1. Introducao

O protagonis-
mo do Poder Judiciario
no Brasil> nas duas
ultimas décadas ¢é
amplamente reconhe-
cido. Esse protagonis-
mo fundamenta-se, do
ponto de vista tedrico,
em uma abordagem
que defende a apli-
cacao dos principios
constitucionais  pelo
julgador de maneira
direta, com base em
ponderacoes de sua
relevancia para o caso
concreto.’ Trata-se do
denominado neocons-
titucionalismo ou pos-

Ativismo judicial e
seguranca juridica

Uma visao juspositiva

il

Estela do Codigo de Hamurabi

positivismo* que em anteriores estudos analisamos (e criticamos)

1- O texto retoma e amplia algumas reflexdes apresentadas nos trabalhos “A relevancia préatica do positivismo
juridico” e “Além do ativismo e do minimalismo judicial no campo dos direitos fundamentais. Justifica¢do juridica
de decisdes e competéncias”, ambos ainda néo publicados. Agradecgo as observagdes criticas dos Professores José
Carlos Francisco, Noel Struchiner e Soraya Lunardi.

2-  Barroso, 2009, p. 383; Sarmento, 2009; Vieira, 2008, p. 444-459.

3- Francisco, 2009. Sobre a aplicagdo dos principios constitucionais na perspectiva positivista cf. Dimoulis/

Lunardi, 2008, p. 179-199.

4- Defesas da perspectiva neoconstitucionalista e pds-positivista em: Barroso, 2007; Moreira, 2008; Maia,
2009, p. 141-162; Quaresma et al. (orgs.), 2009; Carbonell (org.), 2007 (na maioria dos estudos). Uma posi¢ao
moderada é adotada por Sarmento, 2007 e 2009. Do ponto de vista da teoria do direito cf. as reflexdes em Duarte

e Pozzolo, 2009.
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como escolha tedrica a favor do moralismo juridico (afirmacao da
necessaria uniao entre direito e moral, devendo o aplicador do di-
reito ser guiado por consideracgdoes morais proprias ou prevalecen-
tes na sociedade).

Isso provocou uma mudanca no equilibrio entre os poderes
estatais,® tornando a atividade desenvolvida pelo Judiciario mais
proxima daquela de um legislador positivo.” O Judiciario muitas
vezes supre lacunas deixadas pelos legisladores ou decide contra-
riamente ao estabelecido nos textos legais,® suprindo também omis-
soes legislativas. Temos uma situacao, rotulada de ativismo judi-
cial, que recebe os aplausos de grande parte da doutrina nacional,’
sendo minoritarias as criticas."

Os termos “ativismo judicial” e “legislador positivo” sao
amplamente utilizados em recentes estudos. Mesmo assim, apre-
sentam grandes dificuldades de defini¢do, ja que varios autores
entendem coisas diferentes sob esses rotulos. O presente texto nao
enfrentara esse problema." Utilizamos os termos em seu sentido
genérico, como indicativo da intensificagao das intervengoes judi-
ciais, principalmente no ambito do controle de constitucionalidade.
Objeto principal de nosso interesse sera a justificativa juridica
que permite ao Poder Judiciario contrariar decisées de outras au-
toridades estatais, alegando que destoam do texto constitucional
ou de normas infraconstitucionais. O que autoriza, por exemplo,
o Poder Judiciario, guardido da legalidade, a tomar decisdes que
contrariem as politicas publicas estipuladas pelo Legislativo? E co-
mo pode o magistrado “ativista” enfrentar a critica que, além de
contrariar o Legislativo, afeta a seguranca juridica mediante deci-

5- Dimoulis, 2006 e 2008. Cf. as criticas em Avila, 20009.
6- Vieira, 2008, p. 445.

7- Sobre a atua¢ido dos tribunais como legisladores positivos cf. Sweet, 2000, p. 61-91, 136-138; Tavares, 2005,
p. 321-341.

8- Para um exemplo de decisdo do STF contra constitutionem, cf. Dimoulis/Lunardi, 2008a, p. 224-225. No caso
foram atribuidos efeitos erga omnes a declaracido de inconstitucionalidade no controle difuso, contrariando a
previsdo do art. 52, X da Constitui¢dao Federal.

9- A doutrina formula ressalvas e tenta limitar o ativismo judicial. Mas prepondera a tendéncia de sua
aceitacdo: Rothenburg, 2005, 2007, 2008; Tavares, 2007, p. 17-19. Cf. as ressalvas formuladas em Sarmento,
2007 e 2009, p. 33-46; Barroso, 2008, p. 237-249 e 2009, p. 392-394; Ramos, 2010.

10- Bercovici, 2007, p. 172-175; Mendes, 2008, p. 158-196; Lima, 2003.

11- Cf. as andalises conceituais em Dimoulis-Lunardi, 2010 e 2011.
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soes impregnadas de subjetivismo. Apresentaremos reflexées sobre
o tema. Trataremos do tema adotando a perspectiva do positivismo
juridico, que costuma ser visto como abordagem tedrica preocupada
com a seguranca juridica.?

2. O ativismo judicial e a delimitacao de competéncias
estatais

O problema dos limites da intervencao do Poder Judiciario
quando questiona decisoes (ou omissoes) de outros Poderes pode
ser tratado a partir de quatro perspectivas.

A primeira aceita a primazia das decisées do Legislativo
e do Executivo, por duas razées. Primeiro, em razao de sua legiti-
macao popular-democratica® e, segundo, pela limitada capacidade
institucional do juiz de realizar complexas ponderagoes economicas
e politicas, que guiam a atuacao dos demais Poderes.”* Em razao
disso, s6 se admitem intervencoes do Judiciario em casos de ma-
nifesta inconstitucionalidade ou ilegalidade. Podemos denominar
essa abordagem de minimalismo forte.

A segunda perspectiva tedrica considera que o Judiciario,
como um dos trés Poderes estatais, encontra-se em posi¢ao de igual-
dade funcional e axiolégica com os demais, podendo questionar
qualquer decisdo, desde que ofereca uma fundamentacio juridica
satisfatéria. Essa seria a postura de um ativismo moderado, atual-
mente aceita pela maioria da doutrina brasileira.”s A terceira insiste
no peculiar papel do Judiciario que toma decisdes em ultima instan-
cia, tendo proximidade com o caso concreto. Esses fatos impoem que
as decisoes judiciais sejam guiadas por consideracoes de adequacao
e justica, mesmo se 1sso contraria a visao de outros Poderes, e até
mesmo nao pode ser fundamentado de maneira satisfatéria em in-
terpretacao sistematica dos dispositivos constitucionais.

Dando um exemplo: a politica habitacional do Executivo

12- Fundamentagio teérica em Dimoulis, 2006.
13- Lima, 2003.
14- Vermeule, 2006.

15- Cf. os autores mencionados nas notas de rodapé 3 e 4.
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pode ser fundamentada em competentes estudos técnicos e ter
resultados praticos satisfatorios. Quando, porém, o julgador se
depara com pedidos de familias desabrigadas ha meses, deveria
ordenar que o Estado ofereca alojamento em regime de urgéncia,
arcando com os custos, ou que eventual ocupacao de propriedade
privada alheia seja mantida. Isso deveria ser ordenado, mesmo
contrariando as previsoes or¢camentarias e sem possibilidade de
fundamentacido em interpretacdo sistematica da Constituicao,
isenta de ponderacgdes subjetivas. Podemos denominar essa abor-
dagem de ativismo forte.'

O positivismo juridico defende uma quarta posicio, a de
um minimalismo moderado. Nessa perspectiva, tornam-se funda-
mentais as normas juridicas que fixam o contetudo (e o limite) das
competéncias de cada Poder estatal. Nao interessam argumentos
externos ao processo decisorio, tais como a legitimidade democra-
tica, o preparo do Judiciario ou sua proximidade com o caso que
evidencia demandas de justica. Ponto de partida é a regra que o
juiz pode e deve'” decidir no limite de suas competéncias. A falta
de competéncia impede que o Judiciario decida em certo sentido,
mesmo se essa decisao for ditada por razoes de “justica”’. Da mesma
maneira, o Judiciario pode e deve decidir no campo de sua compe-
téncia, aplicando a Constitui¢io, por mais que sua decisdo entre em
conflito com fortes demandas politicas e desagrade a populacio e os
integrantes dos demais Poderes.

Exemplificando: ninguém nega que o Judiciario pode e deve
verificar a legalidade de um contrato entre particulares, em razao
da amplissima garantia de acesso a Justica no art. 5°, XXXV da
Constituicao Federal (“a lei nao excluira da apreciacao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”). O problema é saber o que o
julgador pode e deve fazer em cada caso. Pode reformular um con-
trato de direito privado em razao de suas consideracoes subjetivas,

16- O juiz de direito Manoel dos Reis Morais justificou, em carta publica, sua decisdo liminar em favor de
familias pobres que ocupam terreno particular com as seguintes palavras: “o que busquei ao deferir a posse em
cardter provisério para os moradores da Comunidade Dandara nada mais foi do que calcular o peso do direito a
moradia no confronto com o direito a propriedade, tendo como balanca (ou fiel) a dignidade da pessoa humana,
que sdo, os trés, principios constitucionais. Esse cdlculo quanto aos direitos em confronto mostrou o meu intento
de evitar, ao longo do tempo (para o futuro), que mais pessoas continuem vivendo sem dignidade e que por isso
nio se realizem enquanto seres humanos” (Morais, 2010).

17- Sobre o duplo carater das normas de competéncia, cf. Dimoulis, 2007, p. 87-88.
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mediante as denominadas sentencas determinativas?® Qual a base
constitucional para tanto? Quais os limites de sua intervencao?

Para que tal delimitagao ocorra de maneira satisfatoria,
se faz necessario definir as competéncias dos 6rgaos estatais de
maneira relacional. Na otica juspositivista deve ser determinado o
espaco de atuagdo do Judiciario em relagdo ao dos demais Poderes
estatais, assim como dos particulares que exercem seus direitos
fundamentais. Devem também ser estabelecidas presuncoes de
competéncia para casos duvidosos. Para tanto é necessario deter-
minar o énus argumentativo® de cada autoridade em caso de con-
flito, isto é, indicar a quem cabe fundamentar exaustivamente sua
discordancia e quem pode decidir na davida.

A partir do momento em que a Constitui¢ao (ou a lei) dis-
tribui competéncias para determinada atividade néo se justificam
criticas de usurpacao de competéncia, como, por exemplo, ocorreu
no caso da simula vinculante.> Em tais casos, o Poder Judiciario
cumpre sua tarefa atuando nos limites de sua competéncia, por
mais que essa atuagao seja materialmente de cunho legislativo.

Pelas mesmas razoes, nao é convincente a critica de deci-
soes judiciais com base em consideracoes politicas, invocando a forte
pressao popular e as consequéncias politicamente indesejaveis de
certa declaracao de inconstitucionalidade.

No julgamento da denominada “Lei da Ficha Limpa” (Lei
complementar n. 135 de 2010), a maioria do Supremo Tribunal
Federal optou por fazer respeitar a regra da irretroatividade qua-
lificada, prevista na Constituicido para a legislacao eleitoral,” por
mais que sua decisao fosse, infelizmente, entendida e criticada por
grande parte da opinido publica como decorrente de uma postura
de tolerancia da corrupcio politica.? Acatar desejos da maioria e
da midia que invoca o principio abstrato da democracia ao preco

18- Ver a afirmac¢ido de um poder praticamente ilimitado do juiz nesse Aambito em Gongalves, 2006, p. 93-102;
cf. a critica parcial das sentengas determinativas em Lunardi, 2006, p. 152-164.

19- Sobre esse conceito cf. Dimoulis/Martins, 2007, p. 216-218.
20- Apresentacdo das criticas em Tavares, 2007a, p. 107-109; Leite, 2007, p. 93-119.
21- STF, Recurso extraordinario 633.703, rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 24-3-2011.

22- Exemplo de reportagem fortemente critica:
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/l,,EMI1221223-15230,00.html.
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de desrespeitar imperativos explicitos da Constituicao é o que o
Judiciario ndo deve permitir. Mesmo se o preco for uma critica por
quem — sem examinar os aspectos juridicos da questao —adota uma
posicao de minimalismo judicial forte (melhor dizendo: exagerado).

Por outro lado, o julgador que examina a legalidade/consti-
tucionalidade de um fato/norma, assume o 6nus de fundamentar sua
decisdo mediante argumentacao especifica e exaustiva, ndo sendo
suficientes as remissbes genéricas a argumentos morais, de cunho
subjetivo, as construgdes retoricas ou as meras indica¢ées de nor-
mas constitucionais sem a necessaria interpretacao sistematica que
1dentifica e resolve conflitos entre normas constitucionais. O mesmo
vale para argumentos que tém como unico fundamento um princi-
pio de direito. Sabe-se que os principios sdo genéricos, abrangendo
uma ampla gama de possibilidades decisorias e necessariamente
colidem com outros principios, nao oferecendo base suficientemen-
te solida para decisao.

Em certos casos, o Poder Legislativo brasileiro mostra-se
claramente omisso. Isso ocorreu, por exemplo, com a omissao de
mais de duas décadas em regulamentar o direito de greve dos fun-
cionarios publicos, apesar do imperativo constitucional nesse sen-
tido (art. 37, VII da Constituicdo Federal). Em tais situacgoes, a
Intervencao ativa do Judiciario é necessaria, sendo constitucional-
mente previstos o mandado de injuncao e a acao direta de incons-
titucionalidade por omissdo.»

Mas as opc¢oes do legislador, mesmo nao sendo politicamen-
te oportunas, nao podem ser consideradas inconstitucionais quando
o aplicador ndo possul parametros objetivos para comprovar sua
incompatibilidade com a Constitui¢do. Como o Judiciario pode afir-
mar de maneira fundamentada a partir de que nivel de investimen-
to as politicas de satude publica tornam-se omissas? Nao ha tais cri-
térios. E quando o Judiciario tenta intervir, apesar da falta de cri-
térios claros e fixos, corre o risco de tomar decisées contraditorias,
tratando casos semelhantes de maneira diferente, como mostrou

23- Cf. os Mandados de injunc¢éo n. 670, 708 e 712, julgados em 2007 pelo Supremo Tribunal Federal. Andalise
em Lima, 2009.
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uma analise da jurisprudéncia do STF sobre o direito a saude.*

Dito de outra maneira, se o Judiciario censurar ou mes-
mo substituir o Legislativo e o Executivo em situagoes de incer-
teza, ultrapassa suas competéncias. A Constitui¢cdo nao autoriza
o Judiciario a julgar as op¢bes dos demais, comparando-as como
possiveis alternativas. A tinica questao que cabe responder aos jul-
gadores é se certa decisdo ou omissao possul o vicio da inconstitu-
cionalidade ou ilegalidade. Se o julgador ndo puder comprovar isso,
deve aceitar a solucao dada pelo Poder que possui a competéncia
de concretizacao primaria:* “in dubio pro legislatore”.

Nos ultimos anos aumenta o numero de decisées do
Judiciario brasileiro que atendem pedidos de cidadaos, de organi-
zacoes da sociedade civil ou do Ministério Publico e determinam
uma politica social mais generosa e divergente daquela decidida
pelo Legislativo e implementada pelo Executivo. Frequentemente,
os juizes obrigam o Executivo a fornecer remédios nédo autorizados
pelas autoridades competentes, a internar pacientes, a matricular
alunos apesar da falta de vagas ou a conceder beneficios previdenci-
arios nao previstos em lei ou até mesmo vetados pela Constitui¢ao.”

Essa atuacio é analisada pela doutrina sob o rétulo de ju-
dicializagdo das politicas publicas.* Expressa a conscientizagao de
muitos integrantes do Judiciario acerca das gritantes desigualda-
des do pais. Mas, por mais que seja politicamente louvavel, tal op-
¢ao de ativismo (forte ou moderado) é constitucionalmente proble-
matica. Quando a Constitui¢do nao determina o nimero de vagas
nas escolas, ou os remédios necessarios, e atribui tal competéncia
aos legisladores, o Judiciario ndo tem competéncia para tanto e
sua intervencao compromete o equilibrio institucional desejado
pelos Constituintes, afetando, nesses casos, o poder do legislador.

24- Wang, 2009.

25- E comum afirmar que a lei constitui fonte priméria do direito. Na verdade, a lei no sentido formal é
a hierarquicamente primeira fonte de concretizacio dos mandamentos constitucionais que constituem a
verdadeira fonte primaria do direito.

26- Amado, 2007, p. 242; Dimoulis/Martins, 2007, p. 224-232.
27- Para uma proposta de decisdo contra constitutionem, alegando interesses e necessidades da demandante,
pessoa pobre e gravemente enferma, ver o voto do Min. Eros Grau em: STF, Agravo Regimental da Reclamagao

3.024, rel. Min. Sepulveda Pertence, julg. 21-9-2006.
28-  Bucci, 2002; Cittadino, 2002; Galdino, 2005; Barcellos, 2007; Verbicaro, 2008.
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As referidas exigéncias argumentativas-interpretativas li-
mitam in concreto a margem de atuacio do Judiciario. Atribuem
ao julgador o dever de explicar por que outros agentes infringiram
normas constitucionais (ou normas infraconstitucionais de nivel
superior) e por que o litigio deve ser decidido de determinada ma-
neira. Se a comprovacao da violacao de lei ou da Constitui¢do nao
for possivel, o juiz “ativista” excede sua competéncia e contraria o
principio democratico que designa o legislador como representante
do povo e, portanto, como primeiro concretizador da Constituigao.

Encerramos essa nossa reflexdo com uma proposta con-
creta. Do ponto de vista da técnica deciséria, as decisées do Poder
Judiciario devem ser examinadas e avaliadas, em sua consisténcia
e imparcialidade, com base em cinco critérios:

a. Competéncia. O Poder Judiciario possui a competéncia
para realizar certa forma de controle ou intervencao?
Para responder é necessario examinar tanto as normas
que estabelecem a competéncia formal para certa de-
cisdo, como os elementos normativos que indicam sob
quais condigdes o Judiciario pode contrariar atos e omis-
soes dos demais Poderes.

b. Utilizacdo das fontes. A decisao cita a doutrina e a juris-
prudéncia de maneira completa e ponderada ou limita-
se a invocar elementos que corroboram sua tese, silen-
ciando posicionamentos contrarios?

c. Interpretagdo sistemdtica. A decisio interpreta o direito
vigente de maneira sistematica ou limita-se a indicar
normas que favorecem certo posicionamento, ignorando
outras?

d. Qualidade da subsun¢do. A consequéncia juridica foi
deduzida com rigor l6gico de certa premissa ou trata-se
de falsa subsuncio? Como dissemos, o segundo ocorre
frequentemente quando se deduzem consequéncias con-
cretas de normas principiolégicas ou de uma ponderacao
que permite alegar a prevaléncia de certo principio de
maneira nao fundamentada. Tal como da premissa de

46



REVISTA ACADEMICA NUMERO 3

que os homens sao mortais nao se deduz a data de fale-
cimento de cada um (certum an, incertum quando), da
premissa de que a Constitui¢cdo garante o direito a satde
nao se deduz, com rigor subsuntivo, que certo paciente
tem direito a certo tratamento.

e. Qualidade das provas. As afirmacoes da decisdo que in-
vocam fatos ou tendéncias foram comprovadas de ma-
neira satisfatéria ou permanecem retéricas? Quando
uma decisao afirma, por exemplo, que a legislacao penal
sobre entorpecentes tutela a satde publica e 1sso justi-
fica a punigao de traficantes e usuarios, os julgadores
devem apresentar comprovag¢do empirica do nexo ade-
quado e necessario entre a punicao criminal e a tutela
da saude publica. Em caso contrario, um cidadao é gra-
vemente sancionado com base em suposi¢ées sem funda-
mento empirico.

3. A seguranca juridica limita o ativismo judicial?

Muitos autores e operadores do direito acreditam que o
positivismo juridico considera predominante o valor da seguranca
juridica, enquanto outras correntes tedricas, notadamente as mo-
ralistas e as realistas, ndo se preocupam com a previsibilidade
e estabilidade das decisoes e sim com a “justi¢ca” da decisdo no
caso concreto, menosprezando a seguranca juridica. Essas teorias
apelariam para o subjetivismo, confiariam no poder “criativo” do
aplicador e utilizariam fontes extrajuridicas, gerando imprevi-
sibilidade e incerteza na aplicacao do direito. Dito de outra ma-
neira, considera-se que o positivista sugeriria a aplicacao estrita
das normas vigentes, independentemente de suas consequéncias
sociais, porque 1sso levaria a decisoes previsiveis, sendo a aplica-
cao do direito estavel e uniforme (igual para todos).

Essa tese é amplamente difundida no senso comum dos
aplicadores do direito e também entre os tedricos, sendo apre-
sentada como argumento a favor do positivismo.? Parece-nos

29-  Ott, 1992, p. 176-177.
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que essa proposta de dividir as teorias do direito conforme a re-
levancia que atribuem a seguranca juridica é equivocada.

Em primeiro lugar, ndo ha incompatibilidade entre o
moralismo e a seguranca juridica. Como foi demonstrado em
estudo que analisou a obra de Robert Alexy, os moralistas es-
tdo sim preocupados em garantir a segurancga juridica nas deci-
soes, mediante aplicacao objetiva e fiel dos dispositivos vigentes,
considerando que a seguranca juridica é um valor (e principio)
que se situa ao lado da justica, cabendo ao intérprete procurar
concilia-lo com outros principios em cada caso concreto.* Dito de
outra maneira, os moralistas ndo negam a seguranca juridica
mas negam-se — com plena razdo — a considera-la como um im-
perativo absoluto.

Ha, porém, uma segunda consideracdo que nos parece
decisiva para questionar a vinculagao privilegiada da seguranca
juridica com o positivismo. Em nossa opinido, o positivismo juri-
dico ndo se preocupa com a seguranca juridica. Por detras dessa
afirmacao encontra-se o problema da definicdo que sera dada a
seguranca juridica.

Alguns autores sugerem uma definicdo ampla, entendendo
a seguranca juridica como imperativo de aplicacdo de certa norma
em todos os casos por ela abrangidos e de néo aplicacdo nos demais
casos.’’ Se a norma impoe que todos os advogados paguem uma ta-
xa especial, teremos uma aplicagao “segura” do direito — no sentido
da uniformidade e da previsibilidade — se a taxa for cobrada de to-
dos os advogados, independentemente de caracteristicas pessoais
(renda, 1dade...), e se nao for cobrada de outras pessoas, por mais
que sua atuacao se assemelhe a do advogado. Entendida dessa ma-
neira ampla, a seguranca juridica constitui um imperativo gené-
rico e dificilmente questionavel. A violagcado do direito ndo é uma
meta juridicamente defensavel e certamente um positivista nao
a adotaria. Mas justamente por essa razao o conceito amplo da
seguranca juridica, equivalente a legalidade, ndo é interessante.

Uma defini¢ao restritiva e mais produtiva da seguranca

30- Bertea, 2007.

31- Radbruch, 1999, p. 228.
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juridica consiste em dizer que (a) proibe as leis retroativas, (b)
reduz a liberdade discricionaria do aplicador e (c) impde a ta-
xatividade na formulacdo normativa. Ora, esses componentes
conceltuais nao podem ser aceitos por um juspositivista pelas
seguintes razoes:»

Primeiro, entendendo a seguranca juridica como valor
(social, economico e politico), o positivismo nao possui motivo
para considera-la como prevalecente em relacido a outros valo-
res.® Em muitos casos, a adaptacao rapida do direito a novas
situacgoes ou a correcao de equivocos normativos ¢ muito mais
vantajosa, para certos grupos sociais, do que a preservacao de
antigas normas e a insisténcia em interpretacoes consolidadas.
Em resumo, a multiplicidade de valores e interesses sociais nao
oferece razao para considerar a seguranca preferivel em relacao
aos valores da modernizacao, da flexibilidade ou da eficiéncia.

Segundo, entendendo a seguranca juridica como elemento
do sistema juridico (principio), constatamos que nao ha, pelo me-
nos no Brasil, garantia positivada e abrangente da seguranca ju-
ridica. Sabemos que a Constituicao e algumas leis se preocupam,
pontualmente, com a seguranca juridica. Temos como exemplos
dados pelo art. 5° da Constituicdo Federal a proibigdo parcial
da retroatividade em certos ramos do direito, a tutela do direito
adquirido em algumas situacoes ou a garantia do direito fun-
damental a seguranca. Mas nao ha proclamacido de um prin-
cipio geral de seguranca juridica. Em particular, a seguranca
juridica ndo se encontra entre os “fundamentos” da Republica
Federativa do Brasil (art. 1° da Constituicdo Federal), nem entre
seus “objetivos fundamentais” (art. 3°) ou entre os “principios”
das relacgées internacionais (art. 4°).

Ha também normas indicando que o direito positivo nao
promove a seguranca juridica. Pensemos nas normas retroati-
vas e naquelas que concedem amplos poderes discricionarios
ao julgador. Exemplo: as normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente devem ser interpretadas de acordo com os “fins so-

32- Cf. as criticas em Dimoulis, 2006, p. 199-201.

33- Uma anadlise critica da seguranga juridica enquanto valor encontra-se em Manrique, 2003.
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ciais” da lei, as “exigéncias do bem comum” e a condi¢ao peculiar
das criancas e dos adolescentes (art. 6° do ECA). Diante de tais
previsoes, como dizer que o direito positivo sempre deseja pro-
mover a seguranca juridica?

Terceiro, as referéncias dos doutrinadores a seguranca
juridica como um estado de coisas desejavel objetivam legitimar
o ordenamento juridico vigente. O argumento da seguranca juri-
dica apresenta o fiel cumprimento do direito como algo positivo,
porque promove a paz social, a ordem e a seguranca dos direitos
fundamentais. Sabe-se, porém, que o positivismo juridico nao de-
seja legitimar certos ordenamentos ou normas juridicas, exaltan-
do suas virtudes. Tampouco deseja dar conselhos ao legislador
sobre a melhor configuracao do ordenamento juridico. S6 deseja
descrever o direito vigente, retroativo ou nao, “seguro” ou nio, em
uma palavra, o positivismo pretende analisar o direito como ele é.
Ao estudar a estrutura do ordenamento juridico e ao interpretar
seus dispositivos, o positivista adota uma postura de distancia-
mento de suas preferéncias pessoais e dos valores e interesses de
grupos sociais. Procura também se distanciar dos contetidos nor-
mativos e ideolégicos do préprio ordenamento, evitando defender
as opgoes legislativas como adequadas, necessarias ou justas e a
legitimar seus resultados.

Quarto, o ordenamento juridico brasileiro considera cru-
cial para a administracdo da justica a independéncia de cada
julgador, ndo admitindo a vinculacao pelos precedentes jurispru-
denciais, salvo casos excepcionais de decisoes com efeitos erga
omnes. Isso testemunha a op¢ao do constituinte brasileiro a favor
do livre exame de cada caso, conforme o convencimento dos ma-
gistrados sobre assuntos faticos e juridicos, mesmo quando pro-
voca rupturas na continuidade jurisprudencial. Temos aqui uma
derradeira indicacdo de que a estabilidade e a previsibilidade
das decis6es nao constituem prioridade para o direito brasileiro.

4. Observacoes conclusivas
A opcao tedrica a favor ou contra o positivismo juridico nao
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¢ um assunto de interesse meramente tedrico. Apresenta grande
relevancia pratica, pois se relaciona com a determinacao do papel
social do Poder Judiciario. As nossas analises indicam que o posi-
tivismo juridico afasta opc¢oes politicas e construcoes teodricas irra-
cionais que sugerem a ampliacao ou a restricao do papel do Poder
Judiciario com base em consideracoes externas ao direito vigente.

Constatamos também que o argumento da seguranca ju-
ridica possui natureza prevalentemente ideoldgica e nido permite
limitar as competéncias do Judiciario, alegando o suposto risco de
subjetivismos e “surpresas’.

Reconhecendo a amplitude das competéncias do Judiciario
no ordenamento juridico brasileiro que garante o acesso a justi-
ca praticamente irrestrito, mesmo em temas controvertidos e po-
liticamente sensiveis, o positivismo juridico admite também que
o julgador é livre para impor suas preferéncias, dentro do quadro
das decisoes aceitaveis que tracam normas superiores. O julgador
pode fazer isso sem se preocupar com o (falso) imperativo de res-
peitar a seguranca juridica. Mas deve comprovar sua competéncia
e oferecer fundamentacao satisfatéria conforme as regras do 6nus
argumentativo.
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