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O contexto socioldgico da
seguranca juridica e da
discricionariedade judicial

Aristoteles

tema que vamos abordar diz respeito as questoes

sociolégicas que deram base as consideracgoes sobre

seguranca juridica. Veremos como essa seguranca

juridica se desenvolveu e se desenvolve hoje, socio-

logicamente, e como essa questao interfere na prépria estrutura

da decisao judicial. Veremos como se da, portanto, esta relacao

que é ao mesmo tempo historica e social — porque tem bases e

lastros especificamente estruturados a partir de questdes sociais,

mas também tem pressupostos filoséficos, muito claros, no desen-
volvimento dessa estrutura histérica.

A primeira grande questao que se nos incumbe lembrar é

que, embora atualmente o tema da seguranca juridica seja funda-
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mental ao proprio direito e a toda demanda que se espera do Poder
Judiciario perante a sociedade, este néo foi um dos elementos
marcantes do direito no passado.

Hoje, seguranca juridica é, certamente, um dos nossos dis-
ticos mais relevantes, naquilo que se espera do direito e da ativi-
dade judicial. No passado, ndo. Este contraste para nés é muito
1mportante, porque tendemos a considerar, de inicio, o valor da
seguranca juridica como um valor inflexivel, um valor necessario,
e pensamos que em toda a historia o direito se valeu deste referen-
cial como base da sua propria consolidacao, como valor fundamen-
tal da sua prépria estrutura. Assim néao o foi. Em primeiro lugar,
porque, se hoje nés pensamos em decisao juridica a partir do Poder
Judiciario, a propria historia do direito conhece o Poder Judiciario
apenas no momento recente da sua evolugao.

Durante muito tempo, séculos e milénios, houve julgamen-
tos, tivemos muitas vezes magistrados, juizes, mas nao necessa-
riamente tivemos um Poder Judiciario estruturado como um dos
poderes do Estado e um juiz constituido naquele momento como
figura operadora de julgamento, investido de competéncia formal
suficiente para ter inclusive um critério legal de julgamento. Isso
nos nao temos em toda a nossa histéria. Muito pelo contrario, du-
rante muitos momentos da evolucao histérica, houve demandas
para que os juizes julgassem de acordo com outras referéncias que
nao fossem a da préopria seguranca juridica. Para comecarmos esta
nossa reflexao e vermos o quanto o tema da seguranca juridica de
fato é plurivoco e candente para uma reflexao filoséfica e sociold-
gica, tomemos como exemplo o direito romano e seus julgamentos.

Em Roma, costuma-se identificar uma figura judiciaria a
qual se diz ser o protétipo do juiz moderno: o pretor, fundamental
ja a Republica romana. Dentre suas variadas espécies, os pretores
peregrinos, homens que andavam por toda a Roma, eram aque-
les responsaveis pela realizacao dos julgamentos dentro do direito
romano. A figura do pretor peregrino, aquele que, mais préximo
de ritos magicos que de ritos formais estatais, perambulando, re-
solvia e decidia casos, para ndés é uma entidade muito peculiar,
que revela uma distinta e antiga maneira de entender os proprios
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valores do direito, do direito antigo, portanto da estrutura social
daquele tempo. Um pretor peregrino era um homem que julgava
casos porque era sabio. Sua sabedoria era um ponto relevante para
que o reconhecessem entdo como apto a realizar um julgamento,
para que fosse juiz. Sabedoria, no caso dos antigos, ao contrario da
nossa forma de conhecimento do direito moderno e contemporaneo,
era uma forma de olhar, mensurar, avaliar e, depois, julgar direta-
mente 0s casos concretos.

Um pretor peregrino em Roma, o protétipo de juiz romano,
era aquele que observava um caso, entendia as circunstancias da-
quele caso e, a partir daquele momento, determinava que, para tal
caso, tal é a melhor solugao, tal é a melhor decisdo. Poderia haver
outros casos muito similares a esse, no entanto, talvez o mesmo
encaminhamento para um outro caso similar nao fosse tao util,
tdo ajustavel, tdo importante para uma determinada circunstan-
cia, em face do julgamento anterior. Por isso, os romanos conside-
ravam que o direito era uma arte de julgamento. “Jus est ars boni
et aequi”, o direito é a arte do bem e da equidade, esta fo1 a velha
definicao do Digesto romano a respeito da sua préopria atividade,
da sua proépria confeccao do direito, do direito como um artesanato.
Aqui cabe mais uma questao: a compreensao do direito como arte
encaminha também uma outra definicao dentro do preceito “jus est
ars boni et aequi”. O direito é a arte do bem, propondo-se, entao,
a fazer alguma coisa no sentido moral e do justo, pois é também
a arte da equidade. E a equidade, para os romanos, é tomada no
sentido grego, advinda daquele que é um dos maiores referenciais
do pensamento juridico de toda a histéria, Aristoteles.

Para Aristoteles, o julgamento devia ser constituido em ca-
da caso observando diretamente as suas circunstancias, ou seja,
tendo a dimensdo, em cada momento, em cada situacdo, daquilo
que era especifico a essas circunstancias. Ou seja, ha duas pessoas
em demanda que parecem ter um caso igual a duas outras pesso-
as em demanda, mas, ao final das contas, cada caso tem uma di-
mensao especifica. Dois homens ricos e poderosos demandando por
uma mesma questdo que outros dois frageis, o julgamento do juiz
nao é igual nesses dois casos. E preciso atentar aqui & prépria ideia
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de equidade, ou seja, de observar cada caso concreto e adaptar-se a
especificidade deste caso concreto. Portanto, para a velha tradicao
grega de Aristoteles e para a tradigdo romana, que é posterior a
grega — Aristoteles esta quatrocentos anos antes de Cristo, a tradi-
cao romana ainda esta no seu apogeu ao tempo de Cristo, o Digesto
é de séculos depois de Cristo —, esta tradigao greco-romana deposi-
ta, na forma de constituir o direito, um valor mais alto na equida-
de, quero dizer, no olhar a cada caso. Tanto assim que existe uma
palavra que identifica julgamento e que vem da tradi¢cdo romana,
que esta até os dias de hoje nos nossos ouvidos: “jurisprudéncia’.
Nela, a “prudéncia”, que é aqui o termo romano que pode se equi-
valer a equidade dos proprios gregos. A palavra “prudéncia” ficou
na nossa memoria, inclusive em lingua portuguesa, como sendo
algo que nos ensina, em uma certa circunstancia, a observar algum
dado com calma, com um certo cuidado. Entao, diz-se que alguém
¢é prudente porque nao chega diretamente fazendo o que quer, a
qualquer momento, conforme o que pensa. O prudente escuta, ou-
ve, raciocina, reflete. No conceito de prudéncia de uso atual, que
ficou no nosso sentido vulgar, comum, a palavra nos lembra a ideia
de uma dimenséao do cuidado do pensamento prévia a propria acao.
Esta equidade dos antigos, esta prudéncia dos proprios romanos,
era justamente o olhar de cada caso, a reflexdo que se fizesse a ca-
da caso e a cada circunstancia.

Portanto, muito mais do que a seguranca juridica, a his-
toria passada do direito se constitui enquanto histéria da reflexao
a respeito de uma busca direta do justo: esse acercar-se do justo,
muitas vezes, passa por cima da seguranca, tomada como repeti-
cao de decisdes. Em busca de uma condicao de avaliacao justa de
um determinado caso, é possivel quebrarmos uma conclusao que ja
tiramos e chegarmos a uma outra forma de reflexdo. Se nés aqui
nos deparassemos com a velha reflexdo juridica dos gregos e dos
romanos e perguntassemos, a respeito de seguranca e justica, qual
dos dois institutos é mais alto, com certeza esse direito do passado
levantaria a opcao da justica como sendo muito mais alta do que a
propria opg¢ao da seguranca. Entre nos, nos tempos contemporaneos,
esta resposta nao seria a mesma. Entre a justica de cada caso e a
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resposta universal a todos os casos, sabemos que o mundo moder-
no e contemporaneo prefere uma resposta universalizavel, que nos
leve, portanto, a propria seguranga como garantia de repeticao.

Esta forma peculiar de preferir a justica a seguranca se da
no passado, havendo uma explicacio para la termos tal estrutura
muito prépria do afazer juridico. As sociedades antigas eram estru-
turadas numa forma de organizacao social dependente na maior
parte das vezes da propria forca dos que as sustentavam e domina-
vam. Costumamos chamar isso de escravagismo: trata-se do modo
de producao escravagista. O povo romano domina outros povos nao
é porque algum direito lhe deu poderes para isso; é porque tem
forca, e, quando perde a forca, perde o proprio dominio. Ou seja,
a propria condicao de julgar esta suspensa numa hipotese que é
a forca direta. Porque tenho forca, julgo. Porque o outro nio tem
forga, é julgado. Esta ndo é uma condic¢ao estabelecida formalmen-
te. O poder de julgar ndo é uma condi¢do canonicamente dada de
tal modo que alguém, mesmo perdendo a for¢a, mantenha o poder,
sustentado por normas. Perdida a forca, perdida a possibilidade
do julgamento, perdido o poder de julgar. Portanto, aqui, temos
uma condicao pela qual aquilo que faz o julgamento é variavel, é
circunstancial, é conforme a prépria condicdo de poder. Por isso, o
julgamento antigo nado era um juizo que buscasse seguranca, bus-
cava ou a sabedoria ou o melhor interesse circunstancial em favor
daquela propria constituicdo do poder que realiza o julgado. Ao
se reconhecer como sabio porque julga bem, tem-se uma condicao
suficiente para o julgamento, mas a possibilidade de pairar sobre
aquele que se julga é assentada em fatores que nao sao formais.
Porque as circunstancias historicas sao muito variaveis, nao se re-
petem julgamentos de outros.

Comeca-se a identificar um germe de valoracdo de segu-
ranca juridica a partir da Idade Média, porque nesse momento mu-
da a circunstancia da estrutura social e inclusive do pensamento
juridico. Ao invés de povos escravagistas temos, agora, povos em
feudalismo. A estrutura do feudalismo é muito distinta da estru-
tura do escravagismo. Neste, um povo pode nascer senhor e mor-
rer escravo, um povo pode nascer escravo e morrer senhor. O povo
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hebreu na Biblia, alias, é um exemplo disso. Ao tempo de Moisés,
hebreus eram escravos de egipcios; ao final da vida de Moisés,
tornaram-se um povo livre. Portanto, tinham l4 uma condicao
totalmente distinta daquela que fo1 a sua sorte inicial nesta série
de relagoes. O feudalismo é distinto; é um regime social bastante
estavel, porque nao depende imediatamente da for¢a, mas, essen-
cialmente, depende da posse dos meios de producéo, da posse da
terra. Aquele que detém a posse da terra lega este dominio ao seu
filho, ao seu neto, e assim sucessivamente. Servo é filho de servo,
e seu filho também sera servo. O poder de julgar esta assentado
numa estabilidade previsivel. Julga o senhor, é julgado o servo.
Numa condi¢do como essa, comeca a haver, pela primeira vez, uma
espécie de valoracao positiva da constancia do julgamento ou da
constancia de um certo valor que da base a organizacao do juizo
de valor. Isto se da na Idade Média, inclusive, com o advento do
cristianismo.

A constituicdo do cristianismo enseja a possibilidade de
considerar que alguns valores tomem-se por referenciais e sejam
reputados eternos. Por muitos séculos, o padrao que esta na base
do pensamento de Santo Agostinho, Sao Tomas de Aquino e de toda
tradi¢ao da reflexao crista, inclusive nos encaminhamentos sobre o
direito, é o de uma busca de determinados critérios de julgamento
que sejam considerados eternos, inflexiveis. Inclusive porque a sua
inspiracao é divina e este Deus a principio seria imutavel, dai a
vontade de julgar conforme uma régua eterna. E disso ainda resul-
ta um resquicio, de la até hoje no mundo ocidental, de que questdes
que envolvam moral — e moral aqui quase no campo do comporta-
mento individual, religioso —, essas questoes tém uma tabua de
valores que é inflexivel. Um dos pontos dos quais mais se reitera
uma espécie de segurancga na hora de compreender valores para
dentro do direito é no campo dos comportamentos, inclusive da mo-
ral social e individual. Isto é um resquicio da religido. A religido
congela e consolida um determinado padrao de valor e a partir dai
a sociedade deve interagir com um pressuposto de imutabilidade.
De 14 até hoje, eu diria que um dos pontos de maior seguranca juri-
dica se revela quase sempre nessas questoes dos valores morais da

20



REVISTA ACADEMICA NUMERO 3

propria sociedade. Questoes economicas podem até ser variaveis,
questoes do trato da relacdo capital e trabalho refletem luta, ques-
toes da organizacao do Poder Judiciario sdo simplesmente de qua-
se convencao, mas questoes morais, elas perseveram nessa propria
légica medieval, de uma seguranca de repeticao estreita por conta
de uma pretensa imutabilidade de valores.

A Idade Média ja comeca a ter por valor a seguranca.
Ocorre que o que ela ndo tem ainda é uma seguranca estruturada
de modo juridico. A seguranga que tem é muito mais vinculada
a sua propria estrutura social. Um tem tudo, e este um que tem
tudo, o senhor feudal, é quem da sempre a pauta de qualquer orga-
nizacao social. Todos os servos se subordinam a um s6 senhor. Tal
subordinaciao também tem muito mais lastro na propria estrutura
religiosa da Idade Média do que em estruturas juridicas. Tanto
assim que, no p6s-medievo, revela-se o contraste entre seguranca
como repeticdo de valores morais e seguranca como repeticao de
conteudos a partir de uma forma estabilizada.

Quando se comeca a conhecer o Estado tomado pela sua
figura e sua organizacao institucional dos tempos modernos e con-
temporaneos, o modelo deste fenomeno politico moderno ja chama
a s1 0 monopolio da violéncia, chamando a si, também, o monopodlio
das decisoes. Portanto, é o Estado que da a ordem e a estrutura
normativa, sendo o mesmo Estado que comeca a fazer o julgamento
daquilo que ele proprio organizou em termos normativos. O Estado
moderno vai se constituindo como uma figura préxima do nosso
Estado dos dias de hoje: ja se estrutura como o atual, comeca a ter,
portanto, um corpo especializado de juizes, ainda que incipiente e
dependente da vontade absoluta do rei. No entanto, este corpo de
juizes, que ja tem uma estrutura de uma organizacao formal de
competéncia nos proprios julgamentos, uma cultura de processo,
ainda nao tem a ancora fundamental da seguranca juridica.

E verdade que a modernidade ja tem uma espécie de de-
senvolvimento de um Poder Judiciario, mas nao tem ainda o lastro
da seguranca juridica. Na Idade Moderna ja surge uma estrutura
social de tipo capitalista, um modo de producao social que ja tem
determinadas relagoes que sdo muito proximas das nossas hoje. O
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que ocorre é que esta sociedade moderna ainda é, de algum modo,
fundada na base de estamentos. Esta matriz estamental institui
uma certa organizacao social calcada em privilégios. Alguns julgam
porque podem em razao nao de competéncias formais normativas
impessoais, mas porque foram investidos em privilégios. Entao,
o rei absolutista pode tudo e julga conforme o que quer. Ele é o
Estado, julga, mas nao se obriga a julgar conforme a histéria pre-
térita de seus proéprios julgamentos. Nao tem sistematica, ndo tem
coeréncia no seu julgamento. Um rei pode olhar para os studitos e
dizer, “a vocé dou o beneplacito de estar vivo”, “a vocé outro que fez
a mesma coisa que aquele anterior, a quem deixei vivo, quero que
morra”. Sdo duas decisoes totalmente contraditérias dadas por um
mesmo rel absolutista. Mas a teoria do absolutismo é a de que o rei
tudo pode, porque essa sua vontade, no fundo, emanaria do proprio
poder divino. Todo poder nasce de Deus e todo poder é delegado de
Deus ao rei. Entao, o rei pode tudo. Isto ja é decisdo estatal, tecni-
camente isto ja pode até ser chamado de decisdo juridica. E se o rei
constitui um corpo de juizes na Idade Moderna, poderia até se cha-
mar isto de decisao judiciaria, tomando aqui, no sentido amplo, tal
expressao. No entanto, a decisao do rei e do Estado e o julgamento
judiciario, na Idade Moderna, sdo decisoes ainda dependentes de
algo circunstancial, conforme a prépria vontade e deliberacao do
poder que procede ao julgamento.

Quanto a Idade Moderna, nao se pode dizer, pois, que a segu-
ranca juridica seja um valor fundamental. Tem-se na Idade Moderna
— e 1sso na histéria vem desde a Idade Média, mas vai se refinando e
se transformando na Idade Moderna — uma espécie de consolidac¢ao
lenta e paulatina de contetidos que se reputam fundamentais para
a seguranca juridica. Conteudos. A Idade Média desenvolveu uma
reflexdo a respeito de determinados valores que seriam necessarios
e Imutaveis para a propria avaliacao da sociedade, dos individuos
a respeito de sua posi¢ao. Foi o chamado direito natural medieval.
Deus daria um rol de normas, estas normas seriam consideradas
inflexiveis e, portanto, ai haveria uma orientacao no que diz respeito
ao conteudo da nossa avaliacao fundamental para os julgamentos.

A Idade Moderna ainda carrega esta inspira¢do medieval,
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mas procede a uma transformacao desses conteidos. Em ascen-
déncia nesse proprio periodo, a classe burguesa, durante a Idade
Moderna, poe-se a descartar um conteido que remonta ao medie-
val, um contetdo para o direito que estivesse legitimado pela von-
tade divina, e comeca a dizer que qualquer conteido que devesse
valer para os julgamentos na sociedade deveria vir da razao, aqui
tomada no sentido moderno. Os modernos, ao contrario dos demais
da histoéria, escrevem razao com “R” maiusculo: razao é s6 a deles,
a que concorda com seus preceitos, portanto é s6 um certo tipo de
razao que se reconhece como tal, e esta razao estaria estruturada
em alguns eixos especificos.

Na simbdlica revolucdo burguesa moderna, a Revolucgao
Francesa, inscrevem-se, dentre os seus lemas, liberdade e igual-
dade. Trata-se de uma luta pela estabilizacdo de contetidos. A li-
berdade é dos contratos, fundamental para a atividade da classe
burguesa, o que se constitul no principio juridico da autonomia da
vontade. A igualdade é, perante a lei, isonomia. E, além disso, an-
teriormente Locke ja o dizia, de todos os principios que se possam
pensar a respeito do direito natural, o mais importante de todos é
o de propriedade privada, o poder ter para si e este ter para si nao
depender dos demais, conquanto exigéncia de dividir ou manter
esta mesma propriedade.

Esta organizacao dos modernos comeca por dizer que de-
terminados valores — conteidos — eram fundamentais enquanto es-
teios da seguranca juridica. Um juiz era justo, um Estado era bom,
um governante era adequado, quando atentavam todos eles a esses
conteudos. E observamos, na modernidade, que toda preocupacao
que ai se desenvolve era de uma classe que estava fora do Estado: a
burguesia queria determinados contetidos, mas nao tinha a forma
sob seu poder. Nao tinha nas maos a estrutura estatal suficiente
para garantir este mesmo desejo de afirmar determinados temas
ou determinados contetdos.

Quando é que se da o casamento de forma com contetdo?
Com as revolugoes liberais, no século XVIII, algumas no século
XIX. A Revolugao Francesa, que se iniciou em 1789, é um dos seus
exemplos marcantes. Neste momento, a velha demanda apresen-
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tada na sociedade por contetudos seguros, por valores que ndo mu-
dariam, encontra-se e une-se, aqui, com a propria forma estatal
que possa garantir esses mesmos conteudos. Se na Idade Antiga a
seguranca juridica ndo era a preocupacao do jurista — a sociedade
escravagista era uma sociedade de forca e forca muito variavel,
uma dinamica aqui de for¢a muito peculiar —, na Idade Média e na
Idade Moderna ja se tem um desenvolvimento da seguranca juri-
dica, enquanto seguranca dos conteudos. Embora variaveis esses
conteudos — a Idade Média tem alguns que sao religiosos, a Idade
Moderna tem outros que sdo de uma racionalidade individualista
moderna —, ja se levanta uma peti¢do por seguranca ao nivel do
contetido. Com as revolugoes liberais burguesas, da-se o casamento
de contetido com forma. A maior dificuldade do jurista moderno —
como também a do medieval — foi construir a possibilidade de uma
demonstracao, para todos os individuos, de um conteddo univer-
sal. A universalidade do conteido nao se controla nem se impoe a
mente de todos os juizes e soberanos. Como é que todos os juizes
julgariam do mesmo modo e como é que todos teriam os mesmos
valores? Alguns até tentaram construir modelos com esses enca-
minhamentos. Mas como mostrar a possibilidade de uma axiologia
universal, de uma construcao universal de valores? E algo dificil.
Por 1sso, chega-se a uma etapa em que se abandona a proépria re-
flexao a respeito dos contetudos.

A partir das revolugdes do século XVIII, a contemporanei-
dade comeca a decantar um outro modo de pensamento a respeito
de seguranca, que nao é mais pelo contetido — embora nio se esteja
descartando o contetido, pois quase sempre o que vai se construir
garantira o mesmo conteudo desejado pela burguesia moderna.
Algumas vezes tal contetido podera variar, mas, em geral, a varia-
¢ao é excecao. A regra é manter o contetido. Mas nao é mais pelo
conteudo que se constroi a seguranca juridica. Esta passa a ser
construida, a partir do século XIX, pela forma, que, aqui, é a forma
estatal. E tal forma estatal que garante, portanto, uma decisao
juridica segura, nao porque necessariamente um juiz pensa igual
ao outro, mas porque existe uma engrenagem na propria estrutura
dos julgamentos pela qual s6 julga quem tem competéncia advinda
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de normas. Tais competéncias, distribuidas a muitas pessoas, a
muitos juizes, também tém uma estrutura, permitem a sua ava-
liacéo inclusive por meio de filtros, realizando uma espécie de de-
puracao dessas mesmas decisoes, porque ha tribunais superiores
que garantem, ao menos, alguma posterior unificacido de sentidos
dessas decisoes individuais. O Estado contemporaneo comega a de-
senvolver, portanto, a forma do direito como o elemento fundamen-
tal da estrutura juridica.

Ancorando-se na forma, o direito contemporaneo tera, no
papel do positivismo juridico, um dos pontos relevantissimos da
sua propria afirmacdo. O positivismo juridico é a grande bandeira
que se levanta em toda a Idade Contemporanea para a garantia da
propria seguranca juridica, ja que nao foi possivel trata-la, histori-
camente, limitada apenas ao plano dos contetidos. Tomando-se pe-
lo menos a datac¢ao da revolucgao burguesa na Franca como um dos
seus marcos de referéncia, 1sto é, desde 1800, nesses duzentos anos
de juncao de forma e contetido, até os dias de hoje, desenvolveu-se
uma histéria muito contraditéria e conflituosa quanto a seguranca
juridica. A partir da pujanca da forma, pode-se levar o direito a
um extremo distinto daquele haurido do conteudo tinico e invaria-
vel, tipico dos medievais e modernos. Os contemporaneos tém por
seu extremo a equivaléncia da seguranca juridica a seguranca da
organizacdo institucional, limitando-se, portanto, & competéncia
formalmente dada ao Poder Judiciario. As normas juridicas que
dao essa competéncia dariam a diretriz das acoes legitimadas e,
inclusive, dos julgamentos. Tais sdo as normas. O juiz é somente a
boca da norma; ele s6 dira aquilo que a norma falar.

Muitas vezes no século XIX, e em especial no século XX,
a forma como horizonte levou o direito ao extremo. Disso resul-
ta o papel da aparelhagem juridica em tragédias histéricas como,
por exemplo, as do proprio fascismo e do nazismo. O juiz fala a
norma, o juiz é a boca que fala a norma, e esta boca que fala a
norma fala a norma nazista. Entao, nés temos seguranca: o que
o Estado determina, o juiz cumpre. E uma cadeia, é uma rede de
consequéncias muito bem postas e estabelecidas, nas quais nenhu-
ma engrenagem falha, todas as pecas estao bem colocadas. Mas,
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no extremo, tal associacao direta do juiz a norma estatal pela for-
ma pode redundar no préprio nazismo, pois o limite da seguranca
juridica se identifica a vontade do Estado. O Estado constitui um
aparato que corresponde a este automatismo que, se nao é total-
mente obtido na pratica, é, pelo menos, desejado quase sempre. O
transplantar automatico da prépria normatividade para o plano do
Poder Judiciario constitui o desejo de seguranca juridica pelo uso
da mesma estrutura legal em todos os campos do Estado. Esta foi
a realidade juridica vivida no século XX.

Ocorre que, embora a seguranca juridica, como forma, seja
reputada valor fundamental da reproducio social contemporanea,
a maioria dos juristas se incomoda com uma construgao limitada
a imposicao de uma pretensa automatica vontade normativa esta-
tal. Nao é da tradicdo do jurista dizer que defende a forma como
seguranca juridica e ponto final. No seu discurso de humanismo,
o jurista sempre diz defender a seguranca juridica, mas tentando
empreender uma espécie de busca de valores justos, uma espécie
de reflexdo de cada caso concreto. Quase nunca se compra o paco-
te da seguranca juridica tal e qual, compra-se seguranca juridica
com mais alguma coisa. Entdo, em muitos momentos, esse “mais
alguma coisa” é uma espécie de pura ilusdo do jurista. Sou um
homem justo, porque sigo as leis do Estado: como meu Estado é
democratico, defende a cidadania, entdo, seguindo as leis, sou ci-
dadao. Para evitar o constrangimento com um puro juspositivismo
da seguranca juridica, parece confortavel ideologicamente querer
enxergar, nas proprias instancias do Estado e nas proprias normas
juridicas, os bons valores do mundo. Neste argumento, o respeito a
forma da a ética do contelido. Mas em momentos como os de dita-
dura, a possibilidade de emendar um valor no outro fica dificil de
ser consolidada, porque rompe-se necessariamente a possibilidade
de extrair seguranca juridica e valor de justica do direito positivo,
conforme o sonho que permitiria somar tranquilamente, a norma,
a cidadania, a democracia ou a justica social.

Existem, eu diria, dois modos de observar a reflexao a res-
peito de seguranca juridica e dar um passo para além desta ime-
diata associacao entre forma e conteudo, avancando para além da
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analise do direito como sendo simplesmente um prisma que de-
va olhar apenas para a seguranca juridica formal como seu mais
alto valor. O primeiro dos dois modos de desmontar esta mesma
estrutura é uma espécie de agir interno, observando as proprias
possibilidades normativas do direito e reconhecendo que o direito
nao é simplesmente um procedimento de subsuncio de norma a
fato concreto, dando sentengas. Com isso, rompe-se com a ideia de
que o direito retira sua seguranca de uma técnica que se reputa
imparcial. Este processo interno, nos dias de hoje, talvez seja um
dos mais ricos para se pensar diferentemente o direito. Trata-se
de observar, dentro do afazer juridico, que ndo ha simplesmente
uma ac¢ao autémata que ligue pontas a pontas, imparcial ou tec-
nicamente, como se fosse uma orientacdo em linha reta entre dois
pontos, na qual o jurista e o juiz, necessariamente, tém que chegar
a4 mesma resposta.

A valoracao cada vez maior, inclusive, dos principios na re-
alidade contemporanea, nos demonstra que esta possibilidade de
reflexdo sobre as normas juridicas é variavel. A interpretagao nao
¢ um ponto que necessariamente se liga a outro por meio de uma
linha reta. Existem possibilidades de reflexdo. Existem principios,
eles podem ser ponderados. Pode-se construir uma solugdo mais
especificada partindo das mesmas instituicoes normativas e prin-
cipiologicas gerais. Os pés-positivistas, que denomino de “jusposi-
tivistas éticos”, ensejam a possibilidade de pensar o direito por um
angulo muito mais amplo do que simplesmente o da imediata afir-
macio de que todo juiz fala o que a norma diz, como se esta dissesse
algo Unico por si s6. Esta desconstrucao da pretensa seguranca da
técnica normativa automatica se faz em termos de principiologia,
lastreada nos valores que estdo permeando a prépria estrutura do
direito. Portanto, existe uma reflexdo interna da proépria teoria do
direito, que é fundamental para entendermos que a seguranca juri-
dica ndo é um dado a que o Judiciario alcance praticando um oficio
que parece ser deixado a inércia, sob os auspicios da forma normati-
va. Sera que as normas, se apresentando, falam imediatamente na
boca do jurista e, portanto, basta o jurista ser um robo que, auto-
maticamente, a seguranca juridica esta pronta? O controle dos jul-
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gamentos e da aplicacao da norma nao é algo que se dé nesse nivel.

Além da critica principiolégica a seguranca juridica las-
treada no juspositivismo, construida internamente a atividade do
jurista, ha outra, que se constréi mergulhando o fenomeno juridico
na totalidade. No que diz respeito a seguranca juridica, esta ma-
neira de darmos um passo adiante é uma espécie de critica externa
a propria atividade do direito. Houve grandes teodricos, em todo o
século XIX e, em especial, no século XX, que desmontam a possi-
bilidade de dizer que o direito é uma fala imediata e meramente
técnica, lastreada em normas juridicas, que dai retire a seguranca
juridica. Além do desmontar interno de que um juiz nao faz de mo-
do necessariamente formal a sua constitui¢do da sentenga e da de-
cisao, existe, a0 mesmo tempo, uma reflexdo que é externa e maior:
0 que permite e leva o Estado a instituir normas, impondo deter-
minadas dire¢oes, erigindo certos principios e buscando manteé-los?
Aqui comeca a reflexdo que desmonta inclusive a possibilidade de
entender como 6bvia a relagao entre forma estatal, seguranca juri-
dica e valores.

Entendamos, por meio de reflexées que levam a compreen-
sao do direito e do Poder Judiciario a partir de estruturas sociais,
que o proprio Estado nao é uma vontade autonoma que determi-
ne olimpicamente o que é a norma juridica e, a partir dai, toda a
maquina do Poder Judiciario opere automaticamente esta mesma
orientacdo normativa que o Estado assim impos, garantindo um
valor social puro. Nao se pode tomar o Estado apenas apds o mo-
mento em que fala a norma. O Estado esta numa dinamica de es-
trutura social com a propria sociedade que o sustenta e com a qual
se relaciona. No limite extremo, sao relacoes sociais concretas que
engendram as relagoes estatais, e nao o contrario. Em momentos
extremos, isso fica muito claro. O Tribunal de Nuremberg foi um
desses casos: dada uma tal mudanca das estruturas das condigoes
sociais, por conta de guerra, leva-se a ter que mudar os proprios
padroes de legalidade a partir dos quais se dao os julgamentos.
O direito nao punia previamente o nazismo, mas o sentimento do
mundo, a partir dos vencedores da guerra, assim o exigia.

Por razoes extrajuridicas e extraestatais, mudam-se as
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matrizes de julgamento fundamentais de um certo tempo: gran-
des problemas economicos, que nao encontram respaldo naquela
velha forma de organizagao da prépria Constituicdo, quebram as
estruturas do direito positivo. Em geral, momentos como esses re-
velam ou constroem novas formas de decisido, novos modelos, tanto
no plano formal como no plano do contetido, que vém abalar essa
estrutura juridica ja estabelecida. Ou seja, por conta de determina-
¢coes economicas, de guerra ou de outras relagoes sociais de reper-
cussao estrutural, muitas vezes até mesmo culturais e religiosas, o
Estado quebra sua estrutura de legalidade. A partir desse momen-
to, a velha seguranca juridica, que sustentava a manutencio de
uma referéncia somente do direito, e ndo da sociedade, é quebrada
pelo proprio Estado. Quebra-se a seguranca juridica extraida da
forma normativa estatal, em garantia de uma certa seguranca da
reproducao social.

Toma-se seguranca, aqui, ndo como um dado estatico.
Seguranca é uma construcao dinamica e social. A partir de certas
estruturas e relagées de poder, a partir do conflito de classes, a
partir das circunstancias de grupos sociais, a sociedade demanda-
ra variados valores de seguranca. E nesse momento, muitas vezes,
a seguranca juridica pode se revelar oposta a determinadas refe-
réncias de seguranca social. E possivel encontrar circunstancias
de conflito entre valores juridicos e sociais, e, em tais momentos,
vislumbra-se que a seguranca juridica nao se sustenta quando
apenas amparada pelo Estado ou pelas suas instituicoes normati-
vas. O Estado garante a seguranca juridica em ocasiées normais,
sustentando o ritmo tradicional da reprodugao social, sem muitos
abalos estruturais da sociedade, no dia a dia. Para essas questoes
que nao representam abalos candentes nas estruturas da prépria
dinamica social, ai sim o que garante a seguranca juridica é a pro-
pria previsao normativa do Estado, quase sempre aplicada direta-
mente pelo Poder Judiciario. Nesse momento, a seguranca juridica
esta atrelada a norma, esta atrelada a prépria estrutura do direito
positivo. Mas é preciso lembrar que, em muitos momentos, ha cir-
cunstancias, discussoes ou pontos de ruptura extremos no seio des-
sas estruturas. No ano de 2010, a Argentina possibilitou que casais
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homossexuais constituissem uma familia no nivel de casamento.
Assim que esta norma juridica foi promulgada pelo pais vizinho, no
outro dia, pela manha, uma juiza argentina declarou que, enquan-
to fosse juiza, passaria por cima desta norma: nao julgaria confor-
me a norma do Estado porque o seu dever moral é ainda preservar
a familia conforme os valores cristaos.

Percebe-se, em exemplos como esse, os fios desencapados
da seguranca juridica: certas estruturas sociais representam uma
ordem cuja seguranca, nesse caso, ¢ moral. A seguranca juridica
busca seu alimento em dados externos: a economia capitalista, a
moral média. Do embate entre um avanco juridico normativo con-
tra uma estrutura moral estabelecida, ndo se pode saber, previa-
mente, quem prevalece. Nao se trata de dizer que as determinacoes
normativas ganham, geralmente, da moral, da economia ou da cul-
tura. A prevaléncia de uma seguranca juridica, lastreada no direito
positivo, depende do caso, do tempo, das circunstancias e do tipo de
reproducao das forcas da sociedade. Mas percebe-se aqui que existe
um fio desencapado entre uma certa seguranca juridica — a norma
do Estado determina a possibilidade do casamento entre homosse-
xuais no caso da Argentina — e uma estrutura social cuja seguranca
nao é juridica — o que se espera aqui é uma seguranca de valores
moralmente estabelecidos, ou seja, a sociedade considera que deter-
minados valores sao s6lidos e ndo podem ser mudados.

Analisando-se o caso sem fazer juizo axiolégico, ou seja,
sem considerar se sdo bons ou ruins esses modos de conservacao
dos valores, o que importa é que pode haver uma certa seguranca
moral, cultural ou economica da sociedade que venha a se confron-
tar com uma seguranca juridica. Em muitos casos é preciso que
nés entendamos que o direito tem forca para quebrar determina-
dos costumes morais da sociedade. O divércio foi um desses casos.
Embora uma pressao violenta de grupos sociais para impossibili-
tar a lei do divércio, ele se apresenta na realidade do Brasil e até
hoje sua instituicdo da estrutura as relagoes sociais, da seguranca
juridica, na medida em que da a possibilidade de que os casais cal-
culem e planejem inclusive o rompimento matrimonial — o divércio
é uma variavel ja calculavel no casamento. O direito, contra uma
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moral média conservadora, respalda uma seguranca juridica que
da previsibilidade tanto ao contrato do casamento quanto ao seu
perecimento.

Mas, se a seguranca juridica se garante contra determina-
dos imobilismos sociais, culturais e econémicos, em outros casos
isto ndo se da necessariamente. Veem-se varias circunstancias nas
quais o direito e sua seguranca juridica apresentam menos poder
quando observados num confronto com as préprias estruturas so-
ciais. O poder da seguranca juridica contra uma seguranca da re-
producao social é mais visivel no caso dos costumes. A sociedade
moderna ja tem o condao de, em algumas circunstancias, passar
por cima de determinados costumes, inclusive porque, no Brasil,
ha mais de um século, o carater republicano também é um carater
laico, liberando parcialmente a forma de organizacao dos contet-
dos juridicos. Ou seja, podem-se prever normas que sejam distin-
tas daquilo que se apresente como senso comum de determinados
grupos religiosos ou culturais. O Estado nao tem necessariamente
que atentar em favor desses grupos, pode dar uma outra pauta de
pressupostos de conteudo. No entanto, um dos grandes momentos
de tragédia desta afirmacdo da seguranca normativo-institucional
ou estatal, quando em confronto com as circunstancias de uma
certa seguranca social, se da, em especial, no nivel economico. Os
avancos dos direitos sociais, os avancos de formas de organiza-
¢ao da sociedade que deem poder as minorias, que deem poder
ao trabalhador, que consigam construir uma dinamica inclusiva
na organizacgao economica da sociedade, muitas vezes, se chocam
com poderes do nivel econéomico, com demandas do capital que sao
muito mais fortes do que o proprio Estado.

Nas circunstancias normais de reproducio, o capital é que
pauta, totalmente, a sua seguranca, contra qualquer intervencao
do Estado ou do direito. O direito é refém, total ou parcialmente, da
proépria légica do capital. Se hoje isso parece ser menos notorio, por-
que o Estado brasileiro vai se tornando menos fraco, nas décadas
1mediatamente passadas era muito clara a observacao da fraqueza
relativa do mundo juridico e politico em face do capital. Se houves-
se uma norma majorando os direitos do trabalhador, a empresa ti-
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rava a sua planta industrial do Brasil e a colocava no pais do lado.
O Estado, intervindo na reproducio do capital, muitas vezes pode
ver quebrada a seguranca juridica da aplicacdo dessas normas por
razao de um poder economico que é maior que elas. A partir desse
momento, vem, para o jurista e para a propria politica social, a
consciéncia da externalidade da razao de ser da segurancga juridi-
ca, exposta na tragédia que é justamente a de avaliar dar um passo
adiante em prol da defesa do trabalhador, perdendo o capital, ou,
entdo, manter a empresa com o arrocho do trabalho. Trata-se do
poder bruto do capital contra a politica e o direito. Quase nunca a
seguranca juridica se sustenta quando se pde contra o capital.

Por 1sso, é sempre uma arte muito dificil esta de tomar a
seguranca juridica como nossa referéncia. Pelo lado interno, o ju-
rista, no seu afazer juridico, ndo é um rob6 — ndo é um autéomato,
nao trata das normas juridicas como sendo um ponto que leva ao
outro em linha reta, como sendo toda a possibilidade de realizacao
do direito num unico caminho. Além desta critica interna a apa-
rente placidez do tecnicismo, deve-se alcangar esta critica externa
ao direito, tomado na relacdo com a totalidade das préprias estru-
turas sociais. O direito também garante a seguranca juridica, mas
até um ponto no qual a reproducio social espera justamente essa
seguranca juridica. Quando existe uma estrutura social que espera
uma determinada institucionalizac¢do, mas o direito pée uma con-
traria a essa, muitas vezes é a seguranca juridica que quebra. E
verdade que, muitas vezes, o direito quebra a sociedade, como em
alguns casos de costumes; em tais momentos, é o direito que passa
por cima de certas instancias culturais especificas na sociedade.
Mas, muitas vezes, sdo determinadas estruturas e relacoes da so-
ciedade que podem quebrar o préprio direito.

Temos visto, em geral, uma solidez da seguranca juridica
quando ela casa, ao mesmo tempo, a forma estatal com contetidos
desejaveis socialmente. Por exemplo, em tempos extremados de
neoliberalismo, quando o Estado sanciona normas juridicas neo-
liberais e é justamente isso que se busca ou que se quer, tanto na
Imprensa quanto nos meios de projeciao da cultura e na propria es-
trutura do capital, ai se vé que a seguranca juridica nao é abalada.
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A seguranca juridica é resultante do que a propria sociedade quer
ou, pelo menos, do que os grupos que detém uma certa hegemo-
nia e um poder determinante na sociedade querem. Nesse ponto,
a seguranca juridica nao é abalada; ela é sempre contestada em
momentos nos quais, entre a reproducao da sociedade e o direito,
existe uma fissura.

Assim, em balanco geral, a seguranca juridica, que se pre-
tende sustentada na forma normativa estatal, sofre abalos tanto
internos ao afazer juridico quanto na relacdo do direito com a so-
ciedade. Ha a fissura especifica da atividade juridica, além da fis-
sura geral possivel entre interesses politicos, juridicos e sociais.
Um importante filésofo alemao do século XX, Gadamer, dizia em
“Verdade e Método” que o jurista, quando trata da norma, nunca a
toma como um dado pronto, objetivo, do qual ele faz uma subsun-
¢ao ao caso concreto. Todo jurista — isso nao é defeito, é constitui-
cao da propria natureza estrutural do ser humano em sociedade
—, quando lida com um caso ou uma norma juridica, faz uma com-
preensao lastreada numa pré-compreensao. Nos observamos fatos,
circunstancias, normas, casos que se nos apresentam, ja com uma
histéria, uma bagagem, um juizo de valor minimamente consolida-
do. Muitas vezes nés mudamos um juizo de valor nosso, mas algu-
mas estruturas sao arquétipos da nossa forma de pensar o mundo.
O que para noés é mais importante, tal coisa ou outra?

Noés temos pré-compreensao sobre as coisas e depois temos
em maos casos que se nos apresentam, para os quais em geral ja
temos inclusive uma resposta pronta. Ainda que nés nao saibamos
muito bem, claramente, qual é a resposta, nossa ordem de consti-
tuicao de valores, nossa experiéncia pessoal, ja nos leva a pensar
uma coisa ou outra a respeito daquilo. Isto também nos faz tomar
a mao e, mails que tomar a mao, interpretar, constituir uma for-
ma de interpretacao das normas juridicas que seja suficiente para
atentar em favor da nossa propria busca de pré-concepcoes. Nos
temos pré-concepcao que nos faz pensar que, em determinados ca-
sos, deve o Estado passar por cima da moral mediana; entao, bus-
camos normas que nos sirvam a esse aspecto. Ou, para os de uma
tradi¢do ainda jusnaturalista, o direito deve buscar determinados
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valores morais antigos e fundamentais e, quando o direito se poe
em sentido contrario, esses valores falam mais alto. A solucio do
jurista é encontrar, no estoque de normas e jurisprudéncias, algu-
ma que se ajuste melhor ao que antes ja julgou e deseja. Custa a
um juiz, muitas vezes, passar por cima da seguranca advinda das
normas juridicas, em favor de uma visdo de mundo que nao é com-
partilhada por uma determinada norma. Entdo, busca-se outra.
Num sistema dinamico de normas, num sistema no qual normas,
regras e principios se somam num conjunto muito vasto, é sempre
possivel encontrar uma norma que seja suficiente para dar uma
decisdo contraria a da maioria, aliando, ainda que de modo muito
proprio e insélito, uma seguranca juridica da forma normativa a
uma seguranca dos conteudos.

O nosso positivismo juridico, por natureza, ndo é de regras
que se ponham de maneira objetiva apenas por conta do louvor
da técnica. Assentado num confortavel modo médio de atendimen-
to das necessidades de reproducao social da sociedade capitalista,
ele é um juspositivismo, em muitos momentos, menos de técnica
normativa e mais de reiteracao pela maioria. Por isso, no espaco
de hermenéutica permitido pela norma juridica, a interpretacao
média é quase sempre a mesma. A seguranca juridica parece ad-
vinda da reiteracao da mesma hermenéutica no seio das tantas
possibilidades da norma. Mas a interpretacao, ainda dentro do di-
reito positivo, consegue estabelecer contetidos hauridos da estru-
tura interpretativa muito distintos daquilo que seja o tradicional,
e ainda se esta dentro do canone da lei, ainda se é juspositivista.
Dentro do direito positivo, é muito dificil que nés venhamos a dizer
que existe uma seguranca juridica objetiva, porque, na verdade,
noés interpretamos as normas juridicas a partir dos nossos proprios
pressupostos e interesses. Em geral, o que ocorre é que todo juris-
ta tem uma posicao de classe e uma cultura de formacao comum
e, por conta dessa média cultural, um jurista interpreta o direito
positivo igual ao outro. Invertamos a constatacgao socioldgica da se-
guranca juridica. Nao é porque ha um respaldo e uma consolidacao
de normas que entdo advém uma seguranca juridica: esta existe
porque existe uma reproduc¢ao social estrutural necessaria, ao que
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se soma também uma cultura juridica média. Dada a sua posicao
na reprodugao social e sua formacéao, o horizonte de um jurista néao
¢ muito diferente do de outro. Entao, o proprio trato com os fatos,
com as normas, para os dois, é semelhante. E por 1Sso que o0 juspo-
sitivismo parece ser avassalador. Nao é pela sua estrutura logica
interna, ndo é porque a subsunc¢ao fala necessariamente. E porque
0 juiz tem um horizonte médio, entdao tem uma construcao média.
Os outros fariam assim e ele também faz assim.

Além disso, meus prezados senhores, o outro grande pro-
blema da seguranca juridica é o fato de que ela é sustentada nao
s6 por dentro, pelas normas juridicas e pelo seu horizonte médio de
aplicacdo, mas, principalmente, por fora, pela prépria organizacao
social, pela propria dinamica dos grupos e classes que se apresen-
tam em conflito ou em concordancia, pela préopria estrutura des-
sa contradicdo social e também pelos valores, pela cultura, pelos
principios e pelos horizontes que dao sentido ao proéprio jurista e
a propria sociedade. Esta seguranca juridica, em geral, é menos
posta normativamente e é muito mais consolidada estrutural e
socialmente. A estrutura da sociedade, quando tem valores ja es-
tabelecidos, ou pelo menos numa certa estabilidade, em geral faz
com que esses valores também passem para o campo do direito
positivo. Do encontro da reproducao social com o mesmo espelho
nas normas juridicas, temos seguranca social, seguranca cultural,
seguranca valorativa, o que corresponde ao que se chama na mé-
dia de seguranca juridica. O grande conflito sociolégico, que nao se
resolve na teoria, sé se resolve pela verificacdo empirica dos casos
concretos, é justamente quando as demandas sociais sdo distin-
tas da propria institucionalizacao das normas juridicas e da sua
correspondente seguranca juridica. Nesse ponto, a partir de cada
circunstancia historica estabelecida, ver-se-a o quanto o valor da
seguranca juridica tem um papel de impor-se perante a sociedade
ou, entdo, em outros casos, o quanto as estruturas sociais tém um
peso de se impor totalmente, seja com o direito seja contra ele.
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