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RESUMO

O presente trabalho monografico objetiva apresentar uma nova abordagem guanto ao tema da
seguranca juridica, apresentando os seus aspectos estatico e dindmico. A sua relevancia
académica encontra-se exatamente nesta proposta de apresentar a seguranca juridica sob uma
nova Gtica, qual seja a dos debates promovidos no NEC — Nucleo de Estudos Constitucionais,
do qual faco parte e do qual é lider de pesquisa a Professora Christine Peter. A seguranca
juridica pode ser vista sob o paradigma do Estado de Direito, no qual assume caracteristica mais
estatica, e sob o paradigma do Estado Constitucional, onde assume uma caracteristica mais
dindmica. Diversos socidlogos, como Zigmunt Bauman e Franz Josef Briiseke, tém constatado
a liquidez e a dinamicidade caotica das sociedades modernas. N&o deve o Direito deixar de
acompanhar as mudangas sociais que, em tempos contemporaneos, ocorrem num passar de
segundos. Para tanto, far-se-4 necessario promover a atualizacdo da norma por meio de uma
técnica de interpretacdo capaz de dar ao direito a velocidade que necessita para acompanhar a
sociedade. E nesse sentido que o ativismo constitucional, pautado na técnica da Hermenéutica
Constitucional Aberta defendida por Peter Haberle, mostra-se como instrumento capaz de
atualizar a norma e, assim, garantir o aspecto dinamico da seguranca juridica. E evidente que a
previsibilidade das decisfes e o respeito ao processo legislativo, temas relacionados ao aspecto
estatico da seguranca juridica, tém seu papel importante na fundagcdo do Estado de Direito e
continuam importando para a garantia dos cidaddos no Estado Constitucional. Contudo, deve-
se, também, em alguns casos, voltar os olhos para a garantia de adequada prestacdo jurisdicional
e de realizacdo de justica no caso concreto, o que é papel da seguranca juridica dindmica.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Seguranca Juridica Estatica. Seguranca Juridica
Dinamica. Ativismo Constitucional. Hermenéutica Constitucional Aberta.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico pretende investigar as caracteristicas e 0 modo de
aplicacdo da seguranca juridica inserida no contexto do Estado Constitucional, o que
necessariamente implica uma analise a partir do paradigma da hermenéutica constitucional
aberta, desenvolvida pelo jurista Peter Haberle, com base nos ensinamentos do filésofo Karl
Popper. Essa vertente da seguranca juridica, qual seja a vertente dindmica, também propicia
uma melhor compreensdo da grande onda de interpretac6es proativas do Direito desenvolvidas

pelos mais diversos Tribunais.

Como ja dito, o marco tedrico do presente trabalho de pesquisa € o Estado
Constitucional, o qual admite a supremacia da constituicdo como ponto fundante de seu ideério.
Isso posto, torna-se necessaria a compreensao de que o presente trabalho, ao admitir estarmos
inseridos em um contexto normativo neoconstitucional, apresenta ideias pertinentes a esse

contexto, as quais sdo consideradas como validas durante todo o seu desenvolvimento.

A novidade do presente trabalho monografico estd em apresentar uma nova abordagem
para 0 conceito de seguranca juridica e a de pretender distinguir o conteddo da seguranca
juridica no contexto do Estado de Direito — seguranca juridica estatica - para seu contetido no
contexto do Estado Constitucional — seguranca juridica dindmica. Também se mostra como
nova a abordagem que se pretende dar aos constantes e atuais debates acerca do ativismo
judicial em relacdo a seguranca juridica. Sao diversos os debates sobre o tema, mas da pesquisa
realizada, verifica-se que ndo houve ainda preocupagéo da doutrina com o instituto que aqui se

ird chamar de seguranca juridica dindmica.

E evidente que a modernidade trouxe para o mundo velocidades nunca antes alcangadas.
As velocidades das informacdes e das transformacdes alcangaram apices nunca antes vistos em
outros periodos histdricos. Desse modo, pareceu ser necessario tratar de uma nova abordagem
ao tema da seguranca juridica, abordagem essa ndo s6 mais preocupada com a imutabilidade e
previsibilidade das decisbes, mas, também, com a atualidade constante da pretacdo

jurisdicional.

A seguranca juridica dindmica pretende se apresentar com um contetdo muito mais

hermenéutico do que a seguranca juridica estatical. Como se vera ao longo deste trabalho, a

! Termo desenvolvido durante os debates do grupo de pesquisa Nicleo de Estudos Constitucionais, o qual
compartilho com a professora Dra. Christine Peter.
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seguranca juridica estatica, muito mais preocupada com a previsibilidade das decisdes, parece
tratar somente de uma hermenéutica constitucional mais fechada, positivada, aquela previsivel
porque fundada na letra da lei. Por outro lado, a seguranca juridica dinamica busca ir além da
previsibilidade das decisdes judiciais, busca alcancar a ideia de prestacdo jurisdicional

adequada ao tempo e ao espago.

Desse modo, a hermenéutica mais adequada para essa prestacdo, que busca estar
atualizada ao tempo e ao espaco dos casos concretos, parece ser a hermenéutica desenvolvida
por Peter H&berle, qual seja uma hermenéutica aberta, que permite ser informada pelos mais

diversos elementos e setores sociais e, principalmente, pelos destinatarios da propria norma.

O Legislador, apesar de ser o primeiro intérprete da Constituicéo, por ser aquele que faz
a lei e o primeiro legitimado, portanto, a interpreta-la, ndo pode ser seu Unico intérprete. A letra
da lei, inserida em um mundo de velocidades inimaginaveis e de uma globalizacéo imensuravel,
rapidamente se vé desatualizada para 0s novos contextos que se transmutam com rapidez. Desse
modo, a seguranca juridica dindmica parece oferecer uma melhor segurancga quanto a correta
prestacdo jurisdicional, evitando que se apliquem leis retrogadas ou desatualizadas a contextos

novos e atuais.

E exatamente nessa aplicacio da Constituicéo feita pelos Tribunais que se insere o tema
do ativismo judicial. S&o os Tribunais, ao buscarem atualizar a Constituicdo e as normas
editadas pelo Legislativo aos contextos sociais e temporais, que irdo acabar por assumir uma
posicdo mais ativa em sua interpretacdo. Diante dessa premissa fica claro o problema a ser
enfrentado no presente trabalho, qual seja o desenvolvimento do conceito de seguranca juridica
sob o paradigma da seguranga juridica estatica e dindmica, bem como qual a relagdo do conceito
de seguranca juridica dindmica com a ideia de ativismo constitucional, desenvolvida pela

Professora Christine Peter.

A metodologia que aqui sera utilizada € a dogmatico-doutrinaria, por meio da qual se
visa esclarecer conceitos com base em ideias e argumentos de doutrinadores do Direito
Constitucional Contemporaneo, bem como atraves da qual se busca conectar as diversas
doutrinas a fim de encontrar um campo fértil para o desenvolvimento deste novo tema, qual

seja 0 da seguranga juridica dinamica e seus reflexos no fenémeno do ativismo constitucional.

Importante também dizer que ativismo judicial e ativismo constitucional possuem raizes

doutrinarias comuns. Contudo, sdo diferentes na medida em que o ativismo constitucional
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valoriza a ideia de hermenéutica aberta, proposta por Peter Haberle?, na qual o Poder Judiciério
ndo é visto como o Unico legitimado a pratica do ativismo. Enquanto isso, o ativismo judicial
se mostra como a atividade interpretativa proativa legitima do Poder Judiciario, sem abertura

no rol de intérpretes legitimados da Constituicao.

Para se tratar do tema tracejado acima, o trabalho se dividird em trés principais capitulos:
no primeiro capitulo, vai-se abordar especificamente o marco teérico do presente trabalho, qual
seja 0 Estado Constitucional. Para tanto, tornar-se-a necessaria a abordagem doutrinaria acerca
da passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional, como resultado do fenémeno
do Neoconstitucionalismo. Ao fazer a referida passagem, essa serd exposta por meio do
desenvolvimento do conteldo do Estado de Direito em suas trés acep¢des mais conhecidas,
quais sejam: a Liberal, a Social e a Democrética. Quanto ao desenvolvimento do contetdo do
Estado Constitucional, esse serd tratado em trés temas principais, quais sejam: a breve
contextualizacdo historica e sociologica no qual se insere, bem como o desenvolvimento da
ideia de “for¢a normativa da constitui¢do”, principal marca do Estado Constitucional e da

consequente passagem da ideia de reserva da Lei para reserva da Constituicao.

No segundo capitulo, por sua vez, vai-se tratar do tema da Seguranca Juridica, com o
objetivo de conceitua-la tanto no que diz respeito a sua versdo estatica como por sua vertente
dindmica. Para tanto, dividir-se-a o capitulo em dois principais topicos: a ideia de seguranca
juridica estéatica, propria ao Estado de Direito, e da seguranca juridica dindmica, prépria do

Estado Constitucional.

Por fim, no terceiro capitulo, tratar-se-a dos reflexos da seguranca juridica dindmica na
hermenéutica juridico-constitucional, reflexos esses que acabam por resultar em uma
interpretacdo proativa do Direito®, a qual é também denominada, por diversos autores, como
“Ativismo Judicial”, aqui também chamado de “Ativismo Constitucional”. Nesse capitulo, vai-
se tratar do tema da interpretacdo proativa do Direito, aqui também chamada de ativismo

constitucional, por meio dessa ideia dinamica e veloz da seguranca juridica neoconstitucional.

2 Vide: HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.

3 Termo desenvolvido pelo Ministro Carlos Ayres Britto. Vide palestra ministrada no Uniceub em 10/08/2015:
<https://www.uniceub.br/noticias/noticias-por-curso/20-semestre-2015/ativismo-judicial-versus-interpretacao-
proativa-do-direito.aspx> Acesso em: 01. jun.2017.


https://www.uniceub.br/noticias/noticias-por-curso/2o-semestre-2015/ativismo-judicial-versus-interpretacao-proativa-do-direito.aspx
https://www.uniceub.br/noticias/noticias-por-curso/2o-semestre-2015/ativismo-judicial-versus-interpretacao-proativa-do-direito.aspx
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Isso posto, convido a todos para lerem e apontarem pontos relevantes acerca desse tema
muito pouco desenvolvido na doutrina juridica até entdo, o qual busca entender melhor a recente
atitude, mais proativa, tomada pelos Tribunais brasileiros frente a antiga inércia e passividade
que os assolavam, sob a ética de um novo instituto, qual seja o da seguranca juridica dindmica.
Por se tratar de um tema ndo abordado pela doutrina brasileira até entdo, todos os apontamentos
criticos serdo bem-vindos, pois para a construcdo de uma nova ideia, criticas construtivas e

debates argumentativos sao fundamentais.
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1. DA PASSAGEM DO ESTADO DE DIREITO PARA O ESTADO
CONSTITUCIONAL.

Inicialmente, para melhor situar o leitor quanto ao marco tedrico deste trabalho
monografico, é de suma importancia discorrer sobre o Estado Constitucional e a doutrina que
o0 sustenta: Neoconstitucionalismo. Para tanto, far-se-a necessario que se revisite a histéria do

Estado de Direito e suas perspectivas: Liberal, Social e Democratico.

1.1 Do Estado de Direito

O termo "Estado de Direito", por si s6, demonstra uma espécie de simbiose semantica
entre dois termos juridico-politicos. De um lado, o Estado, institui¢do responsavel pelo poder
de mando em determinado territorio. De outro, o Direito, instituicdo necessaria para que 0S

demais elementos da instituicdo Estatal sejam implementados.

Nessa esteira, os professores Lenio Luiz Streck e Jose Luiz Bolsan de Morais afirmam
gue, em uma Visdo classica, Estado e Direito se tornam interdependentes e complementares, de
forma que aquele monopoliza, ou, ao menos, pretende monopolizar a producdo e a aplicacédo
deste. 4

Os autores supramencionados ensinam que é possivel se apontar trés vises proprias ao
fendmeno do Estado de Direito, sendo elas: 1) uma visdo formal, na qual a acdo do Estado esta
vinculada a atuacdo do Direito, de modo que a atuacdo estatal se realiza através de regras
juridicas; 1) uma visédo hierarquica, pela qual o Estado se encontra sujeito ao Direito devido a
uma estruturacao escalonada da ordem juridica; I11) e, por fim, uma visdo material, na qual o

Estado se qualifica pelo Direito e o Direito se qualifica pelo contetido Estatal. °

Canotilho, ao abordar o tema, nos ensina que a ideia de um Estado "domesticado pelo
direito” surgiu nos Estados Ocidentais Europeus, onde se desenvolveu de acordo com as
circunstancias e condi¢fes concretas de cada pais, e depois se expandiu para o Continente
Americano. O autor portugués, de forma didatica, diferencia Estado de Direito e Estado de ndo

direito. Estado de Direito seria uma forma de organizacgéo politico-estatal em que a atividade é

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre.
Livraria do Advogado, 2014, p.91.
> STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre.
Livraria do Advogado, 2014, p.91.
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limitada e informada pelo Direito, enquanto o Estado de ndo direito, por outro lado, é aquele
no qual o Poder Politico se desvincula de quaisquer limites juridicos, de forma que nédo

reconhece aos individuos qualquer esfera de liberdade protegida pelo direito.®

A ideia basica e fundante do Estado de Direito é a de que, nas relacdes Estado-
Individuos, o Estado se submete a um Regime de Direito. Regime esse que, por um lado, imp6e
a necessidade de haver um instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica para que o
Estado exerca sua atividade sobre os cidad&os e, por outro lado, disponibiliza aos individuos
mecanismos juridicos capazes de lhes salvaguardar dos abusos eventualmente cometidos pela
atividade Estatal. Por outro lado, conforme também ensinam os autores Lenio Streck e Jose
Luis Bolsan, o Estado de Direito carrega em si proprio a ideia de "prescricdo da supremacia da

lei sobre a autoridade publica™.’

Em complementagdo a ideia estruturante acima exposta, os autores Lenio Streck e Jose
Luiz Bolsan ensinam que o Estado de Direito deixou de ser considerado apenas como um
"dispositivo técnico de limitacdo de poder”, produto do “enquadramento do processo de
producdo de normas juridicas™ e passou a ser considerado também como um ente fundante de
liberdade publicas e democracia, de forma que passou a se constituir como um fundamento
subjacente da ordem juridica. O Estado de Direito, portanto, ora se apresentara como liberal
em sentido estrito, ora como social e ora como democratico.® Perspectivas essas que passo a

discorrer nos topicos que se seguem.

1.1.1 Do Estado de Direito Liberal

O Estado de Direito nasceu como um Estado de Direito Liberal, constituindo uma das
garantias das constituicdes liberais burguesas. José Afonso da Silva ensina que o Estado de
Direito Liberal tinha como objetivo principal assegurar o principio da legalidade, informador

da ideia de que toda atividade estatal deveria estar submetida a lei. Contudo, o autor chama a

® CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Fundacdo Mério Soares Gradiva Publicagdes,
1999. p. 11.

"STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.94.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.94.
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atencdo para o fato de que os termos “Estado de Direito Liberal” e “Estado de Legalidade” nao

serem sindnimos®.

Na visdo do autor, ao se conceber o Direito como um conjunto normativo estabelecido

pelo legislativo, o Estado de Direito se torna Estado de Legalidade:

[...] se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas estabelecidas pelo
legislativo, o Estado de Direito passa a ser Estado de legalidade, ou Estado legislativo,
0 que constitui uma reducdo deformante do Estado de Direito. Se o principio da
legalidade é um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele néo se
realiza completamente.

No mesmo sentido, os autores Lenio Streck e Jose Luis Bolzan apontam que o Estado
de Direito, em sua origem, surge aliado ao préprio contetdo do Liberalismo e, dessa forma,
impde ao Estado a solidificacdo do ideério liberal concernente ao principio da legalidade, isto
é, a vinculagdo e submissdo da soberania estatal a lei. Essa submissao da soberana estatal a lei
se demonstra em varios outros aspectos do Estado de Direito, dentre eles, na divisdo de poderes

e na garantia dos direitos individuais®?.

Nessa esteira, Streck e Bolzan apontam quatro caracteristicas inerentes ao Estado de

Direito Liberal:

A - Separacéo entre Estado e Sociedade Civil, mediada pelo Direito, este visto como
ideal de justica;

B- Garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo como
mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado;

C - A democracia surge vinculada ao ideario da soberania da na¢do produzido pela
Revolugdo Francesa, implicando a aceitagdo da origem consensual do Estado, o que
aponta para a ideia de representagdo, posteriormente matizada por mecanismos de
democracia semidireta - referendum e plebiscito - , bem como, pela imposi¢do de um
controle hierdrquico de produgdo legislativa através do controle de
constitucionalidade;

D - O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado Minimo,
assegurando, assim, a liberdade de atuacéo dos individuos.

% SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/45920/44126>. Acesso em: 30 ago. 2016.
10 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/45920/44126>. Acesso em: 30 ago. 2016.
H1STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.95.

12 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.95.
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E possivel perceber, pela leitura das caracteristicas acima expostas, que a grande
preocupacdo do Estado de Direito Liberal é na mediagdo entre Estado e Sociedade, Estado e

Individuo.

Vale notar que, na primeira caracteristica - separacdo entre Estado e Sociedade Civil -
o Direito surge como mediador dessa relagdo, de forma a buscar a concretizacdo do ideal de
justica; em um segundo momento, na garantia das liberdades individuais, quem assume o papel
de mediador s&o os direitos do homem, de forma que buscam sopesar a desigualdade de forgas
na relagdo Estado-Individuos; ainda em um terceiro momento, o controle de constitucionalidade
aparece como mediador do sistema juridico de leis, de forma a garantir a hierarquia das normas
em um Estado informado por elas; ainda nesse terceiro momento, também aparecem 0s
mecanismos democraticos do referendum e do plebiscito como mediadores da democracia e da
soberania nacional, de forma a legitimar a producdo das normas posteriormente mediadas pelo
controle de constitucionalidade; e, por fim, em um quarto momento, é possivel perceber a
finalidade de todas as mediacGes anteriormente relacionadas, o papel reduzido do Estado frente

a liberdade de atuacio dos individuos®®,

Em consonéncia com a ideia acima exposta, 0s autores Lenio Streck e Jose Luis Bolzan
afirmam que o ponto principal do Estado Liberal de Direito é a limitagdo juridico-legal

negativa, que vem a ser uma garantia dos individuos em relagdo a atuagdo estatal*.

Nessa esteira, é possivel afirmar que, devido ao fato de o ponto principal do Estado
Liberal de Direito ser uma "limitacdo juridico-legal negativa", esse modelo de Estado de Direito
seria 0 responsavel pelo reconhecimento dos direitos fundamentais apontados pela doutrina
como de 12 geracdo, sendo aqueles que decorrem da esséncia do individuo, de sua propria
condigdo de ser humano, situado no plano do ser, que impdem ao Estado a necessidade de
assumir uma postura negativa, mudando o paradigma do individuo como mero sudito para se
elevar a condicdo de cidaddo. Cidadado esse, possuidor de direitos, os quais o Estado deveria
tutelar, dentre eles, inclusive, direitos frente ao proprio poderio do Estado. '° S&o os principais
direitos de primeira geragéo: o direito a liberdade, a vida, a seguranca, a propriedade, bem como

13 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.95.

14 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.96.

15 BRADBURY, Leonardo Cacau Santos La. Estados liberal, social e democratico de direito: nocGes, afinidades
e fundamentos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9241>. Acesso em: 7. set. 2016.
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os direitos politicos e o direito de resisténcia a opressao - todos esses reconhecidos como

direitos individuais ou direitos civis e politicos®.

Como se V&, o Estado de Direito Liberal constitui a primeira parcela de chancelaria dos
Direitos Fundamentais, quais sejam os de primeira geracdo. O modelo liberal, ao defender as
liberdades negativas dos individuos frente ao Estado, acabou, em sua evolugéo, por evidenciar
a necessidade de também se pensar na prestacao positiva dos Estado frente aos individuos, por
meio da garantia de direitos que exigissem do Estado ndo mais somente uma postura de

abstengdo, mas também uma postura proativa e preocupada com o social.

1.1.2 Do Estado de Direito Social

O Estado de Direito Social surge como um reconhecimento da necessidade de se rever
0 modelo classico do liberalismo. Torna-se necessario admitir a anteposicao do contetdo social
ao Direito. Essa visdo do conteido social como antecessor ao Direito visa corrigir o

individualismo liberal e, para tanto, se utiliza de um instrumentério, as garantias coletivas?’.

Ainda no que concerne a revisdo do Estado de Direito Liberal, os autores Lenio Streck
e Jose Luis Bolzan afirmam que o liberalismo classico € corrigido pela unido do capitalismo e
da busca pelo bem-estar social, unido essa responsavel pela geracdo do Welfare State, pos-
Segunda Guerra Mundial®8.

Importante, também, se faz distinguir a figura do Estado de Direito do Estado Social.
Quanto ao tema, José Joaquim Gomes Canotilho nos ensina que o Estado de Direito ndo pode
estar programaticamente lacado a "realizacdo da justica social, da igualdade, da solidariedade,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais™®. Isso porque, nas palavras do constitucionalista
portugués, o direito do Estado de Direito serve para se evitar o "totalitarismo social disfarcado
em providéncia do Estado"?°:

16 L EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagéo da doutrina dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito, Sao Paulo, v. 98, p. 411-422, 2003. pp. 416-417.

17 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.96.

18 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.97.

19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Lishoa: Fundagdo Mario Soares Gradiva PublicagGes,
1999. p. 36-37.

20 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Lishoa: Fundagdo Mario Soares Gradiva Publicac@es,
1999. p. 36.
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O Estado de direito ndo pode nem deve ser vermelho. O Estado de direito ndo pode
nem dever ser um Estado social. O Estado de direito ndo pode nem deve ser um
Estado-providéncia. O Estado de direito ndo pode nem deve ter tarefas ou fins
econdmicos, sociais e culturais.?*

Quanto ao tema, Lenio Streck e Jose Bolzan nos ensinam ainda que, com o advento do
Estado de Direito Social, cria-se um modelo de Estado no qual o desenvolvimento social e o
bem-estar informam as ac¢Ges do ente pablico. Dessa forma, as leis, nesse modelo de Estado,
ndo podem ir de encontro com preceitos sociais dispostos na Constituicdo, bem como ndo
podem contrariar 0s principios que constituem o Estado Social, uma vez que sao eles que dao

fundamento & sua legalidade 2.

Nessa visdo, de forma contraria ao Estado de Direito Liberal, o qual possui uma maior
nocdo de legalidade propria do seu ideério, utilizando a lei como ordem geral e abstrata, o
Estado de Direito Social busca dar a lei®® um contetido mais especifico e concreto, de forma

que a lei passe a ser vista como um instrumento de acéo especifico e concreto?,

Essa caracteristica concreta e especifica da lei, como instrumento para a concretizacéo
de acOes estatais, gera 0 ambiente propicio ao surgimento dos chamados direitos fundamentais
de segunda geracdo. Ricardo Lewandowski ensina que a Revolucgéo Industrial (plano fatico) e
0 ideario socialista (esfera intelectual) passaram a ver o homem de outra forma. Diferentemente
da viséo iluminista que enxergava o homem como o homem natural, sujeito titular de "direitos
eternos e imutaveis", nessa nova visao, informada pelo ideéario social, esse homem abstrato do
passado da lugar ao trabalhador daquele momento historico, 0 homem concreto, 0 novo sujeito

de direitos. ?°

Desse modo, surgem os direitos fundamentais de segunda geragdo, principalmente
relacionados aos direitos econdmicos e sociais, destacando-se 0s seguintes: "o direito ao
trabalho, a um salario minimo e a uma duracdo maxima para a jornada de trabalho; ao amparo

em caso de desemprego, doenca, velhice, invalidez e morte; a prote¢do da mulher e do menor

2L CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Lishoa: Fundagdo Mario Soares Gradiva PublicagGes,
1999. p. 36

22 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.97

23 Entende-se “lei” no contexto de “atos normativos”.

24 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.97

2 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagéo da doutrina dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito, S&o Paulo, v. 98, p. 411-422, 2003. p. 416-417.
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no trabalho; a aposentadoria; 0 acesso a educacéo e aos bens da cultura”2®, bem como aos diretos

sindicais e de greve?.

Ainda resta observar que os modelos de Estado de Direito - Liberal, Social e
Democratico - surgem como forma de complementacéo e corre¢do um do outro, sempre em um
sentido de complementacdo e ampliacdo. No caso dos direitos fundamentais, uns surgem de
forma a complementar o rol ja existente dos da geracdo antecedente. Os direitos fundamentais
de segunda geracdo ndo se sobrepGem aos de primeira geracdo. De forma contraria, eles
integram e ampliam o rol de direitos fundamentais j& existentes. Nesse sentido, aponta Ricardo
Lewandowski: "a partir dai, os direitos econémicos, sociais e culturais passaram a integrar as
constituicbes, ao lado dos direitos civis e politico, que ja faziam parte das cartas magnas

surgidas no século XIX"?8,

O Estado de Direito Social acabou por corrigir algumas das omissdes do Estado Liberal,
por meio do reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda geracdo. Assim sendo,
agregou ao catalogo de direitos fundamentais, direitos prestacionais, pelos quais os individuos

passaram a poder exigir do Estado uma postura proativa frente as suas necessidades.

1.1.3 Do Estado de Direito Democrético

O Estado de Direito Democratico, por sua vez, surge como uma tentativa de
transformacdo do status quo, conjugando o ideal democratico ao Estado de Direito. Desse
modo, importante se faz destacar a diferenca apontada pelos autores Lenio Streck e Jose Bolzan

quanto ao Estado de Direito Social e ao Estado de Direito Democratico:

O Estado Democrético de Direito tem um conteddo transformador da realidade, ndo
se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das
condigdes sociais de existéncia. Assim, o seu conteido ultrapassa o aspecto material
de concretiza¢lo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica no processo de construgdo e reconstrucdo de um
projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a producdo de uma nova sociedade, na qual a

% | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagéo da doutrina dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 98, p. 411-422, 2003. p. 416-417.

2T LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagéo da doutrina dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito, Sao Paulo, v. 98, p. 411-422, 2003. p. 416-417.

28 | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagao da doutrina dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 98, p. 411-422, 2003. p. 416-417.

29 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.98
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questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solugéo do problema das
condigBes materiais de existéncia. *°

E possivel observar, pela leitura do trecho supratranscrito, que o Estado de Direito
Democratico estd muito mais preocupado com a mudanca efetiva das condi¢cdes materiais de
existéncia do que com a adaptacdo dessas condicOes e, para tanto, acredita no instrumento da
democracia como importante fomentador dessa mudanca de realidade, rompedora do status
quo.

Quanto & democracia como instrumento fomentador da mudanga de realidade e como
elemento principal do modelo de Estado de Direito ora tratado, Noberto Bobbio, em busca de
definir um conceito para a esse elemento, afirma, de forma preliminar em seu texto, que a Gnica
forma de se chegar a um ponto convergente no que tange a democracia é considera-la
“caracterizada por um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem quem
esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos®. Isso porque, apesar
de todo o grupo social estar obrigado a decidir sobre os mais diversos aspectos da pélis, essas

decisBes (de grupos), in fine, sio tomadas por individuos®2.

Desse modo, para 0 autor supramencionado, para que uma decisdo de um individuo
possa ser aceita como uma decisao de toda uma coletividade, é necessario que ela seja realizada
com base em regras, ndo importando serem consuetudinérias ou escritas. Essas regras serdo as
que estabelecerdo quais os individuos autorizados a decidir, vinculando todos os demais
membros de um grupo ou da polis®. Nesse sentido, para Bobbio, o regime democréatico tem por

caracteristica atribuir aos individuos selecionados o poder de tomar decisGes pelo grupo:

No que diz respeito aos sujeitos chamados a tomar (ou a colaborar para a tomada de)
decisdes coletivas, um regime democratico caracteriza-se por atribuir este poder (que
estando autorizado pela lei fundamental torna-se um direito) a um ndmero elevado de
membros do grupo. 3

%0 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.98

31 BOBBIO, Norberto; NOGUEIRA, Marco Aurélio. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p.18-19.

31 BOBBIO, Norberto; NOGUEIRA, Marco

32 BOBBIO, Norberto; NOGUEIRA, Marco Aurélio. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p.18-19.

33 BOBBIO, Norberto; NOGUEIRA, Marco Aurélio. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p.18-19.

3 BOBBIO, Norberto; NOGUEIRA, Marco Aurélio. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p.19.
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Interessante também se observar a complementacdo interreferencial que Estado de
Direito e o elemento da democracia exercem entre si. Ernst Wolfgan aponta a conex&o entre o
elemento da democracia e o Estado de Direito sob dois principais enfoques: 1) o elemento da
democracia como limitador do Estado de Direito, por meio da vinculacdo da divisdo dos
poderes ao principio democrético; 1) o Estado de Direito como limitador do elemento da

democracia. ®

Quanto ao primeiro enfoque, o Estado de Direito encontra os limites da forma como
articula os seus poderes no principio democréatico, o qual exige uma legitimacdo democratica
para o exercicio de qualquer poder do Estado. E somente o povo quem exerce o poder do Estado,

por meio dos “érgdos especificos”°.

Nesse sentido, a divisdo de poderes, na visdo de Ernst Bockenforde, parece se apresentar
muito atrelado ao principio democratico, uma vez que a articulagdo de poderes ndo tem como
fungéo organizar o Estado de uma determinada maneira ou estabelecer pesos e contrapesos aos
poderes do Estado somente®’. Mas objetiva principalmente estabelecer um sistema de pesos e
contrapesos ao proprio principio democratico, ja que se deve limitar as competéncias de decisédo
constantes nas funcdes independentes do poder do Estado, evitando-se que determinados

grupos de poder se constituam em poderes politicos autbnomos.®

Nesse ponto, relativo a limitacdo do Estado e a forma como se articulam os poderes, é
que se encontra o lago entre o elemento da democracia e Estado de Direito, no qual o principio
democratico aparece como um limitador do poder do Estado que exige uma legitimacao

democrética para que seu poder seja exercido®®.

Por outro lado, interessante observar que Ernst Wolfgan ainda afirma que o elemento
da democracia também € limitado pelo Estado de Direito. Para o autor, as garantias do Estado
de Direito ndo sé delimitam de um modo mais preciso os poderes do Estado, mas também

permitem, uma vez que a Lei Fundamental reforca expressamente essas vinculagdes, que se

% BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang; DE AGAPITO SERRANO, Rafael. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 122-128.

% BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang; DE AGAPITO SERRANO, Rafael. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 123.

3" BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang; DE AGAPITO SERRANO, Rafael. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 123.

% BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang; DE AGAPITO SERRANO, Rafael. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 123.

% BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang; DE AGAPITO SERRANO, Rafael. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 122-128.
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possa exigir sua aplicacdo através da judicializacdo dessas matérias, o que faz com que a
democracia se converta em uma democracia mais moderada, equilibrada e limitada pelo Estado

de Direito?.

Quanto ao contetdo de legalidade desse modelo de Estado, esse se apresenta como uma
forma de buscar a concretizacao efetiva da igualdade, promovida pela realizacdo do comando

normativo geral por meio de intervencdes que alterem a situacio da comunidade®!.

Jose Bolzan e Lenio Streck apontam oito principios do Estado Democrético de Direito:
I) a Constitucionalidade - constitui-se na "vinculacdo do Estado Democrético de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica"; 1) Organizacdo Democratica da
Sociedade; I11) Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos; V) Justica Social -
essa utilizada como instrumento corretivo das desigualdades; V) Igualdade - "ndo apenas como
possibilidade formal, mas, também como articulacdo de um sociedade justa"; V1) Divisdes de
Poderes ou de Fungdes; VII) Legalidade; VI1I) Seguranca e Certeza Juridicas.*?

Faz-se mister observar as palavras dos doutrinadores supramencionados sobre o terceiro
principio do Estado Democréatico de Direito, qual seja o Sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos. Para os autores, ele pode ser visto sob duas perspectivas, como Estado
de distancia e como um Estado antropologicamente amigo®?:

seja como Estado de disténcia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem
uma autonomia perante o0s poderes publicos, seja como um Estado

antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-
se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade. 44

Outro ponto muito importante de se observar € quanto ao oitavo principio: o da
Seguranca e Certeza Juridicas. Ponto esse de fundamental analise para este trabalho

monografico que se desenvolve.

Contudo, antes de passarmos a construcdo teodrica do Estado Constitucional, é

fundamental destacar a dinamicidade do Estado de Direito Democratico, o qual, absorvendo o

40 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang; DE AGAPITO SERRANO, Rafael. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 125.

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.98.

42 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.99-100.

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.99-100.

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.99.
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aspecto indomesticado da democracia, passa a se apresentar como uma continua recriagao.
Caracteristica essa que se apresenta como os primérdios de uma ideia de seguranca juridica
dindmica, propria do Estado Constitucional, como ira se expor no capitulo 2 desta monografia,
mas que ja se apresenta de forma mais ténue no modelo Democratico de Estado de Direito. Nas

palavras de Lenio e Jose Bolzan®:

O Estado de Direito, dada a sua substancialidade, para além de seu formalismo,
incorporando o feitio indomesticado da democracia, apresenta-se como uma continua
(re)criacdo, assumindo um carater dinamico mais forte do que sua porcédo estatica -
forma. Ao aspecto paralisante de seu carater hierarquico, agrega-se o perfil mutante
do conteldo das normas, que estdo, a todo instante, submetidas as variacoes
sociopoliticas.*®

Conforme exposto até aqui, pode-se afirmar que o Estado de Direito € um modelo de
Estado no qual a supremacia da lei orienta a atividade do ente estatal de forma a evitar possiveis
abusos. Por outro lado, apds a 22 Guerra Mundial, passa a surgir um novo cenario na Europa
Continental. As barbaridades cometidas e falta de respeito aos direitos fundamentais acabam
por gerar uma necessidade de se estabelecer um novo modelo de Estado, no qual a supremacia
da Constituicdo e, consequentemente, dos direitos fundamentais, acaba por substituir a
supremacia da lei do modelo de Estado de Direito. Esse novo modelo de Estado, situado no pds

22 Guerra Mundial foi denominado pela doutrina como o modelo de Estado Constitucional.

1.2 Do Estado Constitucional

1.2.1 Do Surgimento do Estado Constitucional

O Estado Constitucional*’ surge na Europa Continental pds 22 Guerra Mundial, com
maior ocorréncia na Italia e Alemanha. Segundo Luis Roberto Barroso, esse Estado teve como
principal referéncia para o seu desenvolvimento a Lei Fundamental de Bonn (Constitui¢do
Alemd) de 1949 e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal em 1951, bem como a
Constituicdo Italiana de 1947 e a instalacdo da Corte Constitucional da Italia de 1956. O autor

ainda atenta para o fato de que "ao longo da década de 70, a redemocratizacdo e a

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.106.

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.106.

47 Denominado “novo direito constitucional” por Luis Roberto Barroso. Vide: BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov.
2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 5 out. 2016.
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reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e Espanha (1978) agregaram valor e volume ao

debate sobre o novo direito constitucional”*.

No Brasil, por sua vez, o Estado Constitucional comega a se fundar em meio ao ambiente
de reconstitucionalizacdo do Pais, o qual ocorreu durante a elaboracdo e promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Constituicdo essa que, segundo Luis Roberto Barroso, fez com que o
direito constitucional no Brasil passasse "da desimportancia ao apogeu em menos de uma
geracdo"*®, o que o autor considera um grande progresso tendo em vista que se superou a

cronica da indiferenga mantida, historicamente no Brasil, em relagdo a Constituicdo.>

O novo direito constitucional possui como marco filoséfico o pos-positivismo. Marco
esse informado pela confluéncia de dois paradigmas aparentemente opostos no Direito: o
jusnaturalismo e o positivismo. Contudo, segundo o autor supramencionado, "opostos, mas, por

vezes, singularmente complementares®?,

O jusnaturalismo moderno se desenvolveu no século XV1 e buscou aproximar a lei da
razdo, de forma que se transformou na "filosofia natural do Direito", estando fundado em
principios de justica tidos como universalmente validos. Esse movimento foi o impulsionador
das revolucdes liberais e atingiu 0 seu apogeu nas constituicdes escritas e nas codificacdes.
Contudo, com a ascensdo do positivismo no final do século XIX, o jusnaturalismo passou a ser

considerado como anticientifico e metafisico. 2

O positivismo juridico, por sua vez, equiparou Lei e Direito e, de modo a buscar maior
objetividade cientifica, se afastou da filosofia e de discussdes como “legitimidade” e “justica”®3.

Ou seja, o positivismo juridico acreditou que poderia criar uma ciéncia juridica baseada nos

48 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 5 out. 2016.
49 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 01 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 5 out.
2016.

50 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 01 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 5 out.
2016.
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mesmos métodos das ciéncias naturais - principalmente os da observacgdo, da objetividade e da
experimentacdo. Contudo, diferentemente das ciéncias naturais nas quais o cientista pode se
despir de seus sentimentos ao analisar e investigar os fendmenos, nas ciéncias juridicas e
humanas o mesmo ndo ¢ possivel®*. Dessa forma, o positivismo juridico enfraqueceu com a
derrota do nazismo na Alemanha e do fascismo na Itdlia, regimes esses que “promoveram a

barbarie sob a protecdo da legalidade®.

Prevaleceu na Europa, até a 22 Guerra Mundial, a ideia de que a lei elaborada pelo
parlamento era a fonte principal do ordenamento juridico, sem qualquer forca normativa
atribuida as constitui¢des. As constitui¢des, nesse periodo, serviam de “programas politicos que
deveriam inspirar a atuacdo do legislador, mas que ndo poderiam ser invocados perante o
Judiciario, na defesa de direitos”. Dessa forma, os direitos fundamentais possuiam validade
somente quando estavam protegidos pelas leis®®, o que, conforme dito anteriormente, permitiu

aos regimes nazistas a promocao de tantas barbaries sob o manto da protecao da legalidade.

Com o fim da 22 Guerra Mundial, valores como a ética retornam ao conceito de Direito
e, por meio desse retorno, promovem grandes reflex6es acerca do proprio do Direito, sua
implementacdo e fungdo social. Dessa forma, sem desprezar o direito posto, 0 movimento pos-
positivista buscou ir além da legalidade estrita, contudo, sem promover um discurso metafisico,

visando, com cautela, uma teoria de justica®’:

A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram
abrigo nesse paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos
principios e a defini¢do de suas relagdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo
pratica e a argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada
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sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximacao entre o Direito e a filosofia.®

Para Daniel Sarmento, findada a 2% Guerra Mundial, diante da constatacdo de que
maiorias politicas poderiam unir-se de forma a causar a barbarie, como ocorreu com 0 nazismo
aleméo, passou-se a buscar o fortalecimento da jurisdi¢cdo constitucional de forma que se
criassem mecanismos capazes de proteger os direitos fundamentais. Na concepcdo de
Sarmento, o constitucionalismo europeu, com essa mudanca de paradigma, se aproximou do
constitucionalismo norte-americano, no qual, desde o fundamento de sua historia
constitucional, “entende-se que a Constituicao é auténtica norma juridica, que limita o exercicio
do Poder Legislativo e pode justificar a invalidacio de leis”®. Contudo, h4 uma grande
diferenga: “S6 que com uma diferenca importante: enquanto a Constituicdo norte-americana é
sintética e se limita a definir os tragcos basicos de organizacdo do Estado e a prever alguns

poucos direitos individuais, as cartas europeias foram, em geral, muito além disso”®°.

A discussdo pos-positivista acerca do conceito de Direito e sua funcdo social acabou por
gerar um novo conceito de Estado, qual seja o Estado Constitucional. Conforme demonstrado
até aqui, para os p6s-positivistas era necessario rever o modelo do positivismo juridico uma vez
gue 0s regimes nazistas o utilizaram como pretexto para desrespeitar inumeros direitos
fundamentais. Assim sendo, sob o novo paradigma do Estado Constitucional, a supremacia da
lei da lugar a forca normativa da Constituicdo, que carrega consigo demais mutacdes
paradigmaticas, quais sejam o deslocamento da primazia da lei para a primazia da Constituicao
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e 0 da reserva legal para a reserva constitucional, estando incluido nesse ultimo o deslocamento

do controle jurisdicional da legalidade para o controle jurisdicional da constitucionalidade®?.

1.2.2 Da forca normativa da Constituicéo e das suas mutacdes paradigmaticas

A forca normativa da constituicdo € uma das grandes mudancas de paradigma
decorrentes do Século XX, qual seja, a “atribui¢cdo a norma constitucional do status de norma
juridica®2. Essa atribuicdo de forca normativa a constituicéo ilustra muito bem a superagéo do
modelo antes em vigor na Europa, sob o qual a constituicdo possuia status de mera cartilha

politica e mero documento sobre a atua¢io dos Poderes Publicos®.

O papel de realizar o contetdo da Constituicdo, de forma a dar concretude as suas
propostas, centrava-se na criacdo legislativa e na discricionariedade administrativa. De modo

que, ao Judiciario, nada restava quanto a concretizagio desse documento politico® .

Contudo, ap6s a 22 Guerra Mundial e 0 movimento de reconstitucionalizacdo que se
sucedeu, ocorreram mudancas significativas no quadro supramencionado, uma vez que 0S
paises europeus passaram a reconhecer a forca normativa da constituicdo e seu carater de

observancia obrigatoria®®.

Nesse contexto, as hormas constitucionais passaram a ter o atributo da imperatividade,

atributo esse fundamental de todas as normas juridicas, uma vez que ele permite a aplicacédo de
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mecanismos de coacdo e de cumprimento forcado da norma posta®. Como nos ensina Luis

Roberto Barroso:
Inicialmente na Alemanha e, com maior retardo, na Italia. E, bem mais a frente, em
Portugal e na Espanha. Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constitui¢do
o reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas
disposi¢des. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que
¢ atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos prdprios de coacdo, de cumprimento forcado. A proposito, cabe registrar
que o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial na matéria ndo eliminou as
tensbes inevitaveis que se formam entre as pretensdes de normatividade do

constituinte, de um lado, e, de outro lado, as circunstancias da realidade fatica e as
eventuais resisténcias do status quo. &

Como vimos, na Europa, o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do deu seus
primeiros passos no pos 22 Guerra Mundial. Por outro lado, no Brasil, esse reconhecimento s6
comecou a tomar forma no decorrer da década de 80, enfrentando resisténcias. Luis Roberto
Barroso explica que essas resisténcias quanto a esse reconhecimento decorrem de “patologias
cronicas”® que assolaram o Pais, como o autoritarismo e a falta de sinceridade constitucional.
Isso porque, até aquele momento, as constituicfes haviam servido apenas de “repositorios de
promessas vagas e de exortagdes ao legislador infraconstitucional”®®, ndo possuindo qualquer

aplicabilidade direta e imediata. "

Por sua vez, Pérez Lufo, ao discorrer sobre o tema, busca conceituar e trazer elementos
do Estado Constitucional. Para tanto, se utiliza da técnica do labelling approach —
“etiquetamento social” — a qual defende que as varia¢@es na linguagem normativa néo resultam
de preferéncias arbitrarias ou casuais, mas sim de uma forma de obediéncia, adaptacdo, da

linguagem as mutag@es sociais, politicas ou culturais’.
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Nesse sentido, Lufio defende que a “decantagdo terminologica do Estado de direito ao
Estado constitucional” pode ser vista como um resultado de trés deslocamentos nos
ordenamentos juridicos: i) o deslocamento da primazia da lei para a primazia da constituicdo’?;
ii) o deslocamento da reserva legal para a reserva da constituicio’®; iii) o deslocamento do

controle jurisdicional da legalidade para o controle jurisdicional da constitucionalidade’.

Dessa forma, é possivel defender que, do ponto de vista de Perez Lufio, o Estado
Constitucional nasce de forma natural do seio da sociedade. De modo que, independentemente
da sua denominacéo, é um fendmeno advindo de fatos sociais e juridicos ja transmutados antes

mesmo do momento em que recebem o nome, o rétulo, de Estado Constitucional .

Ainda se pode observar que o triplice deslocamento de posi¢fes apontado por Perez
Lufio muito bem se comunica com a faceta primeira do Estado Constitucional, qual seja a da
“for¢a normativa da constituigdo”. 1SS0 porque, ao se admitir os trés pontos discorridos pelo
autor — o deslocamento da primazia da lei para a primazia da constituigdo; da reserva legal para
a reserva da constituicdo; do controle jurisdicional da legalidade para o controle jurisdicional
da constitucionalidade — se admite de forma categorica a forca vinculativa e normativa da

constituicao.

Dizer que a Constituigdo possui forca normativa significa dizer que ela deixa de ser vista
somente como um programa de “aspiracdes politicas programaticas” e passa a ser vista como

verdadeira norma juridica, exigindo respeito e subordinagdo. "

Como ja foi discorrido nos subtdpicos anteriores — relativo ao Estado de Direito e suas
ideologias conformadoras — é basilar no Estado de Direito o dogma da supremacia da lei. A lei
se reveste no Estado de Direito Liberal como a fonte juridica maxima, estando as demais fontes

juridicas subalternas a ela. A lei era o instrumento principal da expressao da vontade do Estado

2 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 61.

3 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 61.

4 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 61.
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Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 61-65.

8 DANTAS, Eduardo Sousa. A forga normativa da Constituicéo e a eficacia das normas constitucionais no
direito brasileiro. Revista Direito e Liberdade, v. 11, n. 2, p. 21-36, 2010. Disponivel em: <
http://www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/view/317/340>. Acesso em:
7 out. 2016.
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de Direito, uma vez que esse modelo de Estado admitia como atributo basilar de sua soberania
o monopodlio estatal sobre todo o sistema de fontes juridicas’’.

Esse modelo normativo hierarquizado, proprio da ideia de Estado de Direito, no qual a
lei possui preeminéncia, vai de encontro a ideia moderna do pluralismo’®. O pluralismo juridico
reconhece as faculdades de autonomia e autotutela das organizag@es sociais’®, conforme nos

ensina Perez Luio:

Frente a la vision jerarquizada del sistema de fuentes del ordenamento juridico se
opone hoy la idea del pluralismo. En su dimensidn juridica, el pluralismo entrafia el
reconocimiento de un area de libertad o de autodeterminacién interna para las
organizaciones sociales. El pluralismo juridico implica una derogacion de las ideas de
monopolio y jerarquia normativa, asi como una erosion imediata del protagonismo de
la ley. En los ordenamentos juridicos actuales se alude a una “explosion” del
pluralismo juridico que implica el reconocimiento de amplias facultades de autonomia
(poder de autogobierno), autarquia (poder de autogestién) y autotutela (poder de
autojurisdicion). 8

Guilherme Marinoni, por sua vez, atenta para o fato de que a ideia de um modelo
hierarquizado pautado no principio da legalidade confronta o pluralismo eminente no Estado
Constitucional, uma vez que a lei deve ser vista como fruto da coalisdo dos mais diversos grupos
sociais®:

Por conseqiiéncia, o principio da legalidade obviamente ndo pode mais ser visto como
a época do positivismo cléssico. Recorde-se que o principio da legalidade, no Estado
legislativo, implicou na reducdo do direito a lei, cuja legitimidade dependia apenas da
autoridade que a emanava. Atualmente, como se reconhece que a lei é o resultado da
coalisdo das for¢as dos varios grupos sociais, e que por isso frequentemente adquire
contornos ndo s6 nebulosos, mas também egoisticos, torna-se evidente a necessidade

de submeter a producdo normativa a um controle que tome em consideracdo 0s
principios de justica.®?

Nesse sentido, admitindo-se a ideia de Perez Lufio acerca da repercussdo expansiva do

pluralismo juridico frente ao modelo normativo hierarquizado da lei, pode-se afirmar que a

" PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 61-62.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 64.

" PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 64.

8 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 64.

81 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no estado constitucional. Biblioteca Virtual do Supremo, 2005.
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expansdo do modelo pluralista progressivamente abandonou o principio da hierarquia

normativa e passou a adotar “sistemas de interlegalidade™®?.

O conceito de interlegalidade foi melhor definido por Pérez Lufio como sendo a
dimensdo fenomenoldgica do pluralismo pos-moderno, decorrente da perda da hierarquia
normativa fundada na soberania estatal em favor de “formas de legalidade porosas” dentro de
um ordenamento juridico difuso orientado por critérios horizontais de hierarquia, o que acabou

por gerar um caos normativo®.

A opcéo pela primazia da constituicdo aparece como alternativa capaz de solucionar e
organizar o caos normativo gerado pelos fendbmenos do pluralismo juridico e da decorrente
decadéncia do modelo normativo hierarquizado em que a lei figurava como seu elemento mais
proeminente. Nesse sentido, defende Pérez Lufio, que para se por em ordem 0 caos normativo
que ameaca acabar com a coeréncia e a hierarquia do sistema normativo e das fontes do direito,

a melhor alternativa ¢ voltar os olhos para a constituicao®.

Conclui-se, por todo o exposto, que o modelo hierarquizado da lei, proprio do Estado
de Direito, ao abrir espaco para 0 modelo de interlegalidade, préprio a ideia de pluralismo
juridico e, por consequéncia, de Estado Constitucional, acabou por optar pela primazia da
Constituicdo como sendo o instrumento capaz de orientar o sistema normativo caé6tico oriundo
do Estado de Direito. Assim sendo, a constituicdo foi algada ao papel de preeminéncia sobre as
demais normas, o que fez com que se alterasse o paradigma de Reserva da Lei para Reserva da

Constituicao.

1.2.3 Do deslocamento da Reserva da Lei para a Reserva da Constitui¢ao

Também como reflexo da forca normativa da constituicdo é possivel se verificar o
deslocamento da reserva da lei para a reserva da Constituicdo. Ao se volver os olhos a
Constituicdo deixa-se para trds a reserva da lei e passa-se a se determinar pela reserva da

Constituicao.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 66.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 69.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 69-71.
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No Estado Constitucional, a lei abre espaco a supremacia da Constituicao e, dessa forma,
subordina-se aos direitos fundamentais e aos principios constitucionais de justica. O que faz
com que a tarefa da doutrina passe a ser a de ler e entender a lei sob 0 manto dos principios
constitucionais, bem como dos direitos fundamentais®:

Se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos
fundamentais, a tarefa da doutrina deixa de ser a de descrever a lei. Cabe agora ao
jurista, seja qual for a area da sua especialidade, em primeiro lugar compreender a lei
a luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais. Essa compreensao
critica ja ¢ uma tarefa de concretizagdo, pois a lei ndo é mais objeto, mas sim
componente que vai levar a construgcdo de uma nova norma, vista ndo como texto

legal, mas sim como o significado da sua interpretacdo e, portanto, como um novo ou
outro objeto.¥

A antiga reserva da lei, ja ultrapassada pelo novo Estado Constitucional, trazia em sua
esséncia uma dupla garantia: de um lado, determinava que as matérias juridicas consideradas
como de maior importancia ndo poderiam ser reguladas por normas inferiores a lei. Contudo,
por outro lado, acabava por implicar, consequentemente, em uma “auto limitagdo do

legislador”, que somente poderia recorrer a lei dentro do estrito necessario.

Com a acoplagem do Estado de Direito Liberal com o Estado de Direito Social e a
consequente ampliacdo de 6rgdos administrativos nos mais diversos espagos da sociedade civil,
necessarios a prestacdo do servigo publico crescente, a maioria das intervengdes normativas
estatais passou a ser veiculada por meio de medidas administrativas. Fato esse que gerou uma
“hipertrofia legislativa” que, consequentemente, trouxe grande prejuizo a estrutura formal das
normas legais. 1sso porgue, esse crescimento desenfreado na producdo de normas, gerado pela
crescente necessidade do Estado de Direito Social em regular os grandes setores da sociedade
civil, quebrou com o “equilibrio entre a produco normativa e a capacidade de sua aplicagio”®®,
Todo esse fendmeno trouxe grandes dificuldades para a correta aplicacdo do Direito, nas
palavras de Pérez Lufio:

La posibilidad real de sus destinatarios de conocer y cumplir el derecho se ha resentido
del aluvién normativo y de su continua modificacién, pero en grado no menor de la

prolijidad, de la complejidad y la equivocidad del lenguaje en el que son expresadas
las disposiciones legales. En esas circunstancias no solo los ciudadanos, sino incluso

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigéo no estado constitucional. Biblioteca Virtual do Supremo, 2005.
Disponivel em: < https://core.ac.uk/download/pdf/15996426.pdf>. Acesso em: 8 out.2016. p.31.
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el mismo legislador y los juristas — funcionarios administrativos, jueces o abogados -
tienen graves dificultades para conocer y aplicar el derecho.®

No que se refere a reserva da constituicdo, Christine Peter atenta para a transicao da
supremacia da lei para a supremacia da constituicio:*
E indiscutivel que o maior dogma do Estado de direito repousa na ideia de supremacia
da lei, segundo o qual todas as demais fontes normativas tém como limite de validade
a adequacdo aquela, visto que a lei é considerada a vontade maxima do Estado
soberano, que deteria 0 monopolio do sistema de fontes juridicas.
Porém, nas Gltimas décadas, a supremacia do Estado e, consequentemente, da lei,

estdo comprometidas, por conta da proliferacdo cada vez mais evidentes das normas
infra ou supra-estatais.®

O surgimento da diviséo entre normas infra e supra-estatais acabou por desmantelar o
monopolio Estatal de producdo de fontes juridicas. Isso porque, com a inclusdo de normas
supra-estatais e infra-estatais, 0 Estado deixa de ser o Unico agente produtor de normas juridicas

e passa a ser mais um agente no cenario da pluralidade normativa.

No mesmo sentido afirmado por Christine Peter, Marinoni também reconhece que, no
modelo de Estado Constitucional, o Direito deixa de ser objeto exclusivo do monopdlio estatal
e, consequentemente, o Estado passa a ser somente mais uma participante da producgéo da
norma, conjuntamente com os demais entes da sociedade. Para Marinoni, a diferenciagéo entre
pluralismo da formacdo da lei e o pluralismo da fonte € o que justifica essa abertura de
legitimados a criacdo do Direito®:

Quando se afirma que a lei € fruto do pluralismo das forgas sociais e, muitas vezes,
da coalisdo dessas forcas, ndo se nega que a sua fonte de producédo seja o Estado.
Porém, quando se desloca a perspectiva do pluralismo de formacdo da lei para o
pluralismo de fonte, evidencia-se que o direito ndo tem mais apenas origem no poder

estatal. Com isso se enterra outra marca do positivismo classico, que via o direito na
lei editada pelo Estado.%

Para Christine Peter, diante do contexto do Estado de Direitos Fundamentais®*, o

intérprete constitucional ndo pode mais ter uma atitude fechada, mas sim deve interpretar a

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
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norma por meio de uma atitude aberta, substituindo o “monopdlio das fontes juridico-estatais”
em troca do “pluralismo metédico”®. Desse modo, segundo Christine Peter: “isso para que
existam e se consolidem estratégias e instrumentos para enfrentar os problemas das
comunidades para onde ser projetam as normas constitucionais jusfundamentais%, tendo em
vista que a atividade de interpretagdo de uma norma constitucional reflete designar um

significado aos “simbolos linguisticos” presentes na Constitui¢io®’.

Ao analisar as decisdes do Tribunal Constitucional Espanhol, Lufio melhor define o
conceito de “reserva da constituicdo” como sendo os espagos em que a Constituigdo pode
delegar um papel constituinte ao parlamento, tendo em vista o aprimoramento de questdes
constitucionais basicas como o “desenvolvimento do sistema de direitos fundamentais™.
Sistema esse que trouxe também a necessidade da mudanca de paradigma quanto ao controle

jurisdicional da legalidade para o controle jurisdicional da constitucionalidade.®®

Isso porque, a presenca de direitos fundamentais consagrados nas Constituigdes tornou
necessaria e crescente a tendéncia de se judicializar o conteudo das constituicbes nas
democracias ocidentais, principalmente ap6s o fim da Il Guerra Mundial, nas palavras de Lufio:
“Tras el fin de la segunda guerra mundial se inicia en las democracias occidentales un paulatino
proceso dirigido a hacer justiciable el contenido de las Constituciones, y en concreto de los

derechos fundamentales en ellas consagrados”%.

Desse modo pode-se verificar que a forgca normativa da constituicdo implica, de acordo
com as ideias desenvolvidas por Pérez Lufio, em uma tripla mutacdo de paradigmas dentre o
antigo Estado de Direito e o atual Estado Constitucional, quais sejam, as ja referidas passagens

da premissa da lei para a premissa da constituicdo e sua consequente passagem da reserva da
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lei para a reserva da constituicdo e do controle jurisdicional da legalidade para o controle
jurisdicional da constitucionalidade.

Por todo o0 exposto, a exposicao sobre a evolucdo do Estado de Direito para o Estado
Constitucional acaba por se mostrar fundamental para o desenvolvimento do tema da Seguranca
Juridica, o qual sera exposto no tépico que se segue. Isso porque, tendo em vistas as diferentes
acepcoes e os diferentes meios de reconhecer as normas nesses dois modelos de Estado, a
seguranca juridica acaba por se trajar de forma diferente em cada um deles.

Enquanto se evidencia no Estado de Direito uma posi¢do mais afeta & normatividade
independente das leis, no Estado Constitucional a normatividade das leis encontra-se submissa
a forca normativa da Constituicdo. O que acaba também por implicar em uma série de questdes
juridicas, dentre elas a seguranca juridica — a qual, no Estado de Direito se apresentara de forma
mais estatica, atrelada a previsibilidade e imutabilidade das decisbes e, no Estado
Constitucional, apresentar-se-4 de forma mais dindmica, atenta as velocidades do pluralismo
juridica e das relagdes sociais, bem como da globalizacdo, de forma a garantir uma prestacao

jurisdicional justa, que se traduz na justica no caso concreto.
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2. DA SEGURANCA JURIDICA
2.1 Do surgimento da Seguranca Juridica.

A seguranca juridica tem seu surgimento atrelado a origem dos direitos fundamentais,
iSsO porque suas primeiras aparicdes se deram na forma de um direito fundamental cujo
contetdo ndo se encerra na simples preservacdo da integridade do Estado e dos cidad&os, ele
abarca também conceitos necessarios a realizacdo de uma “vida civilizada” que se expressam
na “continuidade das normas juridicas, a estabilidade das situa¢des constituidas e a certeza

juridica que se estabelece sobre situagdes anteriormente controvertidas”.

Seu fundamento muito tem a ver com a busca pela limitacdo de poderes. Ainda no
Império Romano pode-se identificar uma busca dos plebeus por uma igualdade juridica, a fim
de tomar conhecimento das leis daquele momento historico. Motivo pelo qual surgiu o novo
Cadigo, redigido em doze tabuas, de modo que todos pudessem tomar conhecimento da lei, 0
gue importou em uma garantia a seguranca juridica daqueles cidaddos que se encontravam sob

os ditames do Estado®?2.

No Periodo Medieval, por volta do Século XIII, a seguranca juridica encontra expressao
histérica na Magna Carta conquistada pelos entdo bares feudais frente ao rei Jodo Sem
Terral®®. Nesse periodo, a seguranca juridica, em primeiro plano, apresenta-se como simples
restricdo as acOes do rei, 0 que ja havia sido conquistado em momentos anteriores. Contudo,
em um segundo plano, surge como novidade a disposicdo de principios como: “da
conformidade das leis, do juiz natural, o da legalidade tributaria e o instituto do habeas

corpus’a104

101 PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicagfo do instituto da seguranca juridica, no ambito do
Direito Processual Civil brasileiro, frente as frequente alteracdes legislativas. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
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108 BREGA FILHO, 1988 apud PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicacdo do instituto da
seguranca juridica, no ambito do Direito Processual Civil brasileiro, frente as frequente alteragdes legislativas.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901>. Acesso em: 10 out. 2016.

104 BREGA FILHO, 1988 apud PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicacéo do instituto da
seguranca juridica, no ambito do Direito Processual Civil brasileiro, frente as frequente alteracgdes legislativas.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901>. Acesso em: 10 out. 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901

40

Alguns séculos depois, na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, a
seguranca € elencada como direito natural e imprescritivel do homem, ao seu lado, a

propriedade, a liberdade e a resisténcia a opressao. %

No contexto da Constituicdo Francesa de 1793, o termo seguranca aparece, em seu
predmbulo, como sendo uma “protegdo conferida pela sociedade a cada um de seus membros

para conservacao de sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedade” 1.

Por fim, interessante observar que ndo sdo facilmente encontrados documentos
reconhecendo expressamente o direito a seguranca juridica. Porém, é possivel se encontrar
referéncias “a seguranga pessoal do individuo e garantias contra a irretroatividade de
determinados atos estatais”%’, o que demonstra que, apesar da auséncia de mencgao expressa
ao termo “seguranga juridica” no ambito internacional, ndo significa que ndo ha qualquer

previsdo protetiva a esse direito!®®

A seguranga juridica € um instituto de fundamental importancia tanto no modelo de
Estado de Direito, quanto no modelo de Estado Constitucional. O que serd tratado nos
subtopicos seguinte € exatamente o conteldo e a extensdo da seguranca juridica em cada um
desses contextos, quais sejam o conteido estatico no Estado de Direito e o contetdo dinamico

no Estado Constitucional.

2.2 Da Seguranga Juridica Estéatica: Conteudo da Seguranga Juridica no contexto do
Estado de Direito.

O Estado de Direito é fundado na ideia de submisséo do Estado ao Regime de Direito,
de modo que se impde a necessidade da existéncia de um instrumental regulado e autorizado

pela ordem juridica para que o Estado possa exercer sua atividade frente aos cidaddos, bem

105 BREGA FILHO, 1988 apud PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicac&o do instituto da
seguranca juridica, no ambito do Direito Processual Civil brasileiro, frente as frequente alteracgdes legislativas.
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como esse modelo também disponibiliza aos individuos mecanismos juridicos capazes de Ihes

assegurar o devido salvaguardo dos abusos eventualmente cometidos pelo ente Estatal no
exercicio de sua atividade!®.

E nesse sentido que surge a melhor expressdo da seguranca juridica, como um
mecanismo juridico capaz de salvaguardar os individuos dos eventuais abusos cometidos pelo
Estado, de modo a limitar a atividade estatal e estabelecer pardmetros para a sua atuacao,
garantindo a pacificagéo social. Eduardo Luiz Penariol entende no mesmo sentido:

[...] quando analisamos o proprio sentido do estado de direito que tem como condéo
principal propiciar o bem estar do cidaddo e o seu desenvolvimento em sociedade,
com a pacificagdo social, sendo, portanto imprescindivel a presenca das
consequéncias da aplicacdo do instituto da seguranca juridica, em suas diversas
dimensBes visando propiciar a estabilidade e sentimento de confianga para
sociedade. 11

Como ja mencionado no subitem anterior!'!, o fato de haver, ou ndo, expressa mengao
ao direito a seguranca juridica em um ordenamento juridico ndo torna seu contetddo indcuo,
uma vez que o Estado de Direito inegavelmente é informado por seu contetdo. A doutrina
contemporanea tem admitido a seguranca juridica como uma “expressdo inarredavel”'? do

Estado de Direito e, nesse sentido, a seguranca juridica passou a ser admitida como um

“subprincipio concretizador do principio fundamental estruturante do Estado de Direito”?,

extrapolando sua esfera de direito fundamental dos individuos e alcancando também a esfera
de “principio fundamental da ordem juridica estatal” e internacional. Nas palavras de Ingo

Wolfgan Sarlet:

Certo é que havendo, ou ndo, mencao expressa a um direito @ seguranca juridica, de
h& muito, pelo menos no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se
enraizou a idéia de que um auténtico Estado de Direito é sempre também — pelo menos
em principio e num certo sentido- um Estado da seguranca juridica, j& que, do
contrario, também o “governo das leis” (até pelo fato de serem expressdo da vontade
politica de um grupo) podera resultar em despotismo e toda a sorte de iniqlidades.
Com efeito, a doutrina constitucional contemporanea, de ha muito e sem maior
controvérsia no que diz com este ponto, tem considerado a seguranca juridica como

109 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p.91-92

10 PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicacdo do instituto da seguranca juridica, no &mbito do
Direito Processual Civil brasileiro, frente as frequente alteracdes legislativas. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11901>. Acesso em 10 out. 2016.

11 Qual seja o que se refere ao “surgimento da Seguranca Juridica”.

112 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibigéo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15197-15198-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016.
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expressdo inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranca juridica
passou a ter o status de subprincipio concretizador do principio fundamental e
estruturante do Estado de Direito. Assim, para além de assumir a condicdo de direito
fundamental da pessoa humana, a seguranca juridica constitui simultaneamente
principio fundamental da ordem juridica estatal e, para além desta, da prépria ordem
juridica internacional. 14

Do mesmo modo, Gilmar Ferreira Mendes entende que a seguranca juridica €, em
realidade, um subprincipio do Estado de Direito, de valor Unico para o sistema juridico, uma
vez que cabe a esse subprincipio a propria concretiza¢do da ideia de justica: “Em verdade, a
segurancga juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar no sistema
juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizaco da propria ideia de justica material”%°.

E possivel observar que os mais diversos autores*® convergem no ponto sobre o qual se
admite a seguranca juridica como uma expressdo de um subprincipio enraizado e fundante do
Estado de Direito, de modo pelo qual a busca pela garantia da previsibilidade das normas
juridicas é alicerce para a estrutura de um Estado fundado nessas normas como reais

instrumentos de poder e de expresséo de sua vontade soberana.

Quanto a caracteristica principal da seguranca juridica no contexto do Estado de Direito,
0 autor Dimitri Dimoulis entende como sendo a da “previsibilidade das consequéncias juridicas

de qualquer conduta humana ou situacio social”*'’, resumidamente, a da certeza do direito.

llustrativamente, Dimitri Dimoulis afirma que o cidad@o além de conhecer o que pode
e 0 que ndo pode ser feito e as consequentes san¢bes advindas da transgressdo da norma,
também deve ter a garantia de que “o Estado nunca o surpreendera”!'8, Desse modo, tendo em
vista que no Estado de Direito os governantes também estdo sob o julgo da lei, a seguranca
juridica € vista além de uma simples garantia das relacdes particulares, tornando-se também

uma garantia do individuo frente ao Estado, limitando a atuacdo arbitraria deste Gltimo.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicéo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel
em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15197-15198-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016

115 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2013. p.382.

116 por todos vide: DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugdo ao Estudo do Direito; MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013;
PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicacdo do instituto da seguranca juridica, no &mbito do Direito
Processual Civil brasileiro, frente as frequente alteracdes legislativas;

117 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugio ao Estudo do Direito. 5.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2013. p.83.

118 DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugédo ao Estudo do Direito. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2013. p.83.
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Nesse diapasdo, fica mais clara ainda a importancia da seguranca juridica para o Estado
de Direito, uma vez que, com a presenca do seu conteudo, o Estado deixa de ser um “monstro”,
como referido por Hobbes, e passa a ter seu poder limitado, o que faz com que os cidadaos
possam usufruir de seus direitos de forma mais estavel e sequra’®. Fato esse caracterizado por
Dimitri Dimoulis como necesséario para que o Estado se torne um Estado Garantista, em suas
palavras: “Em outras palavras, o Estado limitado pelo direito ¢ um Estado garantidor dos

direitos fundamentais, um Estado garantista.”*?°.

Do mesmo modo entende Eduardo Penariol, que também admite, assim como Dimoulis,
a dupla caracteristica da seguranca juridica, quais sejam a de uma garantia entre individuos e a
de uma garantia do individuo frente ao ente estatal*?'. Também concorda no ponto em que a
seguranca juridica é elemento essencial para a garantia dos direitos fundamentais, nas palavras

do autor:

No ordenamento juridico as consequéncias de sua aplicacdo sdo imprescindiveis nas
relagdes entre os individuos de uma sociedade organizada, como o proprio estado,
portanto a seguranca juridica tem funcdo fundamental, pois vem propiciar uma
estabilidade nessas relagcbes, como também propicia ha garantia direitos
fundamentais, entre as pessoas e principalmente entre pessoas e 0 proprio Estado.'??

Ainda de forma a complementar sua ideia:

Deste modo o instituto da seguranca juridica em um estado democratico de direito,
atua na preservacdo das garantias fundamentais, tendo como instrumento primordial,
a fim de promover suas consequéncias, 0s principios existentes no documento
fundamental de constituicdo do estado democratico.

Nesse passo, consideramos a seguranca juridica encontra-se intensamente relacionado
ao estado democratico de direito, podendo ser considerado inerente e essencial ao
mesmo, sendo um principio supremo, onde que tal importancia, que ndo aparece
explicito em apenas uma situa¢do, mais constou de forma implicita onde irradia sobre
outros varios principios existentes no texto constitucional.

Temos assim que a seguranca juridica tem uma indispensavel aplicacdo para a
manuten¢do do estado democratico de direito, sendo decorrente da prdpria esséncia
do estado democratico de direito, e assim indispensavel para o desenvolvimento das
relagdes entre os individuos e o estado, onde no processo de aplicacao do direito, e ai
podemos dizer, garantindo os direitos fundamentais no desenvolvimento do

119 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 5.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais.
2013. p.83-84.

120 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2013. p.84.

121 PENARIOL, Eduardo Luiz. A importancia da aplicagdo do instituto da seguranca juridica, no ambito do
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procedimento da entrega jurisdicional por parte do estado, através da atividade do
poder judiciario.t?3

Resta evidente, pela conjugacdo das mais diversas ideias aqui expostas, que o Estado de
Direito e o principio da seguranga juridica andam juntos, de forma indissociavel. O contetdo
da seguranca juridica informa o aspecto garantista do Estado de Direito, aspecto esse fundante

de sua ideia, principalmente de sua versao mais moderna, do Estado Democratico de Direito.

Além do mais, é a seguranga juridica um instrumento de eficacia das normas por ele
exaradas. 1sso porque, aos cidaddos, resta a garantia de que a observancia das referidas normas
ndo poderdo ensejar sancdes indevidas ou arbitrarias. Garantia essa intrinsicamente relacionada
ao principio da legalidade que, em sua expressdo constitucional, informa que “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”!?,

Nesse sentido, Paulo Bonavides, ao discorrer sobre a origem do principio da legalidade,
deixa claro que esse se originou do anseio social pelo estabelecimento de “regras permanentes

e validas”, buscando-se alcangar um “estado geral de confianga e certeza”'?,

A origem do principio da legalidade buscou proteger os individuos de condutas
arbitrérias e imprevisiveis dos governantes. Isso porque se buscava compreender a legalidade
como sinonimo de liberdade, conforme nos ensina Paulo Bonavides: “A legalidade,
compreendida pois como a certeza que tém os governados de que a lei os protege ou de que
nenhum mal portanto Ihes podera advir do comportamento dos governantes, serd entdo sob esse

aspecto, como queria Montesquieu, sindnimo de liberdade*?°

No contexto brasileiro, o principio da legalidade parece se mostrar como uma real
garantia de seguranca juridica dentro de um Estado de Direito. A vedacdo constitucional
prevista no artigo 5°, XXXVI1*?7, que dispde que a lei ndo podera prejudicar ato juridico perfeito,
direito adquirido e a coisa julgada*?®, nada mais é do que um limite de atuacio ao antes referido
principio da legalidade, real expressdo conjugada da seguranca juridica do individuo frente ao

Estado. E possivel perceber que a conjugacdo dos principios da legalidade e da seguranca

122 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2013. p.121

124 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> .Acesso em: 12 out. 2016.
125 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 20.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2013. p.120-122.

126 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2013. p.121

127 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> .Acesso em: 12 out. 2016.
128 Artigo 5°, XXXVI: a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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juridica s&o fortes meios juridicos a propiciar a efetivacao do principio da liberdade, conforme

discorrido anteriormente por Bonavides.

Se ndo fossem os limites ao principio da legalidade, como o descrito no artigo 5°,
XXXVI da Constituicdo Federal de 1988, viveriamos ndo em um Estado de Direito, mas sim
em um Estado Legal'?®. Estado esse muito proximo do Estado absoluto, conforme ensina
Dimitri Dimoulis:

O principio da legalidade ndo oferece, porém, garantias contra o préprio legislador
que pode revogar as leis em vigor e mudar a situacao legal, restringindo ou abolindo
direitos dos individuos. Nesse sentido, o Estado legal ndo se diferencia muito do

Estado absoluto descrito por Hobbes. O legislador continua sendo soberano e as
garantias oferecidas aos individuos sdo bem frageis.*%

Conclui-se, portanto, que, em um primeiro aspecto, a seguranca juridica no Estado de
Direito é vista como um subprincipio capaz de efetivar a ideia de justica material. Em um
segundo aspecto, a seguranca juridica se mostra como uma garantia de dupla relacao, primeiro
garantia da relacdo entre particulares e, em um segundo momento, garantia da relacdo entre

individuo e Estado, de modo a limitar o poder estatal e seus abusos.

Ainda relacionado a esse segundo aspecto, referente a garantia do individuo frente aos
abusos estatais, esta presente o terceiro aspecto da seguranca juridica no Estado de Direito, qual
seja: o de principio informador e elementar da liberdade dos individuos, oriundo da limitacédo
gue a seguranca juridica exerce sobre o principio da legalidade, esse real expressao do Estado
de Direito. Parece se traduzir em uma espécie de seguranca juridica mais estatica, arraigada a
previsibilidade de decisdes e ao aspecto “imutdvel” da norma no sentido de “regras permanentes

e validas”, como referido por Bonavides®!.

2.3 Da Seguranga Juridica Dindmica: Do Contetido da Seguranca Juridica no contexto
do Estado Constitucional.

A ideia de seguranca juridica no Estado de Direito!3 deixa clara a posicao estatica desse
instituto - pouco volatil, muito arraigada as formas e procedimentos, ao culto a formalidade da

lei e pouco preocupada com a realidade social frente a letra fria da lei. Contudo, em contraponto

129 DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugdo ao Estudo do Direito. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2013. p.84.

130 DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introdugédo ao Estudo do Direito. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2013. p.84.

131 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2013. p.120.

132 Denominacgéo dada a dptica da seguranga juridica no Estado de Direito



46

a essa visao estatica do instituto da seguranca juridica, h& uma visdo dindmica acerca do mesmo
instituto. Visdo essa mais aproximada ao conceito de um Estado Constitucional, cujo contetdo
se mostra real expressdo de um Estado Pluralista. Uma vez que, no Estado Pluralista, ha a
presenca de uma “heterogeneidade de fatores e instancias sociais que influenciam a producéo

do direito”*3, caracterizando assim uma maior dinamicidade do contetido ente Estado.

Atualmente, vive-se em uma sociedade altamente dindmica, cujas relagdes sociais e
juridicas se tornaram voléteis e rapidamente transmutaveis. A velocidade das informac6es bem
como a constante e crescente globalizag&o criaram um campo social extremamente dinamico.
N&o se pode, nesse novo campo social, se enraizar a postulados e premissas sociais fixas,
concebidas como imutaveis, uma vez que o estatico de hoje pode nédo ser mais o de amanha. O
mesmo vale para as relacBes juridicas vividas entre os individuos, a seguranca juridica,
postulado méximo da positivacao juridica, ndo pode mais ser vista como somente algo estavel

e estatico, como simples elemento de previsibilidade ligado ao que esta posto no passado.

A fluidez moderna ndo ocorre somente nas rela¢fes sociais, mas também no campo
juridico e politico, conforme admite o jurista Luis Roberto Barroso: “Todos estes casos ilustram

a fluidez da fronteira entre a politica e a justica no mundo contemporaneo”*,

Nessa modernidade, as leis editadas pelo Legislativo ndo conseguem e ndo se poderia
exigir que conseguissem se atualizar na velocidade em que a sociedade se atualiza. Desse modo,
parece ser a melhor solucgdo, até mesmo como forma de se garantir uma seguranga ndo sé em
relacdo a positivacao legal - que também, claro, deve ser respeitada na medida em que se mostre

adequada e atual - mas também em relacdo a dinamicidade das relacGes sociais.

Nesse sentido, Guilherme Marinoni também reconhece ndo ser o Legislativo capaz de
acompanhar a velocidade das mudangas sociais, incumbindo, na visdo de Marinoni, ao Juiz

atualizar o sentido da normal®®;

Se a percepcdo das novas situacGes, derivadas do avanco cultural e tecnolégico da
sociedade, é fundamental para a atribuicdo de sentido aos casos que ndo estdo na
cartilha do judiciario, a apreensdao dos novos fatos sociais, que atingem a familia, a
empresa, o trabalho etc, é igualmente imprescindivel para a atribuicdo de um sentido
contemporéneo aos velhos modelos capazes de ser estratificados em casos. Embora

133 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 67.

13 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

135 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no estado constitucional. Biblioteca Virtual do Supremo, 2005.
p.27. Disponivel em: < https://core.ac.uk/download/pdf/15996426.pdf>. Acesso em: 08.out.2016.
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essas duas atitudes também importem para desvendar a necessidade de uma nova
elaboracéo legislativa, 0 seu peso maior recai sobre o juiz, uma vez que é evidente
que o legislador ndo pode andar na mesma velocidade da evolucdo social — o que,
alias, ja constitui ditado vulgarizado. Por isso, o surgimento de novos fatos sociais da
ao juiz legitimidade para construir novos casos e para reconstruir o significado dos
casos ja existentes ou simplesmente para atribuir sentido aos casos concretos. 1%

Consoante ao exposto, 0 socidlogo Zygmunt Bauman aponta como marco fundador da
Modernidade a separacdo da dicotomia tempo-espaco, de forma que ambos passam a ser
caracterizados como categorias distintas e mutuamente independentes®’:

A modernidade comeca quando o espaco e o tempo sdo separados da pratica da vida
e entre si, e assim podem ser teorizados como categorias distintas e mutuamente
independentes da estratégia e da acdo; quando deixam de ser, como eram ao longo dos
séculos pré-modernos, aspectos entrelagados e dificilmente distinguiveis da
experiéncia vivida, presos num estavel e aparente invulnerdvel correspondéncia
bunivoca. Na modernidade, o tempo tem historia, tem historia por causa da sua
“capacidade de carga, ‘perpetuamente em expansdo — 0 alongamento dos trechos do
espago que unidades de tempo permitem “passar”, “atravessar”, “cobrir” — 0U
conquistar. O tempo adquire histdria uma vez que a velocidade do movimento através
do espaco (diferentemente do espago eminentemente inflexivel, que ndo pode ser

esticado e que ndo encolhe) se torna uma questdo do engenho, da imaginacéo e da
capacidade humana.'®

Conforme se depreende do trecho supratranscrito, para Bauman, é na modernidade que
o tempo adquire “capacidade de carga”, o que, juntamente com a velocidade do movimento,
torna possivel a aquisi¢io de “historia”t%. Esse ponto referido pelo soci6logo polonés traz a
ideia de que o espaco é algo inflexivel, estético, cuja estrutura ndo permite mutagdes. Contudo,
é o tempo o elemento capaz de alterar a forma desse espaco de modo a que se atualizem suas
estruturas e engenhos. O que € interessante, quanto ao tema da seguranca juridica dinamica, é
que, ao se admitir a proposta formulada por Bauman, torna-se clara a necessidade do constante
amoldamento da sociedade, inclusive do elemento fisico “espago”, para a melhor adequagao ao

“tempo”, elemento de grande e constante velocidade.

De forma a confirmar o exposto acima, Bauman ainda afirma que, “na luta entre tempo
e espago”, 0 espago se caracteriza como o elemento s6lido e impassivel, inerte e, por outro lado,
o tempo como elemento dindmico e ativo, conquistador e colonizador.'*° E exatamente esse 0
aspecto em que se funda a ideia de seguranca juridica dindmica, atenta a caracteristica
colonizadora do tempo, cada vez mais aprimorada na era da velocidade e da tecnologia,

138 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no estado constitucional. Biblioteca Virtual do Supremo, 2005.
p.81. Disponivel em: < https://core.ac.uk/download/pdf/15996426.pdf>. Acesso em: 08.out.2016.

13 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2014, p. 15-17.

138 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2014, p. 16.

133 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2014, p. 16.

140 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2014, p. 17.
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caracteristica essa que se traduz em real ferramenta de poder e dominagdo nos tempos
modernos, cuja esséncia torna premente a necessidade de dinamicidade em todos os aspectos
da sociedade e do espaco, seja no espaco social, seja no espaco fisico-urbano, seja, até mesmo,

no campo juridico:

Gracas a sua flexibilidade e expansividade recentemente adquiridas, o tempo moderno
se tornou, antes e acima de tudo, a arma na conquista do espaco. Na moderna luta
entre tempo e espaco, o espaco era o lado sélido e impassivel, pesado e inerte, capaz
apenas de uma guerra defensiva, de trincheiras — um obstaculo aos avancos do tempo.
O tempo era o lado dindmico e ativo na batalha, o lado sempre na ofensiva: a forca
invasora, conquistadora, colonizadora. A velocidade do movimento e 0 acesso a meios
mais rapidos de mobilidade chegaram nos tempos modernos & posi¢do de principal
ferramenta do poder e da dominagéo. 14

O socitlogo Franz Briseke, por sua vez, admite essa dinamicidade social e sua
tendéncia cadtica. Para o autor, a sociedade se constitui em um sistema dindmico inter-
referencial. Isso porque o socidlogo admite a ideia de que “as sociedades, encontrando-Se em
tempos diferentes apesar de estados idénticos, podem mostrar graus modificados de
estabilidade”, o que, nas palavras do autor, podem originar “mudancas sociais ndo-lineares”*2,
Nas palavras do autor:

A interpretacdo de sistemas sociais como sistemas dindmicos parte da convicgdo de
que as sociedades, encontrando-se em tempos diferentes apesar de estados idénticos,
podem mostrar graus modificados de estabilidade. De repente, o sistema auto-
semelhante pode ruir porque se deslocou de um estado estavel para um instavel. No
estado instavel, impulsos fracos podem provocar efeitos de interferéncia que
desestruturam o sistema. Pouco se tem pesquisado sobre como 0s sistemas se
deslocam do estado estavel para o estado instavel. A surpresa geral que provocou o
colapso do socialismo real na Alemanha oriental, e as dificuldades que os cientistas

sociais tinham e tém com a interpretacdo da reestruturagdo na Alemanha Federal,

mostram que a sociologia ndo dispde de uma teoria das mudancgas sociais ndo-lineares.
143

Interessante observar esse apontamento no tocante a seguranga juridica. Se admitirmos
esse sistema dindmico inter-referencial da sociedade, de modo a gerar mudancas sociais ndo
lineares, resta clara a necessidade da atualizagdo constante tanto da vertente interpretativa do
Direito, quanto da ideia de estabilidade de seus institutos — garantida pelo contetdo da
seguranca juridica. Estabilidade nesse contexto ndo se traduz como algo estatico, como jéa dito,
estabilidade aqui € algo dindmico, capaz de acompanhar essas mudancas nao lineares constantes

da sociedade.

141 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2014, p. 17.

142 BRUSEKE, Franz Josef. Caos e ordem na Teoria Socioldgica. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_22/rbcs22_07.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.
143 BRUSEKE, Franz Josef. Caos e ordem na Teoria Socioldgica. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_22/rbcs22_07.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.
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A busca por essa estabilidade em meio a indiscutivel dinamicidade dos tempos
modernos ndo pode recair somente sobre os intérpretes constitucionais formais, quais sejam 0s
juizes, uma vez que esses ndo seriam capazes de abstrair tanta dinamicidade. Quem melhor do
que a propria sociedade e os destinatarios da norma para serem tambem seus legitimos
intérpretes, a fim de atualizar seu sentido e, a0 mesmo tempo, garantir uma seguranga em sua
aplicacdo da mais completa legitimacédo, a legitimagdo de seus proprios destinatarios. Para
tanto, Haberle desenvolveu teoria hermenéutica constitucional de “sociedade aberta de
intérpretes da constituicio™44,

No mesmo sentido que Haberle, Lufio admite que o Estado Constitucional se traduz em
um estado pluralista, o qual ndo permite, em seu ordenamento juridico, a concepgdo de um
principio Unico, originario e hierarquicamente superior a todos os que dele decorrem. Isso
porque esse modelo de Estado €, em suas palavras, o de um Estado de uma “sociedade aberta”,

demandante do intérprete da Constituicdo uma atitude aberta*:
En el Estado constitucional, que es el Estado de una “sociedad abierta”, el sistema
juridico y sus postulados basicos reclaman del intérprete de la Constitucion una
actitud abierta que sustituya el monopolio metodoldgico por un pluralismo metddico.
El procesa hermenéutico constitucional aparece por tanto como “instancia critica,
siempre abierto a nuevos planteamientos e innovaciones, que lejos de cristalizar en un

sistema de categorias cerradas y estaticas, sea un proceso dinamico basado en
alternativas practicas y en un pensamiento de posibilidades.!46

Como se V&, o conceito de sociedade aberta é parte integrante do contelido do Estado
Constitucional para autores como Héberle e Lufio, e, por consequéncia, elemento formador do
conceito de seguranca juridica dindmica, que aqui, se pretende desenvolver. Dessa forma, passo
a tratar acerca de aspectos centrais do conceito de sociedade aberta desenvolvida inicialmente
pelo filésofo Karl Popper e, no &mbito do Direito Constitucional, pelo jurista alemdo Peter
Haberle¥’.

Héberle admite uma relagdo diretamente proporcional entre o pluralismo social e a
necessidade de abertura dos critérios de interpretacdo constitucional. Para o jurista alemao, “os

critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for

144 Vide: HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental™ da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.

145 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 65-67.

146 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 67.

147 Também sera tratado sobre o tema no subtdpico de nimero 3.3 deste trabalho monografico.
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a sociedade”. Dessa forma, verifica-se que 0 autor dialoga com Lufio, uma vez que admite

também a sociedade plural em que se insere o atual Direito Constitucional®®.

O positivismo juridico evitou por muito tempo a ideia de que as normas juridicas
admitem variaces semanticas. Contudo, Christine Peter ensina que até mesmo 0s positivistas
tiveram de aceitar a existéncia de normas de conteido mais aberto e cita, como exemplo, 0
jurista positivista Kelsen que ilustrava a norma juridica como uma “moldura dentro da qual o
juiz-intérprete escolheria a melhor opcéo de conteddo para a solugdo do caso concreto que lhe

»149 Até mesmo o positivismo previa algumas

estava sendo apresentado para decisdo
liberalidades interpretativas para que a norma néo ficasse totalmente desatualizada e, portanto,
ineficaz a0 meio em que se inseria, 0 que vem por dar base ao pensamento de Héberle da

necessidade de uma interpretacdo constitucional com critérios mais abertos.

A premissa basica da “sociedade aberta de intérpretes da constitui¢do” se encontra na
afirmacéo de que todos 0s que vivem inseridos em um contexto normativo sdo diretamente ou,
ao menos, indiretamente intérpretes dessa norma**°. Assim sendo, o destinatario da norma se

mostra ndo s6 mero objeto da norma ou sujeito passivo, mas sim em um real participante ativo.

Contudo, pode o leitor se questionar acerca da quantidade de intérpretes admitidos por
meio dessa premissa. Como ja dito neste texto, vivemos em uma sociedade pluralista, cujas
relacOes sociais e juridicas se mostram cada vez mais complexas, o0 que, uma vez se admitindo
cada destinatario da norma constitucional como seu legitimo intérprete, poderia criar a objecao
de que a interpretacdo constitucional poderia se dissolver em meio a tantas interpretacdes e
intérpretes. Quanto a esse ponto, Haberle aponta que essa objecdo deve ser avaliada de maneira
diferenciada, por meio da legitimag&o dos intérpretes da constituicio®®:

A questdo da legitimacdo coloca-se para todos aqueles que ndo estdo formal, oficial
ou competencialmente nomeados para exercer a funcéo de interpretes da Constituigéo.

Competéncias formais tém apenas aqueles drgaos que estéo vinculados a Constituicéo
e que atuam de acordo com um procedimento preestabelecido — legitimacdo mediante

148 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental™ da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.29.

149 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Como se L& a Constituicio: Abordagem Metodoldgica da Interpretagio
Constitucional. Revista de Direito Publico, n.6, p. 136, 2004. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1368/836> Acesso em: 11 nov. 2016.
150 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.19-29.

151 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituico:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.19-29.
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procedimento constitucional. Sdo os 6rgdos estatais (art. 20, n°% 2 e 3, da Lei
Fundamental — vinculagdo da ordem constitucional a lei e ao direito). Também os
parlamentares (art.38, n° 1, da Lei Fundamental) estdo vinculados a Constituicéo
desde que eles ndo postulem a sua alteracdo. Vinculados a Constituicdo também estéo
0s partidos politicos, os grupos e os cidaddos, ainda que de forma diferenciada. A
maioria estd vinculada apenas por intermédio do poder estatal sancionador. Resta
evidente aqui que uma vinculagdo limitada a Constituicdo corresponde a uma

legitimag&o igualmente mais restrita. 152

O problema apontado por Haberle, no paragrafo acima, também, surge no tocante a
seguranca juridica dindmica. Pode-se indagar que, admitindo-se uma sociedade aberta, a qual
possui 0 poder de interpretar as normas constitucionais e, desse modo, estabelecer novos
entendimentos acerca dos mais complexos temas juridicos, qual a seguranca juridica e a

previsibilidade da interpretacdo das normas realizadas por esse procedimento?

Aii esta o giro central da seguranca juridica dindmica. N&o se propde mais nesse modelo
uma necessidade de previsibilidade pura, arraigada a total estabilidade da interpretacéo juridica.
Conforme j& foi exposto nos pardgrafos acima, a sociedade moderna é regida pela velocidade

do tempo e da informacéo.

Desse modo, arraigar-se a formas fixas e constantes é contrariar a prépria modernidade,
volatil, ductil, o que, acabaria por ensejar uma real inseguranca juridico-social, uma vez que a
sociedade mudaria suas concepcdes e seus entendimentos acerca de determinados institutos e
situacdes e a lei, por outro lado, permaneceria parada na histéria, sendo aplicada em uma
sociedade que ndo mais seria aquela que inicialmente a instituiu. A seguranca juridica dindmica
vem exatamente para atualizar essa norma e dar a ela a real legitimacdo de ser aplicada ao
contexto que se pretende aplicar. E quem melhor para legitimar uma norma sendo seus proprios

destinatarios?

Nessa esteira, Haberle defende que a interpretacdo € um processo aberto e ndo um
processo de passiva submissdo ou receptivo de ordens.'®® Ainda enfatiza, no que concerne a

pluralidade de intérpretes tratada no paragrafo acima:

A ampliagdo do circulo dos interpretes aqui sustentada é apenas a consequéncia da
necessidade, por todos defendida, da integracdo da realidade no processo de
interpretacdo. E que os intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade
pluralista. Se se reconhece que a norma ndo é uma decisdo previa, simples e acabada,
ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as

152 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.29.

153 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.29-33.
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forcas ativas da Law in public action (personalizacdo, pluralizacdo da interpretagéo
constitucional).1%*

Outro autor, que parece concordar com a necessidade de se pensar em uma nova
abordagem para o tema da seguranca juridica, é Luis Roberto Barroso. Para Barroso, a ideia de
seguranca juridica tem enfrentado uma crise de identidade na pds-modernidade nos mais
diversos campos sociais®®:

A ideia de seguranga juridica, todavia, enfrenta uma crise de identidade nesse inicio
de século e de milénio, uma quadra historica identificada pelo rétulo ambiguo de pds-
modernidade, com algumas caracteristicas bem delineadas. Na Politica, vive-se a
ampliacdo do espaco privado e a desconstrucdo do Estado tradicional, pela
privatizacdo e pela desregulamentacdo. No Comportamento, consolidou-se o gosto
pela imagem, pela analise condensada, a impressao superficial. A vitdria do efémero
e do volatil sobre o permanente e o essencial. Vive-se a era (i) do poder dos meios de
comunicagdo e (ii) da velocidade. Velocidade da informagdo e velocidade da
transformacdo: novas geracdes de computadores, novos instrumentos de conexao em

rede universal, novas fronteiras no medicamentos e na genética. As coisas sdo novas
por vinte e quatro horas. 1%

Como muito bem dito por Roberto Barroso, “as coisas sdo novas por vinte e quatro
horas”®’, 0 que ndo é diferente no mundo normativo. A atualidade da norma pode até
permanecer atual por mais de vinte e quatro horas, como normalmente ocorre, ndo estamos
aqui falando da mensuracéo do tempo de atualidade da norma, mas sim de sua volatilidade e
inconstancia. E de se concordar que “vive-se a era do poder dos meios de comunicacio e da
velocidade”®®, o que justifica, mais uma vez, a crescente tendéncia pelo uso da seguranca
juridica dindmica como meio de assegurar a justica, por meio da atualidade normativa, de forma
a ndo se permitir que seja aplicado um direito retrégado e ultrapassado a uma sociedade volatil

e constantemente mutavel.

15 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p 30-31.
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Gustavo Zagrebelsky também vai ao encontro da ideia de se admitir uma constituicdo
de conteudo aberto, frente & constante necessidade de abertura das sociedades plurais
modernas®®®:

La asuncidn del pluralismo en una Constituicion democréatica es simplesmente una
propuesta de soluciones y coexistencias posibles, es decir, un “compromiso de las
posibilidades” y no uno proyecto rigidamente ordenador que pueda asumirse como un
a priori de la politica con fuerza propia, de arriba hacia abajo. Sélo asi podremos tener
constituiciones ‘“abiertas”, constituciones que permitan, dentro de los limites
constitucionales, tanto la espontaneidad de la vida social como la competicion para
asumir la direccion politica, condiciones ambas para la superveniencia de una
sociedad pluralista y democratica. Sera la politica constitucional que derive de las

adhesiones y de los abandonos del pluralismo, y no la Constituicén, la que podra
determinar los resultados constitucionales histéricos concretos.6°

Como muito bem posto no trecho supratranscrito, a Constituicdo, tendo como
pressuposto o pluralismo, é simplesmente uma proposta de possiveis solucdes, coexistentes,
para os problemas juridicos e ndo “um compromisso de possibilidades”, ou seja, ndo ¢ um
catadlogo fechado, rigido e estatico, mas sim um catalogo aberto a interpretacdo tanto de seus
destinatarios, no entender de Haberle, bem como aberto a velocidade da transformacao social e

da informacao.

Zagrebelsky vem, por meio do seu conceito de Direito Ductil, a concordar com todo o
exposto até o0 momento sobre o conteido da seguranca juridica dindmica. Para o autor italiano,
o carater essencial do Direito nos Estados Constitucionais esta na imagem da “ductibilidade” 1%
Isso porque, € premente a utilizacdo de uma dogmatica juridica “liquida” e “fluida” para conter
0s mais diversos elementos do Direito Constitucional pds-moderno, uma vez que esses seus
elementos sdo “heterogéneos” e devem ser tratados pela dogmatica constitucional como

liquidos que devem manter sua individualidade e coexistirem sem choques destrutivos. 62

Essa posicdo defendida pelo constitucionalista italiano também foi corroborada por
Perez Lufio. Lufio, no mesmo sentido que Zagrebelsky, entende que no Estado Constitucional,

tendo em vista seu carater plural, ndo se torna possivel a ado¢do de uma concepgédo

1597 AGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
E)ﬁ.olg:bl\éIREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
E)6.1126\GREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
i)ﬁ.zl;AGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
p.13-15.
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principioldgica Unica, que admita um principio como unico e hierarquicamente superior aos

demais. 163

Outro ponto que merece atencdo quanto ao tema, € a relacdo das regras e dos principios
no campo normativo e sua implicacao para a seguranca juridica dinamica. Ha, dentro da nogéo
genérica de norma, a diferencia¢do entre os conceitos de “regra” e de “principio”. Enquanto
prevalecem as regras na edi¢do das normas legislativas, por outro lado, prevalecem o0s
“principios” na edicdo das normas constitucionais.'®* Zagrebelsky defende que “distinguir os

principios das regras significa, em ultima analise, distinguir a Constitui¢io da lei”. 1%

Desse modo, é possivel entender que somente os principios desempenham um papel
puramente constitucional, o qual seja de constituir o ordenamento juridico. Por outro lado, as
regras “‘se esgotam em si mesmas”’. Outro ponto que se pode apontar diz respeito ao “tratamento
que a ciéncia do direito outorga a regras e principios”. Enquanto se aplica as regras os mais
variados “métodos de interpretacdo juridica”, os quais possuem como objeto “a linguagem do

legislador”, aos principios, por outro lado, pouco se tem a interpretar dessa maneira.

Diferentemente das regras que dissertam sobre regras de conduta, como se deve agir ou
como ndo agir em determinadas situagdes. Os principios, por sua vez, “nada nos dizem sobre
esse aspecto”, mas nos proporcionam “critérios para tomar posi¢do ante situacdes concretas

Mesmo que a priori, paregam indeterminadas”. 16

Quanto a interpretacdo dos principios, essa acaba por se tornar recorrente em um Estado
Constitucional. Isso porque, como ja dito diversas vezes ao longo desta monografia, a forca
vinculante da constituicéo, figura classica do Estado Constitucional, da ao texto Constitucional
posicao de evidéncia e de superioridade normativa, bem como também o da funcdo informativa
de outras normas juridicas. Desse modo, tendo em vista que, conforme apontado por
Zagrebelsky, a interpretagdo dos principios deve ocorrer de modo diferente ao das regras,

devendo ser tidos como critérios referenciais para a tomada de decisbes em casos concretos, é

163 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 67.

164 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
p.109-111.

165 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
p.109-111.

166 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: leys, derechos, justicia. 10.ed. Madrid: Editorial Trotta. 2011.
p.109-111.
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possivel inferir que os principios possuem um conteddo mais propicio a ambientes volateis e

velozes, bem como também estdo mais abertos a interpretacdo de seus destinatarios.

Portanto, parece ser a tematica dos principios aquela destinada a aplicagdo da seguranga
juridica dindmica. As regras, por sua vez, parecem estar mais proximas de uma interpretacéo
fechada e literal (pelo menos mais proxima da literalidade das palavras do que os principios, 0s
quais possuem alta carga axiologica). O que faz perceber que tratar de seguranca juridica
dindmica, por fim é tratar de um ordenamento juridico preenchido e informado pelos mais
diversos principios, principios esses que sdo os instrumentos de realizagdo, concretizagéo e

atualizacao do direito.

De modo a confirmar a ideia acima exposta, também se faz importante destacar os
apontamentos feitos por Christine Peter acerca da distin¢do doutrinaria classica quanto as
normas-gerais e as normas-principios®’. Para Silva, a admisséo dos principios como normas
juridicas traduz uma abertura do ordenamento juridico aos valores da sociedade, de modo que
os principios ganham forca normativa vinculante somente no momento em que o ordenamento
juridico “se mostra sensivel e aberto a recepcdo dos valores culturais da sociedade”.'®® Essas
palavras confirmam a ideia de que sdo os principios os instrumentos de atualizacdo do Direito,
uma vez que atraves de sua interpretacdo, € possivel se alterar toda a base informacional de um
ordenamento juridico e, por consequéncia, até mesmo as regras, essas também informadas pelos
principios. A constitucionalista brasileira ainda parece concordar com a afirmacéo de que, por
meio da interpretacdo dos principios, em Ultima anélise é possivel também alterar a seméntica

das regras. Nas palavras da autora:

[...] ndo obstante o Direito classifique algumas normas como verdadeiras regras, 0 seu
comando semantico aberto e plurivoco faz com que cada um desses termos
pressuponha que a aplicagdo da regra que o contém dependa, até certo ponto, de
principios ou diretrizes que transcendem a propria regra. °

167 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Como se Lé a Constituicdo: Abordagem Metodoldgica da Interpretagdo
Constitucional. Revista de Direito Publico n° 6, 2004, p. 136 e ss. Disponivel em: <
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1368/836> Acesso em 10 nov. 2016.

168 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Como se Lé a Constituicdo: Abordagem Metodoldgica da Interpretagdo
Constitucional. Revista de Direito Pablico n° 6, 2004, p. 136 e ss. Disponivel em: <
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1368/836> Acesso em 10 nov. 2016.

189 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Como se Lé a Constituicdo: Abordagem Metodoldgica da Interpretagdo
Constitucional. Revista de Direito Publico n° 6, 2004, p. 136 e ss. Disponivel em: <
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1368/836> Acesso em 10 nov. 2016.
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E possivel, portanto, afirmar que o modelo de seguranca juridica dindmica, ao contrario
de seu modelo estético, admite a pluralidade social e a consequente passagem do Estado de
Direito para a era do Estado Constitucional e, desse modo, esta voltada a garantir a seguranca

e efetivacdo dos principios.

A seguranca juridica estatica, modelo de seguranca juridica pertencente ao Estado de
Direito, diferentemente de seu modelo dindmico, esté voltada a garantir a aplicacdo das regras,
de modo referenciado, ou seja, a prever situagdes concretas, com pouca margem de liberdade,

as quais devem ser aplicadas normas editadas até mesmo décadas antes de sua ocorréncia.

Conforme visto até aqui, a seguranca juridica comporta dois paradigmas, um
correlacionado ao Estado de Direito — qual seja o0 da seguranca juridica estatica - e outro
correlacionado ao Estado Constitucional — qual seja o da seguranca juridica dindmica. Contudo,
para que se possa garantir seguranga juridica dindmica ao jurisdicionado s&o necessarios

instrumentos especiais e afinados com o ideério do Estado Constitucional.

O ativismo judicial e a ideia de ativismo constitucional parecem se mostrar como
instrumentos aptos a realizar o arduo trabalho de atualizacdo da norma editada sob paradigmas
pretéritos aos paradigmas atuais, ideia essa que melhor sera desenvolvida no capitulo que se

segue.
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3.DO ATIVISMO JUDICIAL E SUA CONCEPQAO CONSTITUCIONAL
3.1 Da distin¢ao entre Ativismo Judicial e Judicializacao da politica

Muito se ouve falar sobre ativismo judicial, judicialiazacdo da politica ou interpretacéo
proativa do direito!’°. Esses assuntos tém tomado o campo dos debates académicos, politicos,
judiciais e até mesmo o campo informal das conversas nas mesas de bar, em encontros
familiares e em reunides de amigos. Contudo, a origem do fenémeno ativista-judicial ndo é algo
tdo recente quanto se imagina. O avanco da justica constitucional em face do espaco da politica

majoritaria é um fendmeno advindo da Segunda Guerra Mundial*"*.

Para Barroso, o caso ativista-judicial brasileiro é especial frente aos dos diversos outros
paises, devido ao seu volume e extensdo'’2. As mais diversas circunstancias, relacionadas a
realidade politica, a Constituicdo, bem como as competéncias dos Poderes deram grande
destaque ao Supremo Tribunal Federal na midial’®. Na vis&o de Luis Roberto Barroso, também
é possivel acrescentar a tudo isso o televisionamento direto dos julgamentos realizados no
Plenario do Supremo Tribunal Federal, por meio da TV Justica. O que ndo ocorre de modo
semelhante nas outras democracias modernas, em que as deliberagcdes judiciais costumam

ocorrer em audiéncias reservadas a portas fechadas!’.

Vale apontar que, na viséo de Barroso, o ganho com o televisionamento direto dos
julgamentos € maior do que a perda, em suas palavras:
H& quem ndo goste e, de fato, é possivel apontar inconveniéncias. Mas o ganho é

maior do que a perda. Em um pais com o histérico do nosso, a possibilidade de assistir
onze pessoas bem preparadas e bem intencionadas decidindo questdes nacionais é

170 Denominagdo de autoria do Ministro Carlos Ayres Brito. Vide palestra ministrada no Uniceub em
10/08/2015: <https://www.uniceub.br/noticias/noticias-por-curso/20-semestre-2015/ativismo-judicial-versus-
interpretacao-proativa-do-direito.aspx> Acesso em: 01. jun.2017.

11 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

12 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

13 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

174 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.
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uma boa imagem. A visibilidade publica contribui para a transparéncia, para o
controle social e, em Gltima analise, para a democracia. 17

Para melhor entender o ativismo judicial, Barroso ensina que a auto-contencdo judicial
¢ antonimo de “ativismo judicial”. Para ele, a auto-contencdo € a acdo do Poder Judiciario que
consiste em diminuir sua interferéncia nos demais Poderes. Seguindo esse pensamento, 0s
tribunais e juizes evitariam a aplicacdo direta da Constituicdo em acontecimentos que nao estdo
expressamente referenciados nela, esperando a manifestacdo do legislador ordinario para
poderem atuar nesses casos. Outro ponto ¢ a utilizagdo de “critérios rigidos e conservadores”
ao se analisar a inconstitucionalidade de atos normativos e de leis. Também buscam esquivar-

se de intrometer-se na “definicdo de politicas publicas”. 1/

Luis Roberto Barroso afirma que a auto-contenc¢do judicial era predominante até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. A seu ver, a diferenca metodoldgica entre as duas
posicdes estd na de que enquanto o “ativismo judicial” pretende potencializar o texto
constitucional sem apoderar-se do “campo da criagdo livre do direito”, a “auto-contengdo”

minimiza, em prol dos poderes politicos, 0 campo de incidéncia da Constituicio’.

Outro ponto fundamental e tema principal deste é a diferenciacdo entre os termos
“judicializagdo” e “ativismo judicial”. A judicializa¢do consiste em um fendmeno em que certos
temas de grande repercussao social ou politica sdo analisados e decididos ndo pelos poderes
politicos normais'’®, mas sim pelo Poder Judiciario. Dessa forma, é possivel se afirmar que o
fendmeno da judicializacdo desloca o poder politico das instancias tradicionais para o Poder
Judiciario, formado pelos tribunais e juizes, que produz decisdes sobre os mais diversos temas
por meio de argumentacao, linguagem e forma de participacdo em sociedade diferentes dos

Poderes Politicos usuais’.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

176 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

77 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

178 Para Barroso: “o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo dmbito se encontram o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral”.

1% BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.
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Barroso aponta trés principais causas para a ocorréncia do fenémeno da judicializagao
no Brasil, quais sejam: 1) a redemocratizacdo do Brasil, cujo apice ocorreu com a promulgacédo
da Constituicdo de 1988, a qual retomou as garantias da magistratura e elevou o Poder Judiciario
a estatura de um real Poder Politico, com capacidade e funcédo de efetivar a Constituicao e as
leis, mesmo que em dissonancia com os demais poderes. Fazendo, assim, com que a populacéo
demandasse mais do Poder Judiciario em busca da concretizagdo das leis e da Constituicio'e’;

II) a “constitucionalizagio abrangente” que, seguindo uma tendéncia mundial &

, passou a
constitucionalizar diversas matérias antes reservadas somente ao ambito legal ordinario e ao
“processo politico majoritario”; III) o “sistema brasileiro de controle de constitucionalidade”,
0 qual se mostra como um dos mais inclusivos do planeta. Ao mesclar aspectos do sistema
difuso e concentrado, o modelo brasileiro acabou por propositar um direito de acesso amplo ao
Poder Judiciario'®, inclusive por meio de Acdes Diretas propostas pelo rol mais diverso de

partes legitimadas®.

Importante observar, quanto a segunda causa do fendmeno da judicializacdo no Brasil,
a importancia da constitucionalizacdo de matérias antes reservadas a lei meramente ordinéria.
Para Barroso: “constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito”8,
Isso porque, ao se constitucionalizar uma matéria, se permite que os individuos levem ao
Judiciario suas pretensdes por meios de acdes proprias em vista de exigir a realizacdo de
politicas plblicas e acdes concretas que lhe assegurem seus direitos constitucionalizados®.
Desse modo, verifica-se que a constitucionalizacdo crescente de matérias no ambito da
Constituicdo de 1988 acabou por arar um espaco fértil ao aumento da judicializacdo da vida, o

gue da destaque a essa segunda causa.

180 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazag&o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017..

181 Barroso exemplifica essa tendéncia com as ConstituicGes de Portugal (1976) e Espanha (1978).

182 Direito esse, conforme ensina Barroso, previsto no artigo 103 da Constituicdo/1988.

183 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

184 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

185 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.
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De outro modo, o ativismo judicial se mostra como um fendmeno cuja ideia principal
reflete uma presenca maior e mais intensa do Poder Judiciario no que se refere a efetivagdo das
determinagfes constitucionais, mesmo que necessaria certa intervencdo no ambito de atuagédo

dos demais Poderes Politicos.

Dentre as condutas gque identificam o fenémeno do ativismo judicial se encontram: 1) a
utilizacdo da Constituicdo em eventos ndo expressamente declarados em seu texto e sem a
necessidade de pronunciamento do legislador ordinério; Il) a utilizacdo de menos requisitos do
que “os de patente e ostensiva viola¢do da Constitui¢ao” para se declarar ato normativo advindo
do legislador ordinario como inconstitucional; 111) a determinacdo de uma atuacéo positiva ou
negativa, a depender do contexto e situacdo, ao Poder Publico no que se refere as politicas

publicas

Quanto a origem histérico-juridica do ativismo judicial, essa demonstra certas
peculiaridades em relagdo ao historico da judicializacio®. Barroso ensina que ambos “sio
primos” e que, mesmo advindo da mesma familia, ndo possuem a mesma origem na historia

juridica do Brasil.

Enquanto a judicializacdo brasileira se mostra como um fato decorrente do modelo
constitucional adotado, conforme demonstrado nas paginas anteriores deste trabalho
monografico, o ativismo judicial se mostra como uma atitude, uma escolha de interpretar a

Constituicdo de uma forma proativa a fim de expandir o seu sentido e alcance®®’.

No mesmo sentido, aponta Lenio Streck, ao se referir ao posicionamento de Barroso

quanto a distin¢do entre judicializacdo e ativismo judicial®:

Né&o se pode discordar da leitura do fendbmeno da judicializacdo da politica como
produto das transformacdes ocorrida no Direito com o advento de um novo texto
constitucional. Em outras palavras, é sabido que uma das marcas da passagem da
concepcdo de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se
caracteriza pelo deslocamento do polo de tensdo do Executivo para o Judiciario. E,

18 No que se refere ao histdrico da judicializacdo, esse ja foi demonstrado na pagina anterior no que se refere as
“causas da judicializag@o”. Contudo ha de se fazer mais alguns apontamentos no decorrer deste texto sobre o
tema.

187 BARROSO, Luis Roberto. Judicialiazacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 10
fev. 2017.

188 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em: <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139/pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017. p.56.
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portanto, por esse caminho que podem ser fixados os primeiros pontos, visando
demonstrar as diferengas entre os dois temas em questo. 8°

Na visao de Lenio, a judicializacao trata de uma questdo social independente do querer

e da ansia do Judiciario. Para ele, a judicializacdo pouco tem a ver com a jurisdi¢do, uma vez

que advém do aumento de litigiosidade!®, traco da sociedade de massas. Aumento esse

decorrente de uma ampliacdo no reconhecimento de direitos e na decorrente ineficiéncia estatal
em realiza-los®:

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questéo

social. A dimensdo desse fendbmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade

do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente

alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo

reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e

culminam no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A

diminuicdo da judicializacdo ndo depende, portanto, apenas de medidas realizadas

pelo Poder Judiciario, mas, sim, de uma pléiade de medidas que envolvem um
comprometimento de todos os poderes instituidos. 1%

Barroso, por sua vez, afirma que a judicializacdo nada tem a ver com “um exercicio
deliberado de vontade politica”®®, o Judiciario ndo possui alternativa nas suas decisdes,
somente a obrigacéo de decidir, advinda do mandamento constitucional que ndo Ihe permite
permanecer inerte diante de uma pretensdo apresentada ao seu julgo, inclusive consagrado
como direito fundamental ao acesso ao Poder Judiciario'®, nas palavras de Barroso: “Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz

cabe dela conhecer, decidindo a matéria.”*%.
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192 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em: <
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Por outro lado, na visdo de Barroso, o ativismo judicial, como atitude e escolha de uma
forma proativa de se interpretar a Constituicdo, visa expandir o alcance e sentido da

constituicao™®®.

Assim sendo, é possivel concluir que a judicializacdo e o ativismo judicial sdo
fendmenos muito préximos, companheiros no tempo e no espaco juridico brasileiro. Contudo,
cada qual apresenta suas peculiaridades. Pelas ideias até agora expostas, parece razoavel
concluir que enquanto a judicializacéo se mostra como um fato relacionado a redemocratizacéo
do Brasil e a consequente necessidade de maior abrangéncia de direitos individuais e coletivos
no texto constitucional, o ativismo judicial, seguindo essa corrente, € uma escolha de agir do
Poder Judiciario que, se vendo nessa situacdo de garantidor e efetivador de direitos encontra,

nesse modo de agir e interpretar a norma, um instrumento capaz de realizar esses direitos. %’

O termo “ativismo judicial” pode conter tanto o sentido aqui exposto de ser uma escolha
de agir do Poder Judiciario, mas também pode ser empregado em sentido pejorativo, de forma
a desqualificar a atuacdo do Poder Judiciario para além dos limites da lei. 1sso posto, tratar-se-
& no subtopico que se segue de uma visao alternativa a visdo classica de ativismo judicial, a
qual também ndo se destoa completamente do que aqui se expos sobre ativismo. Contudo,
agrega ensinamentos pertinentes ao objetivo desta monografia, qual seja o de apresentar um

instrumento eficaz a assegurar a seguranca juridica dindmica.
3.2 Do ativismo constitucional

E nesse contexto, de hermenéutica constitucional, e admitindo o surgimento do Estado
Constitucional, que a constitucionalista Christine Peter insere o seu conceito de “ativismo

constitucional”. Atenta a forga normativa da constitui¢do, Christine nos ensina:

O ativismo constitucional é toda acdo que tenha como meta realizar a Constituicao,
ou mais especificamente, é o conjunto de a¢des, sempre complexo e descentralizado,
de fazer valer as normas constitucionais jusfundamentais em todas as praticas de
poder, seja pelo administrador plblico, seja pelo legislador, seja pelo juiz. 1%
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Esse deslocamento, que parte do ativismo judicial para o “ativismo constitucional”,
ocorre em vista de se admitir o ativismo como préprio das funcdes de poder exercidas no

contexto do Estado Constitucional'®®.

A premissa basica do ativismo judicial, na visdo de Christine Peter, esta no fato de que
“somente oS demais o0rgaos de poder tém poderes, no jogo democratico, para estabelecer os
limites e conter eventuais excessos dessa pratica que, se monopolizada por qualquer dos
interlocutores, apresenta-se inadequada a qualquer versdo de constitucionalismo”?®. Assim
sendo, ndo é possivel evitar a pratica ativista no contexto do Estado Constitucional. Isso porque,
as praticas ativistas seriam proprias do “exercicio de poder constitucionalmente reconhecido

pela Constitui¢io”?%L,

Para apresentar sua visdo de ativismo constitucional, Christine se propde a debater o
tema sob trés perspectivas principais, quais sejam: “a da razao ativista (ativismo constitucional
ideoldgico); a da postura ativista (ativismo constitucional tedrico); e a da atitude ativista

(ativismo constitucional metodolégico)”2%2,

O ativismo constitucional ideoldgico pressupde a consciéncia de que “existe um
fundamento racional para considerarmos a Constituicdo como uma ordem objetiva de valores”.
O que importa em admitir a teoria sobre direitos fundamentais da ordem de valor, a qual defende
a vinculagdo do ordenamento juridico como um todo aos direitos fundamentais. Essa teoria da

aos direitos fundamentais um carater objetivo, abandonando o carater de direito subjetivo®® .

Uma vez admitidos os direitos fundamentais dentro da “teoria da ordem de valores
objetiva”, infere-se que “o individuo deixa de ser a medida dos seus direitos”, ja que os direitos

fundamentais, nessa teoria, acabam por se revelarem como verdadeiros principios objetivos
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pelos quais, independentemente de se admiti-los ou ndo como direitos subjetivos, acaba por
conferir aos cidaddos um estatuto de protecao.

Vale anotar os ensinamentos de Gilmar Mendes quanto as perspectivas subjetiva e
objetiva dos direitos fundamentais:
Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, 0s
direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos drgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais - tanto
aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros,

concebidos como garantias individuais - formam a base do ordenamento juridico de
um Estado de Direito democratico.?%*

Silva explica também:

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui funcio axiologicamente
vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos individuais esta
condicionada, de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se
encontra inserido e da qual ndo pode ser dissociado, podendo falar-se, nesse contexto,
de uma responsabilidade comunitaria de individuos. 2%°

Sendo os direitos fundamentais elementos de alta carga axioldgica e de responsabilidade
comunitaria dos individuos, pode-se inferir que os mais legitimados para a sua interpretacao
seriam 0s seus proprios destinatérios, individuos que compartilharm a responsabilidade pela

sua eficacia e concretizacdo.

Dessa forma, pode-se afirmar que o ativismo constitucional ideologico é aquele
precipuamente responsavel pela concretizacdo dos direitos fundamentais nos mais diversos
aspectos da vida juridica, necessitando de motivacdo nas decisdes e acles dos ativistas

constitucionais a fim de tornar os direitos fundamentais efetivos?%.

Quanto a essa primeira faceta do ativismo constitucional, qual seja a ideoldgica, a autora
Christine Peter atenta para a critica acerca da “teoria da ordem de valores” que consiste em

afirmar que essa teoria é capaz de metamorfosear os direitos fundamentais em um “sistema

204 MENDES, Gilmar Ferreria. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem

constitucional. Anuario iberoamericano de justicia constitucional, n. 8, p. 131-142, 2004.p. 132. Disponivel em:
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fechado”, alheio ao restante da Constitui¢do, reconhecendo aos direitos fundamentais ¢ as
normas originarias certa hierarquia frente as outras normas constitucionais. Também aponta
para a critica quanto a uma possivel relativizacéo dos direitos fundamentais, uma vez que esses
direitos poderiam sofrer uma inversdo valorativa de forma arbitraria por meio da interpretacédo

dada a eles.

De forma a esclarecer as criticas supramencionadas, Christine nos ensina que elas
constituem riscos proprios do “processo de concretizagao irradiante dos direito fundamentais”,
refletindo limites da propria prética ativista-constitucional, no seu aspecto ideoldgico. E nesse
aspecto ideoldgico que se encontra a justificativa para o segundo aspecto do ativismo

constitucional, qual seja o ativismo constitucional teérico?®’.

Nessa esteira, 0 ativismo constitucional tedrico apresenta o Neoconstitucionalismo?®®

como um novo paradigma ao jurista e ao intérprete da norma. E nesse contexto
neoconstitucional que o direito constitucional se reconhece como um “direito constitucional

dos direitos fundamentais”, se colocando na posicio central dentre as demais normas?®°.

Tambeém ¢é o ativismo constitucional, no seu aspecto tedrico, que oferece a solucdo para
0 problema da legitimag&o do “ativismo judicial”, uma vez que pretende “evitar os excesso da

maléfica concentragiio de poder na figura dos juizes”?°,

Outrossim, o ativismo constitucional tedrico pretende corrigir o problema da falta de
legitimacdo discursiva dos juizes e da consequente reproducdo desordenada do nosso
ordenamento juridico. Isso porque, distintivamente da corrente realista, 0 ativismo

constitucional tedrico se funda no Neoconstitucionalismo, corrente a qual compartilha com o
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positivismo a ideia de que direito € norma, o que ndo permite ao intérprete da lei que se afaste

dos mandamentos normativos basilares sem o exame do devido processo legal substantivo. 2!

Christine afirma que o ativismo constitucional tedrico, em resumo, pode ser visto como
a atitude do jurista afinado com a teoria normativa dos principios e afirma que essa teoria é a
mais apropriada na concretizacao de direitos fundamentais devido a sua concepcao dirigente,

irradiante e horizontal. 22

No mais, conclui a autora quanto aos reflexos do ativismo constitucional tedrico e sua
proximidade com o fendmeno neoconstitucional:
Como reflexos mais especificos dessa novidade para a seara do direito constitucional,
podem ser enunciados: i) o deslocamento da teoria dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos para a da teoria dos direitos fundamentais como ordem objetiva de
valores constitucionais; e ii) o deslocamento da centralidade normativa exclusiva da
figura do legislador para uma descentralizacdo da producéo normativa também para
os demais drgédos que exercem funcdo de poder (como o Judiciario e 0 Executivo) e

até por atores ndo estatais ou quase estatais com influéncia politica em seus ambitos
(como entidades e organizagGes nacionais e internacionais). 23

Por sua vez, a terceira faceta do ativismo constitucional defendido por Christine, qual
seja a do ativismo constitucional metodologico, se traduz como sendo a “hermenéutica
especifica dos direitos fundamentais”, a qual exige uma metodologia de raciocinio totalmente

conectado ao devido processo legal substantivo.

Essa afirmacdo funda-se no fato de que concretizar direitos fundamentais acarreta, de
alguma forma, colisGes ou concorréncias®* entre os direitos fundamentais de modo que o
intérprete, ao decidir qual direito devera prevalecer sob a 6ptica do método de ponderacéo,
acaba por necessitar de uma fundamentacdo legitima e convincente de sua decisdo. E nesse

momento em que o ativismo constitucional metodolégico, defendido pela Professora Christine,
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ao

Quanto as perspectivas do ativismo constitucional, a constitucionalista Christine Peter

da Silva conclui:

Assim, os deslocamentos ideoldgico, tedrico e metodoldgico propostos neste trabalho
supBem que as interagdes, cooperativas ou conflituais, entre as fungdes de poder do
Estado e também entre aquelas e as da sociedade civil organizada devem ser avaliadas
e controladas reciprocamente envolvendo ativismo constitucional de todas as fungdes
pUblicas em direcdo a realizacdo da maxima eficacia das normas constitucionais
jusfundamentais. 26

Vale mencionar que Christine Peter da Silva defende a pluralidade de participantes no

ativismo constitucional, admitindo um rol aberto de intérprete. A seu ver, podem ser ativistas

constitucionais desde juizes a ativistas da sociedade civil organizada?'’. Nas suas palavras:

No plano ideoldgico, portanto, o ativismo constitucional seria aquele inevitavelmente
comprometido com a concretizacdo dos direitos fundamentais em todos os &mbitos da
vida juridica, exigindo dos ativistas constitucionais (sejam juizes, legisladores,
administradores, 6rgdos auxiliares da Justica, ativistas da sociedade civil organizada,
etc) um discurso justificador de suas acOes e decisdes estritamente vinculado a tarefa
de tornar efetivos esses direitos.?'8

De modo contrario, Lenio Streck, defende que o ativismo se caracteriza como um

assunto “exclusivamente juridico”, formado pelo Direito. A seu ver, é uma pratica dos juizes

no exercicio de sua funcéo jurisdicional. Nao € possivel, para o autor, a pratica do ativismo

judicial por intérprete que néo seja dotado de funcéo jurisdicional®*®:

Por sua vez, o ativismo é gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta
adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de suas atribuicBes. Isto é, a
caracterizacdo do ativismo judicial decorre da analise de determinada postura
assumida por um 6rgdo/pessoa na tomada de decisdo que, por forma, é investida de
juridicidade. Com isso, da-se um passo que estd para além da percepcdo da
centralidade assumida pelo Judiciario no atual contexto social e politico, que
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219 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em: <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139/pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017. p.56.
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consistem em observar/controlar qual o critério utilizado para decidir, ja que a
judicializagdo, como demonstrado, apresenta-se como inexoravel. 22

Em suma, a divergéncia entre Christine Peter da Silva e Lenio Streck se justifica pelo
fato de, enquanto Christine defende o que chama de “ativismo constitucional”, Lenio fala sobre
o0 ativismo judicial e uma das marcas da diferenca entre as duas teorias é exatamente a
ampliacdo do rol de intérpretes normativos. E nesse ponto quanto aos intérpretes legitimados
que se encontra um solo facundo para a exposicdo que se pretende fazer a seguir quanto ao
ativismo judicial/constitucional como instrumento capaz de assegurar a seguranga juridica
dindmica por meio da aplicacdo hermenéutica aberta de Peter Héberle .

A abordagem acerca do ativismo constitucional é de fundamental importancia para o
desenvolvimento do tema da seguranca juridica dindmica e, portanto, tratar-se-a, no subtopico
gue se segue tdo somente do ativismo constitucional, uma vez que € nesse contexto que se

desenvolve a ideia de seguranca juridica dinamica.

3.3 Do Ativismo Constitucional como instrumento capaz de assegurar a Seguranca

Juridica Dindmica por meio da hermenéutica aberta proposta por Peter Haberle.

Conforme vimos até aqui, o conceito de seguranca juridica dinamica que se propds
apresentar possui estreita relagdo com o advento do Estado Constitucional. Isso porque fatores
como a heterogeneidade social, o pluralismo ideario e a consequente necessidade de

interpretacdo aberta das normas tomam forca nesse modelo de Estado.

Também vimos que o ativismo judicial, como defendido por Streck, € préprio do
intérprete dotado de funcéo jurisdicional®?!. Afirmacéo essa contrastante & da jurista Christine
Peter que defende um rol aberto de intérpretes no que chama de ativismo constitucional???. Esse
primeiro ponto de distin¢do entre as duas ideias apresentadas traz grande contribuigdo ao que

aqui se pretende expor.

220 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em: <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139/pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017. p.56.
221 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em: <
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139/pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017. p.56.
222 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3094/pdf>. Acesso em 15 fev. 2017. p.82-
84.
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Vejamos, se, por um lado, o ativismo judicial, conforme defendido por Streck, é
exercido por meio de um rol restrito (fechado) de intérpretes, por outro lado, o ativismo
constitucional, defendido por Silva, traz a necessidade de uma abertura no rol de legitimados a

i nterpretar a norma.

O rol aberto de intérpretes defendido por Christine Peter mostra-se mais afinado com a
ideia aqui apresentada de “seguranca juridica dinamica”. Conforme foi exposto no capitulo 2
deste trabalho monogréfico, a seguranca juridica dindmica encontra, na interpretacdo aberta
proposta por Harbele, maior eficacia para a sua préatica de atualizacdo e legitimacédo social da

norma.

Afinal, é no contexto do Estado Constitucional que a legitimacéo das decisGes ndo mais
encontra refigio no principio democratico da representatividade, de modo contrario, a
legitimacdo das decisdes nesse Estado pluralista e heterogéneo se encontra na interpretagéo
dada a norma pelos seus proprios destinatarios, qual seja, pelos mais diversos entes da sociedade

civil?%:

No Estado constitucional-democratico coloca-se, uma vez mais, a questdo da
legitimacdo sob uma perspectiva democrética (da Teoria de Democracia). A Ciéncia
do Direito Constitucional, as Ciéncias da realidade, os cidad&os e os grupos em geral
ndo dispdem de uma legitimagdo democrética para a interpretagdo da Constituicdo em
sentido estrito. Todavia, a democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de
delegacdo de responsabilidade formal do Povo para os érgdos estatais (legitimacéo
mediante elei¢des), até o ultimo intérprete formalmente “competente”, a Corte
Constitucional. Numa sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio de formas
refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da préxis
cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos Direitos Fundamentais
(Grundrechtsverwirklichung), tema muitas vezes referido sob a epigrafe do “aspecto
democratico” dos Direitos Fundamentais. Democracia desenvolve-se mediante a
controvérsia da realidade e também o “concerto” cientifico sobre questGes
constitucionais, nas quais ndo pode haver interrupcéo e nas quais ndo existe e nem
deve existir dirigente. 224

Conforme se evidencia pelo trecho supratranscrito da obra de Peter Haberle, o Estado
Constitucional abre espaco para novos intérpretes constitucionais. Ndo é mais somente a ideia

de democracia classica que rege esse sistema, por meio da ideia de representacdo democratica.

223 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio —
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.36.

224 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio —
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.36.
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A legitimacdo democratica, nesse novo panorama, também ocorre por meio da participagdo

direta do elemento “povo’??,

O elemento “povo” deixa de ser somente um “referencial quantitativo que se manifesta
no dia da eleicao”, conferindo legitimidade ao processo democratico, e passa a ser “um
elemento pluralista” legitimador do processo constitucional®®®. Para Harbele, os direitos

fundamentais sido um pedaco do alicerce da legitimacao da Democracia??’.

Importante observar que, conforme anota Christine Peter da Silva, os “principios” sdo
normas juridicas capazes de traduzir uma abertura no ordenamento juridico aos valores da
sociedade??®, principios esses, admitidos em um Estado Constitucional, cujo carater plural
inadmite uma concepcao principiolégica Unica, ndo devem ser tidos como U(nicos e
hierarquicamente superiores aos demais??°. Dai, podendo se inferir que s&o os principios a porta

de abertura para a hermenéutica aberta proposta por Haberle.

E nesse contexto de pluralidade e de matriz principioldgica plural que o ativismo
constitucional encontra terreno propicio para sua fertilizacdo e consequente concretizacdo dos
direitos fundamentais, seja através da aplicacdo direta da lei ao caso concreto ou do exercicio

do ativismo constitucional. Nas palavras de Christine Peter da Silva:

De todo modo, em resumo, diga-se do ativismo constitucional teérico que é aquela
postura do jurista comprometido com a teoria normativa dos principios, por ser a mais
adequada para a concretizagdo dos direitos fundamentais; com a perspectiva
irradiante, dirigente e horizontal das normas constitucionais jusfundamentais,
reconhecendo que além de direitos subjetivos os direitos fundamentais também
compdem uma ordem objetiva de valores; e, por fim, com a dindmica e
interdependente funcdo concretizadora das normas constitucionais, 0 que importa
reconhecer que nenhuma das fungdes de poder € intérprete solipsista dos direitos
fundamentais, devendo todos eles atuarem, em suas respectivas competéncias
constitucionais, para a maxima efetividade da Constituicéo e seus preceitos. 2%

225 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio —
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.36-38.

226 Haberle exemplifica: “como partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como
cidadao. ”

27 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002.p.36-38.

228 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Como se Lé a Constituicdo: Abordagem Metodoldgica da Interpretagdo
Constitucional. Revista de Direito Pablico n° 6, 2004, p. 136 e ss. Disponivel em: <
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1368/836> Acesso em 10 nov. 2016.

229 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 67.

230 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, n. 2, 2015. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3094/pdf>. Acesso em 15 fev. 2017. p.82.
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Héberle, atento ao aspecto plural do Estado Constitucional, nos ensina que a
hermenéutica constitucional aberta por ele proposta é capaz de traduzir essa pluralidade social
do ambito pablico e da realidade de forma que as necessidades que ainda ndo constam no texto
constitucional possam ser também traduzidas por essa metodologia de interpretacio®3!:

A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A intepretacéo constitucional
juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade (die
pluralistische Offentlichkeit und Wirklichkeit), as necessidades e as possibilidades da
comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos constitucionais ou

subjazem a eles. A teoria da interpretacdo tem a tendéncia de superestimar sempre o
significado do texto. 23

E nesse sentido que o ativismo constitucional se apresenta como instrumento capaz de
atualizar a norma antes de sua atualizacéo formal, assegurando assim o que aqui chamamos de
seguranca juridica dinamica. Miguel Reale reconheceu, por meio dos ensinamentos de
Ascarelli, o aspecto “plastico” e “adaptavel” da norma juridica as circunstancias®®: “Segundo
0 mestre italiano, a norma juridica, seja legal, jurisprudencial ou costumeira, é algo de plastico

e de adaptavel as circunstancias. Destarte, ela inclui em si a sua interpretacdo.”.

No mesmo sentido, Reale ainda nos ensina que Ascarelli possui uma visdo interessante
acerca da existéncia de lacunas no ordenamento juridico. Para Ascarelli, as lacunas seriam néo
uma inoperancia do legislador, mas sim uma abertura da lei para o mundo “instavel e
dinamico”?*, 0 que aqui chamamos de seguranca juridica dindmica reside exatamente nessa
“brecha” dada pelo legislador para que os interpretes da norma juridica, atentos as
peculiaridades de sua realidade, optem por uma postura ativista no sentido de atualizar e
maximizar o alcance de uma norma mais antiga aos espacos atuais e modernos. Nas palavras
de Reale:

Para ASCARELLLI, a existéncia de lacunas ndo constitui um fendmeno excepcional,
nem é o sinal de deficiéncia na previsao do legislador. No seu modo de ver, a lacuna
é inerente a todo e qualquer ordenamento, porquanto nunca sera possivel superar o

conflito que, de um a forma ou de outra, se p&e entre o "corpus jaris", por sua natureza
estatico, e 0 mundo instavel e dindmico dos interesses disciplinados: entre um e outro

231 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental™ da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002. p.43.

232 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002. p.43.

233 REALE, Miguel. A teoria da interpretacdo segundo Tullio Ascarelli. Disponivel em: < http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/viewFile/66878/69488>. Acesso em: 25 fev. 2017, p. 203.

23 REALE, Miguel. A teoria da interpretacdo segundo Tullio Ascarelli. Disponivel em: < http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/viewFile/66878/69488>. Acesso em: 25 fev. 2017, p. 203.
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resta sempre um claro inevitavel, uma area sdcio-econdmica destituida de disciplina
normativa, quer originariamente, quer por motivos supervenientes.?*

Dobrowolski também reconhece ser um desafio ao Poder Judiciario a “pouca
durabilidade das normas”, bem como as normas mal redigidas e conflituosas. Para o autor,
incumbe ao poder Judiciario: “desfazer as antinomias, compor as incoeréncias, dar sentido a

essas normas, para permitir-lhes aplicabilidade”. 2%

Silvio Dobrowolski ainda reconhece a necessidade de um Judiciario altivo frente a
globalizacdo corrente que acaba por maximizar a potencialidade dos aspectos lesivos da
atividade econdmica e da tecnologia?®’, contexto esse compartilhado com o qual se insere a
seguranca juridica dindmica. Em suas palavras:

Né&o é admissivel um Judiciério que permaneca encastelado, a decidir, comodamente,
apenas conflitos privados sem maior expressdo, perante a realidade séciopolitica dos
dias presentes. E compreensivel uma Justica “quase nula”, ao tempo dos iluministas,
quando as populac@es eram rarefeitas, a tecnologia incipiente e 0s recursos estatais
destituidos de maior potencialidade. Atualmente, quando os meios da técnica e a
atividade econdmica e social possuem aptiddo para causar graves efeitos lesivos as
populagbes massificadas, e perante um crescimento desorbitado da atuagéo estatal,
capaz de violar direitos de incontavel nimero de pessoas, é preciso um Judiciario que

ndo se abstenha perante esses poderes agigantados, mas que tenha condices para
enfrenta-los em patamar de igualdade. 2%

Também foi apresentado neste trabalho monografico a visao de Luis Roberto Barroso
que admite o ativismo judicial como atitude e escolha de uma forma proativa de se interpretar

a Constituicdo, visando expandir seu alcance, bem como seu &mbito de atuacdo?°.

Essa visdo muito se relaciona ao conceito de seguranca juridica dindmica. 1sso porque
a seguranca juridica dindmica, admitindo o aspecto plural da sociedade e a forca normativa da
constituicdo, proprios da ideia ja desenvolvida e apresentada neste trabalho monogréfico de
“Estado Constitucional”, da ao direito sua atualizacdo no campo concreto, de forma que os

intérpretes da Constituicdo possam, por meio das técnicas adequadas de hermenéutica,

235 REALE, Miguel. A teoria da interpretacdo segundo Tullio Ascarelli. Disponivel em: < http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/viewFile/66878/69488>. Acesso em: 25 fev. 2017, p. 203.

23 DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. Sequéncia Estudos
Juridicos e Politicos, v. 16, n. 31, p. 92, 1995. p. 94.

23 DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. Sequéncia Estudos

Juridicos e Politicos, v. 16, n. 31, p. 92, 1995. p. 100.

238 DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo. Sequéncia Estudos

Juridicos e Politicos, v. 16, n. 31, p. 92, 1995. p. 100.
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interpretar a norma em vista de atualizar seu contelldo ao contexto social que se pretende

aplicar.

Quem melhor para assegurar a atualizacdo do Direito frente ao aspecto dindmico da
sociedade do que a prépria sociedade em que se encontram inseridos os destinatarios da norma?
E nessa esteira que se evidencia a estreita coligacdo entre a seguranca juridica dindmica e a
hermenéutica constitucional aberta defendida por Héberle. A interpretacdo aberta da norma
acaba por se traduzir em um instrumento teoricamente eficaz e uUtil ao asseguramento da
seguranca juridica dindmica, uma vez que é a sociedade quem primeiro experimenta a sua

mudanca, decorrente de sua dinamicidade.

O ativismo constitucional, portanto, é o corpo pelo qual a hermenéutica constitucional
aberta, proposta por Haberle, encontra seu sustentaculo para produzir a atualizacdo do direito

frente a dinamicidade da sociedade e, assim, assegurar a seguranca juridica dinamica.

Em resumo, a ideia do jurista alemdo Peter Héberle de que o rol de intérpretes da
constituicdo deve se mostrar aberto é plenamente condizente com o que Christine Peter
denominou “ativismo constitucional”, ativismo o qual utiliza da hermenéutica constitucional
aberta de Haberle para concretizar os direitos fundamentais. Nesse sentido, conforme ja dito
aqui, a seguranca juridica dindmica encontra no “ativismo constitucional” proposto por
Christine Peter e, consequentemente, na hermenéutica constitucional aberta de Héaberle,
instrumentos potencializadores e capazes de realizar a atualizacdo da norma a sociedade liquida
e dindmica em que estamos inseridos, garantindo assim a mais adequada prestacéo jurisdicional

e realizacdo da justica material.

Ademais, vale observar que a ideia de seguranca juridica dindmica aqui apresentada
também possui suas falhas, assim como possui qualidades. Diversas sdo as dificuldades
enfrentadas ao se pensar a seguranca juridica dinamica. Isso porque, se por um lado ela oferece
justica no caso concreto, atualizacdo normativa e a devida prestacdo jurisdicional, por outro,

acaba por possuir diversas fragilidades.

Em realidade, a seguranca juridica, em seus dois aspectos, quais sejam o estatico e o
dindmico, representam um trade-off. Se por um lado se ganha com a seguranca juridica estatica
maior previsibilidade das decisdes, por outro se perde quanto a justica no caso concreto — a

exemplo: a coisa julgada inconstitucional. O mesmo ocorre com a seguranga juridica dinamica,
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se por um lado se ganha com a atualizacdo do direito e a justica no caso concreto, por outro

lado se perde na previsibilidade das decisdes.

Ainda constitui um grande desafio desenvolver a metodologia a ser utilizada na
aplicacdo da seguranca juridica dindmica. Mas, pelo estudo que se realizou neste trabalho
monografico, é possivel concluir que a analise quanto a qual instituto deve-se privilegiar ndo
deve ser feita em abstrato, mas sim no caso concreto em que se apresentar. Quando da
necessidade de se aplicar um deles ao caso concreto, deve a escolha ser feita ponderando-se 0s
direitos e as consequéncias faticas que cada instituto podera trazer a realidade das partes

envolvidas.



75

CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu distinguir os aspectos da seguranca juridica ante o modelo
de Estado de Direito e ante 0 modelo de Estado Constitucional. Para tanto, desenvolveu-se, no
primeiro capitulo deste trabalho, anotac6es acerca das caracteristicas de ambos os modelos de

Estado e seus principais afluentes.

O Estado de Direito, modelo regido pela supremacia da lei e pelo consequente apego ao
formalismo normativo, traz como ideia fundante de seu ideério a de que o Estado deve se
submeter a um Regime de Direito nas relaces entre ele e os individuos. Dois pontos sao
centrais nesse Regime de Direito, quais sejam: 1) ele determina que haja instrumentos regulados
e autorizados pela ordem juridica para autorizar o Estado a agir em relacdo aos individuos — ou
seja, a atividade estatal se encontra limitada ao que Ihe é autorizado fazer por meio da lei; I1)
coloca a disposicéao dos individuos uma gama de mecanismos juridicos para lhes salvaguardar
dos eventuais abusos do Estado, uma vez que eles se encontram em uma situacdo de

vulnerabilidade frente ao Estado.

Contudo, com a constatacdo de que regimes autoritarios poderiam se utilizar do
argumento de legalidade para cometer diversas atrocidades como aconteceu no caso do nazismo
alemao, a teoria positivista € superada e revista pela teoria pos-positivista, a qual oferece fulcro

a formacéo do Estado Constitucional.

O Estado Constitucional, estruturado no ideério p6s-positivista, visa atribuir a norma
constitucional o status de norma juridica, uma vez que até entdo ela era vista somente como
uma Cartilha Politica. Dessa forma, a Constituicdo passa a contar com for¢a normativa e,
consequentemente, traz diversas mudancas de paradigmas em relacdo ao modelo de Estado de
Direito, quais sejam o deslocamento da(o): I) primazia da lei para a primazia da constituicéo;
I1) reserva legal para a reserva constitucional; 111) controle jurisdicional da legalidade para o

controle jurisdicional da constitucionalidade.

Nessa esteira, percebeu-se que a seguranca juridica possui tragos proprios em cada um
dos modelos de Estado acima referidos. No Estado de Direito, a seguranca juridica aparece
muito atrelada a ideia de legalidade, em trés principais aspectos: 1) como um subprincipio do
proprio Estado de Direito capaz de efetivar a ideia de justica material; 11) como uma garantia
de dupla relacdo — garantindo as relagfes entre os particulares e, também, a relacdo entre o

individuo e o Estado; I11) como principio informador e elementar da liberdade dos individuos.
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Pela vertente da seguranga juridica no Estado de Direito, percebe-se que seu contetido
se preocupou precipuamente com a guarda do individuo frente ao mando estatal. 1sso porque 0
periodo histérico ao qual esse modelo de seguranca juridica foi pensado é de extrema
inseguranca social e, principalmente, de primeiros passos na realizacdo da Democracia
Ocidental. O Estado acabava de deixar o papel de “monstro”, conforme referido por Hobbes, ¢

passava a ter seu poder limitado e voltado a realiza¢do dos direitos dos cidadaos.

Essa primeira vertente de seguranca juridica, a qual foi denominada neste trabalho
monografico como sendo a vertente estdtica, se mostra pouco volatil e demasiadamente
arraigada aos procedimentos e formalidade da lei. Claro que é importante e necessario que se
mantenha a previsibilidade das decisdes por meio de uma seguranga juridica mais “freada”,
uma vez que ela exerce um papel limitador as tendéncias autoritéarias do Estado. Contudo, ndo
se pode se ater tanto as formalidades e a letra fria da lei de modo que se esquega de acompanhar

a evolucao social.

Por outro lado, a vertente da seguranca juridica concernente ao Estado Constitucional,
qual seja a da seguranca juridica dindmica, se mostra mais afinada com as velocidades das
transformacfes sociais e a necessidade de constante atualizagdo da norma juridica para ser
aplicada aos casos concretos que se apresentam. Apesar de, claro, ser necessario se preocupar
com a previsibilidade das decisdes, por outro lado, o Judiciario também deve se preocupar em

prestar adequadamente a jurisdicao, de forma a realizar a justi¢a no caso concreto.

A aplicacdo de leis ultrapassadas, que ndo acompanharam a evolu¢do dinamica da
sociedade produz efeitos tdo nocivos quanto a falta de previsibilidade das decisdes judiciais.
N&o deixa de se traduzir em seguranca juridica a atividade de atualizar a norma aos contextos
em que se aplica, uma vez que a norma muitas vezes é editada dezenas de anos antes dos casos

concretos que se apresentam atualmente.

Vive-se em uma sociedade liquida e altamente dindmica, as relacbes se mostram
extremamente volateis e pouco duradouras. O mesmo acontece no ambito do Direito, normas,
antes perfeitamente amoldadas a configuragéo social de uma época, hoje ndo mais passam de
mero instrumento histérico. N&o se pode deixar de acompanhar essa dinamicidade social,

principalmente no campo do direito.

Tambeém se passa a ver a necessidade de que a seguranga juridica agregue, ao seu carater

de “previsibilidade das decisdes judiciais em acordo com as normas postas”, 0 carater de uma
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prestacdo jurisdicional adequada e eficiente, no sentido de ser uma prestacdo atualizada ao
momento social e historico em que é prestada, bem como uma prestacdo que realize a justica

no caso concreto.

O Estado Constitucional se mostra como um Estado Pluralista, abandonando o modelo
hierarquizador da lei e admitindo a existéncia de uma gama heterogénea de fatores sociais que
influenciam, diretamente, a producdo da norma juridica. O modelo de seguranca juridica
dindmica busca, em prol do pluralismo do Estado Constitucional e do reconhecimento de que
esse pluralismo interfere diretamente na producédo do direito, atualizar o direito de acordo com
o0s aspectos plurais da sociedade e com a ultra-dinamicidade das relacbes modernas, evitando
gue a um caso concreto se aplique uma lei totalmente destoante da realidade temporal e espacial

em que o caso se localiza.

N&o se pode exigir dos legisladores que permanecam atualizando toda letra da lei de
acordo com a evolucédo social. Ndo é humanamente possivel acompanhar as velocidades da
liquidez social e sua dindmica. Alias, se leva certo tempo até que se percebam essas novas
tendéncias, elas simplesmente comegam a ocorrer no campo social, dentre os individuos e seus

grupos.

E nesse ponto que o ativismo constitucional, conforme proposto pela constitucionalista
Christine Peter da Silva, mostra-se como o instrumento viavel e capaz de dar seguranca juridica
dindmica a sociedade. Conforme se pretendeu defender neste trabalho, parece haver uma
solucdo para essa necessidade de atualizacdo ultra-dinamica do Direito, o que seria possivel

através da Hermenéutica Constitucional aberta, proposta por Héberle.

A realizacdo da atualizacdo dinamica das normas de forma que ao caso concreto seja
dada a aplicabilidade mais coerente com o aspecto temporal em que se interpreta a norma, se
instrumentaliza por meio da interpretacdo dos principios. Sendo o0s principios
reconhecidamente, no contexto do Estado Constitucional, como normas juridicas que possuem
a capacidade de produzir uma abertura no ordenamento juridico para que esse acesse 0s valores
da sociedade, pode-se inferir que séo eles a porta que permite a entrada no ordenamento juridico
da Hermenéutica Costitucional Aberta de Haberle. Isso porque a interpretacdo mais adequada,
no contexto da seguranca juridica dindmica, € aquela que traduz a sociedade a qual a norma é

aplicada.
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O Estado Constitucional possui uma matriz principioldgica plural, conforme ensinado
por Lufio, cujo contetido possui maior grau axioldgico do que o contetido das regras. E nesse
conteddo axiologico que se insere a interpretacdo normativa mais afinada com a seguranca
juridica dindmica, uma vez que atraves dele é possivel trazer ao ordenamento juridico os valores

da sociedade, bem como alterar a semantica das regras, caso Necessario.

Contudo, qual entidade seria a mais legitima para realizar o arduo trabalho
hermenéutico nesse modelo de Estado, visando a garantir o aspecto da seguranca juridica

dinamica?

Quem melhor do que os proprios destinatarios da norma para interpreta-la, uma vez que
sdo eles quem estdo inseridos no campo altamente dinamico da sociedade? Alias, com o advento
do Estado Constitucional, modelo de Estado no qual se insere a vertente dinamica da seguranca
juridica, o pluralismo social tomou grande importancia em seu cenario. E exatamente a

interpretacéo aberta, proposta por Haberle, o instrumento capaz de traduzir essa pluralidade.

N&o € somente mais a ideia de Democracia Classica que rege o sistema do Estado
Constitucional, a legitimacdo democratica, nesse novo cenario, deve ocorrer também por meio
da participacao direta do povo. O povo ndo mais se manifesta somente no dia das elei¢es, com
0 intuito de conferir apenas legitimidade ao processo democréatico. Além disso, 0 povo, no
Estado Constitucional, se constitui como sendo “um elemento pluralista legitimador do
processo constitucional”. E para se constituir um elemento legitimador do processo

constitucional, ele deve estar inserido na participacao e concretizacdo desse processo.

Vale anotar que, no desenvolvimento do presente trabalho, percebeu-se a necessidade
da convivéncia conjunta entre o que aqui se chamou seguranca juridica estatica e seguranca
juridica dindmica. Ha casos, como os da esfera penal, em que a seguranca juridica dindmica
poderia acabar por corresponder a injusticas caso fosse aplicada para a realizacdo de uma
interpretacdo in malam partem ao réu. Contudo, ha casos, principalmente no ambito civil, em
que as relacdes sociais ocorrem com maior dinamicidade e em que o terreno é muito fértil e
aberto para o pacto das formas entre as partes e uma menor interferéncia do direito positivado,
em que a seguranca juridica dindmica se mostra mais adequada de ser aplicado. Contudo,
mesmo nesses casos, alerta-se para o fato de que ndo se deve abandonar a seguranca juridica
estatica. Ambas devem conviver em harmonia e, quando colidirem, deve-se dar preeméncia a

uma de suas formas sem que se aniquile a outra.
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Em resumo, dentro do contetdo uno da Seguranca Juridica explicita-se dois paradigmas
com funcdes distintas, porém complementares: a funcao estatica e a fun¢do dinamica. Enquanto
a funcéo estatica da seguranca juridica cuida para que se tenha previsibilidade das decisbes e
para que se preserve a coisa julgada, a sua funcao dinamica cuida para com que se aplique aum
caso concreto a norma conforme os moldes dados pela sociedade em que ela se insere e, assim,

evite-se a injustica no caso concreto em se aplicar uma norma retrégada e ndo mais usual.

Assim sendo, conclui-se que o contetdo dos dois paradigmas da Seguranca Juridica é
indissociavel. Apesar de, em determinados casos, a prevaléncia de um dos paradigmas ser
necessario para a realizacdo da boa logica juridica, deve-se prezar pela convivéncia de ambos
os paradigmas, seja um deles em igual ou menor medida do outro, evitando-se que assim a

Seguranca Juridica seja aplicada somente de forma parcial.
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