao é mais possivel que essas decisdes neguem o respeito as minorias, porquanto democracia
significa considerar o constitucionalismo, como condi¢@o pluralista de desenvolvimento. Até
porque, conforme expde Menelick Carvalho Netto (2003, p. 17), a partir de experiéncias
bastante dramdticas, como o nazismo, o fascismo, o stalinismo, nido € possivel entender a
democracia como a vontade da maioria do povo'*®, pois hd que se considerar o respeito aos

direitos fundamentais de todos os cidadao, possibilitando que as minorias sejam capazes de se

156 Nesse sentido, citando a obra “Quem é o povo” de Friedrich Miiller, Menelick Carvalho Netto mostra que
a expressdo “povo” é semanticamente excessiva: “Essa tensdo instaurada pelo constitucionalismo leva-nos
hoje, depois de mais de 200 anos, a ver a democracia ndo propriamente como a vontade do povo. Pois o
termo “povo”, a experiéncia histérica nos mostra, ¢ uma palavra semanticamente excessiva, “gorda” o
suficiente para sofrer manipulagdes de toda ordem. A possibilidade de identificacdo icOnica, para usar a
expressao de Friedrich Miiller, da enteléquia “povo” com a figura e a vontade de um lider carismético, de um

Fiiher, € um risco dado, que hoje nos é visivel” (Carvalho Netto, 2003, p. 16).
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tornarem a maioria amanha.

Por isso, no dmbito da aplicacdo judicial do direito, as exigéncias de democracia e de
constitucionalismo sao, conforme expressao de Habermas, principios igualmente primordiais e
co-origindrios. Diante de uma sociedade pluralista e complexa, as decisdes institucionais
exigem efetiva participacdo dos afetados (democracia) na constru¢do e execu¢do dos direitos
fundamentais (constitucionalismo). Nesse contexto, oS direitos
fundamentais formam um Estado Constitucional, realizado através do processo como
instrumento democrético, no qual serd exigido a efetiva participagdo - em contraditério - no
convencimento judicial daqueles que serdo afetados pela decisao final, como forma de garantir
a legitimidade da decisdo, contendo o arbitrio e a discricionariedade judicial. Nesse sentido,

expoe Darci Ribeiro:

No entanto, a partir da metade do século XX, o principio do contraditério
voltou a ser revalorizado, especialmente por intermédio de Carnelutti,
Satta e Fazzalari, na medida em que ficou evidenciado, ainda mais, o carater
dialético, dialégico do processo, em uma relacdo simbidtica entre partes e
juiz. Desde esta perspectiva, pois, € oportuno destacar a acertada
adverténcia realizada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, segundo a qual
o contraditério € “um poderoso fator de contengdo do arbitrio do juiz (Ribeiro,
2014, p. 13-35).

No Estado Democrético de Direito, a decisdo judicial ndo pode mais ser dada como
fruto do saber individual do juiz. Pelo contrério, para se falar em decisdo legitima, é preciso
haver participac@o das partes, que s@o as destinatarias dos efeitos da decisdo e coautoras dela,

conforme expde Amanda Azeredo:

A necessdria participacdo das partes em simétrica paridade
para uma jurisdi¢do efetivamente justa [...] passa pela questdo da qualidade
das decisdes judiciais, e, consequentemente, pela legitimidade de tais
decisdes. E tal legitimidade s6 € efetivada por via de um procedimento
realizado em contraditério, para que seja superada a visdo de que a justica
seja produto da ‘clarividéncia do julgador, sua ideologia ou magnanimidade

(Azeredo, 2010, p. 37).

Assim, ndo se revela mais adequada a visdo axioldgica dos principios, para transformar
o intérprete-aplicador em um descobridor de valores morais ocultos na constitui¢do, tendo em
vista que tal postura nio coaduna com a pluralidade democritica. E preciso considerar tanto a
perspectiva individual, quanto coletiva, na aplicac¢do dos direitos fundamentais, por meio de um

procedimento que assegure a imparcialidade e a efetiva participacao das partes em contraditorio
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na construcdo dos argumentos decisorios. Por outro lado, impde-se a necessidade de uma
fundamentacdo detalhada de qualquer decisdo, fazendo “juizo de adequabilidade acerca da
norma geral e abstrata efetivamente apta a reger aquela situacdo concreta, especifica em sua
unicidade, sem produzir residuos de injustica” (Carvalho Netto, 2003, p. 33).

Ademais, conforme explica Habermas, a “correcdo da decisdao” é de cardter normativa
e ndo metafisica, no sentido que a demanda judicial seja decidida a luz do melhor direito
vigente, interpretado de forma coerente com as normas do ordenamento juridico (Habermas,
2020, p. 267-268). Para o referido Autor, a moralidade no direito ndo se confunde, portanto,
com uma moral individual, social ou popular, mas com aquela que foi levada, pela comunicagdo
politica da esfera publica e pela formagdo politica da vontade do legislador, para os codigos
juridicos, que passam a ser adotados de um outro modo: do resultado da aplicac¢do do principio

do discurso ao codigo juridico, a partir de visdo deontoldgica das proposi¢des juridicas:

[...] os pontos de vista moral cumprem um papel na jurisprudéncia, porque o
Direito positivo assimilou conteddos morais de modo inevitdvel. [...] Os
mencionados efeitos da moral no Direito significam apenas que contetido
morais foram traduzidos ao cédigo juridico e passam a ser adotados de um
outro modo de validade (Habermas, 2020, p. 265-267).

Assim, uma vez integrados ao direito, os argumentos morais, politicos e pragmaticos,
passam a exigir uma compreensdo deontoldgica de pretensdes de validade juridicas. Por isso, é
no campo da aplica¢do que deve analisar as pretensdes suscitadas pelas partes relacionadas a
aplicacdo dos principios, mediante o escrutinio das especificidades daquele caso concreto,

distinguindo os argumentos de principios dos argumentos de politica:

Denomino “politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas). Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser observado, ndo
porque va promover ou assegurar uma situacio econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade” (Dworkin, 2002, p. 36).

Conforme resume Stephen Guest (2010, p. 65), “os principios descrevem direitos que
visam estabelecer um estado de coisas individualizado. As politicas, ao contrdrio, descrevem
metas que visam estabelecer um estado de coisas ndo individualizado”. Por isso, que 0s

argumentos de principios sdo trunfos, que devem se sobrepor, em uma discussdo, aos
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argumentos baseados em diretrizes politicas. Em questdes de politica, diferentemente das
questdes de principios, o julgador ndo deve substituir, pelos seus, os argumentos de politica do
legislador ou do executivo, exigindo, desse modo, uma autocontencao do poder judiciario nessa

situagao:

Vai recursar-se a substituir seu julgamento por aquele do legislador quando
acreditar que a questdo em jogo é fundamentalmente politica, e ndo de
principio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias para
satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a
prosperidade, a erradicacdo da pobreza ou o correto equilibrio entre economia
e preservacdo (Dworkin, 2002, p. 474-475).

No mesmo sentido, Klaus Giinther apresenta a distin¢@o entre discursos de aplicacdao
e discursos de justificacdo, no sentido que as questdes referentes a validade de uma norma
devem ser separadas das questdes referentes a sua aplicacio adequada na pratica judicial. E no
legislativo que os discursos morais, politicos e pragmaticos devem prevalecer, marcados pela
predominancia de seu carater justificativo (discurso de justifica¢do), que envolve verificar a
presenca de generalidade, abstragio e universalidade da norma elaborada'>’. J4 no momento da
aplicacdo do direito, os discurso devem ser de adequagdo, exigindo observancia das
especificidades do caso concreto e sua irrepetibilidade, dando especial atencdo a histéria
institucional e a sistematicidade do conjunto de principios reciprocamente vinculados do direito

158

(assegurando a integridade do direito), garantida pelo principio da imparcialidade™°, o qual

requer a consideracdo de todas as caracteristicas relevantes do caso analisado (que evitard

157 Conforme ensina Flavio Pedron, no discurso de justificagdo “fratar-se-ia de perquirir sobre a validade
das normas que seriam, posteriormente, aplicdveis prima facie, utilizando-se, para tanto, de um teste de
universaliza¢do — a partir do principio do discurso. [...] O que se busca, portanto, é uma justificativa geral
para uma norma de acdo do ponto de vista moral ou juridico, e, para tanto, Giinther apoia-se em Habermas
(1987), que ja traz uma versdo forte desse principio de universalizacd o na forma do principio do discurso
(D) — “sdo vdlidas as normas de a¢d o as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento,
na qualidade de participantes de discursos racionais” (Pedron, 2009, p. 94-95).

158 A respeito da “imparcialidade” na teoria de Giinther, assim define Bressolini (2016, p. 249): “Embora
ambos os discursos possuam autonomia, juntos, eles constroem a ideia de imparcialidade, que se apresenta
diferentemente em cada discurso. A medida que a exigéncia “das consequéncias e dos efeitos colaterais,
previsivelmente resultantes da observincia geral de uma norma, para que os interesses de cada um
individualmente possam ser aceitos por todos em conjunto, operacionaliza o sentido universal-reciproco”
(Giinther, 2011, p. 32). De maneira complementar, a ideia de imparcialidade no discurso de aplicagio se
mostra quando, em cada uma das situag¢des de aplicag@o, sejam necessariamente consideradas todas as suas
caracteristicas relevantes. Por meio dessas duas vias, nos aproximamos do sentido completo de
imparcialidade”. Em outras palavras, no discurso de justificacdo a imparcialidade é assegurada quando se
considera todos os interesses envolvidos e, no discurso de aplicagdo, quando se considera todas os fatos
relevantes que se apresentam na situac¢do concreta. (Martins; Oliveira, 2006, p. 245).



133

aplicagdes rigidas ou seletivas de razdes morais), permitindo a definicdo da norma adequada ao
caso singular, em razdo de ser a que melhor pode ser justificada coerentemente em relacio a
todas as demais normas aplicdveis na circunstancia concreta (Giinther, 1993, p. 149). Dessa
forma, a teoria do discurso de Giinther permite repensar a dinamica da atividade jurisdicional,
sempre pressupondo a dimensdo democrdtica, diferenciando as tarefas entre os processos
legislativo e jurisdicional.

Portanto, como vivemos em uma sociedade pluralista, formada por diversas crengas,
valores e concepcoes de vida, o intérprete devera considerar essa dimensao vivencial, ciente da
precariedade da verdade de proposi¢des linguisticas abertas, as quais nao se deve atribuir uma
natureza metafisica, mas, sim um cardter social e histérico (Carvalho Netto e Scotti, 2011, p.
52). Por isso, a proposta tedrica de Dworkin rompe com a ingenuidade da busca de
racionalidade positivista e se mostra consentanea com o paradigma do Estado Democrético de
Direito, pois apresenta “novas lentes” para o direito contemporaneo, baseado em principios'’.

A moralidade integrada ao direito ndo € um problema, haja vista que ndo busca igualar

160 A tensdo de principios

as tarefas legislativas e judiciais, ignoradas pela teoria positivista
serve justamente para delimitar o seu significado concretamente, isto €, os principios atuam em
complementaridade no momento de sua aplicacdo. A resposta correta, ndo se dd pela busca de
um método ou pela significacdo das palavras contidas no cédigo juridico, mas se assenta na
unicidade e irrepetibilidade que marca cada caso concreto, ja que as normas gerais e abstratas
ndo sdo capazes de regular as suas proprias condi¢des de aplicacdo. Eventual tensdo entre
principios serd dirimida pela concretude do caso judicial sob andlise, considerando todas as

perspectivas possiveis e todos os argumentos das partes intervenientes no processo judicial, de

modo que a decisdo produza justi¢a no caso especifico, eliminando-se as pretensdes abusivas.

159 Nesse modelo, as regras também ser lidas também em seu cardter principiolégico, uma vez que decorrem
dos principios.

160 Tsso ocorre devido ao poder discriciondrio do aplicador do Direito, colocando a disposi¢do dos juizes
todos os argumentos de politica que entendesse possiveis. Em Dworkin, hd clara diferenca entre direito e
politicas, devendo no ambito judicial ser dado primazia aos argumentos de principio, cabendo ao legislativo
a utilizacdo dos argumentos morais e pragmaticos.
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5.4 A seguranca juridica no constitucionalismo principiolégico

Conforme visto no capitulo segundo, o conceito de seguranca juridica € fortemente
atrelado a dogmatica positivista do direito, na qual sua compreensdo € tributaria de uma
concepcdo semantica do direito, qual seja, os elementos cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade sdo encontrados na prépria textualidade do enunciado normativo. Isto €, quanto
mais explicativos e detalhados forem os textos legais - segundo essa visao -, mais reduzido seria
o campo de atuagdo subjetiva do intérprete e, por conseguinte, estaria garantido a seguranca
juridica na aplicacdo judicial do direito. Em decorréncia, hd um forte apelo que o sistema
juridico seja cada vez mais especifico e detalhado por meio de normas do tipo regras, sob a
justificativa de promover a contencao do arbitrio do interpretativo na aplicacdo das normas
juridicas, gerando maior previsibilidade ao direito.

Esse pensamento, que na sua origem impulsionou a codificacdo do direito, ainda
possui nos dias de hoje um forte impacto no imagindrio popular. Endossam que a inseguranca
juridica, no campo jurisdicional, decorre do fato dos julgadores decidirem a margem do texto
legal escrito pelo legislador ou, entdo, pelo uso demasiado de textos abertos (normas-
principios). Conforme mostra José Rodriguez (2011, p. 206), essa concep¢ao defende o modelo
mecanicista hermenéutico de aplicacdo do direito, por meio de uma operacao l6gico-formal, e
estd ligada a certa visdo da separacdo de poderes, que, por sua vez, vincula-se a uma
determinada concepg¢ao de Estado de Direito, na qual a lei é a vontade do povo manifestada no
parlamento, com absoluta contenc¢do dos outros poderes do Estado. Assim, a aplicacdo da lei
deve ser dada nos estritos termos textuais estabelecidos pelo poder legislativo, sob pena de
incorrer em violagdo ao principio da separacdo dos poderes. O processo legislativo, por sua vez,
seria o responsavel por criar textos mais precisos e detalhistas, dando conta da diversidade
social expressa nos conflitos levados ao judicidrio, garantindo a racionalidade da atividade
jurisdicional e, por conseguinte, a seguranca juridica.

Contudo, essa perspectiva mostra-se falha por diversos aspectos. O primeiro, decorre
da prépria impossibilidade material (empirica) de que os textos consigam regular as iniimeras
possibilidades da acdo humana. Com efeito, as sociedades contemporaneas sao complexas e
plurais, envoltas pela grande difusdo de informagdes e uma enorme quantidade de grupos com
diferentes pontos de vistas éticos e morais, que repercutem nas diferentes formas de condugdo
de suas vidas, tornando impossivel uma tentativa totalizante regulatéria. Imaginemos, por

exemplo, um legislador que queira estabelecer, por meio de textos normativos, todas as formas
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possiveis de “evasdo fiscal”, considerando todos os tipos de operacdes econdmicas, presentes
e futuras. Certamente, haverd uma frustracio do legislador. Inclusive, muito embora defensora
do direito como um sistema de regras juridicas, essa incompletude acabou sendo expressamente

reconhecida pela teoria positivista do direito'®!

, conforme examinado no terceiro capitulo. Com
efeito, visando ndo contrariar o seu principio metodolégico (separacdo do direito da moral),
tanto Kelsen, quanto Hart, reconheceram a possibilidade de lacunas e incompletudes do direito,
levando a admissao da possibilidade de atividade criadora do direito pela autoridade competente
no momento de sua aplicacdo.

Como um segundo fator, ainda que haja uma regulacdo detalhada pelo legislador, ha
possibilidades de que ocorra um efeito paradoxal, contrdrio a seguranca pretendida, pois a
proliferacdo de regras possibilita que qualquer conduta encontre nesse texto normativo
extremamente detalhado uma justificativa para sua realizagdo. Até porque, ndo hd garantia que
as interpretacdes sejam univocas € que os juizes ndo criem excecdes a regra geral. Nesse
sentido, abordando sobre os paradoxos da certeza do direito, Guilherme Gongalves (2006, p.
218) esclarece que, embora a producdo normativa intente garantir a certeza na orientagao de
condutas da vida em sociedade, ela gera incerteza pela proliferacdo de alternativas que buscam
lidar com as complexidades e contingéncias sociais (primeiro paradoxo). Por outro lado, ainda
que haja regulamentacdo exaustiva, a decisao judicial poderd operar de forma bindria, adotando

uma posi¢ao favoravel ou desfavordvel (segundo paradoxo):

Num primeiro momento, a criagdo de expectativas normativas produz certeza
na orientagc@o das condutas sociais, mas gera incerteza no interior do sistema
juridico ao elevar sua complexidade interna pela proliferacdo de programas
condicionais. Esta incerteza interna é controlada pelo cédigo juridico que
reduz esta multiplicidade a duas alternativas: licito/ilicito. No entanto, isto ndo
significa plena certeza, pois a operacao juridica sempre alternard entre um lado
e o outro da binariedade. Nao se sabe sob qual das partes recaird a escolha: a
decisdo judicial é contingente (Gongalves, 2011, p. 218).

Alias, conforme demonstrou o préprio Dworkin, mesmo diante de texto legais

expressos, os juizes, por diversas razdes, ndo aplicavam essas regras estatuidas pelo legislador,

161 Conforme Kelsen: “A propdsito, importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo orgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir
uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa” (Kelsen, 2006,
p- 394).
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por entender que elas nio se amoldavam ao caso concreto ou porque causavam injusticas'®2.
Assim, mesmo diante de um sistema fechado de regras, os juizes encontram espacos para
fundamentar as decisdes em justificativas que extrapolam a interpretacdo literal desses textos
tidos como fechados. Para Dworkin, esses casos revelam que os juizes possuem divergéncias
tedricas sobre o que € o direito (e ndo divergéncias puramente de fato — ndo discutem o que esté
expresso na legislacdo ou no precedente judicial), levando a concluir que no direito hd um outro
tipo de padrao normativo, para além das regras, denominado de principios.

O terceiro fator decorre das transformacdes ocorridas no direito apds a Segunda Guerra
Mundial, dando ensejo ao constitucionalismo contemporaneo. A experiéncia vivida mostrou a
necessidade de que a ordem juridica contemple expressamente normas juridicas inspiradas em
valores morais (traduzidas para o cédigo juridico como direitos fundamentais), incorporadas
em textos normativos com linguagem aberta, para fim de que se afirme claramente a
possibilidade de contencdo de quaisquer atos estatais, inclusive de cardter legislativo, que
contrariassem tais preceitos. A lei geral e abstrata tornou-se uma garantia das democracias,
tendo em vista os riscos do mito do direito como sistema de regras, conjugado com a crenga de
uma racionalidade absoluta e mecanica na aplicacdo do direito. Diante desse aprendizado, as
constituicoes dos Estados passaram a ser as principais fontes de codificacdo desses direitos.
Assim, o direito expressamente sai de modelo fechado de regras, para um modelo aberto de
principios, como imperativo de uma ordem juridica mais justa. No caso da ordem juridica
brasileira, a Constituicao estabelece diversos direitos fundamentais na forma de principios, que
impactam diversas areas do direito. Assim, ndo é mais crivel que, na contemporaneidade,
marcada pela forca normativa dos principios, ainda se sustente um modelo de racionalidade
judicial baseado na 16gica-formal de sua aplicagdo.

Ademais, € necessario considerar que a filosofia da linguagem alterou profundamente
a forma como lidamos com o saber cientifico e especialmente no campo conhecimento juridico,
mostrando que o significado de uma palavra pode mudar conforme se alterem as préticas
sociais, ndo havendo como dissociar na interpretacdo o sujeito cognoscente, mergulhado em
suas pré-compreensdes de mundo. As sociedades contemporaneas, marcada pela complexidade,
pluralidade e mutabilidade, instaura uma tensdo constante entre democracia e

constitucionalismo, a qual, na condicdo de paradigma juridico, deve modelar a atividade

162 Veja, nesse sentido, o Caso Elmer, exposto no terceiro capitulo, no qual a decisio judicial dada pela
Suprema Corte Americana contrariou a legislacdo que regulamentavam a validades dos testamentos
patrimoniais e ndo estabeleciam, na época, vedagdes ao recebimento de heranga em caso de assassinato do
doador pelo donatério.
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jurisdicional na aplicacdo do direito. Inclusive, ¢ comum se deparar com criticas relacionadas
ao ativismo judicial, a judicializacdo da politica, entre outros, que invocam como causa do
problema a falta de deferéncia do aplicador do direito ao texto legal, desconsiderando toda a
ruptura paradigmdtica dada pela filosofia da linguagem e pelo constitucionalismo
principiolégico.

Dessa forma, a proposta de uma ordem juridica garantidora da seguranca juridica pelos
textos normativos — fruto do modelo tedrico do positivismo juridico - enfrenta seu
desencantamento, tendo em vista a impossibilidade de conter a liberdade deciséria com base
nessa pressuposicdo. Insistir nessa visdo apenas gerard a impressao de que o direito aplicado
pelo judicidrio € apenas uma quimera, marcado pela incerteza da binariedade, especialmente se
consideramos que o direito contemporaneo € formado por textos normativos abertos
(principios), com significados indefinidos abstratamente, favorecendo a ado¢ao de diferentes
posicdes interpretativas, que impossibilitam, desse modo, qualquer tentativa de previsibilidade
do direito.

Ainda que as teorias céticas, como o realismo juridico estudado no capitulo terceiro,
possam ser apresentadas como uma resposta inevitavel para essa problematica da incerteza do
direito, elas nao engrandecem o principio da seguranca juridica, compreendida como a garantia
aos cidaddos de expectativas reciprocas dadas pela ordem juridica. Ao considerar que a
interpretacdo € um ato de vontade - € ndo de conhecimento — do aplicador do direito, culmina
inevitavelmente em um decisionismo arbitrario e voluntarista, insuscetivel de qualquer controle
de resultado, ainda que as condutas reguladas pelo direito sejam idénticas. Ademais, essa visao
pragmatica do direito compromete qualquer defesa da legitimidade da decisdo judicial sob o
contexto do Estado Democrético do Direito, ja que a aplicacdo do direito se torna refém da
visao pessoal e subjetiva da autoridade judicial e, desse modo, avessa ao debate democratico.

Adverte-se, por outro lado, que a abertura principioldgica do direito ndo significou o
fim do textualismo juridico e da discricionariedade judicial. Com efeito, conforme apontado no
capitulo primeiro, em diversas ocasides os juristas fazem a aplicacdo dos principios por meio
de conceitualizacdes prévias dadas pela dogmatica juridica, fazendo a aplica¢do de conceitos

juridicos com objetivos universalizantes:

Essa constru¢do dogmitica € fruto de uma espécie de adaptagdo darwiniana
do positivismo juridico ante a crescente judicializacdo do Direito, que
funciona, partir da elaboragdao de conceitos juridicos com objetivos
universalizantes, utilizando, inclusive, os principios constitucionais. Estes
deveriam superar o modelo discriciondrio do positivismo, mas passaram a ser
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anulados por conceitualizagdo, que acabaram por transforméa-los em "regras"
ou "protorregras" (verbetes, conceitos lexicograficos, enunciados, stimulas
etc.), E tudo volta a origem, com o sacrificio da singularidade do caso
concreto, isto é, o que caracteriza o Direito come saber praitico é obnubilado
pelo modelo conceitualista que domina a operacionlidade do Direito (Streck,
2014, p. 232).

Dessa maneira, é preciso repensar a aplicagdo do direito no contexto do
constitucionalismo contemporaneo, superando a antiga visdo tradicional que acredita que a
seguranca juridica é assegurada pela textualidade do enunciado normativo, pois € preciso
considerar que o direito contemporaneo € composto por normas-principios e ndo simplesmente
por regras. Por isso, a seguranca juridica no ambito da aplicagao judicial precisa ser estabelecida
em novas bases conceituais, que seja compativel com o paradigma vigente no
constitucionalismo contemporaneo, qual seja, o Estado Democrético de Direito, no qual as
exigéncias de constitucionalismo e democracia devem se supor mutuamente, numa tensao de
complementaridade. E como a problematica central exposta na presente tese diz respeito a
seguranca juridica na aplicacdo dos principios constitucionais, serd necessdrio repensar a
referida visdo tradicional, uma vez que os direitos estabelecidos em tais normas, conforme ja
examinado, ndo sdao um dado prévio, mas precisam ser construidos com base nas
especificidades do em caso concreto. Logo, sem desconsiderar a necessidade de levar a sério
os conteddos valorativos dos direitos fundamentais, € de fundamental importancia um olhar
como o significado desses direitos sdo construidos na aplicagdo judicial.

E diante da relacdo de complementaridade do referido paradigma juridico, somente
serd possivel compreender a seguranga juridica se ela contemplar a efetiva participagdao dos
afetados (democracia) na constru¢do e na execucdo dos direitos fundamentais
(constitucionalismo), buscando uma interpretagdo que seja coerente com o sistema juridico
como um todo, tratando todos com igual respeito e consideracao (igualdade), de modo que o
resultado de cada decisdo forme uma continuidade interpretativa e ndo uma serie de decisoes
distintas, considerando os argumentos das partes e as circunstancias do caso concreto, para que
a atividade judicial ndo seja um ato solitdrio e imprevisivel.

Nesse contexto, tendo como base a teoria do direito como integridade, emerge como
um instrumento essencial no direito brasileiro para a reconfiguragdo da seguranca juridica, a

garantia constitucional do contraditério'®®, uma vez que possibilita a concretizagio da

163 No Brasil, desde a Constitui¢do Federal de 1988, o contraditério passa a constar, tanto nos processos
judiciais, como nos processos administrativos, como uma garantia fundamental de todos aqueles que
participam como parte deles.
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democracia no constitucionalismo principioldgico, garantindo a igualdade processual entre as
partes, bem como a efetiva possibilidade das partes influenciar na formacdo das decisdes
judiciais. Com efeito, a democracia, fundada na valorizacao da participagdo e autodeterminagao
da sociedade, ird impor que a decisdo judicial seja um provimento dado em um processo
sustentado pela garantia de efetiva participagdo - em simetria de paridade - daqueles que se
destinam os efeitos da decisdo final proferida no processo judicial, influenciado diretamente na
concretizagdo dos direitos fundamentais, mote do constitucionalismo contemporaneo. Razao
disso, é no respeito ao contraditorio que a segurancga juridica poderd fincar suas bases para
constru¢do de uma decis@do mais democritica e, a0 mesmo tempo, garantidora dos direitos
fundamentais.

Tradicionalmente, o contraditério era traduzido pelo bindmio acdo-reagcdo, que
garantia as partes processuais o pleno conhecimento dos atos — o direito de informagao-, bem
como a possibilidade de pronunciamento a seu respeito, manifestando-se sobre todos elementos
faticos e juridicos contidos nos autos, com apresentacdo ou requerimentos de provas — o direito
de reagdo. A esse aspecto, relacionado ao direito de informagao e reacdo, a doutrina denomina

de dimensao formal do contraditdrio, caracterizado pelo principio da audiéncia bilateral:

Algumas obras cldssicas da literatura juridica propagaram a
ideia de contraditério como o principio da audiéncia bilateral, com base
na perspectiva de que ao réu deve ser garantida a oportunidade de se
defender. Esse entendimento estdtico, inerte, do contraditério continua,
infelizmente, ainda sendo transmitida e assimilada por profissionais do

2

direito. A funcdo do contraditério, portanto, sob a d&tica formal, é
permitir a oportunidade de a parte reagir ou evitar posi¢do juridica
desfavoravel. Verifica-se, assim, um binomio fundamental ao redor do
qual gravita o principio: informacgdo-reac¢do (Carvalho; Garcia, 2018, p. 487-
488).

Todavia, conforme aponta Daniela Silveira (2015, p. 4), essa posi¢do estd baseada no
modelo liberal de processo, que € visto com um duelo entre as partes e assistido pelo julgador,
que adotard o provimento de forma independente, seguindo seu livre convencimento.
Assegurava-se as partes o “direito de falar”, mas ndo se respeitava seu “direito de ser ouvido”.
Conforme muito bem esclarece Alexandre Camara, o contraditério precisa ser compreendido
como direito de ser ouvido, que € muito mais do que o mero direito de falar. “Ndo é por outra
razdo que nos textos juridicos de lingua inglesa o contraditorio é chamado de right to be heard
(direito de ser ouvido), como se pode ver, por exemplo, em Frédérique Ferrand” (Camara,

2015, p. 1-2).
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Por isso, atualmente, o direito ao contraditério é compreendido também como o direito
de influenciar a decisdo judicial, protegendo as partes contra surpresas do provimento final
(direito da ndo-surpresa). Sob essa Otica, o principio do contraditério passa a vincular nao
apenas as partes, mas também o préprio juiz, que somente poderd fundamentar a sua decisdao
definitiva em questdes que foram anteriormente debatidas pelas partes, vedando, desse modo,
a chamada decisdo surpresa, na qual sdo utilizadas razdes pessoais e nao debatidas no processo.
Portanto, o contraditério ndo mais se efetiva apenas com a comunicacdo dos atos processuais e
o direito de se manifestar das partes, mas com a exigéncia de influenciar no conteido da

decisdo:

[...] mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os
elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacdo
com o objecto da causa e que em qualquer fase do processo apare¢cam como
potencialmente relevantes para a decisdo. O escopo principal do principio do
contraditério deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢do ou
resisténcia a actuacdo alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido de
direito de incidir activamente no desenvolvimento e no €xito do processo
(Freitas, 1996, p. 96-97).

Esse aspecto do contraditério é chamado de dimensdo material ou substancial,
compreendendo com a garantia das partes de trazer em juizo, por intermédio de um didlogo
participativo, as suas razdes e fundamentos (teses) a fim de colaborarem e influenciarem na

prolacdo das decisoes judiciais (resultado do processo):

A faceta substantiva da garantia consiste, por sua vez, na possibilidade de
influéncia no convencimento do 6rgdo julgador. O contraditério ndo se
implementa apenas com a ouvida ou ciéncia da parte, sendo necessdrio
também lhe assegurar a possibilidade de influenciar na decisdo a ser tomada
pelo juiz, a fim de evitar “decisGes surpresa”. A democracia pressupde
participagdo para legitimar o Estado e o exercicio do poder. Transmudada esta
no¢do para o processo civil, as partes t€ém o direito de participacdo e de
influéncia na construcdo da decisdo judicial, sendo coautoras deste produto
juntamente com o 6rgdo julgador (Mesquita, 2013, p. 62)

Dessa forma, a efetiva participacdo das partes no debate judicial, em pleno
conhecimento-rea¢do, mas sobretudo no direito de influenciar a decisdo judicial, elevam o
processo como instrumento democratico e garantidor da previsibilidade da decisdo judicial.
Conforme Antonio Cabral, o novo elemento do contraditério (direito de influenciar) relaciona-

se ao exercicio da democracia através do discurso, a adocdo da democracia deliberativa, de
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modo que os individuos ndo sio considerados objetos das decisdes estatais, mas seus coautores:
“discussdo argumentativa pluralista, retirando do individuo a condi¢do de siudito (que se
submete) para o status de ativo co-autor da elaboracdo da norma, verdadeiramente cidaddo e
participe desse processo” (Cabral, 2009, p. 115).

Por certo, ao assegurar a participacdo ativa das partes na construcdo da decisdo, ndo
somente expondo fatos e delimitando o objeto do processo, mas, também, na constru¢do do
significado dos textos normativos a ser dado no provimento decisério - que passa a ser fruto do
debate, do didlogo entre os sujeitos processuais — gera, certamente, maior controlabilidade
decisional, na medida em que impede que a decisdo seja baseada apenas em razdes pessoais €
subjetivas do julgador. O direito ao contraditdrio, ao exigir que todas as questdes processuais
sejam previamente debatidas pelos destinatarios dos efeitos da decisdo, corrobora para a
garantia da seguranca juridica.

Portanto, o principio processual do contraditdrio torna-se um importante instrumento
para a seguranca juridica no sistema de principios do direito. A previsibilidade do direito ndo é
mais garantida pela semantica do texto normativo, mas pelo rigor procedimental, marcado pela
efetiva participacao das partes, em igualdade de condi¢des, no desenvolvimento de todos os
atos processuais, incluindo a decisdo final. Além disso, faz-se presente também um aspecto
substancial, na medida em que a previsibilidade do direito decorre da impossibilidade de o
julgador fazer escolhas decisdrias conforme seu livre arbitrio. A decis@o passa a ser construida
a partir do direito de influéncia das partes (aspecto material do direito do contraditério),
considerando as particularidades do caso concreto e a histéria juridica dos direitos consagrados
ao longo dos tempos em determinada sociedade.

Ademais, essa recompreensdo da seguranga juridica atende a préxis juridica
contemporanea, na qual se defende, entre os temas, a normatividade dos principios, o controle
do discurso juridico e o respeito a autonomia publica, satisfazendo o bindmio da democracia e
do constitucionalismo (paradigma do Estado Democratico de Direito). Leva em consideragcdo
tanto o respeito a histéria institucional (coeréncia normativa), quanto a exigéncia de
aceitabilidade racional (participacao efetiva na decisdo judicial), para que a pratica jurisdicional
cumpra sua fun¢ao socio-integradora da ordem juridica e a pretensao de legitimidade do direito,
haja vista que a democracia pressupde participacdo da sociedade para legitimar o exercicio de

poder pelo Estado. Nesse sentido, leciona Habermas:

No ambito da prética das decisdes judiciais, ambas garantias tém de poder ser
resgatadas simultaneamente. Ndo basta transformar pretensdes conflitantes
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em pretensdes juridicas e decidi-las de modo vinculantes por meio de suas
exigéncias perante a Corte. Para cumprir a fun¢io socio integradora da ordem
juridica e a pretensdo de legitimidade do Direito, os juizos proferidos precisam
satisfazer ao mesmo tempo a pretensdo de decisdes consistentes e
aceitabilidade racional (Habermas, 2020, p. 258)

Pontue-se que a garantia do contraditério no processo decisorio estd em perfeita
sintonia com a teoria do direito como integridade apresentada no capitulo terceiro, pois
compreende e valoriza as divergéncias que ocorrem na aplicac@o do direito, sendo refrataria a
visao semantica do direito. Além disso, possui conformidade com giro linguistico ocorrido na
filosofia, no qual a “verdade” na interpretacdo nao existe como um dado pré-existente a
compreensdo, mas se trata de uma verdade construida dialogicamente pelo intérprete, o que,
mais uma vez, refor¢a a necessidade do contraditério como condi¢do de existéncia da seguranca
juridica no direito moderno. Por certo, as divergéncias que ocorrem na aplicagao dos principios
nao podem ser superadas por critérios linguisticos e nao é possivel definir a priori seus
conteddos, que devera ser construido a partir de situacao concreta, cujo significado da norma
serd construido argumentativamente, tendo como base a faceta substancial do contraditério.

Além disso, rompendo com a liberdade deciséria do positivismo juridico, que
expressamente a admite, especialmente nos chamados “casos dificeis”, assim como do realismo
juridico, que ndo leva a sério as decisdes politicas passadas e permite ampla margem de
subjetividade do intérprete, que se vincula apenas em estabelecer o que é melhor, segundo suas
préprias convicgdes, para o futuro da sociedade, Dworkin propde que o processo interpretativo
observe o “romance em cadeia”, exigindo uma atitude de continuidade as decisdes anteriores
(e ndo com um série de decisdes distintas, como ocorre na chamada jurisprudencia zigue-
zague), ainda que seja para fundamentar a alteracdo ou superagdo da interpretacdo passada: “a
decisdo judicial é como mais um capitulo de nossa historia institucional, o juiz deve procurar
escrevé-la da maneira mais coerente possivel com aquela historia; claro que deve estar atento
aos erros do passado de modo a ndo os repetir.” (Fernandes, 2009, p. 83). Assim, no direito
como integridade hd uma exigéncia de continuidade interpretativa do mesmo material
interpretado anteriormente com sucesso, pois, assim como um autor de um livro escrito na
forma de um romance em cadeia, a interpretacio nido pode se basear em opinides e

compreensdes pessoais do intérprete. Sobre esse especifico, complementa Rafael Costa:

Cada juiz deve analisar, na pureza da consciéncia fenomenoldgica, sua propria
interpretacdo, perguntando-se se poderia fazer parte de uma teoria coerente
que justificasse todas as decisdes judiciais proferidas em um dado Estado, em
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um dado pais, ou até mesmo todas as decisodes judiciais prolatadas no contexto
global, consolidando uma verdadeira espiral hermenéutico-decisional e
evitando que o principio da intima convic¢do seja sindbnimo da subjetividade
avassaladora do intérprete. E preciso testar a validade da norma geral do caso
concreto em relagdo a sua aplicagdo para todos os casos semelhantes
(universalizacdo da argumentagdo), legitimando a decisdo pela sua forma e
pelo seu proprio conteddo (Costa, 2016, p. 708).

Registre-se que, embora as decisdes anteriores constituam um forte argumento em
favor da continuidade, a integridade ndo engessa as mudangas ou rupturas em relagdo aos
entendimentos firmados anteriormente. O que € importante na integridade € a exigéncia de uma
interpretacdo reflexiva do passado, o que poderd ensejar, inclusive, o entendimento que a
melhor interpretacdo serd uma modificacdo do entendimento anterior. O que ndo poderd deixar
de existir € a fundamentacao coerente e respaldada pelo contraditério, a qual deve demonstrar
os motivos pelos quais a interpretacao passada ndo era a melhor e, por isso, a necessidade de se
reformular a interpretagcdo pretérita. A interpretacao exige uma reconstru¢ao racional dos atos
politicos a partir de principios, dando ao direito, como conjunto destes atos politicos, um tipo
particular de unidade e coeréncia, no qual o provimento dado € um ato sustentado pelo que as
partes formularam no processo em contraditério.

Portanto, a teoria dworkiniana impde um papel diferente ao aplicador, pois precisa a
todo momento reconstruir argumentativamente o direito a sua melhor luz da sua histéria

1164

institucional ™, a qual deve ser interpretada de forma coerente, como um empreendimento

coletivo de uma comunidade de principios, tratando todos os membros dessa comunidade com

igual respeito e consideracgao.

A exigéncia de integridade pressupde que cada pessoa é tdo digna quanto
qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de
acordo com uma concepgao coerente do que isso significa. [...] O Direito como
integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretacdo de
qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua
comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente
que justificasse essa rede como um todo. Uma interpretagio de qualquer parte
de nosso Direito deve, portanto, levar em consideracio ndo somente a
substancia das decisdes tomadas por autoridades anteriores, mas também o
modo como essas decisdes foram tomadas: por quais autoridades e em que
circunstancias (Dworkin, 2007, p. 257 e 292).

164 Alids, uma das virtudes politicas que se acoplam a integridade, conforme teoria de Dworkin, € a
“fainners”, a qual também pode ser entendida como certeza ou respeito as regras do jogo, conforme defende
o Professor José Ommati (2004, p. 78). Assim, tal virtude exige que o argumento judicial tenha coeréncia
com as decisdes passadas, sobretudo quando as pessoas possuirem discrepancias sobre qual decisdo a ser
tomada em razio de desacordos sobre visdes de justiga.
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Desse modo, a defesa do contraditério sob o prisma da teoria do direito como
integridade para a recompreensao da seguranca juridica tem a especial vantagem de valorizar
o Estado Democrético de Direito, tornando os individuos coautores na constru¢do das decisoes
judiciais. Assim, a seguranca migra da previsibilidade de um resultado baseado no texto
juridico, para a garantia de direitos participativos nos processos de tomada de decisao estatal,
pautada pelo contraditdrio e pela necessidade de uma interpretacdo coerente com o sistema de
principios de uma comunidade. O constitucionalismo passa, entdo, a ser considerado em seu
sentido plural, pois, conforme leciona Rosenfeld (2003): “ele [constitucionalismo] precisa
levar o outro na devida conta, o que significa que os constituintes devem forjar uma identidade

que transcenda os limites de sua propria subjetividade.” Sobre o ponto, discorre Rafael Costa:

No Estado de Direito, a norma a ser aplicada ao caso concreto ndo pode ser
produto da subjetividade do julgador, mas deve obter o reconhecimento por
parte da sociedade pelo convencimento racionalmente motivado de seus
processos de elaboracdo e interpretacdo-aplicacdo. [...] Em suma, a decisdo,
para ser legitima, ndo pode depender da subjetividade do intérprete. Os
sentidos ndo podem ser produto da vontade daquele que, embora competente,
aplica a norma, desvencilhando-se da intersubjetividade e das decisdes
anteriores (Costa, 2016, p. 697-709)

Essa compreensdao do contraditério como garantia de um processo democritico e
promotor da seguranca juridica, permite, inclusive, reavaliar temas como o ativismo judicial, a
judicializagao da politica, entre outros. Em especifico, na problemadtica apresentada no primeiro
capitulo da tese, relacionada as oscilagdes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
podemos avalid-la com base nessa nova otica. Com efeito, retomando os casos judiciais
analisados no capitulo primeiro, podemos destacar as seguintes situacdes reveladoras da crise
da seguranga, que vai muito além da oscilacdo de entendimentos judiciais, mas, especialmente,
pelas vicissitudes ocorridas no processo decisério, que ndo observam o contraditério na sua
dimensao de direito de influenciar, nem h4 uma busca de coeréncia interpretativa com o sistema
de principios constitucionais.

Nesse sentido, podem ser destacadas, de forma sintética, as seguintes violacdes a
concepcdo de segurancga juridica sustentada, a partir de um cotejo com os casos judiciais
analisados:

A uma, o emprego dos principios constitucionais como conceitos naturalizados,
bloqueando um debate franco entres os sujeitos processuais na constru¢ao dos seus significados.

A perspectiva material do contraditério (direito de influenciar) mostra-se, portanto, ausente. Veja



145

nesse sentido, a decisdo proferida no Habeas Corpus n. 126.292/SP, no qual constou
expressamente do acérdao, como argumento para validar a prisdo apds a condenagdo em segunda
instancia, que aquele Orgdo do judicidrio ndo precisa analisar questdes de interesse especifico

das partes ou as circunstancias do caso concreto:

“N4&o custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria nao tém por
finalidade especifica examinar a justica ou injustica de sentencas em
casos concretos [...] Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente esta
autorizado a conhecer daqueles recursos que tratem de questoes
constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo
irrelevante, para esse efeito, as circunstincias do caso concreto” (Brasil,
STF, 2016, grifou-se).

A duas, verifica-se uma completa auséncia de exposicdo clara e consistente dos
motivos pelos quais ocorreu a superacdo do entendimento fixado em precedente judicial
anterior. Essa situacdo dd azo a qualquer resultado para a decisdo judicial, possibilitando o
chamado efeito surpresa da decisdo, que violam o principio do contraditério e o ideal de
integridade do direito e, consequentemente, frusta a garantia da seguranca juridica. Veja, por
exemplo, conforme citado no capitulo I, o caso da alterac@o de entendimento quanto a perda do
mandato por infidelidade partidaria para os cargos majoritarios. Na ADI 3999/DF, decidiu-se
que o principio da fidelidade partidaria se aplicava indistintamente a todos os cargos, sejam eles
obtidos pelo sistema proporcional ou pelo sistema majoritario. No entanto, na ADI n. 5081/DF
firmou-se que o principio da infidelidade partidaria j4 ndo mais se aplicaria aos cargos politicos
eleitos por meio do sistema majoritario de elei¢cdes, sem um claro e publico debate das razdes
que levam a modifica¢do do entendimento.

A trés, o uso de justificativas baseadas em argumentos de natureza politica, com viés
consequencialista (o que é melhor para sociedade), com uma preocupacdo voltada para o
resultado do julgamento, sem a devida preocupagdo com a natureza deontoldgica do direito e,
sobretudo, da necessidade de levar em consideragdo todos os aspectos do caso concreto
apresentados pelas partes (fatos, provas, legislacdo, precedentes) e a coeréncia normativa do

direito. Nesse sentido:

“Em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
Jjurisdicdo, a execucdo de uma condenagdo fica suspensa aguardando o
referendo da Suprema Corte. [...] Hd, ainda, trés fundamentos pragmadticos
que reforcam a opgdo pela linha interpretativa aqui adotada. De fato, a
possibilidade de execugcdo da pena apos a condenagcdo em segundo grau: (i)
permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infinddvel interposicdo de recursos protelatorios e
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Javorece a valorizagdo da jurisdicdo criminal ordindria; (ii) diminui o grau
de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano

N

e igualitdrio, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho
branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii)
promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao
evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso
extraordindrio e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela
prescrigcdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a prdtica do delito e

a punigdo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento”
(Brasil, STF, 2016, grifou-se).

Por fim, a partir dessa nova releitura do modo pelo qual a seguranca juridica deve ser
assegurada no direito contemporaneo, os seus elementos estruturantes, expostos no segundo
capitulo, podem ser redefinidos da seguinte forma'®: o elemento cognoscibilidade, situado no
momento presente de aplicacdo do direito, exige que a decisdo judicial observe a necessidade
de justificacdo coerente dos conceitos juridicos utilizados para solu¢do do caso concreto,
contando com a efetiva participacdo dos sujeitos nessa constru¢do, cujos argumentos devem ser
considerados pelo julgador, que nao é livre para escolher as razdes de decidir. Envolve
especialmente a necessidade de uma fundamentacdo consistente, por meio de processo
argumentativos intersubjetivamente controldvel, pautado pela garantida do contraditério; o
elemento confiabilidade, em seu aspecto retrospectivo, ird exigir que as decisdes judiciais ndo
podem ser produto da vontade daquele que, embora competente, aplica a norma, esquivando-
se das decisdes anteriores e dos argumentos expostos pelos demais sujeitos processuais. Aqui
se insere a proposta do romance em cadeia proposto por Dworkin na constru¢do da decisiao
judicial, evitando-se mudangas jurisprudenciais sem devida justificativa e coeréncia as decisdes
politicas adotadas anteriormente; por fim, o elemento calculabilidade ou previsibilidade, ird
exigir que a decisdo judicial ndo configure uma surpresa para as partes, as quais devem
previamente manifestar sobre todas as questdes processuais, exigindo o respeito ao principio
do contraditério (direito de influéncia).

Em sintese, diante de todo o exposto, a seguranca juridica no constitucionalismo
contemporaneo impde especial atengdo a histdria institucional e a sistematicidade do conjunto
de principios reciprocamente vinculados (integridade do direito), dando especial relevo ao
principio do contraditério, o qual exige que a decisdo judicial se afirme argumentativamente,

por meio de uma justificativa coerente da resposta aplicada na solucdo do caso judicial,

165 Aqui é vélido relembrar, conforme ja exposto no segundo capitulo, que tais elementos sdo
interdependentes, com pouco espaco para diferenciacdes autonomas. O Unico aspecto mais visivel seria uma
diferenciacdo, para fins diddticos, relacionada o aspecto temporal de contemplag@o da seguranga juridica.
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considerando todos os aspectos do caso concreto (fatos, provas, legislacdo, precedentes) e
garantindo aos participantes o esclarecimento discursivo de todas as questdes faticas e juridicas,
a partir de um franco didlogo intersubjetivo entres os sujeitos processuais, que se tornam

coautores na construcao do significado das normas juridica que resolverdo a situagdo concreta.
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6 CONCLUSAO

Conforme visto, a seguranca juridica apresenta-se como linha mestre do direito, pois
constitui a garantia que proporciona conhecer e prever as consequéncias juridicas das condutas
humanas. Por isso, possui intrinseca vinculagdo como a prépria defini¢ao de direito, uma vez
que atua como pressuposto de sua legitimidade, promovendo expetativas reciprocas que o
direito busca estabelecer aos cidadaos, evitando-se que seja surpreendido com consequéncias
juridicas arbitrarias. Afinal, as limita¢des ao poder estatal e até mesmo o exercicio de liberdades
fundamentais exigem que os cidadaos saibam como as normas juridicas lhes serdo vinculantes,
protegendo e preservando as suas justas expectativas. Por isso, a seguranca juridica ¢ um
principio juridico imanente ao conceito de direito, permitindo que as pessoas organizem sua
vida individual e coletiva em conformidade com a previsibilidade normativa das expectativas
reciprocas de comportamentos que foram asseguradas pelo direito.

Noutro giro, o direito sofreu grandes transformacdes sob o paradigma do
constitucionalismo contemporaneo. Nessa nova fase, os direitos fundamentais veiculados por
normas-principios irradiam seus efeitos sobre toda a ordem juridica, impondo deveres de
atuacdo nas esferas estatais e privadas. Assim, a antiga visao positivista de aplicacdo subsididria
dos principios € alterada substancialmente, pois a sua incidéncia ndo decorre somente quando
ha lacunas do direito, mas como fonte normativa de aplicacdo direta e imediata, fruto da
exigéncia do ideal de justica. De fato, é patente na jurisdicdo constitucional o papel
desempenhado pelos principios na defini¢do de direitos, que adquiriram o status de norma
juridica, com a capacidade de tutelar de forma direta e imediata todas as situagdes que amparam.

Em vista disso, a pesquisa mostrou-se de suma importancia em abordar esses dois
temas centrais no debate juridico contemporaneo: seguranca juridica e principios. Com efeito,
a nova “era dos principios” tem proporcionado grandes discussdes tedricas sobre como
controlar racionalmente a sua aplicacao judicial. Isso porque, essas disposi¢cdes normativas sao
veiculadas em textos semanticamente abertos e de significado indefinido abstratamente, isto &,
sem indicacdo das consequéncias imediatas que ocorrerdo em caso de sua incidéncia. Por
conseguinte, as ideias tradicionais que estruturam a definicio de seguranca juridica,
especialmente a previsibilidade ou calculabilidade do direito, enfrentam dificuldades de
operacionalizacdo, em razao da impossibilidade de se obter nesses textos normativos abertos

uma forma segura de predizer o resultado pelo jurisdicionado.
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Isso tem refletido na pratica jurisdicional brasileira, tendo em vista que o conjunto de
casos analisados no primeiro capitulo revelaram uma auséncia de previsibilidade pelos
jurisdicionados sobre o resultado da aplicacdo dos principios constitucionais. A possibilidade
de prisdo apds condenacdo criminal em segunda instancia, a perda do mandato eletivo por
infidelidade partiddria, entre outros temas, sofreram constantes alteracdes de entendimentos,
com idas e vindas, tendo como norte a interpretacio de um mesmo principio constitucional,
gerando a ocorréncia de uma jurisprudéncia zigue-zague. Essa constatacao fomenta severas
criticas na sociedade brasileira quanto a uma crise da seguranga juridica na aplicacdo judicial
do direito, em especial pela Suprema Corte brasileira.

Para referendar o estudo dessa problemdtica, conforme examinado no segundo
capitulo, constatou-se que o conceito de segurancga juridica possui estreita ligacdo com o préprio
conceito do direito, uma vez que proporciona que as expectativas reciprocas asseguradas sejam,
de fato, garantidas a todos os cidad@os. Por isso, conclui-se que a seguranca juridica ndo se
coaduna com discricionariedade judicial, pois discursos juridicos, baseados na vontade pessoal
e livre do intérprete, impossibilitam que se obtenha qualquer previsibilidade do direito,
violando a caracteristica central da seguranca juridica.

Por outro lado, as teorias juridicas do positivismo e do realismo ndo fornecem
respostas para enfrentar esse decisionismo judicial na aplicacdo dos principios constitucionais.
Alids, pelo contrdrio, o positivismo juridico normativista, sob o pensamento kelseniano e
hartiniano, reconheceu o poder criativo do julgador em diversas situacdes em que o texto
normativo for insuficiente para solu¢do do caso sob julgamento. Por exemplo, as lacunas do
direito e, notadamente, a indeterminacdo do texto normativo (como ocorre nas normas-
principios), deslocam para o intérprete o poder discriciondrio de defini¢cdo da norma juridica
solucionadora do caso concreto. De igual modo, o realismo juridico, ¢ uma teoria cética do
direito e aberta ao poder discriciondrio do intérprete, entendendo que nao existe direito
objetivamente dedutivel das convencdes, como 0s costumes, as leis ou os antecedentes
judiciais. O direito, para essa corrente, € uma permanente criagdo do juiz no momento em que
ele decide.

Em contrapartida, a teoria do direito como integridade mostrou-se critica a
discricionaridade judicial. Ela adota a perspectiva do direito como uma pratica interpretativa, a
qual exige do intérprete a constru¢do argumentativa coerente com a narrativa do caso concreto
e com a histdria institucional (precedentes judiciais, leis e os principios constitucionais), pois,

assim como um autor de um livro, escrito na forma de um “romance em cadeia”, a interpretacao
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ndo pode se pautar pelas opinides e compreensdes pessoais do intérprete, mas deve dar
continuidade a narrativa de maneira coerente (com integridade) ao que ja foi escrito. A proposta
do direito como integridade requer a chamada interpretacdo construtiva, que demanda a
verificacdo de uma intencionalidade ou propdsito ao texto normativo e a pratica social a ser
interpretada, buscando, em um primeiro momento, estabelecer um consenso sobre as
proposi¢cdes mais genéricas do texto ou da prética interpretada (conceito), passando, em um
segundo momento, a considerar as antagonicas interpretagdes acerca das exigéncias e da forma
de compreender esse texto ou pratica social (concepg¢des). E, por tltimo, em uma etapa pos-
interpretativa, evidenciar quais das justificativas apresentadas e aceitas na etapa anterior melhor
justificam o conceito empregado da norma juridica

A proposta dworkiniana enfrenta a questao da discricionaridade judicial na aplicacao
do direito, diferenciando, por exemplo, do método da ponderacdo alexyano, que projeta um
modelo de valores na estrutura normativa. A teoria da integridade busca ser explicativa e
propositiva do direito, pois compreende a nossa prética judicial ao inserir os principios como
padrées normativos obrigatdérios, bem como suplanta o modelo de regras do positivismo
juridico, ao exigir responsabilidade do julgador em apresentar e debater os argumentos que
embasam a resposta dada na solucdo judicial de um caso concreto, que deve levar em
consideragdo as decisdes politicas anteriores da mesma maneira que um conjunto de escritores
escrevem os capitulos de um romance. Além disso, impde ao intérprete compreender o direito
aplicavel sob a sua melhor luz, valendo-se da interpretacdo construtiva, que considera a
coeréncia de principios existente naquela comunidade vista como um ente personificado, que
possui uma moral propria e distinta dos individuos, os quais se sentem como autores das
decisdes politicas, fortalecendo a autoridade moral do Direito e o dever de respeito as
obrigacdes politicas e juridicas.

Ademais, a concepg¢ao do direito como integridade, ao exigir um rigor argumentativo
do intérprete, corrobora para legitimacao da decisao judicial no ambito do Estado Democratico
de Direito e rompe com a visdo semantica do direito — de que as divergéncias no direito se
restringem a uma simples questdo de fato. A “verdade” na interpretagdo nao existe como um
dado pré-existente a compreensao, mas se trata de uma “verdade” construida dialogicamente
pelo intérprete. As divergéncias que ocorrem na aplicacao do direito ndo podem ser superadas
por critérios linguisticos € ndo € possivel definir, previamente, conteidos para os textos
normativos, sobretudo as normas-principios, pois o conteido é dado a partir de situac@o

concreta, cujo significado da norma serd construida argumentativamente.
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E tudo isso reflete diretamente para compreensdo da seguranca juridica no direito
contemporaneo. Agora, nao € mais crivel assegura-la no ambito da aplicacao judicial, conforme
pensa o senso comum tedrico, pela existéncia de regras juridicas detalhadas que regulam as
situagcdes em concreto. Afinal, as sociedades modernas sao marcadas por sua complexidade e
dinamismo, que impactam na constru¢do do direito. Isto €, hd uma impossibilidade empirica de
regulacdo das consequéncias de todas as condutas humanas, ainda mais em uma sociedade
plural com diferentes visdes de mundo entre os individuos. E ainda que seja exaustivamente
regulada por textos juridicos, essas regulamentagdes podem gerar efeitos adversos, com uso de
regras que gerem violacdes de direitos fundamentais consagrados no processo civilizatorio da
humanidade, conforme demonstrou a experiéncia dos regimes autoritdrios do século XX. Dessa
forma, é empiricamente implausivel no atual momento do constitucionalismo um modelo de
seguranca juridica baseada exclusivamente na textualidade dos enunciados normativos.

Insistir nessa visao tradicional apenas gerard a impressao de que o direito aplicado pelo
judicidrio é apenas uma quimera, especialmente se consideramos que o direito contemporaneo
¢ formado por principios, com significados indefinidos abstratamente, favorecendo, assim,
diferentes posi¢des interpretativas. E as teorias céticas quanto a interpreta¢do nada contribuem
para engrandecer o principio da segurancga juridica. Ao considerar que a interpretacao € um ato
de vontade, possibilita um decisionismo arbitrario e voluntarista do intérprete, insuscetivel de
qualquer controle racional. Na realidade, essa visao pragmatica do direito compromete qualquer
defesa da legitimidade da decisdo judicial sob o contexto do Estado Democratico do Direito, ja
que a aplicacdo do direito se torna refém da visdo pessoal e subjetiva da autoridade judicial,
com evidente confusdo entre as atividades legislativas e judiciais.

Com efeito, o atual paradigma apresentado (Estado Democrético de Direito) exige uma
relacao de complementaridade entre constitucionalismo e democracia, isto é, € preciso que o
direito seja validado por contetido especificos (direitos fundamentais), mas, a0 mesmo tempo,
esses direitos sejam significados de forma participativa e inclusiva pela sociedade
(democracia). Ademais, diante dos impactos advindos da chamada crise da ci€éncia moderna,
na qual se revelou a impossibilidade de um conhecimento objetivo, imutdvel e a-histérico,
assim como na dianteira das transformacdes promovidas pelo chamado giro linguistivo,
percebeu-se que o direito ndo € uma linguagem ideal, neutra e automaticamente aplicavel. Nao
ha mais como cindir o sujeito (influenciado por suas pré-compreensdes) do objeto interpretado,
bem como ndo ha mais como desconsiderar que, no nivel discursivo da linguagem, ndo ha

acordo de significagdo que se pressupde existir, havendo apenas uma compreensio irrefletida,
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que requer uma argumentacao justificadora. Por isso, a nova hermenéutica juridica € ciente que
nao ha mais textos que se interpretam por si s6, na qual o sujeito pode de forma neutra revelar
seu significado. Assim, o direito é dependente da linguagem, a qual estd imersa em um
horizonte histérico e social, marcada por dinamismos, tradi¢des, visdes de mundo e interesses
conflitantes.

Nessa conjuntura, considerando especialmente essa relacdo de complementaridade do
referido paradigma juridico (constitucionalismo e democracia), destaca-se como condi¢do para
a recompreensdo da seguranga juridica, sobretudo no ambito da aplicacdo judicial dos
principios, a necessidade de um respeito aos conteudos éticos constitucionais (direitos
fundamentais), impedindo decisOes que atente contra esses direitos e, em especial, o principio
da igualdade. Por isso, o intérprete deve buscar a coeréncia normativa do direito, de modo que
o Estado aja segundo um conjunto unico e coerente de principios. Nesse sentido, a
previsibilidade como elemento caracterizados da seguranca juridica, associa-se a coeréncia da
decisio com os direitos fundamentais. Por outro lado, esses direitos fundamentais,
estabelecidos em normas-principios, ndo tem seu significado previamente estabelecidos pela
mera textualidade, exigindo uma constru¢ao que seja responsiva ao pluralismo das sociedades
contemporaneas. Nessa perspectiva, as decisoes judiciais precisam ser produzidas com respeito
a um processo deliberativo transparente e inclusivo, razdao pela qual ganha relevancia o
principio do contraditdrio, especialmente na sua faceta de “direito de influéncia”, possibilitando
que os destinatdrios das decisdes sejam também responsaveis pela sua formacao.

O principio do contraditério tem a grande vantagem de conectar a seguranca juridica
ao referido paradigma, na medida em que exige a participacdo efetiva e igualitaria das partes
em todas as etapas do processo e na constru¢do do significado das normas juridicas que
solucionardo o caso em concreto, além de compatibilizar com a proposta tedrica do direito como
integridade defendida na pesquisa. Com efeito, a teoria da integridade, consoante estudado,
concebe o direito como uma pratica interpretativa que demanda do intérprete a construgdo de
uma argumentagdo coerente com o caso concreto € a histdria institucional, afastando-se de
opinides pessoais e livres do intérprete. A vista disso, o contraditério é a ponte (apoio) para a
constru¢do dialogada da verdade interpretativa, protegendo as partes contra a decisdo surpresa
(imprevisibilidade).

No paradigma do Estado Democratico de Direito, conforme analisado, ndo se pode
pensar em constitucionalismo sem democracia, nem tampouco em democracia sem

constitucionalismo. Dessa forma, a seguranca juridica, no direito contemporaneo, passa a ser
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comprendida pela exigéncia de coeréncia normativa da decisdo judicial com os principios que
as decisOes passadas pressupdem, atendendo ao elemento do Estado de Direito
(constitucionalismo), bem como pelo respeito ao principio do contraditério, especialmente no
seu direito de influénciar, atendendo ao elemento do Estado Democratico (democracia).

Por isso, a densificacdo dos principios constitucionais ndo podem ser produto da
vontade subjetiva e solitdria do aplicador da norma, mas dependente do didlogo intersubjetivo
entre 0s sujeitos processuais, que participam ativamente na constru¢do dos significados,
assegurando clareza e legitimidade a solucao do caso. O estudo dos casos judiciais no capitulo
primeiro mostrou que os julgadores, em diversos momentos, ainda adotam uma abordagem
semantica do direito, na qual o intérprete se limita a uma interpretacao rigida e superficial dos
principios, apenas recorrendo a sua formulagdo textual, sem considerar o contexto e as
especificidades do caso concreto, o que as partes argumentaram, os entendimentos anteriores,
bem como a coeréncia normativa do sistema juridico, vulnerando, desse modo, a seguranca
juridica.

Desse modo, a presente pesquisa atingiu os objetivos pretendidos, uma vez que revelou
a ocorréncia de uma crise da seguranca juridica na jurisdi¢do constitucional brasileira, a qual,
vai muito além da simples variacdo de entendimentos judiciais, mas, particularmente, pelas
vicissitudes dos discursos juridicos apresentados nos casos analisados. Com efeito, a auséncia
de justificativas que ensejaram a superacdo do entendimento fixado em precedente judicial
anterior, a aplicacdo dos principios como conceitos naturalizados, o uso de argumentos de
autoridade e a crenga na liberdade decisoria (livre convencimento motivado), foram problemas,
entre outros, encontrados no exame de importantes decisdes judiciais.

Além do mais, a pesquisa conseguiu fornecer respostas para reconectar a seguranca
juridica no sistema de principios do direito, refutando o ceticismo juridico. Ultrapassou o
entendimento que sugere que os intérpretes podem aplicar os principios como uma licenca em
branco, argumentando com base em convic¢des pessoais ou como descobridores de valores
morais ocultos na constitui¢do, tornando inexistente as fronteiras entre as atividades legislativas
e judiciais. Bem assim, restou confirmada a hipétese formulada de que seguranca juridica ndo
pode ser compreendida ou assegurada, no campo da aplicacdo judicial, com base na
textualidade juridica do direito, passando a ser compreendida pela garantia do principio do
contraditdrio, especialmente na sua dimensdo material, e referendada pela integridade do

direito.
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Portanto, ndo obstante a complexidade da temdtica, a pesquisa apresentou um novo
olhar sobre a seguranca juridica no ambito da aplicacdo judicial do direito. Ao mesmo tempo
em que denunciou a discricionariedade judicial, buscou compreender a seguranca juridica no
contexto do paradigma do Estado Democritico de Direito, que exige, a0 mesmo tempo, a
coeréncia da decisdo com os principios consagrados na comunidade (constitucionalismo), bem
como a efetiva participacdo dos afetados pela decisdo (democracia). O paradoxo entre
principios e seguranca juridica pode, entdo, ser melhor enfrentado, pois a seguranga nao € mais
tributdria de uma mera textualidade juridica, exigindo que aplicac¢do judicial considere as
exigencias da integridade do direito e do principio do contraditério. Desse modo, ainda que ndo
esgotado o tema, a conclus@o apresentada constitui um passo importante para recompreensao

da seguranca juridica no contexto brasileiro da Constituicao de 1988.
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