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A Colecao de Artigos Direito GV (Working Papers) divulga textos em elaboracdo para debate, pois acredita que a
discussao publica de produtos parciais e inacabados, ainda durante o processo de pesquisa e escrita, contribui para
aumentar a qualidade do trabalho académico.

A discussao nesta fase cria a oportunidade para a critica e eventual alteracdo da abordagem adotada, além de permitir
a incorporacao de dados e teorias das quais o autor nao teve noticia. Considerando-se que, cada vez mais, o trabalho
de pesquisa é coletivo diante da amplitude da bibliografia, da proliferacdo de fontes de informacao e da complexidade
dos temas, o debate torna-se condicdo necessaria para a alta qualidade de um trabalho académico.
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GV, contribuindo para ampliar o circulo de interlocutores de nossos professores e pesquisadores.

Convidamos todos os interessados a lerem os textos aqui publicados e a enviarem seus comentarios aos autores.
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“Talvez para nenhum tipo de conhecimento a experiéncia seja tdo imprescindivel
quanto na avaliacao justa da inconstancia e mudanca das coisas.”
Arthur Schopenhauer

1 Introducao

O tema da seguranca juridica pode ser abordado de diversos pontos de vista. A
relacao entre seguranca juridica e desenvolvimento econdmico coloca no foco a
discussao sobre o papel do poder judicidrio em incentivar ou criar obstaculos para a
atividade econdmica. Quando nos colocamos do ponto de vista da politica, o tema tem
desdobramentos sobre a seguranca do cidadao e das empresas diante da acao das
autoridades do Estado em diversos campos, em especial em matérias de direito penal
e de direito administrativo.

Nao ha espaco aqui para tocar em todos os aspectos desta questao e sua
relacao com a atuacao do poder legislativo. Nosso objetivo neste texto é tratar apenas
da relacao entre estratégias legislativas e seguranca juridica no que diz respeito a
atuacao do Poder Judiciario vista por dentro, ou seja, a partir do tema classico de
teoria do direito, a racionalidade jurisdicional.

Nesse registro tedrico, a seguranca juridica tem sido pensada como a existéncia
de respostas Unicas e univocas para os problemas juridicos apresentados diante do
poder judiciario. Mostraremos em detalhe como este conceito de seguranca juridica é
justificado teoricamente e como ¢é preciso reformula-lo para dar conta da realidade
do ordenamento juridico contemporaneo.

O argumento central quanto a este ponto se refere ao problema das normas
juridicas abertas. Diante da realidade de um ordenamento juridico repleto de normas
abertas e de juizes que, mesmo diante de normas fechadas, sao capazes de
argumentar para criar excecoes a elas, é dificil sustentar um conceito de seguranca
juridica como aquele que acabamos de mencionar.

Mostraremos que, portanto, é necessario pensar a seguranca juridica em
funcao da argumentacao que fundamenta as decisoes e nao exclusivamente em
funcdo do texto legal. Afinal, é possivel obter mais de uma resposta para as questoes
juridicas e este é um fato normal que deve ser levado em conta no debate sobre a
seguranca juridica.

Para fazer isso, examinaremos o pensamento de Ronald Dworkin, em especial a
maneira como ele caracteriza o debate no campo do direito. Mostraremos o carater
normal e a importancia da divergéncia entre posicoes juridicas para a efetividade e
para a legitimidade do ordenamento, terminando por reelaborar o conceito de
seguranca juridica a partir desta discussao.

Também faremos consideracoes sobre o direito brasileiro e sobre as
caracteristicas peculiares da argumentacao juridica como ela efetivamente ocorre
em nosso Poder Judiciario. A sequir, a partir de uma reflexao sobre um caso
concreto, esbocaremos algumas formulacoes e recomendacoes para que sejamos
capazes de pensar adequadamente sobre o tema da seguranca juridica também do
ponto de vista do legislador.

Nao citar | Please do not quote 2

IGO EM ELABORACAO. PROIBIDO CITAR SEM AUTORIZACAO DO AUTOR / WORKING PAPER. PLEASE DO NOT QUOTE

AR SEM AUTORIZACAC DO AUTOR / WORKING PAPER. PLEASE DO NOT QUOTE



Artigo DIREITO GV (Working Paper) 64 José Rodrigo Rodriguez

2 0 texto normativo como seguranca juridica

2.1 0 desafio kelseniano

No capitulo final da Teoria Pura do Direito, apds afirmar que a interpretacao judicial,
de fato, nao admite uma Unica resposta correta, Hans Kelsen afirma que o ideal a
seguranca juridica sé poderia ser atingido de forma aproximativa. O papel do jurista,
que fala em nome da ciéncia, € identificar as diversas possibilidades interpretativas,
quase sempre variadas, para cada caso concreto'.

De sua parte o juiz, quando escolhe uma interpretacao, nao atua
cientificamente, mas sim politicamente. Sua escolha é subjetiva e, sequndo Kelsen,
nao pode ser reduzida a uma operacao logico-formal de aplicacao da norma abstrata
ao caso concreto.

Esta analise de Kelsen, que organiza décadas de discussao sobre racionalidade
Jjurisdicional no ocidente, continua a incomodar e desafiar os juristas e a sociedade. O
ideal de seguranca juridica compreendido com a possibilidade de restringir o espaco
de liberdade do juiz para que ele profira decisdes previsiveis parece ter se tornado, de
fato, uma quimera, especialmente se levarmos em conta que o direito
contemporaneo conta com uma série de normas abertas cuja formulacao parece
favorecer a proliferacao de alternativas interpretativas. Quantos sentidos pode haver,

por exemplo, para expressées como “boa-fé” ou “concorréncia desleal”?

2.2. Seguranca juridica: uma quimera?

No entanto, é importante notar que, mesmo diante de normas fechadas, cuja
formulacao procure deixar menos espaco para a atuacao dos juizes, € dificil garantir
que as interpretacdes sejam univocas. Em diversos casos, os intérpretes terminam
por criar excecoes a regra para abarcar casos em que sua aplicacao iria gerar uma
injustica patenteZ.

Um exemplo didatico pode ajudar a entender o que estamos dizendo. Imagine-se
uma regra que proiba a entrada de animas no transporte publico. Em um caso
concreto em que se esteja diante de um cdo-guia para cegos, é provavel que seja
construida uma justificativa para criar uma excecao a regra.

Ao fazer isso, rompe-se o padrao de seguranca juridica que informa as
concepcoes mais usuais. O juiz nao esta apenas encaixando o caso na regra geral,
mas produzindo uma regra nova, justamente aquela que estabelece a excecao. Esta
atividade criativa do juiz fica, naturalmente, ainda mais clara quando ele lida com
normas abertasS, cuja definicao de sentido se faz com referéncia a um texto
altamente abstrato.

Diante deste quadro, parece ser evidente, falar em seguranca juridica torna-se
uma quimera, ao menos se a seguranca juridica é compreendida como a
possibilidade de restringir completamente a atividade criativa do juiz. Para que

"Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, Coimbra, Arménio Amado, 1974.

2 Sobre este ponto, ver Duncan Keneddy, “Legal Formality”, 2 Journal of Legal Studies, 351, 1973.

¥ Sobre normas abertas a bibliografia é extensa. Ver como exemplo, o livro pioneiro de Alipio Silveira,
Hermenéutica Juridica, Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1985.
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possamos usar este termo de forma positiva, nao apenas para designar um ideal
inatingivel, sera, portanto, preciso colocar a questao em outros termos.

2.3 Seguranca juridica, textualismo e separacao de poderes

Mudar os termos desta discussao significa repensar a relacao entre legislacao e
jurisdicao, entre Judiciario e Legislativo e, além disso, entre o conceito de seguranca
juridica e as estratégias legislativas adotadas pelo Estado. A visao da seguranca
juridica como aplicacdo da norma por meio de uma operacao légico-formal, com
efeito, esta ligada a certa visao da separacao de poderes a qual é, por sua vez, veiculo
de uma determinada concepcao de estado de direito”.

A lei deve ser aplicada desta forma e o juiz deve exercer uma atividade nao-
criativa porque a lei é veiculo da vontade do povo, que se manifesta no Parlamento.
Fazer diferente seria desrespeitar a soberania popular: ao atuar de forma criativa o
Juiz estaria desrespeitando os limites de sua atividade segundo este modelo de
Estado de direito”.

Questionar este padrao de reproducao institucional significa, portanto, tocar no
conceito de juiz, de Poder Judiciario, no conceito de separacao de poderes e nas
caracteristicas da racionalidade jurisdicional.

2.4 0 partido da restauracao: contra e a favor

Mas antes de discutir uma possivel reformulacao do conceito de seguranca juridica,
examinemos mais alguns argumentos a favor da visao tradicional. Uma maneira de
preservar tal desenho institucional e a racionalidade jurisdicional ligada a ele seria
propor que o legislador se esforcasse para criar apenas normas fechadas, cuja
aplicacao deixasse pouca margem de acao para o juiz.

O objetivo do processo legislativo, portanto, deveria ser criar normas as mais
precisas possiveis, capazes de dar conta da diversidade social expressa nos mais
diferentes conflitos apresentados ao Poder Judiciario. Esta proposta, ao invés de
pensar em uma alternativa a visao corrente de seguranca juridica e de racionalidade
jurisdicional, busca restaurar o formalismo em seus termos consagrados®.

Chamarei os defensores desta posicao de partidarios da restauracdo, em
contraposicao aos reformistas, que procuram reformular o significado da seguranca
juridica.

Dois argumentos importantes ajudam a combater o partido da restauracao. O
primeiro diz respeito a sua plausibilidade empirica deste modelo de racionalidade
jurisdicional e o segundo, mais contundente, questiona a idéia de que uma norma

“Ver José Rodrigo Rodriguez, “The Persistence of Formalism: Towards a Situated Critique beyond the
Classic Separation of Powers”, 7he Law & Development Review, vol. 3, n. 1 2010.

° Um exemplo recente desta postura tradicional sobre a separacdo de poderes pode ser vista em:
Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: Parémetros Dogmadaticos, Sao Paulo: Saraiva. 2010. Grande
parte da pesquisa em ciéncias sociais também trabalha com uma visdo tradicional da separacdo de
poderes. Para a tradicdo norte-americana, hd uma critica organizada a esta visdo em Brian Z.
Tamanaha. Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging, Princeton: Princeton
University Press, 2009.

V. Adrian Vermeule, "Three Strategies of Interpretation”, San Diego Law Review, 42, 607, 2005;
Frederick Schauer, “Formalism”, Yale Law Journal, 97, 509-548, 1998.
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fechada produzird necessariamente mais seguranca juridica do que uma norma
aberta. Vou chamar este argumento de naturalizacdo do desenho institucional’.

Examinemos cada um destes argumentos com mais detalhe. Mais adiante no
texto, apresentarei finalmente a posicao reformista e discutirei o conceito de
seguranca juridica que resulta dela.

2.4.1 0 argumento da plausibilidade empirica: 0 textualismo faz sentido diante das caracteristicas
do direito brasileiro?

Diante da Constituicao brasileira, que tratou de uma série de temas por meio de
normas abertas, estabelecendo principios gerais de diversas areas do direito; e das
caracteristicas da legislacao infraconstitucional, também marcada, muitas vezes,
pela utilizacao de normas abertas, nao parece razoavel propor um modelo
hermenéutico logico-formal para sua operacado. Os juizes tém, de fato, em nossa
realidade, um espaco amplo para atuar, autorizado pelo texto da norma.

Além disso, como ja visto no exemplo acima, é muito duvidoso que uma norma
fechada, por mais precisa e bem formulada que seja, seja capaz de evitar que os
Juizes criem excecoes com o fim de adapta-la aos casos concretos que tiverem diante
de si. Diante de injusticas do tipo que citamos acima, os juizes tenderdo a excepcionar
as normas’, para desespero do partido da restauracao.

Claro, o risco aqui é que o juiz, para ocultar sua acao criativa, resolva nao
explicitar as razoes pelas quais estabeleceu a excecao, ou seja, que nao justifique
adequadamente sua sentenca, fazendo apenas mencao ao texto da norma como
fundamento de sua decisao.

Neste caso, seria criado um déficit de justificacao, uma zona opaca, portanto
avessa ao debate publico, sem acesso para as parte e para a sociedade, que poderia
passar a imagem de um Poder Judiciario que decide de forma autoritaria, ou seja,
sem fundamentacdo, e para além dos limites estabelecidos pela separacao de

poderesg.

Estes dois aspectos do argumento sobre a plausibilidade empirica do partido da
restauracao levam a crer que é cada vez mais dificil garantir a seguranca juridica
apenas com o texto da norma. A tentativa de anular a subjetividade do juiz resolvendo
a aplicacao e a seguranca juridica com o texto legal se transformaria assim em uma

quimera'”.

"' Sobre o problema da naturalizacao institucional, ver: Roberto Mangabeira Unger, What Should Legal
Analysis Become?, London: Verso, 1996; False Necessity: Anti-Necessitarian Social Theory in the
Service of Radical Democracy, London: Verso, 2001; 7he Self Awakened. Pragmatism Unbound,
Cambridge: Harvard University Press, 2007; José Rodrigo Rodriguez, ob.Cit. e José Rodrigo Rodriguez.
Fuga do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

® Para este argumento, ver Duncan Keneddy, ob.Cit.

’ Ver José Rodrigo Rodriguez, “Zonas de autarquia nas decisdes jurisdicionais: Estado de Direito,
indeterminacdo e  democracia”, Artigo DIREITO GV  (Working  Paperd 56, 2010
(http://virtualbib.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/6865/Working%20paper%2056.pdf?sequence=]
). No prelo como: Oscar Vieira Vilhena, Dimitri Dimoulis. O Estado de Direito e os Desafios do
Desenvolvimento, Sao Paulo: Saraiva, 2011.

"9 Ver: José Rodrigo Rodriguez, “Controlar a profusdo de sentidos: a hermenéutica juridica como
negacdo do sujeito” In. BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.).
Hermenéutica Plural, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002.
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A questao real a se discutir, nessa ordem de razoes, € o processo de
argumentacdo desenvolvido pelo juiz'', ou seja, as razdes pelas quais ele cria (ou nao)
uma excecao a uma norma geral ou atribui determinado sentido a um termo abstrato
contido em uma norma aberta e ndo mais o texto da lei de onde se poderia “extrair” a
solucao para o caso concreto.

Mas nado adiantemos a analise. Antes de tocar nestes problemas, é importante
examinar o segundo argumento contra o partido da restauracao, a saber, a
capacidade de normas fechadas produzirem ou nao seguranca juridica.

2.4.2 0 argumento da naturalizacao conceitual: Normas abertas geram inseguranca juridica?

Quanto a este ponto, a partir de um texto de John Braithwaite'?, faremos a sequinte
afirmacao, a titulo de provocacao: a depender do objeto regulado, uma norma juridica
aberta pode produzir ma/s seguranca juridica do que uma norma juridica fechada.
Nao ha uma relacao necessaria entre normas fechadas e sequranca juridica.

Esta mesma discussao poderia ser feita a partir do debate entre Max Weber e
Franz Neumann, crucial para compreender as razoes pelas quais a materializacao do
direito, ou seja, a criacao de uma grande quantidade de normas abertas, nao
comprometeu a reproducao do sistema capitalista. Ja utilizei esta estratégia em

outro lugar: remeto o leitor a estes escritos'?,

Escolho aqui pdr a questao a partir de Braithwaite em funcao da discussao do
fendmeno do “rule seeking” (que vou traduzir como “gincana de regras”), um
argumento que me parece novo e original a ser levado em conta no debate sobre

seguranca juridica'®.

2.4.2.1 A gincana das regras

Em diplomas legislativos muito detalhados, que contam com regras especificas para
uma diversidade muito grande de situacoes, € quase sempre possivel justificar toda
sorte de atitude com fundamento em uma norma juridica fechada qualquer. Desta
maneira, o efeito da regulacdo acaba sendo contrario ao objetivo fixado pelo
legislador e este efeito paradoxal compromete a seguranca juridica.

Ao invés de restringir as possibilidades de aplicacdo com a criacao de uma
regulacao cada vez mais precisa e especifica, a proliferacao de regras permite que
qualquer atitude encontre uma norma para servir-the de justificacao. Desta maneira,
fica impossivel controlar efetivamente o comportamento de seus destinatarios.

Como numa gincana de colégio, é possivel partir de um determinado
comportamento ou fato para tentar encontrar uma regra que o justifique, ou seja, que
permita concluir por sua licitude a luz do direito. Por este motivo, somos levados a

" Para mais detalhes, ver: José Rodrigo Rodriguez, “Controlar a profuséo de sentidos,...”.

"2 BRAITHWAITE, John B. Rules and Principles: A Theory of Legal Certainty, Australian Journal of Legal
Philosophy, Vol. 27, pp. 47-82, 2002.

"3 Ver: José Rodrigo Rodriguez, “Fuga do Direito...".

'“ Como serd exposto a seguir, John Braithwaite sustenta sua argumentacido com fundamento em
pesquisas empiricas comparativas realizadas no ambito do direito administrativo em matéria da
regulacao do trabalho de enfermeiras e da regulacao da atuacdo dos funcionarios do banco central
alemao e norte-americano.
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imaginar que talvez seja necessario pensar em maneiras diferentes de desenhar as
instituicoes para obter seguranca juridica.

E importante ressaltar também que a tentativa de obter sequranca por meio de
textos juridicos fechados demanda a elaboracao de uma quantidade inimaginavel de
regras, sem garantia de sucesso. Aqui falo em nome proprio e ndo com base em
Braithwaite: imaginemos um legislador que pretenda esgotar, por meio de normas de
comportamento fechadas, todas as condutas passiveis de serem classificadas como
“concorréncia desleal” em todos os mercados e com referéncia a todas as espécies
de negdcio juridico e outros tipos de operacdo econdmica que estejam sendo
praticadas em um determinado momento historico ou possam vir a ser praticadas no
futuro.

E facil perceber que seria necessério criar uma quantidade imensa de normas o
que poderia resultar em um “cddigo da concorréncia desleal” com centenas de
artigos, o que iria gerar, quase certamente, um altissimo grau de complexidade. Para
razoavel supor que, diante de um corpo legislativo com tais caracteristicas, seja
possivel praticar a “gincana das regras” com a conseqlente frustracao dos objetivos
do legislador.

Outro exemplo interessante deste efeito paradoxal a que nos referimos acima
foi identificado em pesquisa empirica realizada pelo CEBRAP em parceria com a
Escola de Direito de Sao Paulo da FGV - Direito GV sobre as decisoes judiciais a
respeito do crime de racismo no Tribunal de Justica de Sao Paulo™. A pesquisa
mostrou que a criacdo de um novo diploma legislativo ao invés de restringir as
possibilidades interpretativas, seu objetivo inicial, resultou em sua ampliacao, criando
mais possibilidades de enquadramento para a mesma espécie de fato; contribuindo
assim para aumentar a divergéncia jurisprudencial sobre o assunto e comprometer a
seguranca juridica.

2.4.2.2 Normas abertas e formalizacao das razoes para decidir

Qual seria a alternativa a este modo de regular? Braithwaite mostra que, em
determinados casos, especialmente aqueles que sejam muito dificeis de padronizar
de antemao (fend6menos sociais cuja variabilidade seja constitutiva), talvez seja mais
adequado trabalhar com normas abertas e, para buscar restringir as possibilidades
interpretativas, criar mecanismos que formalizem de alguma maneira sua

aplicacao'®.

% Para mais detalhes, ver: Marta Rodrigues de Assis Machado, Flavia Portella Pischel, José Rodrigo
Rodriguez, “The juridification of social demands and the application of statutes: an analysis of the legal
treatment of antiracism social demands in Brazil”, Fordham Law Review , vol. 77, march 2009.

'® Franz Neumann dirige uma critica a Max Weber exatamente nesse sentido: mostra que Weber n&o
percebeu que seria possivel compensar a abertura das normas com a criacao de mecanismos para
restringir as possibilidades interpretativas. Para este debate, ver: José Rodrigo Rodriguez, “Fuga do
Direito...”. O livro de Franz Neumann é: Franz L. Neumann, 7he Rule Of Law. Political Theory and the
Legal System in Modern Society, Leamington: Berg, 1986 e serdsera publicado em portugués no ano
que vem pela editora Quartier Latin com prefacio de José Rodrigo Rodriguez. Um exemplo
contemporaneo deste modo de pensar no campo da regulacdo financeira pode ser encontrado em:
Katharina Pistor, Chenggang Xu, “Incomplete Law - A Conceptual and Analytical Framework and its
Application to the Evolution of Financial Market Regulation”, Journal of International Law and Politics,
Vol. 35, No. 4, pp. 931-1013, 2003. Os autores nao citam nem Max Weber nem Franz Neumann, a
despeito de desenvolverem raciocinios muito préximos das idéias que discutimos acima.neste texto.
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O autor cita exemplos relacionados, como mencionei, a fiscalizacao pelo banco
central (alemao e norte-americano) e ao trabalho das enfermeiras domiciliares na
Australia. Em ambos os casos, Braithwaite identifica a combinacao de normas
abertas com procedimentos de formalizacao e debate dos casos concretos;
responsaveis por impedir que a aplicacao das normas e sua justificacao se tornem
aleatorias.

As enfermeiras, no final de cada semana, se relinem para discutir e criar
procedimentos padronizados para um sem numero de situacoes que encontraram na
residéncia das centenas de pessoas visitadas. De sua parte, quanto aos fiscais do
banco central, Braithwaite aponta, referindo-se ao exemplo alemao, o alto grau de
seguranca juridica obtido com a combinacdo de normas abertas e um treinamento de
funcionarios prolongado, cujo objetivo é introduzir o novato as praticas interpretativas
daquela instituicdo."”

No que se refere a atividade jurisdicional, seriam os Tribunais o local adequado
para promover este tipo de debate tendo em vista a padronizacao da interpretacao
das normas juridicas. Sua atividade poderia incluir a formalizacdo da fundamentacao

Alguns autores utilizam o mesmo raciocinio para mostrar que o capitalismo pdde se desenvolver em
lugares cujo direito nao tinha as mesmas caracteristicas do direito ocidental. Ver: Kanishka Jayasuriya,
“Franz Neumann on the Rule of Law and Capitalism: The East Asian Case”, 2(3) Journal of the Asia
Pacific Economy, 2(3),. 357, 1997 e Albert H. Y. Chen, "Rational Law, Economic Development and the
Case of China”, 8 Social & Legal Studies, 8, 97, 1999.

" Em casos limite em que este tipo de procedimento seja impossivel, pode-se pensar em mecanismos
que controlem a posteriori a acao daqueles que exercem o poder. Uma discussao interessante quer
toca nesse ponto refere-se a atuacdo do Banco Central que, em um regime capitalista, precisa ser
rapida e sigilosa para evitar que seus objetivos sejam frustrados. E muito dificil submeter este
organismo a regimes colegiados e participativos, mas isso nao significa que suas decisdes possam
sem autarquicas, ou seja, que possam se apresentar como ndo sujeitas a justificacdo. O Presidente e
os funciondrios do banco podem ser chamados a justificar a posteriori sua conduta diante da
sociedade para que ela avalie sua adequacdo e pertinéncia e possa responsabiliza-los por eventuais
ilicitudes ou erros. Neste caso, evidentemente, é mais dificil criar padroes de conduta estaveis diante
da complexidade dos problemas que se apresentam diante do Banco. No entanto, insisto, isso ndo é
desculpa para criar espacos em que se possa agir de forma “decisionista”. O “decisionismo” é a mera
falta de controle do poder, conceito que serviu e ainda serve de justificativa para a implantacao de
regimes autoritarios, a direita e a esquerda, como aquele defendido pelo autor do conceito, Carl
Schmitt, um nazista convicto e nunca arrependido. Mas este nao é o principal problema do conceito de
“decisionismo”. O problema é que ele perdeu completamente seu poder descritivo, pois pressupde
uma nocdo de separacao de poderes em seu sentido mais tradicional o que o torna imprestavel para
dar conta de qualquer problema do direito contempordneo. Ele ainda é Util para aqueles que se
proponham a defender normativamente uma visao de separacao de poderes cladssica, ou seja, é Util,
nos termos deste texto, para os representantes do partido da restauracao. Outra discussao é saber se,
efetivamente, os mecanismos de controle funcionam, em especial diante de normas abertas. Trata-se
de verificar se na andlise de um problema em concreto, estamos ou nao diante de uma zona de
autarquia em que o direito simplesmente nao estd atuando como tal porque as decisoes jurisdicionais
nao estdo sendo justificadas. Para uma analise dos mecanismos de controle da acao do Banco Central,
ver Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, 4 capacidade normativa de conjuntura no Direito Econémico: o
déficit democratico da requlacao financeira, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da USP, 2004.
Para uma argumentacao mais longa sobre o equivoco daqueles que pensam o direito com fundamento
no conceito de “decisionismo”, ver o prefacio de: José Rodrigo Rodriguez, “Fuga do Direito...”. Para a
nocado de “zona de autarquia” ver José Rodrigo Rodriguez, “Zonas de Autarquia...”.
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das decisdes, além da edicao de sumulas e enunciados, que padronizam apenas 0s
resultados de determinado tipo de demanda'®,

'8 Para uma discussao mais longa deste problema ver adiante e também: José Rodrigo Rodriguez et
alii. Processo Legislativo e Controle de Constitucionalidade: as Fronteiras entre Direito e Poljtica
(relatério de pesquisal), Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica do
Brasil/CEBRAP, (mimeo], 2010.
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3 Do texto ao caso e ao argumento: a seguranca juridica em novas bases

Fica claro neste ponto da exposicao como o partido da restauracao enfrenta
argumentos contrarios bastante convincentes. De um lado, mencionamos a falta de
plausibilidade empirica de um modelo de racionalidade jurisdicional e de Judiciario
que deixe de levar em conta as caracteristicas reais de nosso ordenamento juridico.

De outra parte, mostramos que nao ha uma relacao necesséaria entre normas
fechadas e garantia de seguranca juridica. E possivel, e muitas vezes altamente
recomendavel, a adocao de normas abertas combinadas com procedimentos de
aplicacao que restrinjam as possibilidades interpretativas, como vimos nos exemplos
citados.

Seja como for, toda esta discussao sugere que o problema da seguranca juridica
ndo se resolve apenas com o texto da lei. E preciso levar em conta o processo de
aplicacao e levar em conta a fundamentacao das decisoes judiciais na discussao
sobre seguranca juridica, o que significa, em outras palavras, sair de um paradigma
textualista para entrar num paradigma argumentativow, ou seja, que nao se
apresente mais como representante do partido da restauracao, mas que proponha
uma reforma no conceito de seguranca juridica.

3.1 0 reformismo como mal menor?

Nao é razoavel sequir este caminho e encara-lo como a saida possivel diante da
impossibilidade de se desenhar instituicoes capazes de criar um estado de seguranca
juridica “real”. O reformismo, neste registro, seria algo com o que devemos nos
conformar; uma prova da impossibilidade de realizar, de fato, o ideal de seguranca
juridica. Pensar desta forma significaria pensar a realidade do direito
contemporaneo em funcao de um ideal ultrapassado o qual, mesmo em sua época,
sempre foi objeto de muita discussao.

Durante a Revolucao Francesa chegou-se a propor a supressao dos juizes
profissionais e das Faculdades de Direito em funcao do ideal de codificacao. Alguns
chegaram a imaginar que seria possivel criar leis tao perfeitas e claras, tao conforme
a natureza das coisas, que qualquer cidadao poderia funcionar como juiz, bastando
para isso ler o Codigo?".

No limite, o ideal de seguranca juridica textualista tem como horizonte
suprimir o juiz como autoridade responsavel por decidir o caso concreto. Para que se

'” Para mais detalhes sobre esta mudanca de paradigma, ver: José Rodrigo Rodriguez, “Controlar a
profusao de sentidos...”

% Esta parece ser a posicao que decorre da leitura de Hans Kelsen, em especial do capitulo final da
Teoria Pura do Direito. Este autor afirma que o ideal da seguranca juridica s6 poderia ser atingido
“aproximativamente”. Kelsen ndo abre qualquer espaco para a reformulacdo deste conceito, o que
implica necessariamente, como se vé, na revisao do conceito de racionalidade jurisdicional.

! Na sessao do dia 15 de setembro de 1793 da Convencdo Nacional, a Franca revolucionaria decide
abolir as Faculdades de Direito, Teologia, Artes e Medicina, criando um novo curso de nivel superior
cuja grade contava com as segquintes disciplinas juridicas: “Legislacdo, constituicoes dos povos,
constituicdo francesa” e “Legislacao francesa”, v. Archives Parlementaires de 1797 a 1860, 1909, p. 233
et seq. Algumas formulacdes do ideal iluminista durante a Revolucdo FrancesaRrancesa incluiam a
defesa da abolicdo dos profissionais do Direito - Gens de Lo/, como dizia Siéyés em seu projeto de
criacdo de juris populares - bem como da Faculdade de Direito, ver: Emmanuel Joseph Siéyeés.
Quelques idées sur la constitution aplicables a la Ville de Paris. In: Oevres de Siéyés. Paris: Edhis, s/d.
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possa falar de uma “decisdo”, é preciso supor que pode haver mais de uma solucao

possivel para o caso concreto, como observou com precisao Chaim Perelmann?.

E muito diferente refletir sobre a racionalidade jurisdicional de, um lado, tendo
em vista o ideal textualista radical de suprimir a subjetividade e a autoridade do juiz e,
de outro lado, pensar o problema a partir do objetivo de submeter as decisoes
jurisdicionais a mecanismos de controle a partir de sua fundamentacao. Nesta
segunda hipdtese, o debate juridico sera considerado normal: sua finalidade nao ¢
obter uma resposta Unica para cada problema juridico, mas sim uma resposta
suficientemente justificada de acordo com os critérios e o limite temporal vigentes
em cada ordenamento juridico. Este sequndo caminho é aquele a ser trilhado pelos
reformistas em sua reformulacao do ideal de seguranca juridica.

3.2 A importancia do debate juridico para o direito democratico

O debate de argumentos juridicos diferentes no interior do mesmo ordenamento
juridico diferencia um sistema juridico caracterizado como um “império do direito” de
um sistema juridico de feicoes autoritarias, voltado exclusivamente a normalizacao e
a pacificacao social.

Imaginar que a resposta jurisdicional dada poderia ter sido diferente e ter a
possibilidade de discutir as implicacoes da decisao tomada criticando-a abertamente
e disputando o sentido das normas juridicas é fundamental para a caracterizacao do
império do direito como tal.

A experiéncia dos regimes autoritarios do século XX mostrou que o controle
sobre a acao do juiz e sobre a possibilidade de debater suas decisoes € essencial para
a sobrevivéncia de tais regimes que transformam os organismos jurisdicionais em
meras cadeias de transmissao da vontade do poder. Por isso mesmo, debate juridico
é enfraquecido para que a argumentacao seja sempre unilateral.”

Evidentemente, um imperativo de efetividade exige que alguma instancia de
carater jurisdicional seja capaz de colocar fim ao debate juridico em algum
momento’. Em sociedades capitalistas e complexas, nao ha tempo disponivel para
que o debate se prolongue ao infinito. Sempre ha a fixacao de limites temporais para
que se tome uma determinada decisao; mesmo que eles sejam desrespeitados na
pratica. Nesse sentido, pode-se dizer que a autonomia do Poder Judiciario (e de
qualquer instancia jurisdicional) traduz-se no imperativo de decidir, no tempo
adequado, os casos concretos segundo o que este poder entenda ser a melhor
solucdo para o caso a luz do direito®.

Este objetivo sé pode ser realizado por meio de um debate estruturado pelo
ideal, que pode nunca ser realizado na pratica, de se obter a melhor resposta juridica
a0 caso concreto®. A melhor resposta juridica, portanto, sera aquela que se obteve

22 Chaim Perelman, Ldgica Juridica, Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

2 Ver Otto Kirchheimer, Political Justice. Princeton: Princeton University Press, 1961 e Alipio Silveira.
O Fator Politico Social na Aplicacao das Leis, Sdo Paulo: Tipografia Paulista, 1946.

% Para uma discussido desta caracteristica do direito, ver Klaus Giinher, Teoria da argumentacao no
Direito e na Moral: Justificacao e Aplicacao. Sao Paulo: Landy, 2004.

5 Sobre este ponto, ver Otto Kirchheimer, ob. Cit.

% Para este ponto, ver Klaus Gimther, ob. Cit., e Ronald Dworkin. O /mpério do Direrto. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999.
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depois do maximo de argumentacdo possivel, segundo os critérios e os limites de
tempo impostos aos organismos decisorios, 0os quais foram desenhados por leis
criadas pela propria sociedade. Cada sociedade, portanto, irad definir o que entende
por uma “boa argumentacdo” e criard um ou mais modelos hermenéuticos
adequados para este fim, além de fixar limites temporais para que se profiram as
decisoes.

Assim, a traducao institucional da busca da melhor resposta juridica possivel
em nossa realidade historica, idéia que define a argumentacao juridica como a
entendemos hoje, é a autonomia dos organismos jurisdicionais em julgar os casos
segundo procedimentos decisorios definidos por lei.

Fica claro portanto que as decisoes jurisdicionais nao sao nem a expressao da
vontade do Executivo, nem do Legislativo ou de nenhuma outra instancia que lhe seja
exterior. Sao respostas oferecidas em nome do melhor argumento e que respondem
aos imperativos de legitimidade e eficacia postos pelo ordenamento juridico,
fundamentados, em dltima instancia, na vontade do povo, o autor do direito?’.

A obtencao de uma resposta jurisdicional, neste registro teorico, nao faz cessar
o debate juridico. Ela nunca serd “a” resposta final, e sim “uma” resposta final e
apenas por enquanto. O debate cessa em relacao ao caso concreto em razao do
mencionado imperativo de efetividade, mas pode continuar na esfera publica e na
doutrina em nome dos casos futuros sobre os quais aquela decisao pode vir a ter
influéncia na condicao de jurisprudéncia.

Por isso mesmo, a possibilidade de que o debate permaneca ocorrendo na
sociedade, mesmo diante de uma resposta jurisdicional dada, tem importancia
fundamental para a legitimidade e para a eficacia do direito.

A persisténcia do debate contribui para mostrar que as decisoes tomadas
poderiam ter sido diferentes e, por via de conseqiéncia, que as balizas decisorias
vigentes poderao ser alteradas no futuro.

Como dissemos acima, o direito precisa fazer frente, constantemente, a novos
conflitos e, por isso mesmo, nao pode abrir mao de pensar em novas possibilidades
de solucao para os conflitos sociais.

O repertério das solucdes juridicas possiveis, mas nao utilizadas, é precioso
para sua sobrevivéncia ao longo do tempo, pois o exercicio constante da imaginacao
institucional via dogmética juridica é um fator de eficacia do direito na solucao de
conflitos

3.3 0 debate ameaca a legitimidade do direito?

Poder-se-ia argumentar que a existéncia de respostas variadas aos problemas
juridicos seria uma ameaca ao principio da igualdade, comprometendo a legitimidade
do direito e do Poder Judiciario.

Apresentar diversas decisoes como igualmente plausiveis para um mesmo caso
concreto pode levar os interessados e a sociedade a imaginar que 0s organismos
jurisdicionais escolhem a solucao de forma subjetiva e contingente, o que

7 Para um desenvolvimento maior deste argumento, ver a parte final de: Marta Rodrigues de Assis
Machado, Flavia Portella Plschel, José Rodrigo Rodriguez, ob. Cit.
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enfraqueceria a legitimidade do principio da decisdo conforme o melhor argumento e,
portanto, a legitimidade do direito.

Nao concordamos com esta visao. Ao contrario, acreditamos que se trata de
elementos complementares no processo de legitimacao e eficacia do direito. De fato,
o sistema juridico precisa oferecer respostas para os conflitos que lhe sao
apresentados e o faz por meio de organismos jurisdicionais que se utilizam da
racionalidade dogmatica, ou seja, que argumentam em nome da melhor solucao
dogmatica para o caso concreto. Quem argumenta investido do poder de decidir fala
em nome de uma Unica solucao e, necessariamente, apresenta as outras como
piores do que a sua.

Esta forma de argumentar pode, portanto, ter um efeito de verdade com
conseqiéncias indesejaveis. Argumenta-se em nome da melhor solucao e investido
de poder, o que pode resultar numa solucao que, aparentemente, revestida de
autoridade e falando em nome do direito, seria inquestionavel para todo o sempre.

Evidentemente, este é um efeito até certo ponto desejado, pois é preciso
oferecer uma resposta aos conflitos apresentados aos organismos jurisdicionais.
Estes organismos, justamente, sao dotados de poder para fazé-lo.?

Mas o fato é que ha divergéncias entre juizes. Sabemos que sempre havera
varias posicoes em disputa referidas ao mesmo problema juridico por esta razao o
direito prevé a votacao por maioria simples em julgamentos colegiados, mecanismos
de unificacao da jurisprudéncia e outros institutos voltados para por fim ao debate em
nome da eficacia e ndo da deliberacao racional.

No Brasil, a transmissao ao vivo e em rede nacional das votacoes do STF
(Supremo Tribunal Federal] estd deixando cada vez mais claro para os cidaddos em
geral que os juizes divergem e de forma muito profunda.

Por todas estas razoes, o debate deve ser visto como algo normal, mas ganha
centralidade no processo de construcdao da seguranca juridica a dimensao da
fundamentacao das decisoes, ou seja, a explicitacao dos argumentos que levaram os

Juizes a decidir desta ou daquela maneira®’.

3.4 0 debate como condicao normal do ordenamento juridico: Ronald Dworkin

Antes de prosseguir, seja-nos permitido ressaltar a importancia desta caracteristica
do direito contemporaneo: o carater normal do debate juridico entre teorias e
possibilidades de solucao de casos concretos.

A melhor discussao contemporanea deste problema é de Ronald Dworkin.®* 0
autor constréi sua teoria ("o direito como integridade™') para entrar na disputa, mas

8 Para uma discussao sobre a importancia dessa dimens3o da dogmatica sob a chave analitica do
poder simbélico dos organismos jurisdicionais, v. Tércio Sampaio Ferraz Jr. 7eoria da norma juridica.
Rio de Janeiro: Forense, 1978 e idem, Funcdo Social da Dogmatica Juridica, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978.

" Sobre este problema ver: José Rodrigo Rodriguez et alii, ob. Cit.

%V Ronald Dworkin, op. Cit.

*' Como se veré adiante, consideramos que a teoria do “direito como integridade” de Ronald Dworkin é
menos importante para o pensamento juridico ocidental do que sua formulacdo do problema do debate
entre teorias, esta sim uma verdadeira “revolucao copernicana” para a teoria do direito; superacdo do
paradigma textualista que projeta o ideal de uma resposta Unica para cada problema juridico. Para
qualquer tradicdo em que o pensamento dogmatico tenha se estabelecido [ndo é o caso americano), os
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ndo a advoga em nome de sua suposta ‘verdade” e sim do fato dela ser a mais
razoavel entre todas, ou seja, aquela que da conta das caracteristicas do direito de
seu pais e dos valores sociais que, segundo Dworkin, estariam no fundamento do
direito norte-americano.

Desta forma, abre um espaco legitimo para o debate no campo do direito,
afastando-se completamente de um modo de pensar que busca um conceito Unico de
direito e um método Unico para a interpretacao das normas juridicas; supostamente
capaz de chegar a solucdes precisas para 0s casos concretos.

Parece evidente, no entanto, que a existéncia de varias posicoes sobre o direito
ndo podem resultar na construcdo de "dogmaticas juridicas” diferentes, mas sim de
respostas juridicas variadas para um mesmo problema, sempre em disputa.
Portanto, € preciso haver um acordo de base entre as diversas posicoes tedricas
sobre o material juridico de que se parte e sobre os organismos decisérios nos quais
ele se desenrola, inclusive quanto ao procedimento para a tomada de decisao. Desta
forma, todas estas posicoes farao parte do mesmo jogo.

Neste contexto, Dworkin defende sua teoria mostrando como ela seria capaz de
descrever melhor o que ocorre no direito contemporaneo e de realizar o ideal do
império do direito utilizando-se de regras e principios para fundamentar suas
interpretacoes do direito.

Uma critica legitima a Dworkin estaria em apontar o carater insuficiente ou
equivocado de sua concepcao de império de direito, trabalho que ele vem realizando
em obras voltadas diretamente para a discussao politica como Uma questdo de
principio (Martins Fontes, 2000). Afinal, pode haver outras nocdes de império de
direito que, utilizando o mesmo material juridico que ele utiliza e trabalhando no
interior dos mesmos organismos e procedimentos, proponham modelos de raciocinio
diferentes.

Seja como for, o “direito como integridade” dworkiniado tem importancia menor
para esta discussao. O abandono do ideal de uma concepcao Unica de direito e de um
modelo hermenéutico Unico, portando, do ideal de uma resposta Unica e univoca para
todos e qualquer problema juridico, a par da importancia ganha pelos variados
modelos argumentativos desenvolvidos pelos juizes, sao os pontos mais estimulantes
e convincentes da teoria de Ronald Dworkin.

Em seu arcabouco tedrico, alguém que defenda, por exemplo, uma visao
legalista e textualista do direito, ou seja, alguém que advogue que o texto legal é

termos em que Dworkin apresentam o seu “direito como integridade” soam como um lugar comum.
Isto se deve ao fato de que o autor estd combatendo em seu contexto cultural, de um lado, o realismo
norte-americano e, de outro, o Law & Economics em sua versdo mais radical. Ambas estas escolas
advogam que o juiz raciocina ou com base em seus interesses e caracteristicas pessoais ou com base
no imperativo de maximizacao de lucros econémicos, negando forca vinculante as normas juridicas na
argumentacao jurisdicional. Em linhas gerais, a caracterizacao do que seja a dogmatica juridica para a
tradicdo continental coincide, em grande parte, com a descricdo do modelo hermenéutico dworkiniano
do “direito como integridade”. Por isso mesmo, este conceito tem pouco a acrescentar ao debate
nacional. Importante ressaltar que o termo “revolucao copernicana” é utilizado para qualificar a obra
de Immanuel Kant. Para uma interessante aproximacao entre Klant e Dworkin, ver: Julie Allard,
Dworkin et Kant. Reflexions sur le jugement. Bruxelles: Editions de L'Université de Bruxelles, 2001. As
implicacdes institucionais desta “revolucao” e seus reflexos para a pesquisa em Direito restam
relativamente inexplorados. Para este ponto, ver José Rodrigo Rodriguez, “The Persistence of
Formalism...".

Nao citar | Please do not quote 14

ESTE E UM ARTIGO EM ELABORACAO. PROIBIDO CITAR SEM AUTORIZACAO DO AUTOR / WORKING PAPER. PLEASE DO NOT QUOTE



Artigo DIREITO GV (Working Paper) 64 José Rodrigo Rodriguez

capaz de limitar o intérprete e que sua aplicacao deve ser realizada por meios de
regras voltadas a extrair o sentido do mesmo (ou que defenda certa solucdo para um
caso concreto), é obrigado a explicitar os pressupostos politicos que, normalmente,
ficariam ocultos em sua posicao.

Ou seja, ele é obrigado a explicitar que seu projeto de estado de direito inclui um
Judiciario nao ativista e um conceito tradicional de separacao de poderes. Nao € mais
possivel defender uma posicao neste campo sem justificacao, pois o conceito de
estado de direito nao é mais pacifico e esta em disputa. Todo modelo argumentativo,
toda concepcao global de racionalidade jurisdicional precisa agora de justificacao.

O campo de debates que Dworkin legitima admite a defesa de posicoes
textualistas como esta, mas ndo em nome de sua suposta “verdade”, ou seja, nado
para afirmar que esta seria a Unica posicao concebivel no campo do direito, o que
implicaria em tratar a visao de Judiciario e separacao de poderes como pressupostos
inquestionaveis.

Um dos argumentos a favor do textualismo pode ser, por exemplo, a valorizacao
da seguranca juridica como principio fundamental do império do direito,
acompanhada da condenacao do ativismo judicial. Pode-se pensar em outros. Mas o
fato é que é muito pouco convincente, diante das caracteristicas objetivas do direito
atual, advogar a favor de um modelo de racionalidade jurisdicional sem explicitar sua
plausibilidade empirica e seu papel na construcdo da seguranca juridica.

Nesse sentido, importantes representantes do partido da restauracao como os
citados Adrian Vermeule e Frederik Schauer, ao discordarem de Dworkin, terminam
por concordar com ele. Discordam da teoria do “direito como integridade”, mas
defendem suas respectivas posicoes nos termos propostos pelo autor, ou seja,
justificando suas respectivas versdes da posicao textualista.*

Afinal, eles nao se sentem mais a vontade para simplesmente pressupor que o
Judiciario nao é ativista, ou seja, que nao agira necessariamente de forma criativa.
Precisam dizer que o Judiciario deve agir desta forma e, portanto, argumentam
abertamente contra este estado de coisas para defender normativamente sua visao
da racionalidade jurisdicional com fundamento em principios de explicito contelddo
politico.

3.5 Qual seguranca juridica?

Em uma palavra, uma seguranca juridica construida em novos termos estara
preocupada principalmente com nivel da argumentacao e nao do texto. Seu objetivo
serd construir padroes argumentativos mais abertos, que restrinjam o espaco
decisorio sem submeter o juiz a limites que o impecam de dar conta de conflitos
novos.

Nesse sentido, como quer Dworkin [mesmo que deixemos de lado seu modelo
argumentativo “direito como integridade”], é preciso discutir a fundamentacdo das
decisdes judicials e mecanismos para organizar e formalizar argumentos como
tarefas relacionadas a construcao da seguranca juridica em termos reformistas.

32\ Adrian Vermeule, “Three Strategies of Interpretation”, San Diego Law Review, 42, 607, 2005;
Frederick Schauer, “Formalism”, Yale Law Journal, 97, 509-548, 1998.
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Ao invés do ideal de um texto legal construido com o objetivo de suprimir o
poder do juiz e transforma-lo em um burocrata no mau sentido da palavra; o uso
refletido de normas abertas e fechadas em funcao de cada problema regulado. No
lugar do ideal de uma resposta juridica Unica para cada tipo de conflito juridico, a
obtencdo de respostas bem fundamentadas, nao arbitrarias, que explicitem seus
fundamentos para que seja possivel discuti-los e submeté-los a algum grau de
formalizacao e padronizacao.

Atuar neste nivel, o da fundamentacao, implica, por exemplo, em jogar luz sobre
a questao dos precedentes, ou seja, sobre a importancia da jurisprudéncia. Também
sobre a forma pela qual a justica brasileira se utiliza de outros elementos para
justificar suas decisoes, por exemplo, a doutrina. Além disso, também se coloca
neste nivel a discussao sobre simulas e enunciados, além de outros mecanismos de
unificacao da interpretacao do direito.

O Brasil nao tem um sistema de precedentes organizado. A unificacao da
jurisprudéncia tem sido feita por meio de enunciados e sUmulas e nao via
determinados casos que sejam tratados, pelas proprias cortes, como exemplares de
sua posicao. Os enunciados e sumulas costumam, por meio de formulas genéricas e
sem fazer referéncia a nenhum argumento33, indicar para a sociedade o resultado
futuro das demandas que versem sobre determinado assunto.

E interessante notar que nao temos no Brasil a formalizacao de argumentos, de
razoes para decidir, mas apenas de resultados, das respostas que serao oferecidas
diante de determinada espécie de pedido. Por exemplo, a Sdmula 37 do STJ (DJ
17/03/1992 p. 3172) afirma, simplesmente: "S3do cumulaveis as indenizacoes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Qualquer fundamento juridico que
leve a esta conclusao estara de acordo com a sumula.

Nao é de estranhar, portanto, que no Brasil os casos jurisprudenciais costumem
ser utilizados “ad hoc”, apenas para reforcar a argumentacdo desta ou daquela
posicao juridica sustentada por um juiz, por um advogado ou por um membro do
Ministério Publico. Eles nao tém forca vinculante alguma, tampouco a argumentacao
juridica dogmatica, questdao importante a se discutir em relacdo ao tema da
seguranca juridica.

Da mesma forma, o uso da doutrina, amplamente disseminado nas sentencas
judiciais brasileira, também ¢é feito “ad hoc”. Serve mais para reforcar a opinido do
autor da decisao do que para fazer uma discussao ampla e profunda sobre as
caracteristicas do direito brasileiro em relacdo ao caso concreto sob exame.* Este
problema esta ligado ao problema anterior: como a padronizacao das decisdes no
Brasil ndo se da, de fato, pela argumentacdao que a fundamenta, nao é de se
estranhar esta maneira de utilizar a jurisprudéncia.

Este quadro, que infelizmente nao tem sido levado em conta pelos estudiosos de
teoria do direito, acarreta conseqléncias muito interessantes. Em primeiro lugar,
tanto o partido da restauracao quanto o partido reformista acabam por assumir um
qué de defensores de posicoes utdpicas, situadas mais no campo do dever ser do que
no campo do ser. Nem uma posicao textualista nem uma posicao voltada para a

¥ Sobre esta questao, ver: José Rodrigo Rodriguez et alii, ob. Cit.
*Ver: José Rodrigo Rodriguez et alii, ob. Cit.
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argumentacao sao capazes de descrever fielmente o funcionamento real do direito
brasileiro.

Além disso, se nos colocarmos na posicao do legislador que esteja preocupado
em produzir seguranca juridica, ele estara diante de um dilema. Ao produzir uma
norma fechada com o objetivo de restringir ao maximo o poder do juiz de decidir fora
de seus esquadros, ele ja pode antecipar que, conforme ensina a tradicao da teoria do
direito, € provavel que os juizes facam excecoes mesmo assim. No caso do Brasil, a
tendéncia é que sejam feitas excecoes sem fundamentacao explicita.

3.6 Seguranca juridica e decisao jurisdicional: um caso exemplar

Examinemos um exemplo para deixar mais claro o que queremos dizer. A ADIN
1.231-1, DF, 27/08/1998 relatada pelo Ministro Ilmar Galvao, trata dos critérios para
receber o beneficio assistencial do inciso V do art. 203 da Constituicao, cuja
percepcao depende de contraprestacao por parte do beneficiario e favorece
portadores de deficiéncia fisica e idosos que “comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutencao e nem de té-la provida por sua familia”.

Para regulamentar este artigo, julgado ndo auto-aplicavel pelo proprio STF, foi
editada a Lei 8.742 de 07 de dezembro de 1993, que considera incapaz de prover sua
manutencao a pessoa ou familia “cuja renda per capta seja inferior a % (um quarto]
do salario minimo” (art. 20, paragrafo 3°.). O plenario do STF manifestou-se pela
constitucionalidade da lel, a despeito da sugestao do relator de fazer uma
interpretacao conforme a Constituicao para afirmar que o critério da lei ndo seria o
Unico passivel de caracterizar a pobreza. Desta forma, segundo o relator, seria
possivel ao interessado utilizar outros meios para provar a situacao de incapacidade
econémica em que se encontrasse.

A maioria nao seguiu a orientacao do relator neste ponto e julgou constitucional
o texto da lei. A despeito disso, em paralelo ao entendimento do Supremo, formou-se
um entendimento no Superior Tribunal de Justica que admite, no caso concreto, a
caracterizacao da pobreza por outros meios, que nao a renda de " do valor do salario
minimo. Por exemplo:

BENEFICIO. PRESTACAQ CONTINUADA. MISERABILIDADE. A Turma deu
provimento ao recurso para conceder ao autor, a partir da citacao, o
beneficio de prestacdo continuada. Note-se que a Terceira Secdo deste
Superior Tribunal consolidou o entendimento de que o critério de afericdo da
renda mensal previsto no § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/1993 deve ser tido
como um limite minimo, um quantum considerado insatisfatério a
subsisténcia da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa, ndo impedindo,
contudo, que o julgador faca uso de outros elementos probatérios, desde que
aptos a comprovar a condicdo de miserabilidade da parte e de sua familia.
Precedentes citados do STF: AgRg no Ag 470.975-SP, DJ 18/12/2006; Rcl
4.374-PE, DJ 6/2/2007; do STJ: AgRg no REsp 868.590-SP, DJ 5/2/2007; AgRg
no REsp 835.439-SP, DJ 9/10/2006, e REsp 756.119-MS, DJ 14/11/2005. REsp
841.060-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 12/6/2007.

As diversas Reclamacoes Constitucionais ja ajuizadas no Supremo nao
modificaram o entendimento das demais cortes, que continuam a admitir excecoes a
regra fixada pela Lei 8.742. Tal situacao de inseguranca juridica e comprometimento
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da autoridade e da legitimidade de nossa Corte Constitucional revela a inconveniéncia
do critério por ela adotada, extremamente rigido diante da diversidade de situacoes
concretas e da amplitude e complexidade geografica e econdmica de nosso pais.

E de se esperar, com efeito, que o significado econdmico do valor fixado pela
lei seja diverso em cada espaco geografico considerado, variando ainda em funcao do
acesso que o individuo em questdo a servicos sociais capazes de satisfazer suas
necessidades basicas.

Nao é o caso de examinar aqui de forma detalhada o problema da
caracterizacao e mensuracao da pobreza, questao de extrema relevancia para o
estabelecimento de programas sociais; objeto de recente seminario, sediado no Rio
de Jane355ro, sob a organizacao do IBGE, com a participacao de especialistas de todo o
mundo.

Basta imaginar os problemas gerados pela fixacdo de um critério absoluto e
inflexivel para caracterizar a pobreza, seja ele a renda ou o acesso a um conjunto de
bens, num pais como o Brasil, em detrimento de outro, que levasse em conta o
contexto e permitisse ao analista levar em conta outros fatores, objetivos ou
subjetivos.®

A inadequacao da decisao do Supremo e do critério da referida lei, revelada
pelos julgados das demais cortes, especialmente do STJ, mostra que a
caracterizacao da “pobreza” ou “baixa renda” deveria ser deixada para o nivel
regulamentar, com flexibilidade e abertura suficiente para a avaliacao do contexto e
da individualidade dos possiveis beneficiarios da politica publica.

Ademais, como ja visto acima, as caracteristicas da pobreza e os efeitos da
politica adotada que estdo pressupostos no projeto de lei ora em debate, sao
extremamente complexos e deveriam ser objeto de um procedimento de
interpretacao aberto para melhor afericdo.?” Supremo deveria ter esgotado todos os
meios técnicos existentes para caracterizar a pobreza, além de franquear a
participacao de terceiros®, por exemplo, com a realizacao de audiéncias publicas.
Estes fatos deveriam ser levados em conta na elaboracao de qualquer projeto que
trate deste tema.

% Expert Group on Poverty Statistics, Compendium of best practices in poverty measurement. Rio de
Janeiro, September 2006: http://www.ibge.gov.br/poverty/pdf/rio_group compendium.pdf.

% Para uma discussao do problema da definicao da pobreza e seu impacto sobre as politicas publicas,
veja-se: Juarez Rubens Branddo Lopes, “Politica Social: subsidios estatisticos sobre a pobreza e
acesso a programas sociais no Brasil”, £studos Avancados 9 (24), p. 141-156, 1995.

3" Gilmar Ferreira Mendes, “Controle de constitucionalidade, hermenéutica constitucional e revisio de
fatos e progndsticos legislativos pelo drgdo judicial, In: Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, Sao Paulo: Saraiva, 2007.

** Idem, ob. Cit.
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4 Conclusao

Para dar um fecho a este texto e resumir sua contribuicao para o debate sobre
seguranca juridica, vamos nos colocar no lugar de um legislador ideal que, no
momento atual e situado no Brasil, tivesse como objetivo escrever um texto legal
capaz de gerar o minimo de inseguranca juridica possivel. Que licoes ele pode tirar
dos ensinamentos da teoria do direito e da realidade do ordenamento juridico
nacional para realizar sua tarefa a contento?

Em primeiro lugar, ele pode ter certeza de que o texto legal é incapaz de
impedir a existéncia de respostas juridicas multiplas para os problemas juridicos.
Mesmo diante de normas fechadas, a experiéncia nos mostra que os juizes
costumam fazer excecoes para evitar que decisoes consideradas injustas sejam
proferidas. Diante de normas abertas, comuns no direito de hoje, a possibilidade de
que respostas variadas ocorram é maior ainda.

Em segundo lugar, este legislador hipotético deve levar em conta que € possivel
criar seguranca juridica a partir da argumentacao, ou seja, a partir de mecanismos
voltados  para  estabelecer critérios que sirvam  para fundamentar
argumentativamente as decisdoes. Mesmo diante de uma norma aberta, é possivel
criar constrangimentos a fundamentacao que resultem no proferimento de decisoes
relativamente padronizadas.

Em terceiro lugar, este legislador pode saber desde ja que normas juridicas
fechadas sao mais adequadas para lidar com fendomenos que se possa padronizar
com facilidade. Diante de fatos sociais muito variados, que envolvam circunstancias
de fato diversas em contextos variados, pode ser mais recomendavel utilizar normas
abertas e criar mecanismos destinados a limitar a fundamentacao sob pena de ver
frustrados os esforcos do legislador com a criacao de excecdes a normas que
deveriam ser precisas e fechadas.

Em quarto lugar, este legislador deve saber que é muito dificil dar conta da
complexidade social utilizando apenas normas fechadas, como o fendmeno da
“gincana de regras” mostra muito bem. Sempre que se cria uma nova norma é
possivel vermos surgir novas posicoes no debate juridico: é impossivel saber de
antemao. As normas sao criadas em um contexto pré-existente que pode conferir a
elas sentidos variados os quais nao se pode controlar com precisao.

Finalmente, diante das caracteristicas do direito brasileiro, o legislador pode
saber que nem o texto da norma nem seu texto sao cruciais para a tomada de
decisoes jurisdicionais. Ja vimos que o texto da norma fechada nao garante a
seguranca juridica como obtencao de respostas Unicas: isso também vale para o
Brasil. Além disso, a padronizacao da jurisprudéncia é feita pelo resultado e nao pela
fundamentacao. Nao ha um sistema de precedentes organizados e, além disso, casos
e doutrina sao usados para fundamentar “ad hoc” determinadas posicdes juridicas.

Diante deste quadro, a melhor alternativa para este desafortunado legislador,
seria adotar a seguinte conduta: diante de fatos sociais facilmente padronizaveis,
criar normas fechadas e impor ao intérprete a adocao de determinados critérios
quando ele decidir que é indicado criar excecoes de modo a tentar obriga-lo a
argumentar com base neles.

Diante de fatos de dificil ou impossivel padronizacao, € mais indicado criar uma
norma aberta e critérios para preencher seu sentido com o mesmo fim: obrigar que o
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intérprete argumente e, como o passar do tempo, seja possivel ver a formacao de
argumentacoes padronizadas. Tal objetivo, por dbvio, deve ser perseguido tanto para
a criacao de excecoes, quanto para a manipulacao de normas abertas.

Seja como for, é importante evitar a postura ingénua daqueles que acreditam no
texto como meio de garantir seguranca juridica e olham para as normas abertas
como um mal a ser evitado. Uma posicdo como esta, que se coloca em um estagio
anterior ao debate entre partido da restauracao e partido reformista, nao se sustenta
de nenhum ponto de vista. E simplesmente um retrocesso no pensamento sobre o
direito ou o modo de pensar de um jurista que acabou de sair da uma maquina do
tempo vindo diretamente do século XVII para o século XXI.
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