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RESUMO

Este trabalho visa a estudar a compatibilidade do principio da seguranca juridica e da
confianca dos cidaddos nas a¢fes do Estado com a mudanca de jurisprudéncia no Supremo
Tribunal Federal desde o ano de 2008. Examina a hermenéutica, a interpretacdo juridica e o
controle de constitucionalidade, com énfase nas transformacGes sociais e suas repercussoes
na pratica constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal. Expde e defende a
utilizacdo da Hermenéutica Filoséfica. Trata sobre a relacdo entre interpretacdo e a mutagéo
constitucional, destacando necessidade de se reconhecer as transformacgdes constitucionais
pela evolucdo da jurisprudéncia. Explica o sincretismo atual no controle de
constitucionalidade no Brasil e apresenta de forma critica o instituto da modulacdo dos
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Analisa o principio da seguranca
juridica e da confianca do cidaddo nas a¢bes governamentais como limite a mudanca de
jurisprudéncia e trata sobre a previsibilidade das decisdes judiciais a partir da doutrina de
Ronald Dworkin. Sobre este aspecto, procura demonstrar a vantagem de se utilizar no
Brasil uma doutrina consistente de precedentes judiciais, notadamente se relacionada com o
Direito como integridade na otica de Ronald Dworkin. Tece consideracfes sobre a relacao
entre mudanca de jurisprudéncia, seguranca juridica e desenvolvimento, buscando apontar a
teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de garantia da seguranca juridica por
meio da estabilidade das decisfes judiciais. Demonstra que a mudanca de jurisprudéncia,
dentro do marco temporal proposto (a partir de 2008), pode servir como requisito para
modulacdo dos efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal, a partir de duas
diferentes vertentes. Evidencia os aspectos da mudanca de jurisprudéncia do proprio
Supremo Tribunal Federal como critério para modulacdo dos efeitos da decisdo, a partir de
julgados do proéprio tribunal. Por fim, descreve e estuda de forma critica o atual
entendimento do STF quanto a mudanca de jurisprudéncia sedimentada das cortes
infraconstitucionais. Conclui pela necessidade de adocdo no Brasil da teoria do Direito com
integridade, devendo os Ministros do Supremo Tribunal Federal julgar e construir os
precedentes como se estivem a escrever um romance em capitulos, ou seja, olhando para o
futuro, sem esquecer o passado; mudando de posi¢do quando for o caso de acompanhar as

mudangas da sociedade, mas sempre construindo justificativas racionais, articuladas de



forma integrada e preservando a seguranca juridica, a estabilidade e a previsdo dos

julgamentos ou pelos menos de seus fundamentos.

Palavras-chave: Hermenéutica e interpretacdo. Supremo Tribunal Federal. Transformacdes
sociais e mudanca de jurisprudéncia. Seguranca juridica e confianca do cidadao.

Compatibilidade. Direito como integridade.



ABSTRACT

This work aims to study the compatibility of the principle of legal certainty and confidence
in the actions of the state with the change of law in the Supreme Court since 2008.
Examines hermeneutics, interpretation and legal constitutional control, with emphasis on
social change and its impact on constitutional practice carried out by the Supreme Court.
Exposes and defends the use of Philosophical Hermeneutics. Deals with the relationship
between constitutional interpretation and change, emphasizing the need to recognize the
constitutional changes by evolving case law. Explains the current syncretism in control of
constitutionality in Brazil and critically shows the institute of modulating the effects of the
decisions of the Supreme Court. Analyzes the principle of legal certainty and the
confidence of citizens in government actions as a limit to jurisprudential change based in
the doctrine of Ronald Dworkin. On this aspect, seeks to demonstrate the advantage of
using a consistent doctrine in Brazil of judicial precedents, especially if related to law as
integrity in Ronald Dworkin’s optical. Reflects on the relationship between change in case
law, legal security and development, seeking to identify the theory of Dworkin's integrity as
a possibility of ensuring legal certainty through the stability of judicial decisions. Shows
that the change of law (between the analyzed period) can serve as a prerequisite for
modulating the effects of the decisions of the Supreme Court, from two different aspects.
Highlights aspects of changing jurisprudence of the Supreme Court as a standard for
modulating the effects of the decision from the trial court itself. Finally, it describes and
examines critically the current understanding of the Supreme Court regarding the change of
the sedimented others Courts’ jurisprudence. It concludes with the need for adoption in
Brazil of the theory of law with integrity and that the judges of the Supreme Court should
make precedents like writing a novel in chapters, or in other words, they must look to the
future without forgetting the past; changing position when the case avidly changes in
society, but always building rational, articulated in an integrated manner and preserving

legal certainty, stability and prediction of judgments or at least it’s essentials fundamentals.

Keywords : Hermeneutics and interpretation. Supreme Court. Social transformations and



change of jurisprudence. Legal certainty and confidence of citizens. Compatibility. Law as

integrity.



LISTA DE ABREVIATURAS

AC — Acdo Cautelar

AG — Agravo

AGRg — Agravo Regimental
AgRgAI — Agravo Regimental em Agravo e Instrumento
Al — Agravo de Instrumento

EC — Emenda Constitucional

EUA — Estados Unidos da América
HC — Habeas Corpus

MS — Mandado de Seguranca

RE — Recurso Extraordinario

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal De Justica
STM — Superior Tribunal Militar
TSE — Tribunal Superior Eleitoral
TST — Tribunal Superior do Trabalho



SUMARIO

1. INTRODUGAO . ......coieieieieteeieeteeteeeee et asnaanaenes

2. HERMENEUTICA, INTERPRETACAO E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: TRANSFORMACOES SOCIAIS E A
PRATICA CONSTITUCIONAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1 Hermenéutica € INtePretagao.........coeiiiiiiiiiiiieee s
2.2 Por uma Hermenéutica FiloSOfiCa..........ccoceviiiiiinciecee e

2.3 Interpretagcdo e Mutagdo Constitucional: as transformagoes
constitucionais pela evolucéo da juriSprudéncia...........ccccceevvevvevesiieseesie s

2.4 O Sincretismo atual no Controle de Constitucionalidade e a Modulacéo
dos Efeitos das Decis6es do Supremo Tribunal Federal.............cccoecvvvvivennnen.

2.4.1 Lei inconstitucional e modulagdo dos efeitos das decisbes do Supremo
Tribunal FEABIAL..........coiiiice e

3.0 PR~INCiPIO DA SEGURANCA JURIDICA E DA CONFIANCA DO
CIDADAO NAS ACOES GOVERNAMENTAIS COMO LIMITE A
MUDANGCA DE JURISPRUDENCIA.........ccco i

3.1 Seguranca juridica e confianca do cidad@o............cccccceveveiieiiece e,

3.2 Seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais: uma leitura
a partir de RoNald DWOFKIN........cccoiieieiieiiee e

3.3 A relacdo entre mudanca de jurisprudéncia, seguranca juridica e
desenvolvimento: a teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de
garantia da seguranca juridica por meio da estabilidade das decisbes
JUOICTIS .« bbbttt bbbt

3.3.1 Seguranca juridica e desenVoIVIMENTO..........cooverveierieerr e

3.3.2. A teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de garantia da
SEQUIANGA JUITAICA. ...veveieetieiieie ettt sttt neenes

4. A MUDANCA DE JURISPRUDENCIA COMO REQUISITO PARA
MODULACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES DO SUPREMO

19

19

26

33

43

48

54

54

61

66

84

84

89



TRIBUNAL FEDERAL.......ooii e 94

4.1 Mudanca de jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal
como critério para modulacdo dos efeitos da decisédo: analise da modulacdo

de efeitos a partir de julgados dO STF.........ccooiiiiiiiie s 96
4.2 Mudanca de jurisprudéncia das cortes infraconstitucionais: critica ao
atual entendimento dO STF ..o 105
5. CONCLUSAO. ..ottt sttt 132

REFERENCIAS........cooiiiiieeeeiteee ettt 141



Camarado, Felipe Costa.

A mudanca de jurisprudéncia no (e pelo) supremo tribunal federal desde
2008: a necessidade de estabilizacdo das decisbes judiciais a partir da
seguranga juridica e do direito como integridade / Felipe Costa Camarao. -
Sdo Luis, 2014.

150 f.

Dissertacdo (Mestrado em direito e instituicbes do
sistema de justica). Programa de P6s Graduacdo em Direito,
Universidade Federal do Maranhdo, 2014.

1. Jurisprudéncia — Supremo Tribunal Federal. 2. Hermenéutica —
Supremo Tribunal Federal. I. Titulo.

CDU 342.24(81)




14

1 INTRODUCAO

As decisdes do Supremo Tribunal Federal (e seus efeitos) sdo objeto de investigacdo
cientifica e académica ha bastante tempo, mas, apesar disso, ainda sdo um terreno fértil para
andlises e estudos, mormente quando se tem uma visdo constitucionalista do direito.

Nesse sentido, o presente estudo foi pensando e construido a partir da concepgao que
tenho sobre o direito. Sem entrar na discussao se o direito € ou ndo uma ciéncia, compreendo 0
fendmeno juridico como instrumento de transformacéo social. Acredito que o direito pode e deve
servir como um meio para ndo apenas regular relagdes sociais e alcancar a pacificacdo social,
mas, principalmente, para tornar a sociedade mais justa, fazendo com que o convivio em
sociedade seja mais prazeroso.

Com efeito, a primeira premissa em que me baseio € a ideia de que o
constitucionalismo tem como uma de suas funcbGes primordiais resguardar os direitos
fundamentais, competindo ao Supremo Tribunal Federal (STF) dar-lhes um reforco ainda maior,
na medida em que se constitui como a Corte que, por exceléncia, tem o poder - dever de
considerar e preservar os valores essenciais sobre 0s quais o direito constitucional se assenta.

Assim é que pretendo analisar a mudanca de jurisprudéncia efetuada no STF em
relagdo aos seus proprios entendimentos, bem como a mudanca de jurisprudéncia levada a efeito
pela Suprema Corte na qual ela altera, de maneira significativa, o entendimento pacificado nos
Tribunais Superiores infraconstitucionais.

Isso sera estudado tendo em vista a necessidade de estabilizacdo das decisbes
judiciais a partir da seguranca juridica e do direito como integridade.

Escolhi como marco temporal inicial da investigacdo o ano de 2008, eis que foi neste
ano que o Supremo enfrentou precedentes paradigmaticas no ambito eleitoral e tributario. Foi
neste ano, por exemplo, que uma sumula de jurisprudéncia do STJ foi superada pelo STF, sem
haver modulacéo.

E foi a partir dos precedentes de 2008 que o STF passou a aplicar sua “doutrina”,
segundo a qual sua a mudanca de jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal serve
como requisito para modulagéo dos efeitos das decisdes, mas quando a mudanca acontece sobre a
jurisprudéncia pacifica de outros tribunais superiores, ndo ha necessidade de modulagdo, posto

que a tltima palavra sempre € da Corte Suprema.
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O problema que investigarei consiste em compatibilizar o principio da segurancga
juridica (e o corolério da confianca dos cidadaos nas a¢cdes do Estado) com a necesséria e salutar
possibilidade de alteracdo de entendimentos do Supremo.

Em outras palavras, quando e como a seguranca juridica servira como fundamento
para a modulacdo dos efeitos das decisbes do STF que traduza mudanca no significado de
pardmetro normativo e, consequentemente, acarrete a censurabilidade de preceitos até entdo
considerados compativeis com a ordem constitucional? Ou ainda: a seguranca juridica serve
como requisito unico para modular os efeitos das decisbes do STF em caso de mudanca de
jurisprudéncia, inclusive quando esta mudanca se referir a entendimentos de Corte
infraconstitucional?

A hipoétese da pesquisa é a de que a alteracdo de jurisprudéncia, por meio da mutacao
constitucional ou da interpretacdo evolutiva, serve como requisito geral para a modulacdo dos
efeitos das decisbes do Supremo Tribunal Federal, inclusive quando se tratar de superacdo de
entendimentos sedimentados nos Tribunais Superiores. Destaco a expressdo “requisito geral”,
pois, em capitulo préprio, irei delimitar as nuances para que a modulacéo seja efetuada (assim
como irei apontar que existem até mesmo alternativas extrajurisdicionais para a compatibilizacéo
da mudanga com a seguranca juridica).

O que vai permear 0 objeto da minha investigacdo é a busca pela melhor maneira de
compatibilizar a saudavel evolucdo dos entendimentos jurisprudenciais do Supremo Tribunal
Federal, até mesmo em razdo das constantes e velozes transformacdes sociais por que passa nossa
sociedade, com a necessidade de estabilizacdo ou pelo menos previsibilidade das decisGes
judiciais (ou pelo menos de seus fundamentos). E farei isto principalmente a partir da utilizacao
do principio da seguranca juridica e da teoria da direito como integridade, de Ronald Dworkin.

A escolha do tema pode ser justificada ndo apenas pela sua atualidade, mas,
principalmente, pela sua relevancia pratica. De fato, a despeito da interessante investigacao
tedrico-doutrinaria acerca da mudanga de jurisprudéncia como critério para modulacdo dos
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal, € fato que a Suprema Corte vem enfrentando
questdes juridicas relevantes sobre o assunto, sempre em processos envolvendo relevantes
direitos fundamentais.

O assunto em estudo também estd em consonancia com a linha de pesquisa do

mestrado, tendo em vista que serd analisado o Supremo Tribunal Federal como Instituicdo do
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Sistema de Justica que tem a responsabilidade constitucional de manter a coeréncia e integridade
do ordenamento juridico nacional, a partir da Constituicdo Federal.

Além disso, por se tratar de assunto que vem sendo encarado com énfase especifica
ha& pouco tempo, ndo ha vasta producado e investigacao cientifica sobre a matéria. Nesse sentido,
acredita-se na contribui¢do académica do estudo ora proposto.

Com efeito, apds a emenda constitucional n® 45/2004, que contribuiu sobremaneira
para a caracterizacao do que hoje é chamado de sincretismo do controle de constitucionalidade no
Brasil (com a constitucionalizacdo da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade —
vide a possibilidade de edicdo de simulas vinculantes e da criacdo do instituto da repercussao
geral), e, principalmente, a partir da significativa alteragdo na composi¢do do Supremo e da
introducdo de novas técnicas de decisdes, notadamente quanto aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, verifica-se um avan¢o no procedimento de tomada de decisGes, 0 que torna
vasto o campo teorico de investigacao.

Contudo, como toda mudanca, esse novo cenario jurisdicional trouxe consigo o
receio de uma verdadeira inseguranca juridica ocasionada pela alteracdo da jurisprudéncia em
matéria constitucional. Nessa perspectiva, parece correto afirmar que um dos temas mais ricos da
teoria do direito e da moderna teoria constitucional é aquele relativo a evolucdo hermenéutica,
com consequente mutacdo constitucional ou interpretacdo evolutiva e mudanca de jurisprudéncia.
A repercussdo no plano material é obviamente relevante, mas os desafios no @mbito do processo
constitucional sdo ainda maiores.

Por sua propria natureza, o direito estd sempre em processo histérico de mutacao,
sendo necessaria a modificacdo de interpretacdo quando circunstancias faticas ou juridicas
exigirem. Ora, no momento do surgimento de determinada lei, esta atuava de determinado modo,
desejada pelo legislador, mas, posteriormente, pode atuar de modo que nem sequer o legislador
pudesse ter previsto.

Dessa forma, nos casos em que a insuficiéncia do entendimento anterior da lei passou
a ser evidente, a solucdo que é imposta e exigida do intérprete € o desenvolvimento judicial do
Direito, havendo, pois, a plena possibilidade de mudanca do entendimento anterior de um
Tribunal.

Assim, 0 que se verifica, na pratica, é que a evolucdo hermenéutica, algumas vezes

motivada por modificacdes no plano fatico e outras por simples alteragdo da composi¢cdo do
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Tribunal, até por necessidade, vem ocorrendo com maior frequéncia, e tal fato vem gerando certa
apreensao e desconforto no plano juridico, politico e social.

Nesse diapasdo, justifica-se a motivacéo pela tematica em razdo da necessidade de se
demonstrar a importancia do principio da seguranca juridica na interpretacdo constitucional, sem,
obviamente, pretender-se estabelecer um engessamento da hermenéutica constitucional.

O objetivo principal da pesquisa sera estudar a hermenéutica constitucional, em
especial nos casos em que houver alteracdo de jurisprudéncia no STF, inclusive quando esta
modificacdo ocasionar a abrupta superacdo de entendimentos pacificados em Cortes
infraconstitucionais.

Irei perquirir se tal premissa pode ser utilizada como fundamento juridico para a
modulacdo dos efeitos das decisbes do Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade, tendo como principal referencial teérico Ronald Dworkin.

Para tanto, o trabalho é estruturado de acordo com objetivos especificos.
Primeiramente definirei as premissas basicas da minha investigacdo, abordando a hermenéutica
(adoto a aplicacdo da hermenéutica filosofica), a intepretacdo e as transformacgdes sociais, assim
como o sincretismo do controle de constitucionalidade e o instituto da modulagéo dos efeitos das
decisbes do Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, estudarei os principios da seguranca juridica e da confianca dos
cidaddos nas acdes do Estado, fazendo ainda uma analise da relacdo entre seguranga juridica e
desenvolvimento. Ainda no segundo capitulo, sera trabalhada a teoria da integridade de Dworkin
como possibilidade de garantia da seguranca juridica por meio da estabilidade das decisdes
judiciais, dando destaque a proposta de que o Judiciario trabalhe seus precedentes como um
“romance em cadeia”, criando-se no Brasil uma estabilidade ou estrutura de precedentes similar a
common law.

No terceiro capitulo, enfrentarei diretamente o problema proposto na pesquisa,
pesquisando sobre a mudanga de jurisprudéncia como requisito para modulagdo dos efeitos das
decisdes do STF. Divido a analise em duas vertentes: 1) em caso de mudanca de jurisprudéncia
do préprio Supremo Tribunal Federal como critério para modulacdo dos efeitos da decisdo,
fazendo um estudo a partir de julgados da propria Corte; e 2) na hipotese de mudancga da
jurisprudéncia sedimentada e estabilizada das Cortes infraconstitucionais, ocasido em que faco

uma critica ao atual entendimento do Supremo.
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Para a presente pesquisa adotarei 0 método dedutivo porquanto a racionalizagdo ou a
combinacéo de ideias em sentido interpretativo tém mais valor que a experimentacdo caso a caso.
Ou seja, utiliza-se a deducdo, raciocinio que caminha do geral para o particular, mas casos
especificos sdo abordados para corroborar o raciocinio geral antes desenvolvido.

Sendo assim, a partir da andlise do contexto da evolucdo hermenéutica e dos
principios juridicos apliciveis as decisbes do Supremo como guardido da Constituicdo, a
dissertacdo sera redigida no sentido de destacar que, para preservacao da confianca e da
seguranca juridica dos jurisdicionados, o STF, se ndo houver alternativa extrajurisdicional, deve
modular os efeitos das suas decisdes em casos de modificagdo jurisprudencial, mesmo que se
trate de entendimentos de cortes infraconstitucionais.

Em razdo do aprofundamento de estudo em tema especifico, a técnica de pesquisa a
ser utilizada sera, basicamente, a revisdo bibliografica, jurisprudencial e legislativa; construindo-
se, ao final, a dissertacdo pelo método de procedimento monogréfico-dissertativo. Cumpre
destacar que ndo sera afastada a dindmica do método dedutivo que é usado dentro de contextos de
justificacdo e tem por critério de verdade a coeréncia (ndo contradicdo) e a consisténcia.

Nesse contexto, em um primeiro momento, realizar-se-4 a pesquisa bibliografica,
desenvolvida a partir de livros e artigos cientificos relacionados a matéria em estudo, com o
intuito de obter os fundamentos tedricos necessarios ao desenvolvimento do tema apresentado.

Serd levada a efeito, ainda, pesquisa documental, vertente especifica da pesquisa
bibliografica, consistente no estudo de documentos pertinentes, como leis, repertério de
jurisprudéncia, sentencas e acordaos, anais legislativos, pareceres, entre outros documentos.

Registro, portanto, que o desafio do estudo é justamente tentar demonstrar a
utilizacdo e compatibilidade do principio da seguranca juridica com a interpretacdo evolutiva,
primando-se sempre pela supremacia constitucional e pelo respeito aos direitos fundamentais,
entre eles o da preservacao da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido — estes

compreendidos como corolarios do principio da seguranca juridica.
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2 HERMENEUTICA, INTERPRETACAO E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: TRANSFORMACOES SOCIAIS E A PRATICA
CONSTITUCIONAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1 Hermenéutica e Interpretacao

A insercdo do homem na historia e na sociedade — que, alias, € da natureza mesma de
sua vida vivente, no tempo — exige do ser humano permanente e efetiva percep¢do do mundo, o
que se torna realizavel por intermédio da interpretacdo. Viver é estar condenado a interpretar
constantemente. E estar jungido a tirar sentido de tudo, a cada instante. Captar sentido e, ao
mesmo tempo, ensejar sentido, a ser captado pelos outros. Eis a teia da comunicacdo (FALCAO,
2013, p. 83-84).

O conceito de “interpretagdo juridica” pode ter um sentido geral, emprestado pela
forma através da qual a palavra € usada em outras disciplinas humanisticas. De acordo com esse
ponto de vista, predominante nas chamadas “ciéncias de espirito”, a “interpretagdo” é concebida
como uma atividade permanente dentro do direito e ndo como mero episodio distinguivel das
instancias da pura “aplicagdo”. Ja que o texto legal é sempre um objeto fora da mente de seu
leitor, h& permanentemente mediag&o entre este e o texto.

E essa medicdo, ou mais simplesmente, esse entendimento ou compreenséo do texto,
serve para concluir que a interpretacdo ndo é o produto acidental de normas obscuras ou mal
redigidas (aquelas que, opostas aos canones de clareza, ndo oferecem respostas contundentes as
questdes ou discussdes juridicas), ao contrério, trata-se da condicdo permanente de
inteligibilidade do direito e, além deste, da cultura (MEDINA, 2011, p. 178).

Medina (2011, p. 179) enfatiza sobre a interpretacao:

Somente para dar um exemplo, poderiamos dizer que a interpretacdo ocorre dentro do
direito com a mesma frequéncia com que dizemos que um musico “interpreta” uma pega
musical, por mais evidente que possa parecer a ele a notagdo musical que “1€” durante o
concerto. Essas teorias, ademais, pensam que existem metodologias racionais de
interpretacdo e que alguns dos resultados interpretativos podem ser qualificados como
“corretos”, no sentido de serem superiores a outros possiveis.

E isso tudo é adaptado num cenério de generalizacdo do conhecimento linguistico

tanto quanto num panorama individual de toque no sentido e de contégio pelo sentido. Porém, na
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esséncia, tem-se um complexo que se espalha pela dialética dos sistemas e da historia. A
circulacdo do sentido implica a alteridade fundamental de colher sinal e de dar sinal, com as
complementacBes do designar, do exprimir e do significar. Resta confirmado, por consequéncia,
a importancia da atividade de interpretar, que se faz dentro de certas regras e, as vezes, de regras
certas. Tais regras, ndo obstante certas por vezes, ndo garantem a certeza do sentido imutavel,
mas podem outorgar-lhe alguma confiabilidade sdcio-operacional (FALCAOQ, 2013, p. 84).

Diferente da literatura, interpretar uma norma juridica ndo € apenas encontrar um
significado abstrato daquele texto, mas garantir a sua aplicacao finalistica no mundo material, em
um dado conjunto de condi¢8es socioculturais.

Mendes (2002, p. 55) diz que “a interpretacdo de qualquer norma juridica é uma
atividade intelectual que tem por finalidade precipua [...] tornar possivel a aplicacdo de
enunciados normativos, necessariamente abstratos e gerais, a situagdes da vida, naturalmente
particulares e concretas”.

Assim, o trabalho do intérprete da norma ndo é apenas reduzir a distancia entre o
criador da norma e seu jurisdicionado, mas também entre a situacdo que a norma pretendeu criar
através de sua regulagdo e a realidade material a ser normatizada. E fazer com que o “dever-ser”
possa ser convertido ao mundo do “ser”, dentro de um conjunto de caracteristicas socioculturais
especificas, que variam entre momentos e locais diferentes de aplicag&o.

Registro, por oportuno, que, dogmaticamente, o ordenamento juridico brasileiro adota
essa concepcao. Observe-se o fato de a Constituicdo de 1988 estabelecer, como requisito de
validade de qualquer decisdo judicial, a necessidade de fundamentacdo (art. 93, 1X). Ora, como
h& muito tempo j& teve oportunidade de decidir o STF*, “fundamentar” uma decisdo ¢ uma tarefa
que ndo se restringe a mera men¢do a lei (ou simula) ou mera subsungdo da lei ao caso
(SIMIONI, 20093, p. 62-63).

Deste modo, se a atividade ou o simples ato de captacdo do sentido € a interpretacdo,
“as regras pelas quais ela se opera e o entendimento de suas estruturas, e do seu funcionamento,

enfim, o entendimento dos seus labirintos é a Hermenéutica” (FALCAO, 2013, p. 84)%.

! No RE. n. 217.631 (BRASIL, 1997) o Supremo consignou que: “N&o satisfaz a exigéncia constitucional de que
sejam fundamentadas todas as decisdes do Poder Judiciario (CF, art. 93, IX) a afirmacdo de que a alegacao
deduzida pela parte é ‘inviavel juridicamente, uma vez que ndo retrata a verdade dos compéndios legais’: ndo
servem a motivacdo de uma decisao judicial afirmacdes que, a rigor, se prestariam a justificar qualquer outra”.

2 Raimundo Falco (2013, p. 84) ainda acrescenta a seu conceito de Hermenéutica que esta abrange também “a
pesquisa ou o conhecimento referentes as estruturas e ao funcionamento da interpretagéo”.
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Segundo Streck (2014, p. 261-262), “hermenéutica” significa, tradicionalmente,
“teoria ou arte da interpretacdo e compreensdo de textos”, cujo objetivo precipuo consiste em
descrever como se da o processo interpretativo-compreensivo. Ainda em seu sentido tradicional,
a hermenéutica comporta, além desse carater tedrico-descritivo, uma dimensdo prescritiva, na
medida em que, deste processo descritivo, procura-se estabelecer um conjunto mais ou menos
coerente de regras e métodos para se interpretar e compreender corretamente os diversos textos
que povoam o cenario cultural humano, seja no ambito da arte (literatura, poesia etc.), seja no
ambito religioso (na interpretacdo dos textos sagrados), seja no ambito juridico (na interpretacédo
dos textos de leis, decretos, jurisprudéncias etc.).

A hermenéutica, continua o autor, € uma conquista da modernidade. Afinal, se a
ruptura com o “mito do dado” (adequatio intellectum et rei), patente em expressdes do tipo “isso
¢ assim mesmo”, se da com o alvorecer da subjetividade — e isso se da com o advento da
modernidade —, o desafio passa a ser a descoberta de que como o sujeito pode vir a atribuir
sentidos (STRECK, 2014, p. 261).

Streck (2014, p. 262) ainda chama a atencdo para o fato de que as reflexdes
hermenéuticas sempre se desenvolvem numa dupla perspectiva. H4 uma perspectiva tedrica que
procura descrever como o processo de “interpretagdo e compreensdo” acontece, que tipo de
conhecimento € esse e como esse conhecimento se articula no interior da dualidade que rege as
teorias do conhecimento que opdem o sujeito e o objeto.

Neste particular, afirma haver em toda relacdo de conhecimento um sujeito que
conhece e um objeto que é conhecido, sendo objetivo das teorias do conhecimento descrever
como essa oposicdo se resolve na mente, no sujeito que conhece. Essa seria uma perspectiva
“tedrica” da hermenéutica.

Por outro lado, hd também uma perspectiva “prescritiva” (ou pratica) na medida em
que essa descricdo visa a atingir um resultado: procura estabelecer regras e métodos que
conformem de tal modo o processo de interpretacdo e compreensdo que torne possivel reduzir os
erros e mal-entendidos que possam surgir da leitura dos textos. Dessa maneira, a hermenéutica
ndo pretende apenas reunir um conjunto de conhecimentos tedricos acerca do problema
“Interpretativo-compreensivo”, mas, no mesmo caminho do iluminismo-racionalista, pretende
também produzir critérios para a afirmacdo de “certeza e objetividade” no processo de

interpretacdo e compreensao.
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No contexto da hermenéutica prescritiva, é correto afirmar que os métodos de
interpretacdo tém como um de seus principais intentos estabelecer limites a discricionariedade do
intérprete, por meio da fixacdo de parametros destinados a diminuir o subjetivismo e tornar mais
racional a aplicacdo do direito.

Os diferentes modelos de Estados de Direito servem como parametros para a
evolugdo da interpretacdo constitucional®. Com as Revolugdes francesa e norte-americana
surgiram as primeiras constituicdes escritas, rigidas e dotadas de supremacia juridica.

A partir do Codigo de Napoledo (1804) surgiu a escola da exegese que entrou em
declinio a partir da década de 80 do século XIX. Essa corrente do pensamento juridico francés
sustentava, sob o padrdo do Estado Liberal, que a interpretacdo feita pelo Poder Judiciario
deveria ser necessariamente mecénica, como mero resultado da literalidade dos textos normativos
que deveriam ser claros (SAMPAIO, 2001, p. 193). A atividade jurisdicional ndo era nada mais
do que uma mera extenséo da lei.

Com o Estado Social (ap6és a primeira guerra mundial), por meio do qual se
abandonou a postura abstencionista para a assun¢do de uma atitude mais intervencionista nas
relacBes sociais, econémicas e laborais, ocorreu um incremento no grau de complexidade do
ordenamento juridico.

Como resultado, a atividade hermenéutica desenvolvida no ambito jurisdicional ja
ndo podia mais ser exercida de forma satisfatria com a mera aplicagcdo automatica do Direito, na
qual a lei é considerada a premissa maior sob a qual a premissa menor (fato) se subsume de
maneira quase mecanica. Os métodos de interpretacdo preconizados por Savigny na metade do
século XIX (gramatical, historico, l6gico e sistemético) passaram, entdo, a desempenhar um
importante papel hermenéutico.

No contexto dessas mudancas, o trabalho do juiz comecou a ser visto como algo mais
complexo, voltado a assegurar amplas finalidades sociais que recaem sobre os ombros do Estado.
A hermenéutica juridica passou, entdo, a exigir métodos mais elaborados, com capacidade de
libertar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo da vontade objetiva da

propria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materializagdo do Direito que a mesma

% No dizer de Carnelutti (2000, p. 450), “o fendmeno da interpretacdo é objeto de uma observagéo secular, sendo
por isso também de construgdo antiga o seu conceito”.
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prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades dos programas e tarefas sociais
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 36).

Conforme leciona Carvalho Netto (2004, p. 29), a intensa remodelacdo do Estado e
do Direito contribuiu de forma decisiva para o esfor¢co hermenéutico empreendido por Kelsen no
sentido de tentar “limitar a interpretacdo da lei através de uma ciéncia do Direito encarregada
de delinear o quadro das leituras possiveis para a escolha discriciondria da autoridade
aplicadora”, bem como o decisionismo no qual ele acabou recaindo quando da segunda edi¢édo de
sua “Teoria pura do direito™,

Todavia, no fim da primeira metade do século XIX, surgiu um novo paradigma
politico, social e juridico. O fim da Segunda Guerra Mundial, o0 marco histérico do nascimento de
um novo modelo de Estado que procura materializar as conquistas e superar as falhas das
experiéncias pretéritas: O Estado Democratico de Direito. As exigéncias relativas a postura
judicial sdo incrementadas como consequéncia de uma crescente capacidade de aprimoramento
da doutrina e da jurisprudéncia enfrentar os desafios decorrentes do processo de continuo
aumento da complexidade da sociedade moderna (CARVALHO NETTO, 2004, p. 38).

Na compreensdo kelseniana, por exemplo, a relativa indeterminacdo do ato de
aplicacdo do direito € representada pela ideia de moldura ou quadro. A determinacdo ou
vinculacdo da norma de escaldo superior (lei) em relacdo a norma de escaldo inferior (sentenca
judicial) nunca é completa, em razdo da impossibilidade de estabelecer uma vinculacéo do ato de
aplicacdo em todas as direcBes e sob todos 0s aspectos. A norma juridica possui uma espécie de
moldura estabelecida por seu texto, dentro da qual o aplicador do direito tem uma margem de
livre apreciacdo — maior ou menor — para preenché-la, podendo optar pela aplicagcdo que julgar
mais adequada entre vérias possiveis (KELSEN, 2006, p. 388).

Ja na teoria desenvolvida por Hart (2012, 175), a questdo central referente a
interpretacdo juridica esta ligada a ideia de “textura aberta do direito”, esta entendida como a
existéncia de “areas do comportamento nas quais muita coisa deve ser decidida por autoridades
administrativas ou judiciais que busquem obter, em funcdo das circunstancias, um equilibrio

entre interesses conflitantes, cujo peso varia de caso para caso”.

* Cf. Kelsen (2006).
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Dentro desse novo padrdo, o papel desenvolvido pelo Poder Judiciério é fortalecido
pela ampliagdo de sua competéncia para invalidar atos legislativos e interpretar criativamente os
atos normativos a luz da Constituicdo (BARROSO, 2009. p. 245).

A margem de discricionariedade na ampliacdo do Direito é alargada com a utilizagéo
de técnicas de ponderagdo e argumentacdo. Foi, pois, neste ambiente que novas teorias de
interpretagéo constitucional comegaram a ser desenvolvidas.

Desde o surgimento das primeiras Constituicdes escritas no final do século XVIII até
meados do século XX, foram utilizados na interpretacdo constitucional os mesmos métodos
aplicados ao direito civil. Com o reconhecimento definitivo da normatividade das constitui¢cdes
na Europa apos o fim da Segunda Guerra Mundial e a constatacdo da insuficiéncia dos métodos
tradicionais para a resolucdo de questdes mais complexas envolvendo a aplicacdo da
Constituicdo, comecam a ser desenvolvidos métodos especificos pela doutrina alema.

Apesar de ndo ser objeto do presente trabalho e da contundente critica de Silva
(2007), registro que a doutrina brasileira acabou por identificar principios e métodos de
hermenéutica constitucional, a partir das licbes de Konrad Hesse e Ernst-Wolfgang
Bockenférde®.

Ernst-Wolfgang Bockenforde parte da premissa de que a Constituicdo, por ser uma
espécie de lei, deve ser interpretada por meio dos mesmos elementos tradicionais desenvolvidos
por Savigny para a interpretacdo das leis em geral, quais sejam o0s elementos gramatical,
sistematico, 1égico e historico.

Posso citar, ainda, os denominados métodos modernos de interpretacdo juridica,
dentre os quais destaco o método l6gico sistematico, o histérico-teleoldgico e o voluntarista da
Teoria Pura do Direito. De forma especifica, a doutrina também identifica alguns métodos de
intepretacdo constitucional, como, por exemplo, o Integrativo ou Cientifico-Espiritual, Tdpico,
Concretista, Hermenéutico-concretizante (atribuido a Konrad Hesse), o Concretista-estruturante
(atribuido a Friedrich Miiller) e o concretista da Constituicdo aberta (este atribuido a Peter
Harberle)®.

> Nas palavras de Silva (2007, p. 117), “os principios de interpretacdo constitucional a que a doutrina brasileira, de
forma praticamente uniforme, faz referéncia séo aqueles referidos por Konrad Hesse em seu manual de direito
constitucional. No caso dos métodos, a referéncia baseia-se no famoso artigo de Ernst-Wolfgang Bockenforde
sobre métodos de interpretagdo constitucional”.

® Para uma didatica sistematizacio sobre os métodos de interpretagdo juridica e sobre os métodos especificos de
interpretacdo constitucional, Cf. Carvalho (2008, p. 66-73 e 82-94).
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Este um quadro geral das teorias classicas da hermenéutica’, que operam, de maneira
mais ou menos genérica, da seguinte forma: primeiro, observam-se os problemas que emanam do
processo interpretativo; depois, procura-se resolvé-los a partir da determinacdo de uma estrutura
metodologica que reduza os erros e as incompreensdes, possibilitando, assim, a correta
compreensdo dos textos analisados (STRECK, 2014, p. 262-263).

Canotilho (2003, p. 1.210) sustenta que, apesar de se basearem em premissas
diferentes, esses métodos sdo reciprocamente complementares, podendo ser utilizados
conjuntamente na concretizacdo da Constituicdo. N&o obstante, esta tentativa de compatibilizar
teorias inconcilidveis, segundo Silva (2007, p. 139) acaba impedindo qualquer possibilidade de
discussdo real sobre o assunto e a elaboracdo de métodos ou critérios que sejam adequados e mais
importantes, realmente aplicaveis a interpretacdo constitucional em geral, e da Constitui¢do
brasileira em particular.

De fato, a utilidade dos métodos interpretativos®, na delimitacdo e reducdo das
influéncias subjetivas do intérprete, pode ser questionada por diversas razées’. Uma delas é a
impossibilidade de separar a situacdo hermenéutica da situacdo do intérprete, uma vez que esta ja
se manifesta na prépria escolha e emprego dos métodos™.

As normas constitucionais normalmente possuem conteldo extremamente vago e
abstrato, e, por esse motivo, ao abrirem espaco para concretizacbes em diversos sentidos,
ampliam a dimensdo criativa presente em qualquer interpretacdo juridica. Esta caracteristica,
inerente a jurisdicdo constitucional, exige a ado¢do de escolhas morais e politicas por parte dos
juizes, impossibilitando a tomada de decisdes puramente neutras.

A impossibilidade de uma neutralidade absoluta ndo afasta a necessidade de se buscar
uma racionalidade possivel na interpretacdo constitucional. Mesmo que influenciada por fatores

" Apesar de ndo adotar a teoria, ndo posso deixar de citar, pela relevancia, a doutrina de Robert Alexy acerca da
Teoria da Argumentacdo. Para maior aprofundamento, Cf. Alexy (2013, em especial p. 219 e ss.)

8 A favor dos métodos de intepretacdo defende-se que nos casos em que se comporta mais de uma interpretagéo, é
salutar a existéncia de critérios que permitam verificar a sensatez dessas interpretacdes e rejeitar as que mostrarem
indubitavelmente erradas ou clamorosamente inaceitaveis. Afinal de contas, como assinala no &mbito do Direito, 0
intérprete ndo pode pretender um resultado que s6 a ele satisfaca, até porque a interpretacdo juridica é
essencialmente um fendmeno social e, assim, deve alcangar um nivel de aceitabilidade geral (MENDES, 2008, p.
122).

® Para aprofundamento sobre as criticas a utilizacdo de métodos cientificos e hermenéuticos, Cf. Gadamer (2011) e
Streck (2014).

10 Alligs, na prética judicial corrente, o que se observa é que os métodos de interpretagdo ndo sio capazes de guiar 0s
juizes tanto quanto se espera, sendo mais utilizados como instrumentos para racionalizar o resultado de decisGes,
do que propriamente como um critério determinante para se chegar até elas. Em outras palavras, o juiz primeiro
decide e depois escolhe um método e interpretagdo para justifica-la.
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extrajuridicos, exige-se que a decisdo tenha uma fundamentacéo juridica coerente e consistente,
capaz de sustenta-la no ordenamento juridico e perante a sociedade.

Por essa razdo, se sustenta a critica de que a opcdo por uma das diferentes ideias
metodologicas exige, por si, uma decisdo do aplicador baseada em pré-decisdes acerca da
compreensdo do conteddo das normas. Ademais, ndo existe nenhum método tecnicamente neutro
ou mesmo obrigatério que possa ser prescrito pelo legislador. Dai porque opto por uma

hermenéutica filosofica®®.

2.2 Por uma Hermenéutica Filoso6fica

Bem, para que néo reste qualquer duvida acerca da concep¢do por mim adotada para
defender as ideias expostas neste trabalho, cumpre destacar que a hermenéutica que aqui se trata
e que se fala em evolugdo é a denominada “hermenéutica filosofica”, que é diferente da chamada
“hermenéutica classica”.

E no contexto das discussdes ocorridas durante o século XI1X e primeira metade do
século XX (as quais continuam atuais) que surgiu o caminho para a hermenéutica chegar ao seu
apice no pensamento contemporaneo de Hans-Georg Gadamer.

No século XIX, com a emergéncia da discussdo envolvendo a autonomia das
“Ciéncias Humanas” — também chamadas de “Ciéncias de Espirito”, o filésofo alemdo Wilhelm
Dilthey passou a empregar o termo “hermenéutica” para designar a exploragdo ¢ formacéo da
estrutura metodologica destas ciéncias, que estdo baseadas num processo de “compreensdo”,
enquanto as “Ciéncias Naturais” — que receberam seu fundamento filoséfico a partir da “Critica
da Razdo Pura” de Kant — estariam baseadas em processos de “explicagdo”, desenvolvidos
através de uma sistematica que envolve “causas e efeitos” (STRECK, 2014, p. 263).

Posteriormente, a partir da primeira metade do século XX, principalmente por meio
de Martin Heidegger, 0 termo “hermenéutica” passou a ser utilizado em uma conotagdo que
nunca havia sido pensado antes em toda histdria da filosofia. Diante deste novo uso, pelo menos
trés questbes que compdem a doutrina classica da hermenéutica podem ser questionadas: 1) seu

uso restrito a interpretacdo de textos; 2) a prioridade da interpretacdo sobre a compreensdo; 3) a

1 Esta também é a opcdo de Bello Filho (2003, p.109-166).
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estrutura metodoldgica como meio formal para garantia de certeza e objetividade do processo
interpretativo (STRECK, 2014, p. 263).

Com efeito, Streck (2014, p. 263) explica que Heidegger “radicalizou” o problema
hermenéutico de modo a introduzir nele algo que poderiamos chamar de “elemento
antropologico”. Por meio de suas intui¢des fundamentais, o fildsofo pdde perceber que toda
compreensdo — seja ela compreensdo de um texto ou da propria histéria — se encontra ja
fundamentada em uma compreensdo que o ser humano tem de si mesmo, enquanto ser historico
dotado de existéncia. Sendo assim, todas as estruturas fundamentais da existéncia humana
passam a ser pensadas e analisadas a partir desta dimensdo hermenéutica que fundamenta a
propria existéncia: compreender a nds mesmos e a nossa historia é condicdo de possibilidade para
gue possamos compreender textos, palavras, historias, entre outros.

Na obra Verdade e Método, por sua vez, Gadamer (2011) faz o que talvez seja o0 mais
seguro aporte no sentido de conceber o sistema juridico como um sistema aberto, alopoiético.
Com a consideracdo de que o texto representa um momento meramente simbolico, e que ha por
detrds um contexto que precisa ser percebido pelo intérprete. O intuito de Gadamer €, a bem da
verdade, libertar o jurista das consideracfes herméticas do texto, que é a maior caracteristica de
métodos positivos de interpretagao.

Com o giro hermenéutico proposto por Gadamer, a hermenéutica juridica devera ser
compreendida ndo mais como um conjunto de métodos ou critérios aptos ao descobrimento da
verdade e das certezas juridicas. Ndo sendo a hermenéutica método, e sim, filosofia, o processo
interpretativo ndo dependera da linguagem entendida como terceira coisa que se coloca entre um
sujeito e um objeto. Linguagem ndo é ferramenta. Antes disto, a linguagem € que é condicdo de
possibilidade e constituidora do mundo (STRECK, 2014, p. 308).

Utilizando-se da construcdo hermenéutica geral das ciéncias do espirito, Gadamer
(2011, p. 426-447) constroi toda uma teoria para demonstrar que o direito € muito mais proximo
como objeto de interpretacdo de outras atitudes humanas e se guia por uma finalidade. De fato,
“no livro Verdade e Método, o autor se esforca para rechacar de plano a ideia vigente de que a
hermenéutica juridica é uma atuacdo dogmatica, diferenciada do sentido normativo imposto a
outras ciéncias do espirito” (BELLO FILHO, 2003, p. 130).

Nesse sentido, podemos dizer que as ideias de Gadamer sdo a base do pensamento de
Ronald Dowrkin, embora haja pouca referéncia direta ao pensador aleméo na obra do professor
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norte-americano. A igualdade que é o pressuposto de ambos é: 0 megaprincipio que permite a
realizacdo de qualquer discurso juridico e o diferencia dos demais. A hermenéutica, tal qual a
integridade sistémica de Dworkin, somente podem existir em uma sociedade de homens livres e
iguais.

No que se refere a distin¢do entre a hermenéutica cléssica e a filoséfica, Streck (2014,
p. 247-270), amparado nos estudos de Gadamer e Heidegger, fez um excelente e minucioso
trabalho, do qual adoto seus fundamentos e concluséo. Na perspectiva de Streck, a hermenéutica
classica € vista como pura técnica de interpretacdo, enquanto a hermenéutica filoséfica trabalha
em “dar sentido” — e, com esse argumento, Carvalho (2008) parece estar totalmente de acordo.

A hermenéutica filosofica € a mais adequada a interpretacdo constitucional,
porquanto € aquela teoria filoséfica que diz respeito a totalidade de nosso acesso ao mundo
(STRECK, 2014, p. 247). O modelo de linguagem e sua forma de realizacao, isto é, o dialogo,
que suporta o entendimento entre os homens e também sobre as coisas de que séo feitas nosso
mundo. O espaco constitucional é justamente aquele que comporta maior capacidade ou
suscetibilidade de interpretacdo das normas para garantir compatibilidade do texto (norma) com a
realidade.

A hermenéutica filosofica explica, também, a interpretacdo do direito, uma vez que
compreende 0 Homem como ser construtor e intérprete inserido no préprio ato de pensar e
interpretar 0 mundo e a si mesmo, fornecendo, assim, explicacdes seguras para a atitude do
intérprete e aplicador do direito (BELLO FILHO, 2003, p. 110).

A hermenéutica proposta por Gadamer (2011, p. 426-447) utiliza o que foi indicado
pela jurisprudéncia dos interesses e vai rechacar os pontos de vista da jurisprudéncia dos
conceitos de Savigny, demonstrando que o direito se define também no momento da sua
aplicacdo, em uma atitude criadora da norma. Nesse sentido, amparado em Gadamer, pode-se
afirmar que ao se interpretar-criar-aplicar se esta fazendo a Constituicao.

Revela-se, pois, de suma importadncia que o intérprete da Constituicdo tenha a
consciéncia de que sua interpretacdo do texto constitucional deve deixar de ser meramente
normativa e deve passar a ser filosofica. A interpretacdo se funda na compreensao, e, no espago

constitucional, a compreensdo ndo pode ficar restrita a fria letra da lei, especialmente porque a
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I'? (nesse sentido também

intepretacdo constitucional ndo é igual a interpretagdo juridica gera
pensa Silva (2007, p. 141)).

A tarefa da interpretacdo consiste em concretar a lei em cada caso, isto €, na sua
aplicacdo. A compreensdo como mola mestra do interpretar aparece na discussdo acerca da
hermenéutica juridica gadameriana como fazendo parte do conteudo universalizante do seu
projeto hermenéutico, ao dizer que o modelo da hermenéutica juridica tem-se mostrado
efetivamente fecundo. Assim, aduz Gadamer, quando o juiz se sabe legitimado para realizar a
complementacdo do direito dentro da funcdo judicial e frente ao sentido original de um texto
legal, o que faz é o que todos os modos tém lugar em qualquer forma de compreensao (STRECK,
2014, p. 308).

Como ja afirmado, a tarefa hermenéutica nao pode ficar presa a interpretar o texto da
lei, mas deve extrair dele conteddo normativo que se coadune com a realidade social. A
verdadeira interpretagdo do direito, segundo Bello Filho (2003, p. 114), “é aquela que admite a
possibilidade de criacdo de parte do objetivo no momento da aplicagdo, sempre permitindo a
abertura interpretativa da norma e a consequente forca criadora da atitude hermenéutica”.

Como bem observa Wrablewski (1985, p. 81), desde um ponto de vista meta-teérico
é preciso se determinar o sentido do termo “criatividade”, ou seja, em que sentido uma decisdo ¢
criativa em relagdo a regra interpretada, ou em que consiste a novidade normativa da
interpretacao.

Segundo o autor,

La decision interpretativa podria ser creativa en dos significados basicos del término
“creatividad de uma regla” o “creacion de uma regla”: a) la decision interpretativa es
creativa si formulada uma regla general y/o abstracta que tenga uma validez —T 0 uma
validez — G y no sea uma consecuencia logica de la regla interpretada; b) la decisién
interpretativa es creativa si, no teniendo uma validez — T o — G de la norma legal
interpretada, funciona como una norma legal porque tiene validez — F®
(WROBLEWSKI, 1985, p. 81-82).

2 Marmor (2005, Capitulo 9) considera que a interpretacdo constitucional possui caracteristicas Gnicas e
diferenciadas, e que aqueles que sdo encarregados da autoridade de interpretar a constituicdo sdo dotados de
consideravel poder juridico com decisGes moralmente muito relevantes.

B Tradugdo livre do autor: “A decisdo interpretativa pode ser criativa em dois sentidos basicos do termo

“criatividade uma regra” ou “criagdo de uma regra”: a decisdo interpretativa é criativa se formulada uma regra

geral e/ou abstrata que tenha uma validade -T ou uma validade -G e ndo seja uma consequéncia I6gica da regra

interpretada; b) a decisdo interpretativa é criativa se, ndo tendo uma validade -T ou -G da norma legal

interpretada, funciona como uma norma juridica porque tem validade —F”.
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Ademais, a criatividade da interpretagdo constitucional é especialmente relevante em
razdo do lugar e das func¢des da Constituicdo e do direito Constitucional em um sistema juridico
(WROBLEWSKI, 1985, p. 90).

No entanto, impende registrar que a interpretagdo constitucional™, assim como a
interpretacdo do direito em geral, ndo é livre de amarras existentes dentro do proprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a aplicacdo do direito (mediante a imprescindivel e
anterior interpreta¢do) forma “uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de
aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou
moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel” (KELSEN, 2006, p. 390).

De fato, como explica Kelsen (2006, p. 390), se por interpretacdo se entende a
fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar (normas constitucionais, v. g.), 0
resultado da intepretacdo juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito
a interpretar e, por via de consequéncia, 0 conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. A obtencdo da norma individual no processo interpretativo é uma funcéo
voluntéria, normalmente feita por um 6rgéo jurisdicional competente®.

Ha, todavia, uma possibilidade de abertura da “moldura” interpretativa que ndo se
trata propriamente de um conhecimento juridico™. Segundo Kelsen (2006, p. 393), normas de
moral, normas de justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por expressdes
correntes como bem comum, interesse do estado, progresso etc. Wréblewski (1985, p. 83) chega
a afirmar que a criatividade interpretativa depende das op¢bes que se descrevem também como
valores (ou vontade como decisdo) do intérprete. Alerta o jurista austriaco apenas que do ponto
de vista do direito positivo ndo se pode precisar sua validade e verificabilidade.

Ademais, é importante notar que, mesmo diante de normas fechadas, cuja formulacdo

procure deixar menos espago para a atuacdo dos juizes, é dificil garantir que as interpretacGes

1 Embora ndo seja tema especifico do presente trabalho, considero importante registrar que sobre a democratizacéo
da interpretacdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal j& afirmou, em voto do Min. Luiz Fux, no RE 637.485,
que “A participacdo da sociedade civil organizada nos processos de controle abstrato de constitucionalidade deve
ser estimulada, como consectario de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, na percepcéo
doutrindria de Peter Héaberle, mercé de o incremento do rol dos legitimados a fiscalizagdo abstrata das leis
indicar esse novel sentimento constitucional” (BRASIL, 2012).

15 A respeito do pensamento de Kelsen, devem ser levadas em conta as diferentes fases do autor. Na década de 1960,
ja no final da sua vida, ele levou a questdo do voluntarismo as ultimas consequéncias quando admitiu que a
interpretacao se desse “fora da moldura” (legitimidade depois do fato).

16 para Kelsen (2006, 393), essa abertura da moldura somente pode ser estabelecida pelo 6rgéo politico.
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sejam Unicas. Em diversos casos, os intérpretes terminam por criar excecOes a regra para abarcar
casos em que sua aplicacgéo iria gerar uma injustica patente (RODRIGUEZ, 2012, p. 131).

Um exemplo didatico citado por Rodriguez (2012, p. 132) 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 céo-guia para cegos, é provavel que
seja construida uma justificativa para criar uma excecdo a regra.

Ao fazer isso, rompe-se 0 padrdo de seguranca juridica que informa as concepcoes
mais usuais. O juiz ndo esta apenas encaixando o caso na regra geral, mas produzindo uma regra
nova, justamente aquela que estabelece a excecdo. Esta atividade criativa do juiz fica,
naturalmente, ainda mais clara quando ele lida com normas abertas ou standards, cuja defini¢cdo
de sentido se faz com referéncia a um texto altamente abstrato (RODRIGUEZ, 2012, p. 133).

Sendo assim, ndo parece incorreto concordar com Bello Filho (2011, p. 124), segundo
o qual, sem abrir mdo dos nossos valores, devemos reconhecer que o direito ndo é um dado
preconcebido, mas sim aquilo que conseguimos provar que ele é, por meio da argumentacéo e da
justificagdo fundamentadas. Mesmo porque, segundo Rodriguez (2012, p. 135), “a depender do
objeto regulado, uma norma juridica aberta pode produzir mais seguranca juridica do que uma
norma juridica fechada”. Nao ha, pois, uma relagdo necessaria entre normas fechadas e
seguranca juridica, sendo certo que a hermenéutica filos6fica bem atende aos anseios
contemporaneos, assim como é capaz de preservar a seguranca juridica.

Dessa forma, o problema da evolucdo hermenéutica e da seguranca juridica nao se
resolve apenas com o texto da lei. E preciso levar em conta o processo de aplicacdo e considerar a
fundamentacdo das decisdes judiciais na discussao sobre seguranca juridica, o que significa, em
outras palavras, sair de um paradigma textualista para entrar num paradigma argumentativo, ou
seja, que ndo se apresente mais como representante do partido da restauracdo, mas que proponha
uma reforma no conceito de seguranca juridica (RODRIGUEZ, 2012, p. 139).

Neste contexto, no presente trabalho, preferi ndo adotar uma posic¢éo radical sobre a
interpretacdo totalmente aberta da Constituicdo. Entendo que a previsibilidade das decisbes
judiciais é pressuposto basico de qualquer estado democréatico, sendo certo que os juristas devem

buscar sempre evitar as incertezas e o0s riscos da inseguranca juridica®’.

17 Este também é o entendimento de Bello Filho em sua mais recente obra (2011, p. 121-123).
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Fiz esta opcéo porque, como veremos adiante, nos Ultimos anos, no Brasil, estamos
vivenciando um periodo de intenso ativismo juridico'® (chamado por alguns de ativismo
judicial)*®, tendo sido o Supremo Tribunal Federal (STF) instando constantemente a tomar
decisdes que, na opinido de muitos, estariam reservadas a analise exclusivamente politica®. E
essa afirmagdo (sobre ativismo e a esfera supostamente restrita de atuacéo politica do Supremo)
ndo é necessariamente verdadeira®. De fato, como bem observa Rodriguez (2012, p. 134):

Diante da Constituicdo 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 legislacdo infraconstitucional, também marcada, muitas vezes, pela utilizagdo de
normas abertas, ndo parece razoavel propor um modelo hermenéutico I6gico-formal para

18 A discussdo sobre ativismo juridico s6 se tornou possivel a partir do novo modelo juridico-politico adotado pela
Constituicdo de 1988, pois esta ocasionou o fendmeno juridico da judicializagdo e varias matérias, inclusive as
politicas. Nesse sentido, Verissimo (2008, p. 408) defende que sob um prisma externo a dogmatica constitucional,
0 primeiro produto mais importante desse novo arranjo constitucional consistiu em uma espécie de “fuga” cada vez
mais acelerada dos temas politicos (de politica pablica, de acdo governamental executiva, de politica
representativo-partidaria) para dentro do mundo do direito e, deste, para dentro dos 6rgdos judicidrios. Esse
processo, chamado globalmente pela alcunha de “judicializagdo”, que se torna cada vez mais prevalente na
experiéncia nacional, ndo parece ter sido, ademais, um resultado imprevisto do novo arranjo constitucional. Ao
contrario, parece ser um resultado previsivel e talvez desejado por esse mesmo arranjo, ha medida em que, para
além de traduzir o compromisso de democracia social para dentro do léxico do direito, 0 texto constitucional
promulgado em 1988 também cuidou de criar novos mecanismos de tutela judicial capazes de viabilizar a
“implementagdo” dos “direitos” e “principios” de transformagao social incorporados a nova carta.

9 Opto pela expressdo “ativismo juridico” em consondncia com os ensinamentos de Santana (2012). Para o autor:
“Esse quadro é o cenario perfeito para o nascimento do que chamo de ativismo juridico, em substituicdo as
equivocadas denominac@es de ativismo judicial, ativismo do judiciario, judicialismo politico, politizacdo da justica
e tantas outras com as quais nos deparamos. Explico. O processo em geral cinge-se ao principio da iniciativa das
partes. Portanto, excetuando-se as hipdteses legais restritas, a iniciativa do magistrado é limitada, por isso
esperando a provocacao dos litigantes, através dos seus advogados, ou do ministério publico, nas atribuicBes que
Ihe s&o afeitas constitucionalmente. E conclusivo que a advocacia, como o ministério plblico e a magistratura séo
funcBes essenciais ao funcionamento do Poder Judiciario, portanto, a atividade comissiva de quem tem a iniciativa
conduz o magistrado ao pronunciamento judicial. Fosse do magistrado a iniciativa e poder-se-ia falar em ativismo
judicial. Como é resultado de provocacao de uma das func¢@es essenciais ao Poder Judiciario, € mais apropriado
falar-se em ativismo juridico”. — Grifei.

20 Mendes (2008, p. 126) chega a afirmar que “Diante desse quadro, ndo soa descabida a adverténcia de que
estamos caminhando para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo governo dos juizes, em que
as grandes decisdes politicas, como ja acentuado, vao se deslocando do ambito do Legislativo e do Executivo para
o0 do Poder Judiciario .

2! Ressalto que a omissdo dos demais poderes devem necessariamente ser supridas pela atividade do judiciario. Ndo
defendo o fim ou mesmo a mitigacdo do exercicio do poder pelo executivo ou legislativo. Todavia, o judiciario tem
papel fundamental ante a omissdo dos demais poderes, sobretudo perante a sua inércia, bem como em atos
incompativeis com os principios constitucionais que tolham os direitos das minorias. Se isso ndo fosse verdade,
nunca o Brasil teria reconhecido a unido homoafetiva ou a ndo criminalizacdo de abortos de anencefalicos, por
exemplo. Para aprofundar o entendimento sobre se € bom ou ruim o papel atual do Supremo, Cf. VIEIRA, Oscar
Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV. Jul-Dez 2008. Sdo Paulo: Fundagdo Getdlio Vargas, p. 441-464.
Apesar do titulo do artigo, Oscar Vilhena (p. 456) deixa claro que ¢ “dificil julgar se o fendmeno da supremocracia
¢ positivo ou negativo, anda mais quando discutimos no contexto de inimeras decisGes importantissimas do
Supremo”. — Grifos no original.
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sua operacdo. Os juizes tém, de fato, em nossa realidade, um espaco amplo para atuar,
autorizado pelo texto da norma.

Inobstante, no controle de constitucionalidade brasileiro, a partir de uma concepcao
do direito processual constitucional como parte do direito de participacdo democratica, foram
introduzidos dois importantes instrumentos de abertura da interpretacdo constitucional: a figura
do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas, como forma de permitir a efetiva
comunicacéo entre os diversos participantes do amplo processo de interpretacdo constitucional.

Tais inovacOes tiveram como objetivo o aperfeicoamento dos instrumentos de
informacao/publicidade, bem como o alargamento da participacdo da sociedade no processo
constitucional, pluralizando o debate e conferindo maior legitimidade democratica as decisGes do
Supremo Tribunal Federal (RODRIGUEZ, 2011, p. 347-355). Assim sendo, ndo parecem mais
tdo graves as criticas que o Supremo vem sofrendo por supostamente se imiscuir em “questdes

politicas” e que em tese estariam “reservadas ao legislativo™.

2.3 Interpretacdo e Mutacdo Constitucional: as transformacdes constitucionais pela

evolucéo da jurisprudéncia

Analisando a diferenca entre o estudo dos fenémenos naturais e culturais (sendo que
o Direito se inclui nesta ultima classificacdo), percebemos que a metodologia deve
necessariamente ser radicalmente diferente. Ao estudar os fendmenos naturais (ou realidades
naturais), a analise se da de uma forma mais destacada, pelo uso da explicacdo como ato de
conhecimento em um método ao mesmo tempo indutivo e empirico.

Indutivo porque ap6s a observacdo, se formula uma hipétese que pode vir a se provar
verdadeira, que inicialmente vai além do comprovado, mas por si s6 ndo é necessariamente
correta (0 que ndo ocorre no raciocinio dedutivo, onde s6 se reorganiza o conhecimento, em vez
de cria-10)?. Para garantir que a hiptese se mantenha como verdadeira, é necesséario que essa
solucgéo provisoria seja submetida a experimentacdo que podera ou nao verifica-la de acordo com

a observacéo da realidade externa.

22 Segundo Vickers (2014), “Induction can amplify and generalize our experience, broaden and deepen our
empirical knowledge. Deduction on the other hand is explicative. Deduction orders and rearranjes our knowledge
without adding to its content”.
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Apos esse trabalho, se confirmada por meio do experimento, poderd ser formulada
aquilo que se chama de lei, um enunciado geral e sintético que descreve a relacdo entre 0s
fendmenos estudados. Assim, o trabalho do cientista natural tem uma relacdo com objetos neutros
quanto a valores, encerrando-se no momento em que um corte é realizado e ao fenbmeno é
atribuida uma causa externa, proxima ou remota.

Ja no campo deontolégico, onde o dever-ser € a estrutura que prevalece, o método
empirico-indutivo ndo se aplica, j& que as normas éticas nao se compdem apenas das condutas
concretas que pretendem regular, mas também daquilo que deve vir a ser através de seus efeitos.
No campo do direito, a eficacia ndo €, prima facie, condicdo de validade.

Quanto a objetos culturais, é ainda mais especifico o método utilizado, que €, ao
mesmo tempo, empirico e dialético, onde a explicacdo como ato de conhecimento tipico das
ciéncias naturais ndo € cabivel. Ao invés disso, a compreensao, que pela caracteristica dialética é
mais adequada ao objeto estudado, busca o seu significado enquanto construgdo humana.

Por ser uma construgdo cultural, com um significado que também é construido, as
interpretacdes no campo dos objetos culturais, frutos de investigacdes anteriores, acabam
constituindo parte integrante das linhas de pensamento que formam novas interpretacfes. Assim,
investigacOes sucessivas acerca do mesmo objeto, em vez de substituir construgdes anteriores, as
prosseguem e enriquecem, prorrogando um ciclo de criagdo de significado acerca dos objetos
culturais.

E correto, pois, afirmar que a norma juridica é o resultado da interpretacdo, enquanto
Reale assevera que o Direito € norma e situacdo normada, € que a norma € sua interpretacao.
Logo, a constante adequacdo do direito a realidade é condicdo indispensavel da prépria
efetividade do direito, sendo que da tradicional divisao tripartite realizada por Reale (2009), esta
é aquela relacionada aos fatos sociais e sua realidade®. Porém, essa conformidade n&o é
determinante das normas juridicas, que possuem como funcdo modificar uma realidade social,
por sua propria caracteristica de dever-ser.

Tanto que para Lassalle (2001, p. 17), os “fatores reais de poder” imperantes na
sociedade sdo o ponto mais importante de uma norma constitucional, sendo que a auséncia de

sintonia entre estes transformaria a constitui¢do em uma mera “folha de papel”. Ainda, Hesse

% para aprofundamento sobre a teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, Cf. REALE (2009).
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(1991, p. 14-15) adverte que a constituicdo possui possibilidades, ligadas ao seu ser (sein), e seus
limites, ligados ao dever-ser (sollen), porque por mais que esta esteja limitada por suas
caracteristicas historicas, ela também é fator ordenador e limitador da realidade social.

Nesse diapasdo, por vezes, em razdo de uma evolugéo na situacao de fato sobre a qual
incide a norma, ou ainda em virtude uma nova visdo juridica que passa a predominar na
sociedade, a Constituicdo, de fato, “muda”, sem que suas palavras tenham sofrido modificacéo
alguma.

Entdo, as mutacbes normativas (dentre as quais se inclui a mutacdo constitucional),
baseadas em modificagfes sociais que seriam prima facie fatores externos ao direito, se
convertem em métodos de atualizacdo e manutencdo da forca normativa de um ordenamento.

Ora, os principios constitucionais do mesmo modo que os direitos fundamentais
positivados na Constituicdo de 1988 tém linguagem aberta e sdo normas que tém por tras de si
mesmas background moral values, o que significa dizer que a linguagem e o texto em si ndo tém
0 conddo de limitar a atuacdo dos intérpretes, até porque é da natureza da linguagem permitir
diversos significados. Tentar limitar a interpretacdo da Constituicdo pela norma escrita €
equiparar a norma ao texto, o que nao é possivel especialmente quando se trata de direitos
humanos fundamentais (BARBOZA, 2014, p. 244).

A comunicacdo entre a Constituicdo e a realidade historica é feita pela pratica
constitucional da comunidade e também pelo Poder Judiciario®. E préprio das normas de direitos
fundamentais, ante seu carater abstrato, a possibilidade da “constante evolucgéo de seu significado
e 0 ajustamento de seu sentido as exigéncias da realidade sem a necessidade de se convocar a
todo instante a manifestacdo do Poder Constituinte Derivado”, ou seja, sua abertura permite
assim “0 evoluir permanente do sentido da ordem constitucional para o efeito de acompanhar a
historia e o seu progresso” (CLEVE, 2000, p. 26-27).

Portanto, mutacdo constitucional é diferente da mudanca da constituicdo que sucede
com a emenda constitucional, que € um processo formal de alteracdo do texto constitucional
previsto no art. 60 da CF/88.

? Barboza (2014, p. 244-245) defende que essa tendéncia néo ocorre apenas no ambito constitucional. Segundo a
autora, em virtude da répida transformagdo por que passa a sociedade contemporanea, os codigos passaram a
estabelecer, intencionalmente, clausulas gerais abertas, que permitem ao julgador certa margem para adaptar as
normas aos novos valores da sociedade. Dito de outra maneira, a perenidade de um sistema constitucional ou legal
se da justamente com a adogdo de normas gerais, abstratas e abertas, de contetdo indeterminado que possam se
adaptar as rapidas mudancas da sociedade atual.
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A mutag&o ocorre por meio de processos informais de modificagédo do significado da
Constituicdo sem alteracdo de seu texto. Altera-se o sentido da norma constitucional sem a
modificacdo das palavras que a expressam. Esta mudanca pode ocorrer com o surgimento de um
novo costume constitucional ou, como é mais comum, pela via interpretativa. Isto é, o texto é o
mesmo, porém o sentido que lhe é atribuido é outro. Canotilho (2003, p. 1101) sentencia: “muda
0 sentido sem mudar o texto”. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-se em mutacédo
constitucional®.

A interpretacdo judicial empreendida na Constituicdo que Ihe altera o significado é
um verdadeiro fator de desenvolvimento e atualizagcdo das normas constitucionais (VARGAS,
2014, p. 32).

O conceito de mutacdo foi introduzido no direito constitucional por Laband e
posteriormente tratado de forma mais ampla e técnica por Jellinek em clara contraposicdo a
reforma constitucional. Desde entdo, passou a ser utilizado de forma genérica ndo havendo uma
unanimidade em relacéo ao seu contetido e limites (NOVELINO, 2008, p. 143).

9a26) nada

As mutacdes constitucionais (também chamada de “intepretacao evolutiva
mais sdo que as alteracdes semanticas dos preceitos das Constituicdes, em decorréncia de
modificacbes no prisma historico-social ou fatico-axiolégico em que se concretiza a sua
aplicagdo®’.

Na mutacdo constitucional, ha uma modificacdo informal que deixa intacto o texto,
produzida por fatos que ndo tém de ir acompanhados pela intencdo ou consciéncia de tal mudanca
(JELLINEK, 1994, p. 15-35).

Além disso, as mutacGes constitucionais sdo decorrentes da conjugacdo da

peculiaridade da linguagem constitucional, polissémica e indeterminada, com os fatores externos,

2> Consigno que do mesmo modo que o problema dos limites da interpretacdo nao se coloca, com exclusividade, nos
dominios da hermenéutica juridica, também o tema das muta¢des normativas, ou seja, das alteragdes do sentido dos
enunciados, conservando intacta a sua roupagem verbal, ndo configura nenhuma exclusividade ou privilégio dos
textos constitucionais, mas se estende as normas juridicas em geral.

% Cf. Pedra (2012, p. 106).

%" No dizer de Pedra (2011, p. 16): “A mutagéo constitucional ¢ um processo informal que cuida da alteracéo da
Constituicdo. Na mutacéo, a norma constitucional modifica-se apesar da permanéncia do seu texto, pressupondo a
ndo identificacdo entre a norma e o texto normativo. O texto é composto por palavras, cujos significados ndo sao
Unicos e ainda nao cambiantes com o passar do tempo™.
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de ordem econdmica, social e cultural, que, dialeticamente, interagem com ela, produzindo
leituras sempre renovadas das mensagens enviadas pelo constituinte®® (MENDES, 2008, p. 130).

A mutacdo constitucional € a harmonizacao entre 0 momento da aplicacdo da norma e
toda a conjuntura presente neste momento e o0 texto normativo constitucional a ser aplicado,
evidenciando a necessidade de eficicia social na aplicacdo da norma. O que ocorre € uma
mudanga no entendimento geral da sociedade sobre determinando assunto, o que leva a
necessidade de alteracdo em entendimento anteriormente explicitado.

Indubitavelmente, diz Smend (1985, p. 137):

es evidente, que el acto constituyente de cualquier asociacion no conlleva, como si se
tratara de la maquinaria de um reloj al que se ha dado cuerda, su funcionamiento
continuado. El acto fundacional hé de ser, por el contrario, renovado en cada momento.
La energia integradora de ese acto inicial ha de ser nuevamente actualizada en cada
momento; y ello generalmente se va produciendo a través de la actuacion estatutaria de
los érganos y del debate interno de la asociacion. Es decir, la normacidn, la constitucién
de un grupo social y de su organizacion no es uma simple regulacion de una estructura
dada y permanente, y de sus manifestaciones exteriores, sino que es la forma que da
fundamento a dicho grupo y le permite su continua creacién y renovacién®.

Observa-se a interpretacdo evolutiva na reconstrucdo do Direito Constitucional de
forma dinamica por meio das mudancas existentes fundamentalmente na realidade social. E
através da interpretacdo evolutiva que se torna possivel que a Constituicdo permaneca atualizada
e adaptada a conjuntura politica e social de qualquer época. Isso porque, utilizando essa técnica,
faz-se a adaptacdo do contetido posto a realidade observada pelo intérprete em seu mister e em
seu tempo (PEDRA, 2012, p. 106).

Barroso (2002, p. 144) entende que esta é a técnica a ser aplicada a interpretacdo da
constituicdo, na medida em que consiste na aplicacdo de significado que ndo € o histdrico, mas

sim de um significado mutavel e adaptavel a momento de sua aplicacao.

%8 A mutagdo constitucional é, portanto, tanto um problema de interpretagdo, quanto da relagdo de tensdo entre o
direito constitucional e a realidade constitucional, sendo o fator temporal o principal responsdvel por esse
fendmeno (NOVELINO, 2008, p. 144).

% Tradugdo livre do autor: “Claramente, o ato constitutivo de qualquer associacdo ndo se comporta como se fosse o

maquinario de um relégio que foi dado corda e que tem o seu funcionamento continuo. O ato de fundag&do deve, ao

contrario, ser renovado a cada momento. O poder de integracdo desse ato inicial deve ser atualizado a cada
momento; e isso geralmente ocorre através do desempenho dos drgdos sociais e do debate interno da associagao.

Ou seja, a norma fundamental, a constituicdo de um grupo social e sua organizagao ndo é uma simples regulacdo de

uma estrutura dada e permanente, e de suas manifestacGes externas, mas esse € o caminho que da substancia ao

grupo e permite a sua continua criagdo e renovagao”.
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E possivel que haja mutagBes constitucionais dentro da norma constitucional, nio
significando que o texto tenha mudado, mas indicando que a aplicacdo da norma precisou
adaptar-se para uma maior eficacia e coeréncia (PEDRA, 2012, p. 107).

Dessa maneira, “mesmo nos paises de constitui¢do rigida como os Estados Unidos, o
texto pode restar intacto, modificando-se, no entanto, o sentido que Ihe fora originariamente
atribuido” (VARGAS, 2014, p. 32).

E de se anotar por oportuno que, nos Estados Unidos, a revolucdo judicial e nio
emendas formais a Constituicdo, é que tem servido como um dos principais caminhos para uma
mudanga fundamental da Constituigdo, entendida esta como um instrumento vivo (BARBOZA,
2014, p. 245).

Nesse sentido, Ackerman (2007, p. 1742) faz a seguinte observacao:

It is a judicial revolution, not formal amendment, that serves as one of the great
pathways for fundamental change marked out by the living Constitution. Despite their
insistence on the primacy of the written text, movement-Republicans are not misled by
their own rhetoric when it comes to the serious business of transforming constitutional
politics into constitutional law. But judicial revolution isn’t the only way to transform
constitutional values in the modern era. A second great pathway involves the enactment

of landmark statutes that express the new regimes basic principles: the Social Security
Act, for example, or the Civil Rights Acts of the 1960s%.

Barroso (2009, p. 130), ao tratar da intepretacdo como veiculo de mutacdo
constitucional, tenta diferenciar a muta¢do constitucional como um “fenémeno mais profundo do
que a simples mudanca de jurisprudéncia”, posto que esta poderia ocorrer simplesmente com
uma mera alteracdo do ponto de vista do julgador ou por mudanca na composicao do tribunal.

Entretanto, apesar de ser defensavel tal distincdo, a exemplo de Vargas (2014, p. 65),
optei por ndo adota-la neste trabalho. Assim, ndo considero haver distingdo entre mutacdo
constitucional e interpretacdo construtiva ou evolutiva — estas modalidades interpretativas se

consubstanciam simplesmente em mutacéo constitucional®™.

% Traducdo livre do autor: “E a revolucdo judicial e nio a alteragio formal que serve como um dos grandes
caminhos para a mudanca fundamental marcada na Constituicdo Viva. Apesar de sua insisténcia na primazia do
texto escrito, 0 movimento republicano néo é enganado por sua propria retérica quando se trata da importante
questdo de transformar a politica constitucional em direito constitucional. Porém, a revolucéo judicial ndo é a
Unica forma de transformar os valores constitucionais na era moderna. Uma segunda forma envolve de maneira
significativa a promulgacao de leis que expressam principios basicos do novo regime: a Lei da Seguranca Social,
por exemplo, ou 0 Ato dos Direitos Civis dos anos 1960”.

3! Na doutrina péatria, além de Vargas (2014), Botelho (2011, p. 27) também adota a tese da inexisténcia de distincéo
entre intepretacdo construtiva ou evolutiva e mutacdo constitucional.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 466.343 (BRASIL,
2009c), fixou entendimento que uma mudanca realizada pela corte constitucional em sua
jurisprudéncia, admitindo interpretacao diversa de outra aplicada preteritamente, ndo significa o
reconhecimento de equivoco ou de interpretacdo errbnea, mas tdo somente que a corte entendeu
que a evolucdo da realidade social exigiu aplicacdo diversa para atender melhor aos anseios
sociais. Assim, a mutacdo constitucional ndo é mera correcdo de posicionamento anterior, mas
adaptacdo de interpretacdo por meio da técnica evolutiva.

Tendo em vista que o direito ndo € uma ciéncia exata, ndo podemos aplicar a
dualidade do certo e errado na solucdo de conflitos de interpretacdo. A base juridica da
interpretacdo sdo as convencdes, sejam elas postas ou pressupostas, de modo que a interpretacao
da norma estd sujeita a evolucdo do pensamento e dos costumes®’. De modo que um ato
reprovavel na atualidade mostra-se normal e corriqueiro no futuro, de modo a deixar de ser um
ato juridicamente relevante.

Engessar a interpretacdo as intencdes do legislador constituinte a época da edicéo da
norma, para a interpretacdo evolutiva, ndo parece alcancar o melhor resultado, vez que nao da
margem ao intérprete de manter a constituicdo atual e as normas vivas e capazes de serem
aplicadas em qualquer época.

Nessa esteira, € 0 pensamento de Engisch (1996, p. 173):

[...] ndo é s6 uma mudanca no todo do Direito que arrasta atrds de si, como por simpatia,
o Direito preexistente: também o fluir da vida o leva atras de si. Novos fendmenos
técnicos, econdmicos, sociais, politicos, culturais e morais tem ser juridicamente
apreciados com base nas normas juridicas preexistentes. Ao ser o Direito obrigado a
assumir posicdo em face de fendmenos e situa¢fes que o legislador histérico de maneira
nenhuma poderia ter conhecido ou pensado, ele cresce para além de si mesmo.

Mendes (2014, p. 134) adverte, contudo, que a nova interpretacdo deve encontrar
apoio no teor das palavras empregadas pelo constituinte e ndo deve violentar os principios
estruturantes do texto constitucional ou, ao contrario, havera apenas uma nova interpretacéo

constitucional®.

%2 Este também é o entendimento de Canaris (1996, INTRODUGAO, p. XIX-XX) para quem “0 Direito pertence a
uma categoria de realidade dada por paulatina evolucéo das sociedades. A sua configuracio apresenta-se, pelo
menos ao atual estagio dos conhecimentos humanos, como o produto de uma inabarcavel complexidade causal
que impossibilita, por completo, explica¢des integralmente I6gicas ou racionais”.

%3 Lembro que no conceito de Falcdo (2013, p. 84), a Hermenéutica é focalizada como sendo um sistema de diretrizes
voltadas a orientacdo da atividade interpretativa, a fim de que esta ndo se deixe levar de roldao pelo sentido, dada a
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Com efeito, Canotilho (2003, p. 1.101-1.102) afirma que muito embora ndo se deva
entender a Constituicdo como um texto estatico e rigido, completamente indiferente as alteracoes
da realidade constitucional, isso ndo significa entregar o seu texto a discricdo dos
intérpretes/aplicadores, liberando-os para leituras que, realizadas a margem ou além da fala
constitucional, acarretem alterac6es n4o permitidas pela Constituic&o™”.

Destarte, as decisdes podem trazer novas regras e principios que emergem do proprio
texto constitucional, do contexto historico e de prévias interpretacdes judiciais sobre a
compreensdo da Constituicdo. Os juizes, nesse sentido, devem estar conscientes de que, apesar de
o direito estar em constante mudanca, a interpretacdo judicial, em si mesma, deve envolver
métodos que garantam continuidade, estabilidade, coeréncia e integridade (BARBOZA, 2014, p.
284).

Pedra (2011, p. 32) aduz ainda que atualmente, afastada do seu passado
preponderantemente politico, a mutacdo constitucional deixou de funcionar como uma influéncia
do mundo fatico sobre a Constituicdo e tornou-se legitima na medida em que se mantém nos
marcos normativos estabelecidos pela Constituicéo.

Historicamente, &€ provavel que o mais relevante caso da chamada mutacao
constitucional seja expresso na concepcao da igualdade racial nos Estados Unidos. Em 1896, no
caso Plessy versus Ferguson, a Corte Suprema americana reconheceu que a separacdo entre
brancos e negros em espacos distintos, no caso especifico — em vagdes de trens — era legitima.

Foi a consagragdo da formula “equal but separated”. Essa orientagdo veio a ser superada no ja

inesgotabilidade deste, que é capaz de provocar desvios ha funcéo social da interpretacdo — principio, este, a que
outorgamos especial relevo. Na verdade, acrescente o autor, “ndo é qualquer sentido que nem é todo sentido que
serve as finalidades de ordenacdo social, ou mesmo a outras finalidades que ndo impliquem cerceamento da
liberdade de pensar, uma vez que a liberdade de pensar é uma coisa — que, alids, se liga a inesgotabilidade do
sentido, porquanto esta é consequéncia daquela — e outra, bem distinta, € a liberdade de aplicar as varias opcoes
interpretativas, quer dizer, as varias opgles a que o0 pensamento chegue”. Assim, acrescenta, ainda Falcdo: a
“escolha entre as diversas alternativas de interpretacao ha de estar voltadas para o alcance social que a aplicacao
do sentido, assim captado, possa ter”. E, de fato, se trata de algo bem distinto, porque nio ¢é todo sentido captado
que se presta a ordenagdo social, sendo que alguns levariam mesmo a desorganizacdo da sociedade, com todo um
conjunto de efeitos deletérios para a convivéncia e para a paz social. E ai é que entra o papel da Hermenéutica, o
qual, se j& tem alguma relevancia no tocante a qualquer interpretacdo, té-la-4& muito maior no que se reporta a
interpretagdo juridica e & mutacéo constitucional.

% O assunto preocupa os juristas em razdo do efeito irradiante da interpretacdo constitucional, j& que mesmo as
leituras ndo autorizadas do seu texto se espraiam por todo o ordenamento juridico e nele provocam estragos, pelo
menos até que sejam retiradas de circulacdo. Dai a existéncia das clausulas pétreas como as da Constituicdo
brasileira, cujo art. 60, § 4° dispde, peremptoriamente, que ndo sera objeto de deliberagdo qualquer proposta de
emenda tendente (apenas com a intencéo) a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separagdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.
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classico Brown versus Board of Education (1954), no qual se assentou a incompatibilidade dessa
separagdo com os principios bésicos da igualdade (WOLFE, 1991, p. 354 e 407-450).

A evolucdo do entendimento da Suprema Corte dos EUA, sem que qualquer letra da
Constituicdo norte-americana fosse alterada (uma verdadeira mutacdo constitucional), passou a
evidenciar que as mudancas radicais na interpretacdo da Constituicdo devem ser acompanhadas
da devida e cuidadosa reflexdo sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado da
seguranca juridica como subprincipio do Estado de Direito (MENDES, BRASIL, 2013b).

No direito brasileiro, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de discutir
como fundamentos da decisdo o tema da evolucdo jurisprudencial no Recurso Extraordinario
(Repercussdo Geral) n° 630.733, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2013b)%.

Mendes (2014, p. 1.050) levou para a Corte seu magistério, segundo o qual um dos
temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria constitucional é aquele relativo a
evolugdo jurisprudencial e, especialmente, & possivel mutacéo constitucional. Sustentou Mendes
que, se a repercussdo no plano material é inegavel, inUmeros sdo os desafios no plano do
processo em geral e, em especial, do processo constitucional.

Mendes citou a licdo de Larenz (1997, p. 495), a qual colhi no original:

De entre os factores que ddo motivo a uma revisdo e, com isso, frequentemente, a uma
modificacdo da interpretacdo anterior, cabe uma importancia proeminente a alteracéo da
situacdo normativa. Trata-se a este propoésito de que as relagdes facticas ou usos que o
legislador histérico tinha perante si e em conformidade aos quais projectou a sua
regulacdo, para os quais a tinha pensado, variaram de tal modo que a norma dada deixou
de se “ajustar’ as novas relagdes. E o factor temporal que se faz notar aqui. Qualquer lei
estd, como facto histérico, em relagdo actuante com o seu tempo. Mas 0 tempo também
ndo esta em quietude; o que no momento da génese da lei actuava de modo determinado,
desejado pelo legislador, pode posteriormente actuar de um modo que nem sequer o
legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria disposto a aprovar. Mas, uma
vez que a lei, dado que pretende ter também validade para uma multiplicidade de casos
futuros, procura também garantir uma certa constancia nas relagdes inter-humanas, a
qual é, por seu lado, pressuposto de muitas disposi¢es orientadas para o futuro, nem
toda a modificacdo de relagBes acarreta por si s6, de imediato, uma alteragdo do
conteddo da norma. Existe a principio, ao invés, uma relagdo de tensdo que s6 impele a
uma solucdo - por via de uma interpretacdo modificada ou de um desenvolvimento
judicial do Direito - quando a insuficiéncia do entendimento anterior da lei passou a ser
‘evidente’.

Portanto, afirma Larenz (1997, p. 498-500) que a alteracdo da situagdo normativa

pode conduzir & modificacdo — restricdo ou extensdo — do significado da norma até aqui

% Em capitulo posterior irei aprofundar mais ainda a analise sobre este precedente.
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prevalecente. Além da alteracdo da situacdo normativa, existem situacdes faticas que provocam
modificacbes na estrutura da ordem juridica global, por exemplo, ou mesmo a simples
necessidade de adequacdo do Direito pré-constitucional aos principios constitucionais, que
também podem provocar uma alteracéo de interpretacgéo.

Neves (1988. p. 20) partilha do mesmo entendimento ao afirmar que a
“condicionalidade histérica do ordenamento juridico revela-lhe uma de suas caracteristicas
basicas: a dinamicidade”. De mais a mais, a “estatica dos textos ndo condiciona a estatica dos
conceitos normativos”.

Na semantica, € considerada criacdo de um novo termo a atividade que empresta
novos sentidos a um termo existente. Mudando o que deve ser mudado, se aceitarmos 0 mesmo
como verdadeiro para o direito, as novas leituras realizadas por juizes e tribunais, constituem uma
verdadeira atividade de renovacdo do direito, através do qual o ordenamento juridico se mantém
operacional em face das mudancas das realidades normatizadas.

Nesse momento, funcionam os juristas como criadores de direito, de forma
heterbnoma e abreviada, mas sem constituir atividade legislativa. Essa atividade, por mais
criticada que seja, é necessaria, ndo s pela distancia existente entre o texto e 0 &mbito da norma,
mas também pelas constantes alteracdes na realidade social que as normas buscam regular,
transformacbes que ampliam aquela distancia, suscitando problemas de adequacdo da norma a
realidade, e que o julgador ndo pode esperar que o processo legislativo resolva.

Os tribunais podem, entdo, abandonar a sua interpretacdo anterior porque se
convenceram que era incorreta, que assentava em falsas suposi¢des ou em conclusdes ndo
suficientemente seguras. Mas ao tomar em consideracdo o fator temporal, pode também resultar
que uma interpretacdo que antes era correta agora ndo mais o seja (LARENZ, 1997, p. 498-500).

O fendbmeno da chamada mutacdo constitucional ganha relevo porque é apenas no
momento de sua aplicacdo aos casos ocorrentes que se revelam o sentido e o alcance dos
enunciados normativos. De acordo com a observacdo de Haberle, ndo existe norma juridica,
sendo norma juridica interpretada, ressaltando-se que interpretar um ato normativo nada mais é
do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica. Em outras palavras, o texto,
confrontado com novas experiéncias, transforma-se necessariamente em outro texto. Essa
reflexdo e a ideia segundo a qual a atividade hermenéutica nada mais é do que um procedimento

historicamente situado autorizam Haberle a realcar que uma interpretacdo constitucional aberta
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prescinde do conceito de mutagdo constitucional enquanto categoria autdnoma (HABERLE,
1997, p. 26-29).

Sagles (1998, p. 62-63) resume da seguinte maneira 0s argumentos que confluem
para abonar a viabilidade e a ética da interpretacdo mutativa: 1) necessidade de acomodar as
normas constitucionais a realidade; 2) possibilidade da nova intepretagao “salvar” reformas
constitucionais formais, pois segundo o autor argentino, certas emendas formais ao texto da
Constituicao ndo séo suficientes por si, havendo necessidade de uma boa intepretacéo, que podera
proporcionar o resultado desejado; e 3) com base em Thomas Hobbes, o argumento do
“constituinte atual”, isto é, o poder-dever que a sociedade tem de manter atuais suas proprias leis.

Nesses casos — de real mutagdo constitucional —, Mendes (2014, p. 1050) assevera
que fica evidente que o Tribunal ndo poderad fingir que sempre pensara dessa forma. Dai a
necessidade de, em tais casos, fazer-se o ajuste do resultado, adotando-se técnica de decisdo que,
tanto quanto possivel, traduza a mudanca de valoracao.

No plano constitucional, esses casos de mudanca na concepcao juridica podem
produzir uma mutacdo normativa ou a evolugdo na interpretacdo, permitindo que venha a ser
reconhecida a inconstitucionalidade de situacdes anteriormente consideradas legitimas.

A orientacdo doutrinéria tradicional, marcada por uma alternativa rigorosa entre atos
legitimos ou ilegitimos, encontra dificuldade para identificar a consolidacdo de um processo de
inconstitucionalizagdo. Prefere-se admitir que, embora ndo tivesse sido identificada, a
ilegitimidade sempre existira. Porém, existem aspectos como a seguranca juridica e a confianca

dos cidaddos nas acBes governamentais que flexibilizam esta concepgao®®.

2.4 O Sincretismo atual no Controle de Constitucionalidade e a Modulacéo dos Efeitos das

Decisdes do Supremo Tribunal Federal

Uma das premissas fundamentais que adoto neste trabalho diz respeito ao novo papel
do direito constitucional. Segundo Pildes e Anderson (1990, p. 2123), “constitutional law is no

% |ss0 ser4 analisado em tépicos posteriores.
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longer understood as the judicial policing of well-defined spheres of powers and immunities, but
as a means of facilitating democratic participation and decision making™®'.

Logo, ndo compreendo o direito constitucional e os instrumentos de controle de
constitucionalidade como redomas impenetraveis, como algo que a populacdo nao possa ter
acesso e compreender com meridiana clareza e facilidade. Em verdade, no &mbito do direito, o
direito constitucional e o controle de constitucionalidade tém de ser disciplinas de amplo ¢ facil
acesso a toda comunidade (e ndo apenas a comunidade académica), sendo de fundamental
importancia a elaboracao e difusdo de estudos juridicos sobre a mateéria.

A segunda premissa adotada € a de que o constitucionalismo tem como uma de suas
fungdes primordiais resguardar os direitos fundamentais, competindo ao controle de
constitucionalidade dar-lhes um reforgo ainda maior, na medida em que se constitui como uma
técnica viabilizadora da consideracdo e efetividade dos valores essenciais sobre os quais o direito
constitucional se assenta. De fato, “a funcdo politica da Constituicdo é estabelecer limites
juridicos ao exercicio do poder. Garantia da Constituicdo significa a seguranca de que tais
limites ndo serdo ultrapassados” (KELSEN, 2007, p. 240).

Essa premissa esta assentada, por exemplo, em Dworkin (2007, p. 476; 2010, p. 223),
para quem o controle de constitucionalidade tem uma funcéo especial para assegurar a efetivacao
da Constituicdo, tanto no que tange aos valores morais constitucionalmente garantidos, quanto
aos direitos e deveres garantidos as minorias. Em Ultima andlise, o controle de
constitucionalidade ¢ indispensavel a prépria manutencéo da democracia.

Pois bem, dito isso, cumpre enfatizar que o controle de constitucionalidade, a
depender dos ideais de cada sociedade, tem uma maneira de exteriorizacio (CAMARAO, 2007,
p. 158). Em certos paises se manifesta através da forma difusa, pela qual qualquer juiz ou tribunal
pode efetuar o referido controle em um caso concreto. Em outros, manifesta-se somente pela
forma concentrada, em que apenas um tribunal (em regra um Tribunal Constitucional) esta
autorizado a fazé-lo. Em outros paises sdo adotadas ambas as formas de controle, ora dando
preferéncia ao modo difuso, ora dando primazia ao modo concentrado.

Na Constituicdo de 1988, o Brasil adotou as duas sistematicas de controle de

constitucionalidade®® (concentrado e difuso), dando maior énfase, no texto original, ao controle

%" Traducao livre do autor: “O direito constitucional ndo é mais entendido como o mero controle judicial das esferas
bem definidas de poderes e imunidades, mas sim como um meio de facilitar a participacdo democratica de tomada
de decisédo”.
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concentrado®, porquanto a filosofia que cerca este tipo de controle aponta para as ideias de
separagdo dos poderes, seguranca juridica, celeridade e apego a necessidade de se construir
imediatamente uma sociedade garantidora dos direitos humanos fundamentais.

Hodiernamente, no entanto, parece inegavel que nosso pais estd vivendo uma
verdadeira fase de sincretismo do controle de constitucionalidade (e esta é minha terceira
premissa), pois o controle difuso, outrora utilizado para mera analise do caso concreto, esta
definitivamente objetivado ou abstratizado. As vias processuais de controle concreto ou difuso
(acOes originarias perante o STF — HC, MS, AC - ou recursos/sucedaneos recursais — RE, AgR)
ndo possuem mais apenas carater subjetivo.

Todos os processos que tramitam no Supremo assumiram a funcdo de verdadeira
defesa da ordem constitucional objetiva, notadamente com o advento da EC n° 45/2004, atraves
dos institutos da repercussdo geral e da sumula vinculante, bem como da evolucdo do
entendimento do Supremo quanto a causa de pedir aberta (AMORIM, 2010, p. 37-74).

Para que ndo restem ddvidas quanto a esta premissa, registro que, recentemente®, foi
divulgado, no Informativo de Jurisprudéncia 739 do Supremo*, a mais recente consolidacéo e
exemplo desse sincretismo atual no controle de constitucionalidade das leis pelo Supremo.

Na Reclamacdo n° 4.335/AC, de Relatoria do Min. Gilmar Mendes, julgada em
20.3.2014 (acérddo ainda ndo publicado), o Plenario, por maioria, julgou procedente pedido
formulado em reclamacéo ajuizada sob o argumento de ofensa a autoridade da decisdo da Corte
no Habeas Corpus 82.959 (BRASIL, 2006), no qual foi declarada a inconstitucionalidade do § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/1990, que vedava a progressao de regime a condenados pela pratica de
crimes hediondos. Isto é, o Supremo conheceu e julgou procedente Reclamacdo contra deciséo
proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade.

% A esse repeito Verissimo (2008, p. 416) explica que: “A formatacdo do Supremo Tribunal Federal como corte
suprema, isto &, como 6rgao de cupula do judiciario brasileiro, aliada ao modelo de controle difuso de
constitucionalidade, deriva do arranjo constitucional da primeira repUblica. E isso responde pela variada gama
de atividades que sd@o atribuidas a corte até hoje. Além disso, com a introducdo (em 1965, no inicio, pois, do
altimo governo militar), de um mecanismo estruturado de controle concentrado de constitucionalidade, tais
competéncias ficaram ainda mais amplas, consolidando-se 0 modelo de controle misto (parte recursal-difuso,
parte originério-concentrado) que marca a corte até hoje”.

%9 Apesar de adotar esta concepcao, ndo posso deixar a posicdo de Ramos (2010, p. 250), para quem “a fiscalizacao
da constitucionalidade de atos legislativos a luz da Constituicdo vigente € difuso, embora a fiscalizagdo por
conduta omissiva do Parlamento (ou da Administracdo) deva ser reconhecida como mista”.

“0 precisamente em 11 de abril de 2014.

' Disponivel em http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo739.htm.  Acessado em
07/05/2014.
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Ademais, a partir da significativa alteragdo na composicdo do Supremo e da
introdugdo de novas técnicas de decisdes, notadamente quanto aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, verifica-se um avango no procedimento de tomada de decisdes.

Como exemplo do que estou a afirmar é a interessante questdo apreciada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que concerne & necessidade de o proprio STF
utilizar o procedimento previsto no art. 97 da Constituicdo na hip6tese de existir pronunciamento
da Suprema Corte que afirme a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo.

Em acorddo proferido no AgRgAI 168.149 (BRASIL, 1995), da relatoria do Ministro
Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de afirmar a dispensabilidade de
se encaminhar o tema constitucional ao Plenario do Tribunal, desde que o Supremo Tribunal j& se
tenha pronunciado sobre a inconstitucionalidade da lei questionada®.

Esse entendimento jurisprudencial, ja identificado e incorporado pela doutrina, marca
a evolucdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar,
praticamente, os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto®. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus
julgados em matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgao
fracionario se desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do Orgéo Especial do
Tribunal a que se encontra vinculado.

Decide-se autonomamente, com fundamento na declaragdo de inconstitucionalidade
(ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal, proferida incidenter tantum. E isto,
vale dizer, repercute para 0s outros érgdos jurisdicionais, ou seja, se 0 STF, em sede de controle

difuso ou concentrado ja tiver se pronunciado sobre a (in)constitucionalidade de ato normativo,

2 Este entendimento foi reiterado em outras decisées com fundamentos idénticos, tais como nos Recursos
Extraordinarios 190.728, 150.755 e 150.764.

* 0 fundamento “meta juridico” para que o Supremo caminhasse nessa diredo talvez possa ser explicado pela
enorme quantidade de processos submetidos ao Tribunal. Para ilustrar o que estou a afirmar, utilizo estudo
publicado por Verissimo (2008, p. 421-422) que informa que, no ano de 2006, o STF proferiu 112.403 decis0es.
Apesar da aparente excepcionalidade dos nimeros de julgados do Pleno em 2006, é inevitavel que eles provoquem
algum tipo de reflexdo quanto ao trabalho do tribunal. Comparando com outras Cortes, 0 autor expde que em 2007,
foram proferidas, pela Corte Constitucional italiana, 464 decisdes. Esse nimero havia sido de 463 em 2006 e 482
em 2005. Em 2000, foram 592 decisdes. O Tribunal Constitucional portugués julgou, em 2006, 711 casos. Em
2005, 2004 e 2003, haviam sido, respectivamente, 723, 725 e 638 casos. O Tribunal Constitucional espanhol
julgou, em 2007, 11.590 casos, a maior parte consistindo em recursos de amparo inadmitidos, produzindo um total
de 295 sentencas de mérito. Em 2006, esses nimeros haviam sido de 9, 173 e 382, respectivamente. O Tribunal
Constitucional do Peru, entre processos de inconstitucionalidade, amparo, habeas corpus, habeas data, queixas e
outros processos semelhantes, julgou ao ano, em média, 7.505 processos, no periodo compreendido entre 2004 e
2007. Pelo que se observa dos nimeros, é uma grande vantagem para os Ministros o sincretismo, evitando que
varias demandas desnecessarias cheguem a Suprema Corte.
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tal entendimento devera ser seguido pelas demais instancias jurisdicionais. Confere-se, portanto,
a todas as decisdes do Supremo Tribunal Federal eficicia erga omnes e efeito vinculante.

Ressalto, no entanto, por oportuno e cabivel, que para que seja caracterizada a
“abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade” (expressdo que também designa o
fendmeno do sincretismo do controle de constitucionalidade que adotei como premissa), séo
necessarios trés requisitos: 1) que a decisdo tenha sido tomada pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal; 2) que a decisdo tenha sido tomada pelo voto de 2/3 ou mais dos ministros da
Corte; e 3) que a lei tenha sido discutida em tese e ndo apenas aplicada ao caso concreto.

Com o mesmo pensamento, Gomes (2006, p. 48) vai ainda além ao afirmar que:

A conclusdo a que se chega, de tudo quanto foi exposto, é a seguinte: apesar da
inexisténcia de norma explicita, o julgamento de inconstitucionalidade de um texto legal,
pelo STF, na prética, mesmo quando se d4 num caso concreto, na medida em gue a lei
foi discutida em tese (controle difuso abstrato), acaba produzindo efeito ‘contra todos’ e
possui eficdcia vinculante (sobretudo frente ao Poder Judiciério). O descumprimento da
decisdo do STF, por qualquer 6rgdo judiciario brasileiro, para além de retratar uma
convicgdo ideoldgica conflitiva com o Estado constitucional e democréatico de direito,
dara ensejo a uma dupla consequéncia juridica:

a) em primeiro lugar, cabe a interposi¢do de Reclamacéo junto ao STF (contra deciséo
do juiz que esta violando a declaracdo de inconstitucionalidade mencionada). Em outras
palavras, pode o prejudicado, via Reclamacéo, bater as portas desta Corte para que
reconhega seu direito de ver o pedido de progressdo examinado concretamente pelo
Judiciério;

b) em segundo lugar, ndo se pode, de modo algum, afastar a possibilidade de agdo
indenizatéria contra o Estado, por estar o juiz afetando direitos fundamentais do
condenado, na medida em que se recusa a acolher declaracdo de inconstitucionalidade
proferida pelo STF ao mesmo tempo em que continua aplicando texto legal reconhecido
como invalido. — Grifei.

De mais a mais, destaco que a eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decisdes

do Supremo Tribunal Federal**

possuem alguns pontos em comum com o instituto do direito
norte-americano do stare decisis®, doutrina segundo a qual os 6rgdos judiciais devem dar o

devido peso ao procedente. O stare decisis, em sentido horizontal, impde o respeito aos

* Quando se fala em “decisdo do Supremo Tribunal Federal”, faz-se referéncia & sua parte vinculativa, representada
pela sua parte final prescritiva. 1sso ndo quer dizer que, excepcionalmente, razdes constantes de fundamentacdo da
decisdo, quando devidamente discutidas pelo Tribunal, ndo possam gerar confianca. Em algumas situacBes sdo
precisamente as rationes decidendi que informam a posicdo do Tribunal a respeito da matéria. Obter dicta e
esclarecimentos incidentais também podem funcionar, portanto — dependendo da sua extensdo, da sua clareza e do
seu consenso —, como base excepcional de confianca (AVILA, 2012, p. 492).

** Sérgio Barros (2014) esclarece que o termo é advindo da locucéo stare decisis et non quieta movere, ou estar com
as coisas decididas e ndo mover as coisas quietas. Segundo a citada locucéo, as Cortes devem dar o devido peso e
valor ao precedente, de forma que uma questdo de direito ja analisada e decidida deve ser seguida sem
reconsideracéo.
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precedentes produzidos internamente pelo préprio tribunal®

. No plano vertical, o stare decisis,
que recebe a denominacéo de binding effect*’, determina a vinculacdo dos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a Administracdo Piblica®.

O instituto do stare decisis aplicado ao controle difuso também atribui a deciséo
proferida o carater vinculante aos demais tribunais, fazendo com que o julgamento de
inconstitucionalidade da lei acabe indiretamente assumindo uma verdadeira eficacia erga omnes,
de modo que a lei declarada inconstitucional no caso concreto passa a ser tomada como “lei
morta” (CAPPELLETTI, 1992, p. 81).

Com a aplicagdo desse instituto, o direito brasileiro passa a ter vantagens. Destaco,
por exemplo, que se acaba com dois problemas que, em tese, adviriam do modelo difuso de
controle de constitucionalidade: 1) o fato de que sempre que se quiser que uma determinada lei
ndo seja aplicada a um determinado caso, ndo haja a necessidade de se ajuizar uma a¢do para que
a lei seja considerada inconstitucional, o que oneraria em demasia o Poder Judiciario (seja pelo
tempo, seja pelo gasto monetério propriamente dito); e 2) a possibilidade de divergéncia acerca
da inconstitucionalidade de uma norma pelos varios juizes ou tribunais®.

Dessa forma, é correto afirmar que ndo ha mais distin¢des juridicamente relevantes
nos modelos jurisdicionais de controle de constitucionalidade® (permanece importante a
distincdo dos mesmos para fins didaticos), valendo destacar qual é realmente o problema que
resta a ser analisado neste trabalho: a evolugcdo hermenéutica — por meio da mutacdo

constitucional ou da interpretacdo evolutiva — como fator para alteracdo na jurisprudéncia do

*® para 0 ordenamento juridico brasileiro o efeito horizontal corresponde & clausula de reserva de plenario, art. 97,
CF/88.

T A decisdo vincula tribunais inferiores, formando uma relagéo vertical. Esse efeito vertical, que, como dito, para o
direito americano é o denominado "binding effect”, para o ordenamento juridico brasileiro, corresponde ao efeito
vinculante.

*8 A proposito dos precedentes no direito norte-americano, cumpre registrar o instituto do “distinguishing”, que nada
mais € que um instituto de distingdo na qual o precedente é afastado em razdo de uma circunstancia fundamental
que o diferencia do caso anterior, a0 passo em que o “overruling” é a revogagdo ou superagdo do precedente
judicial (BARBOZA, 2014, p, 227 e 232).

*91sso porque como cada juiz tem o poder para n&o aplicar uma norma, a opini&o particular poderia divergir (como é
natural), e, consequentemente, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, também. Assim, com o
principio do stare decisis hd a tentativa de acabar com as divergéncias e, por conseguinte, oferecer seguranca
juridica (CAPPELLETTI, 1992, p. 77-79).

% Ainda que de maneira mais timida do que a posicao que ora defendo, Avila (2012, p. 491) defende que as decisdes
do Supremo Tribunal Federal, depois da alteragdo promovida pela inser¢do do art. 543-A, § 3°, do Cdédigo de
Processo Civil, ao passarem pelo teste de repercussao geral, embora ndo tenham forga vinculante formal, servem de
critério orientador para 0s outros contribuintes: como s6 ha repercussdo geral em controvérsias que vdo além do
interesse individual das partes, toda decisao proferida em recurso extraordinario sinaliza a orientacdo também para
toda uma classe de casos iguais.
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Supremo e sua compatibilizagdo com o principio da seguranca juridica e a estabilidade das
decisOes judiciais.

2.4.1 Lei inconstitucional e modulacéo dos efeitos das decis6es do Supremo Tribunal Federal

No que se refere a analise da (in)constitucionalidade das leis, tal questdo situa-se no
plano da validade dos atos juridicos, isto é, lei inconstitucional é lei nula®* (BARROSO, 2012,
p. 236).

Dessa premissa resultam duas consequéncias significativas. A primeira é que a
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de um ato normativo é declaratdria, vez que se
limita a constatar situacdo preexistente. A segunda é que os feitos da decisdo que pronuncia a
inconstitucionalidade retroagem, como regra, a0 momento da génese do ato normativo (efeito ex
tunc) (AGRA, 2008, p. 149).

Como explica Barroso (2012, p.137), ndo prevaleceu, no Brasil, a doutrina que atribui
a lei inconstitucional a condicdo de anulavel, dando a decisdo carater constitutivo. Apesar disso, a
jurisprudéncia do STF j& atenua a posicdo radical da teoria da nulidade ha algum tempo.
Inobstante tenha sido previsto em lei apenas em 1999, o Supremo Tribunal Federal ja aplica tal
modulacgéo ou diferimento dos efeitos das suas decisdes desde 1974, quando decidiu, no Recurso
Extraordinario n°® 78.594 (BRASIL, 1974), que a inconstitucionalidade de lei estadual nédo
tornava nulos os atos praticados por oficial de justica nomeado com fundamento na mesma lei.

A mencionada regra geral, portanto, comecou a sofrer excecdes legais com a edicdo
da Lei n° 9.868/99, que possibilitou ao Supremo Tribunal Federal, declarando a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, mediante o quérum qualificado de 2/3 de seus
componentes, e levando em conta razdes de seguranca juridica (ou do corolario da confianca dos
cidadaos) ou de excepcional interesse social, modificar os efeitos ex tunc, tidos como regra geral,
para ex nunc ou pro futuro, ou restringir ainda os efeitos daquela declaracdo. Denomina-se de
modulacéo dos efeitos da decisdo porque o STF pode determinar, modular, qual o efeito para se
adequar as demandas de seguranca juridica do ordenamento (AGRA, 2008, p. 149).

51 Registro, no entanto, entendimento classico de Teixeira (1966, p. 9), segundo o qual a verificagdo de
compatibilidade de normas infraconstitucionais com o Texto Maior “néo se trata, na realidade, de estabelecer o
conteddo juridico das normas e dos atos do poder publico, nem apreciar os niveis e a hierarquia desses atos e
dessas normas. [...] O problema da constitucionalidade tem um significado politico maior e representa um
processo de integracdo de um sistema constitucional”.
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O legislador trilhou bom caminho ao regulamentar a matéria, seguindo previsdes da
Constituicdo Portuguesa e Alem&°. Eis a literal previsdo de norma contida na Lei 9.868/99%:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista

razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo

Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus membros, restringir os efeitos

daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).

Segundo Barroso (2012, p. 238-239), o dispositivo em questdo permite que 0
Supremo restrinja os efeitos da deciséo, excluindo categorias de pessoas do seu alcance®®; néo
atribua efeito retroativo a sua decisdo, fazendo-a incidir a partir do seu transito em julgado; ou
fixe algum momento especifico como marco inicial — passado ou futuro®.

Assim, ha maior espaco para decisdes discricionarias por parte do Supremo Tribunal
Federal no controle de constitucionalidade®. Conforme a conveniéncia do caso concreto, visando
a atender a seguranca juridica e ao interesse social, a extensdo dos efeitos das decisdes pode ser
ex tunc, ex nunc ou pro futuro. Ou seja, o citado dispositivo normativo aumentou a esfera de
discricionariedade de atuacdo do STF para que ele pudesse atuar diante de uma realidade
complexa, em que, as vezes, a boa-fé e a seguranca juridica do ordenamento devem ser relevadas
diante de sua importancia (AGRA, 2008, p. 149-150).

A questdo principal e mais problematica, portanto, ndo é a de saber se o Poder
Judiciario pode, ou ndo, mudar de orientagdo. Ele pode, sim, mudar, pois ndo ha uma vinculacao
absoluta aos precedentes. Além disso, a mudanca € inevitavel, em razdo das mudancas internas e

externas ao ordenamento juridico. A questdo crucial, em vez disso, é a de saber como e com que

52 Acompanho nesse raciocinio Cunha Janior (2007, p. 198), que acrescenta o argumento de que a fixagao dos efeitos
da inconstitucionalidade destina-se a adequé-los as situacfes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez.

5% Alias, ndo é demasiado lembrar que foi proposta na Assembleia Constituinte de 1986-88 regra semelhante, que
autorizava o Supremo Tribunal Federal a determinar se a lei declarada inconstitucional em sede abstrata haveria de
perder eficacia ex tunc, ou se a deciséo deixaria de ter eficicia a partir da data de sua publica¢do. Tal proposta, no
entanto, foi rejeitada (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 198).

> Vide HC 82.959-SP.

* Vide MS 26.602-DF, MS 26.603-DF, MS 26.604-DF e ADIn 875-DF

° A argumentacdo para a introducfo de maior discricionariedade nos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
foi o de possibilitar ao Supremo Tribunal Federal fazer frente a determinadas situagdes que ndo se adequavam a
regra de efeitos ex tunc, fazendo com que, em alguns casos, o Tribunal preferisse declarar a constitucionalidade de
leis flagrantes inconstitucionais em virtude da seguranca juridica, ao invés de declara-las inconstitucionais e correr
0 risco de gerar caos social (AGRA, 2008, p. 150-51).
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efeitos ele deve fazé-lo. Uma coisa é o aperfeicoamento do Direito pela mudanga jurisprudencial;
outra, a sua aplicagao retroativa (AVILA, 2012, p. 481).

Sobre a técnica ou instituto da modulacéo dos efeitos, Bonavides (2001, p. 307-309),
amparado na doutrina e jurisprudéncia alemd, explica que € o principio da seguranca juridica que
torna necessario que preceitos, embora incompativeis com a constituicdo, possam existir, ter
existido ou ter eficacia de transi¢do, levando-se em conta que a supressdo da norma por
declaracdo de nulidade (efeito ex tunc) produziria uma situacdo que aos julgadores se afiguraria
mais inconstitucional do que aquela provada pela conservacdo temporaria da validade da lei
declarada “apenas” inconstitucional.

A jurisprudéncia constitucional tende, pois, a criar um espaco de tempo (modulacao
temporal dos efeitos da decisdo) que assegure a sobrevivéncia da lei declarada inconstitucional,
de tal sorte que o legislador (e o cidaddo — jurisdicionado) tenha tempo de tomar a decisdo
constitucionalmente mais adequada (BONAVIDES, 2001, p. 308).

De outro prisma, ndo se pode olvidar que o efeito prospectivo das regras de direito é
principio geral adotado pela maioria dos sistemas juridicos. E ndo poderia ser diferente. A
irretroatividade € atributo essencial do ato normativo, de forma a que as normas juridicas nao
retrocedam a situacdes pretéritas e consumadas antes da sua edi¢do e entrada em vigor. Trata-se
de exigéncia da seguranca juridica e da protecdo da confianca alcada em garantia supralegal por
muitos diplomas constitucionais e pelas declara¢des internacionais.

Neste trabalho interessa bastante analisar a (in)compatibilidade da manutencdo de
norma inconstitucional em razdo da seguranca juridica e/ou protecdo da confianca dos cidadaos.

Ora, quando o Tribunal deixa de examinar se havia aparéncia de constitucionalidade
no momento da pratica de ato posteriormente havido como inconstitucional, corre o risco de
manter a eficacia de atos que foram praticados sabidamente contra a Constituicdo. Ao fazé-lo, o
Tribunal estd encorajando a préatica futura de novas inconstitucionalidades. Preserva a seguranca
juridica no passado, incentivando a inseguranca juridica em maior medida no futuro (AVILA,
2012, p. 546).

E importante ter em conta, sempre, que, se é verdade que a decisdo de manter efeitos
de atos invalidos tem a finalidade de evitar efeitos negativos para a seguranga juridica, a propria
decisio de manter tais efeitos também pode provocar os mesmos efeitos negativos (AVILA,
2012, p. 546).
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Com efeito, como bem coloca Avila (2012, p. 546), “a manutencdo de efeitos para
atos contrarios ao Direito igualmente produz efeitos que se contrapdem aos principios do Estado
de Direito e da seguranca juridica”, podendo “estimular o descumprimento dos contratos e a
falta de manutencdo da palavra, aumentar a incerteza com relacdo ao cumprimento de leis e
contratos, encorajar praticas econémicas inaceitaveis”, podendo ainda “aumentar a ineficiéncia
econdmica, entre outros fatores”.

Dai ndo ser tdo simples, assim, a tarefa de compatibilizar seguranca juridica e
modulacéo dos efeitos das decisdes.

Com isso, quero afirmar apenas que a decisdo de manter efeitos de atos invalidos com
base no principio da seguranca juridica deve analisar todos os efeitos decorrentes da inversao da
consequéncia normal pelo descumprimento de tais normas (AVILA, 2012, p. 546).

Na licdo de Avila (2012, p. 546-547):

a mesma seguranca juridica que pode ser usada para manter leis contrérias a
Constituicdo com a finalidade de proteger a confianga de alguns que confiaram na
validade de leis cuja constitucionalidade era presumida também pode ser utilizada com o
fim de proteger a confianca de outros que confiaram na aplica¢do da consequéncia
prevista para o descumprimento das leis contrérias a Constituicdo; a mesma seguranga
juridica que pode ser utilizada para manter contratos invalidos com o objetivo de
preservar a boa-fé das partes que atuaram acreditando na sua validade também pode ser

usada com o fim de proteger a confianca das partes que confiaram na aplicacdo das
consequéncias previstas para 0s casos de invalidade.

Assim sendo, a manutencdo de atos ou de efeitos de atos invalidos com base na
seguranca juridica é ambigua — as decisfGes judiciais ndo podem simplesmente utilizar a
seguranca juridica sem defini-la e sem analisar todos os efeitos que Ihe digam respeito. O uso da
seguranca juridica como fundamento decisorio sem a sua definicdo e sem a delimitacdo dos tipos
e da extensdo de todos os efeitos é incompativel com o principio do Estado de Direito e, por mais
paradoxal que isso possa parecer, com o proprio principio da seguranca juridica (AVILA, 2012,
p. 547).

O que defendo, pois, é sempre a fundamentacdo racional, a coeréncia e a consequente
previsibilidade da utilizacdo desse fundamento como razdo para a modulacdo — fato que ndo tem
acontecido no Supremo Tribunal Federal.

E, nessa esteira, seguindo a doutrina de Avila (2012, p. 547), posso resumir que as
hipdteses que podem ser consideradas como situagdes excepcionais séo aquelas em que: 1) o

afastamento dos efeitos pretéritos efetivamente causaria instabilidade institucional; 2) a
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manutencdo dos referidos efeitos ndo prejudicava o cidaddo, antes o favorecia; e 3) a manutencao
dos efeitos passados, pela anormalidade da situacdo e pela espécie de modulagdo feita, ndo
constituira incentivo a prética futura de atos inconstitucionais®’.

Diante desses argumentos, para a modificacdo dos efeitos das decisfes para ex nunc
ou pro futuro®, mesmo com a obtencdo do quérum de dois tercos, deve-se observar se 0s
critérios de seguranca juridica ou de interesse social relevante amparam a deciséo. Para isso, uma
analise atenta dos fatos mostra-se imprescindivel, verificando se ha adequacdo para sua
aplicacdo. A declaracéo de efeitos ex tunc apenas pode ser modificada se diante do caso concreto
for evidenciada a situacdo de atentado a seguranca juridica ou interesse social (AGRA, 2008, p.
150).

Sob esse aspecto, € de bom alvitre evitar que a alteragdo de um posicionamento
firmado ha tempo pelos Tribunais venha a prejudicar o cidaddo — jurisdicionado que, confiante na
consolidacdo da jurisprudéncia, ingressou no Judiciario para ter reconhecido direito que tinha por
certo. Nada mais justo, sob a Gtica do principio constitucional da seguranca juridica. Todavia,
temos um problema quando o Supremo altera jurisprudéncia de outros tribunais como veremos

adiante.

%" No terceiro capitulo, analisarei no caso concreto como o STF errou no caso de uma superacdo de jurisprudéncia
sumulada pelo STJ.

%8 Quanto aos efeitos pro futuro, convém registar a posicdo minoritaria de Cunha Janior (2007, p.198), segundo a
qual relativamente & modulacao da eficacia temporal, 0 Supremo Tribunal Federal s6 pode deliberar que a deciséo
sO opere efeitos a partir de outro momento que deve se situar, segundo o autor, dentro do lapso compreendido entre
a entrada em vigor da norma impugnada e o transito em julgado da decisdo que a declarou inconstitucional.
Destarte, o doutrinador ndo compartilha da posicdo majoritaria, que vislumbra no art. 27 ora em comento a
possibilidade de deferimento da eficacia constitutiva da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Segundo Cunha
Junior, tal posicao é tanto mais inaceitavel quando se percebe que inexiste qualquer prazo para a manutencéo da lei
ou ato normativo declarado inconstitucional para além do transito em julgado da decisdo. Na Austria, salienta o
autor, ha previsdo constitucional expressa (art. 14, secdo 3?) desse deferimento, sujeito, contudo, a prazo nédo
superior a um ano, circunstancia que inibe, decerto, a ocorréncia de abusos.
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3 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E DA CONFIANCA DO CIDADAO NAS
ACOES GOVERNAMENTAIS COMO LIMITE A MUDANCA DE JURISPRUDENCIA

3.1 Seguranca Juridica e Confianca do Cidadéo

O homem necessita de “seguranga ” para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os principios da ‘“seguranca
juridica” e da “prote¢do da confianga” como elementos constitutivos do Estado e direito
(CANOTILHO, 2003, p. 257).

A noc¢do mais estrita da seguranca juridica segue o sentido de que a esta coincide com
uma das mais profundas aspiragdes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de certa
estabilidade das relacdes juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a elaboracdo de
projetos de vida, bem como a sua realizacdo, de tal sorte que desde logo é perceptivel o quanto a
ideia de seguranca juridica se encontra umbilicalmente vinculada também a propria nocéo de
dignidade da pessoa humana (SARLET, 2012, p. 443).

N&o ¢é sem razdo que ja citei Kelsen (2007, p. 240) quando o mesmo defendeu que “a
funcéo politica da Constituicao é estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder ”, sendo que
“garantia da Constituicéo significa a seguranca de que tais limites ndo serdo ultrapassados”.

Ferreira Filho (2010, p. 177) elegeu o art. 30 da Declaracéo dos Direitos adotada pelo
Estado de Massachusetss, em 1779, como guardador da esséncia do Estado de Direito, que ¢ “0
governo de leis e ndo de homens”. Nessa definigdo, os valores da justica ¢ seguranga se
entrelagam, e resultam num ideal: “um governo que se exerca por regras fixas e conhecidas,
obedecendo a Justica”.

Na mesma linha, Miranda (2008, p. 272) explica que € presente em qualquer regime
juridico, seja um Estado de Direito ou ndo, a busca pela seguranca juridica.

Bandeira de Mello (2004, p. 112) entende que a seguranca juridica “ndo pode ser
radicada em qualquer dispositivo constitucional especifico. E, porém, da esséncia do proprio
direito, notadamente um Estado Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema
constitucional como um todo”.

Sarlet (2012, p.442), por sua vez, acentua que, havendo (ou ndo) mencao expressa no

ambito do direito positivo a um direito a seguranca juridica, de ha muito, pelo menos no ambito
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do pensamento constitucional contemporaneo, se enraizou a ideia de que um auténtico Estado de
Direito é sempre também — pelo menos em principio e num certo sentido — um Estado a
seguranca juridica, ja que, do contrario, também o ‘governo das leis’ (até pelo fato de serem
expressao da vontade politica de um grupo) podera resultar em despotismo e toda a sorte de
iniquidade.

Apesar dessas disparidades, Barboza (2014, p. 236) aduz que o principio da
seguranca juridica, que pode ser deduzido de nossa Constituicdo, busca restringir a atuagédo
estatal, que tem seus limites fixados na propria Constituicdo e legislacdo infraconstitucional, de
forma a se garantir a estabilidade e a paz social. Ou seja, a supremacia da Constituicdo Federal
vai funcionar como Unico meio de assegurar aos cidaddos a certeza da tutela da seguranca e da
justica como valores maximos da organizacdo da sociedade.

No presente trabalho, utilizo a seguranca juridica (e a confianca dos cidaddos nas
acOes do Estado) na qualidade de norma juridica da espécie “principio”, isto é, como prescrigao,
dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciério e Executivo, que determina a busca de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade.
Trata-se, entdo, de um conceito normativo de seguranca juridica que conota determinadas
propriedades (estados de coisas realizdveis em Vvarios graus) cuja subsisténcia depende da
implementacio de determinadas condig@es juridicas (AVILA, 2012, p. 118).

A seguranca, sob essa perspectiva, €, pois, principio fundante do Estado
Constitucional brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu preambulo, que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, destinado a
assegurar a seguranca, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos da sociedade
brasileira.

A seguranca e a confianca do cidaddo (de forma implicita) ainda estdo previstas no
caput do art. 5° da Carta de 1988, como direitos fundamentais dos cidadaos. Do mesmo modo, o
inciso XXVI do art. 5° estabelece que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

A certeza do direito e a seguranca juridica fazem parte da prépria construcdo do
Estado Constitucional liberal, que vincula as fungdes do Estado as leis para protecéo da liberdade
e da economia (CANOTILHO, 2003, p. 105).
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Por outro lado, o principio da seguranca juridica busca propagar o sentimento de
previsibilidade em relagdo aos efeitos juridicos da regulacdo das condutas no seio da sociedade;
tal sentimento intenta tranquilizar os cidaddos, permitindo que eles possam programar acfes
futuras, “cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicacéo
das normas do direito se realiza” (CARVALHO, 2004, p. 149).

Logo, em que pese ser de certo modo inalcancavel a seguranca juridica, o que se
pretende, na verdade, é reduzir a inseguranca juridica a indices aceitaveis (BARBOZA, 2014, p.
137).

Com efeito, a doutrina constitucional contemporénea tem considerado a seguranca
juridica como expressdo inarredavel do Estado de Direito, de tal modo que a seguranca juridica
passou a ter o status de subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do
Estado de Direito. Dessa forma, para além de assumir a condicdo de direito fundamental da
pessoa humana, a seguranga juridica constitui simultaneamente principio fundamental da ordem
juridica estatal e, para além desta, da prépria ordem juridica internacional, como ddo conta as
diversas manifestacGes deste principio nos diferentes documentos supranacionais (SARLET,
2012, p. 443).

Essa seguranca juridica conduz a protecdo da confianga, que é a seguranca que todos
tém direito a sentir em relacdo aos atos publicos, aos atos do Poder politico, de onde 0 minimo
que se espera é boa-fé, moralidade e probidade. Além disso, a realizacdo de todos os direitos
fundamentais pelo Estado € condicdo para que se alcance seguranca e certeza do direito,
indispensaveis para que haja justica (CARACILLO, 2012, p. 127).

Através da seguranca juridica, nos vinculos entre o Estado e os individuos, deve-se
assegurar certa previsibilidade da acdo estatal, do mesmo modo que se garante o respeito pelas
situacbes constituidas em consonancia com as normas impostas ou reconhecidas pelo Poder
Publico, de forma a assegurar a estabilidade entre as relac@es juridicas e coeréncia nas condutas
estatais (MIRANDA, 2011, p. 222).

Observe-se que a seguranca juridica nas decisdes judiciais sO pode existir junto com o
principio da igualdade, pois ndo h& que se falar em seguranca juridica quando se depara com
decisdes conflitantes sobre assuntos e fatos exatamente idénticos. Com efeito, ndo se pode olvidar
que a igualdade ¢ a base da segurancga juridica, assim como é a justica, especialmente no que diz

respeito a vinculacdo aos precedentes. O principio da seguranca juridica presente no Estado
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Democratico de Direito estabelecido na Carta Constitucional de 1988 exige que a norma — esteja
prevista ou num texto legal ou abstraida de uma decisdo — deva valer para todos, fazendo da
igualdade outro atributo da seguranca (BARBOZA, 2014, 0. 237).

Rodriguez (2011, p. 41), por sua vez, lembra que, como todo conceito que envolve
disputas ideoldgicas e distributivas, o sentido do termo seguranca juridica, a par do modelo
institucional que pretenda efetiva-la, continuara em disputa pelas forgas sociais. Diz ainda o autor
que de forma especial a discussdo sobre os contornos da dogmatica institucional do Direito €
central para dar ao problema novas feicdes, capazes de fazer frente aos problemas presentes.

Os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca, explica Canotilho
(2003, p. 257), seguem estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da protecdo de confianga como um subprincipio ou como uma dimensdo especifica da
seguranca juridica®.

Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta relacionada com elementos
objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientagdo e
realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianca se prende mais com 0s componentes
subjetivos da seguranca, designadamente a previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos
juridicos dos atos dos poderes publicos. De outro prumo, ambos os principios estdo relacionados
a elementos de variada ordem ligados, por exemplo, a boa-fé da pessoa afetada pela medida, a
confianca depositada na inalterabilidade da situacdo e o decurso de tempo razoavel.

Canotilho (2003, p. 257) adverte que estes principios — seguranca juridica e a
protecdo de confianca dos cidaddos — exigem, no fundo: 1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos atos do poder; 2) de forma que em relacéo a eles o cidaddo veja garantida a
seguranca nas suas disposicGes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus préprios atos. Dai
porque é correto afirmar que os postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca séo
exigiveis perante qualquer ato de qualquer poder.

Na mesma passagem, Canotilho prossegue afirmando que o principio geral da
seguranca juridica em sentido amplo, que abrange a ideia de protecdo da confianca, pode ser

formulado do seguinte modo: o individuo tem do direito o poder de confiar que os atos e as

% Mendes (2014, p. 394), por sua vez, ainda recorda que “a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de
Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da prdpria ideia de
justica material”.
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decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicbes ou relagfes juridicas, séo
alicercados em normas juridicas vigentes e vélidas. Além disso, necessariamente, esses atos
juridicos devem ter sido editados pelas autoridades competentes.

Parece evidente, pois, que o direito a seguranca juridica, por sua vez, constitui apenas
uma das dimensdes de um direito geral & seguranca®, ja que este, para além da seguranca
juridica, abrange um direito a seguranca pessoal e social, mas, também, um direito a protecdo
(por meio de prestacbes normativas e materiais) contra atos — do poder publico e de outros
particulares — violadores dos diversos direitos pessoais (SARLET, 2012, p. 443).

Logo, acdo governamental e seguranca juridica precisam de cuidados, pois qualquer
uma se privilegiada em prejuizo da outra podera causar sérios problemas a sociedade.

A seguranca juridica postula, portanto, o principio da precisdo ou determinabilidade
dos atos normativos, ou seja, a conformacdo material e formal dos atos normativos em termos
linguisticamente claros, compreensiveis e ndo contraditérios. Nesta perspectiva, se fala de
principios juridicos de normacéo juridica concretizadores das exigéncias de determinabilidade,
clareza e fiabilidade da ordem juridica e, consequentemente, da seguranca juridica e do Estado
de Direito (CANOTILHO, 2003, p. 258).

Alids, no ambito juridico, em geral, a ideia de se estabelecerem parametros objetivos
para controlar e/ou racionalizar a interpretacdo deriva do principio da seguranca juridica, posto
que este esta comprometido com o seguinte problema: serd que os aplicadores do direito, em
razdo da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos, podem atribuir-lhes
qualquer significado, a revelia dos canones hermenéuticos e do comum sentimento de justica? A
resposta aparentemente € negativa, porquanto, em sentido oposto, é correto afirmar que algumas
praticas evidentemente favorecem a seguranca juridica, como, por exemplo, o fato de as leis e a
decisbes judiciais serem claras.

Canotilho (2003, p. 259-260) vai além e diz que a mudanca ou alteracdo frequente
das leis (ou das decisOes judiciais) pode perturbar a confianca das pessoas, sobretudo quando as

mudangas implicam efeitos negativos na esfera juridica dessas mesmas pessoas. O principio do

% Tal constatacdo, segundo Sarlet (2012, p. 443) decorre tanto de uma série de previsdes expressas e especificas no
texto constitucional brasileiro (como, v. g., a formulacdo genérica adotada pelo nosso Constituinte no artigo 5°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988), quanto do reconhecimento de deveres gerais e especiais de prote¢o que
resultam diretamente da dimenséo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, na condigdo de expressdes de uma
ordem de valores comunitéaria e que, pelo angulo subjetivo, levou expressiva parte da doutrina a reconhecer a
existéncia de correspondentes direitos a protecéo.
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estado de direito, densificado pelos principios da seguranca e da confianca juridica, implica, por
um lado, na qualidade de elemento objetivo da ordem juridica, da durabilidade e permanéncia da
prépria ordem juridica, da paz, juridico-social e das situacdes juridicas; por outro lado, como
dimensdo garantistica juridico-subjetiva dos cidadaos, legitima a confianca na permanéncia das
respectivas situacdes juridicas.

Surge dai a ideia de uma “certa medida de confianca” na atuacdo dos entes publicos
dentro das leis vigentes e de uma “certa protecao” dos cidadaos no caso de mudanga legal e
jurisprudencial necessaria para o desenvolvimento da atividade de poderes publicos.

Entretanto, adverte Canotilho, na mesma passagem, que uma absoluta proibicdo da
retroatividade de normas juridicas (e eu acrescento dos efeitos das decisdes judiciais) impediria
as instancias legislativas e jurisdicionais de realizar novas exigéncias de justica e de concretizar
as ideias de ordenacdo social positivamente estabelecida na Constituicdo. E nem € isso que se
estuda ou defende no presente trabalho. A mudanca de entendimento de uma Corte, notadamente
uma Corte que trata de matéria Constitucional ¢ salutar, vale repetir®,

Na atual “sociedade de risco” cresce a necessidade de atos provisorios ¢ de atos
precarios, inclusive atos judiciais, a fim de que a administracdo possa reagir a alteracdo das
situacbes faticas e reorientar a prossecucdo do interesse publico segundo 0s novos
conhecimentos técnicos e cientificos. Isto tem de se articular com a salvaguarda de outros
principios constitucionais, entre 0s quais se encontra a prote¢do da confianca, a seguranca
juridica, a boa-fé dos administrados e os direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 266).

A ponderacdo dos valores juridicos da seguranca e da confianca e da conformacao
atualizada e justa das relagBes juridicas pelos poderes jurisdicionais democraticamente
legitimados justifica apenas um melhor posicionamento acerca da modulagdo dos efeitos das
decisbes do Supremo Tribunal Federal.

O que defendo, concordando com a doutrina de Canotilho, é que no plano do direito

constitucional, o principio da protecdo da confianga justificara que o Tribunal Constitucional (ou

%1 Cabivel e oportuno registrar o pensamento de Canotilho (2003, p. 260-261), segundo o qual “alguns principios,
como o principio da seguranca juridica e o principio de confianca do cidaddo, podem ser tépicos ou pontos de
vista importantes para a questdo da retroatividade, mas apenas na qualidade de principios densificadores do
principio do estado de direito eles servem de pressuposto material a proibicdo da retroatividade das leis. N&o é
pela simples razéo de o cidaddo ter confiado na ndo-retroatividade das leis que a retroatividade é juridicamente
inadmissivel; mas o cidaddo pode confiar na ndo-retroatividade quando ela se revelar ostensivamente
inconstitucional perante certas normas ou principios juridico-constitucionais”.
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0 Orgdo que desempenhe tal funcdo) controle a conformidade constitucional de uma lei,
analisando se era ou ndo necessaria e indispensavel uma disciplina transitoria, ou se esta
regulou, de forma justa, adequada e proporcionada, os problemas resultantes da conexdo de
efeitos juridicos da lei nova e pressupostos — posicOes, relacbes, situacdes — anteriores e
subsistentes no momento da sua entrada em vigor. E eu novamente acrescento: mudando o que
deve ser mudado, isto se aplica as decisdes judiciais.

Nesse contexto, é pertinente a licdo de Canotilho (2003, p. 263) ao afirmar que é
diferente falar em seguranca juridica quando se trata de caso julgado e em seguranca juridica
quando esta em causa a uniformidade ou estabilidade da jurisprudéncia. Sob o ponto de vista do
cidaddo, ndo existe um direito & manutencdo da jurisprudéncia dos tribunais, mas sempre se
coloca a questdo de saber se e como a protecdo da confianca pode estar condicionada pela
uniformidade, ou, pelo menos, estabilidade, na orientacdo dos tribunais. E uma dimensdo
irredutivel da funcéo jurisdicional a obrigacdo de os juizes decidirem, nos termos da lei, segundo
a sua conviccao e responsabilidade.

Ora, vale enfatizar que o principio da seguranca juridica ndo é apenas um elemento
essencial do principio do estado de direito relativamente a atos normativos. As ideias nucleares
da seguranca juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos: primeiro, que a estabilidade
ou eficacia ex post da seguranca juridica, na forma e procedimento legalmente exigidos, nao
devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel a alteracdo das mesmas
guando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes; e, segundo, que a
previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica que, fundamentalmente, se
reconduz a exigéncia de certeza e previsibilidade, por parte dos cidaddos, em relagédo aos efeitos
juridicos dos atos normativos e decis@es judiciais (CANOTILHO, 2003, p. 263).

Ratifico, ainda, que decorrente do principio do Estado Democratico de Direito, estdo
intimamente relacionados os valores da certeza juridica, da estabilidade juridica e da
previsibilidade dos cidaddos em relacdo a aplicagdo do direito. Tais valores ou principios
constitucionais justificariam a pratica de respeito aos precedentes, quer sejam meramente
interpretativos como nos paises ligados a tradi¢do do civil law, quer vinculantes como nos paises
de tradicdo do common law (BARBOZA, 2014, p. 237).
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Dessa maneira, como adiante serd defendido, em razdo de entendimento equivocado
do Supremo, ndo parece de todo incorreto afirmar que ndo se encontram no cenario politico-

juridico brasileiro as caracteristicas necessarias a seguranca juridica.

3.2 Seguranca Juridica e Previsibilidade das Decisdes Judiciais: uma leitura a partir de
Ronald Dworkin

Como ja explicado, a seguranca faz parte da vida humana, sendo necessaria para que
0 ser humano possa planejar e conduzir sua vida e, justamente por esse motivo, Canotilho (2003,
p. 257) afirma que o principio da seguranca juridica é o elemento constitutivo do Estado de
Direito.

Dworkin (2007, p. 176), por sua vez, afirma textualmente que:

As pessoas precisam de regras para viver e trabalhar juntas com eficiéncia, e precisam
ser protegidas quando confiam em tais regras. Contudo, estimular e recompensar a
confianga nem sempre séo atitudes de importancia decisiva; as vezes, é melhor que
certas questdes permanegam sem regulamentacdo por convencao, para permitir o jogo de
opinides independentes, por parte dos juizes e do publico quanto aquilo que os juizes
poderdo vir a decidir.

Logo, é correto afirmar que a seguranga juridica, embora nem sempre prevista
expressamente em uma Lei ou CAdigo, é esperada em qualquer ramo do direito e, também, nas
decisbes judiciais.

Nos sistemas de tradicdo do civil law, Barboza (2014, p. 234) ressalta que houve a
preocupacdo de se garantir a seguranca juridica pela codificacdo do direito, buscando tornar o
sistema completo e mais conhecido da populagdo e com isso garantir a seguranca e
previsibilidade no direito. Além disso, os Codigos e sua pretensdo de completude dariam a
garantia de seguranca, certeza e previsibilidade as relac@es juridicas, na medida em que todas as
respostas estariam expressas nos Codigos, o0 juiz estaria limitado a aplicar a lei, que ja estava
prevista e determinada.

Ja nos sistemas de common law, explica a mesma autora, a busca da seguranca
juridica ndo estava baseada na lei, ou na suposta completude do sistema, mas no sistema de
precedentes judiciais, no qual, por meio de uma racionalidade se procurava garantir a coeréncia

entre as decisfes. Assim, nesse sistema, em que pese 0 juiz ndo se encontrar limitado pela lei, se
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encontrava limitado pelos precedentes. Essa limitagdo imposta pela doutrina do stare decisis
significa respeito aos precedentes; respeito este que engloba o ato de segui-los, distingui-los ou
revoga-los. O que nunca se admitiu foi a possibilidade de ignorar as decisbes anteriores que
retratam a préatica constitucional e a moralidade politica da comunidade.

Alids, nos sistemas de common law, nos quais sempre preponderou a ideia de judge-
made-law, a primazia do Poder Judiciério é considerada um elemento de estabilidade que se
traduz numa atividade de construgdo normativa voltada para a seguranca juridica, mesmo porque
essa atividade sempre teve limites na doutrina do stare decisis (BARBOZA, 2014, p. 235).

Na segunda metade do século XX, com a revolucdo dos direitos humanos, o que se
observou, todavia, foi uma grande mudanca nos sistemas juridicos. Diversos paises adotaram
constituicbes democraticas com catalogos de Direitos Fundamentais — como aconteceu no Brasil
com a Constituicdo Federal de 1988 — ou incorporaram documentos internacionais para protecao
dos direitos humanos. A mudanca de sustentacdo nas estruturas juridicas do sistema de civil law
para dar primazia aos direitos humanos fundamentais altera substancialmente o papel de
jurisdicdo constitucional na interpretacdo do direito, na medida em que ndo é possivel uma
definicdo a priori desses direitos. Ou seja, em que pese muitas vezes estarem expressos num
documento escrito, ndo ha como prever o resultado de sua interpretacdo no caso concreto®
(BARBOZA, 2014, p. 235).

Nesse contexto, também concordo com BARBOZA (2014, p. 236) quando a mesma
afirma que na medida em que as normas que estabelecem direitos fundamentais, de contetdo
moral, exigem significacdo para seu contetdo, o Judiciario acaba assumindo novo papel que

implica decisbes que reflitam a moralidade politica da comunidade. A inseguranca se da na

%2 Barboza (2014, p. 235) traz interessantes indagacdes a esse respeito. Como saber previamente, por exemplo, se
sera permitido o aborto para protecdo dos direitos fundamentais a privacidade, igualdade e liberdade da mulher ou
se este serd proibido por violar o direito a vida do nascituro, ou ainda, como decidir casos dificeis que envolvem o
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado de um lado e o direito fundamento ao desenvolvimento, ou se é
necessario instituir politicas afirmativas no Parlamento para assegurar a igualdade entre homens e mulheres. E
completa a autora na mesma passagem: “Enfim, o que se percebe é que esses direitos, por sua propria natureza,
sao abstratos e s6 terdo significacdo no caso concreto. Tal abstracéo faz parte de direitos constitucionais em que
se pretendeu um minimo de consenso sobre sua positivagdo. Melhor explicando, embora ndo seja possivel definir
os limites e as consequéncias do direito a igualdade, é possivel defender sua presenca num documento
constitucional como valor supremo a ser respeitado por todos. Assim acontece com a maioria dos direitos
humanos e fundamentais, o consenso se da no nivel abstrato, mas ndo concreto, até porque o dissenso é da prépria
natureza humana”.
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medida em que questdes de contetido moral e politico®, sobre as quais ndo ha consenso por parte
da comunidade, acabam sendo decididas por um poder néo eleito pela populagéo.

Ademais, a inseguranca juridica também vem sendo sentida na medida em que 0s
Tribunais brasileiros ndo se preocupam em garantir uma coeréncia as suas decisdes, nem em
respeitar os precedentes dos Tribunais Superiores — problema que sera discutido no final deste
trabalho.

No Brasil, a falta de uma definicdo clara a respeito da vinculacdo dos Tribunais
inferiores aos precedentes dos Tribunais superiores, em total afronta aos principios da igualdade,
previsibilidade, seguranca e estabilidade juridica, causa o aumento da litigiosidade desnecesséaria
no ambito dos Tribunais Superiores (BARBOZA, 2014, p. 237).

Marinoni (2010, p. 97-98) ressalta 0 comum desrespeito dos Tribunais Federais e
Estaduais aos precedentes do Superior Tribunal de Justica, a quem a Constituicdo da a funcéo de
intérprete ultimo do direito federal, uma vez que, na pratica, referidos Tribunais “ndo apenas se
sentem autorizados a desconsiderar os precedentes do Superior Tribunal de Justica, como,
ainda, ndo justificam as raz@es pelas quais deixam de aplica-los”.

Esse desrespeito aos precedentes judiciais é confortavelmente apoiado pela doutrina
do civil law, que compreende que ndo ha direito do cidaddo a uniformidade ou estabilidade das
decis0es judiciais.

Barboza (2014, p. 238), no entanto, entende equivocado e ultrapassado esse
entendimento que adapta o principio da seguranca juridica as praticas “consolidadas”, como se
um principio constitucional devesse ser lido a luz da tradicdo do civil law, na qual a seguranca
juridica era supostamente alcancada por limitar o juiz a dizer as palavras da lei. Pensar desse

modo seria 0 mesmo que dizer que o principio da seguranca juridica so irradia seus efeitos a

%3 Simioni (2009b, p. 330-331) explica que obviamente ha relacdes de interdependéncia entre politica e direito,
“afinal, a aplicacdo das decisdes judiciais depende dos aparatos politicos organizados pelo Estado. E ao mesmo
tempo, a pretensdo de vinculagdo coletiva das decisdes politicas depende da concentracdo do poder mediante a
sua legitimacdo juridica”. Portanto, defende o autor que politica e direito se referem “a comunicacdo de
expectativas comportamentais. Ambos tém como problema de referéncia a correspondéncia entre uma acdo de
alter e uma acdo de ego. Mas cada um produz modos diversos de solu¢do para esse mesmo problema de
referéncia: a politica produz vinculagdo; o direito generaliza simbolicamente essa vinculagdo na forma de
expectativas comportamentais. E, precisamente, essa combinacdo da comunicacdo politica com a comunicacao
juridica possibilita a politica produzir decisfes coletivamente vinculantes, ao mesmo tempo em que possibilita
para o direito a producéo de expectativas normativas simbolicamente generalizadas”.
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alguns 6rgdos do Poder Publico. Ademais, no common law também ha limitacdo da atuacdo do
juiz, mas essa se da justamente pela doutrina do stare decisis®.

N&o € correta, pois, a afirmativa de que no sistema da civil law h& mais seguranca
juridica porque ha a prevaléncia da lei. Em verdade, mesmo na civil law, a existéncia de normas,
ainda que fechadas, na significa definitivamente a existéncia de seguranca juridica. Neste ponto,
é pertinente trazer uma provocagdo sobre a relagdo das normas codificadas com a seguranca
juridica. Rodriguez (2010, p. 13) defende que a depender do objeto regulado, uma norma juridica
aberta pode produzir mais seguranca juridica do que uma norma juridica fechada. Ndo ha uma
relagdo necessaria entre normas fechadas e seguranca juridica.

Rodriguez (2010, p. 14) chega a afirmar que:

Em diplomas legislativos muito detalhados, que contam com regras especificas para uma
diversidade muito grande de situac@es, é quase sempre possivel justificar toda sorte de
atitude com fundamento em uma norma juridica fechada qualquer. Desta maneira, 0
efeito da regulagdo acaba sendo contrério ao objetivo fixado pelo legislador e este efeito
paradoxal compromete a seguranca juridica.

Pois bem, é nessa senda que a utilizacdo de uma teoria do stare decisis ganha peso na
medida em que as decisGes anteriores pertencem a um corpo histérico de fundamentagdo
(reasoning), que devem servir de inspiracdo para futuras reflex6es. Além de garantir a igualdade,
a seguranca e confianca juridica e a uniformidade do direito, é possivel defender que a doutrina
do stare decisis ainda tem as virtudes de promover a estabilidade, a previsibilidade e a eficiéncia
do sistema juridico. Ao mesmo tempo limita o ambito de discricionariedade judicial e melhora a
aparéncia de integridade do processo judicial (BARBOZA, 2014, p. 242).

No que se refere a atividade jurisdicional, seria no Tribunal o local adequado para
promover este tipo de debate tendo em vista a padronizacdo da interpretagdo das normas
juridicas. Sua atividade poderia incluir a formalizacdo da fundamentacdo das decisdes, além da

% A certeza e a seguranca juridica também existem e sdo desejadas nos sistemas de tradicdo da common law; n&o
obstante, existem trés diferencas basicas entre as presentes nos sistemas de civil law, segundo Barboza (2014, p.
239-240), a saber: 1) no common law, a certeza e seguranga juridica tém um papel muito mais funcional, ndo
possuindo a posicdo de dogma como nos sistemas romano-germanicos; 2) no common law tem-se seguranca
juridica dando-se forga de lei as decisdes judiciais, algo que era proibido pela tradicdo do civil law; e 3) a igualdade
é base da seguranga juridica, assim como € a justica, logo ndo é possivel mais aceitar a ideia de que a seguranca
juridica consiste apenas na coisa julgada ou imutabilidade das decisdes judiciais, ou que a seguranca juridica
estaria na lei e em sua aplicacdo pelo julgador. E preciso também que o principio da igualdade, como atributo da
seguranca juridica, prevaleca nos tribunais no sentido de que casos semelhantes sejam tratados de modo
semelhante (treat like cases alike).
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edicdo de sumulas e enunciados, que padronizam apenas os resultados de determinado tipo de
demanda (RODRIGUEZ, 2010, p. 16).

E, pois, nesse contexto, que optei por utilizar no trabalho a visio de Ronald
Dworkin®. Compartilhando da visdo do autor norte-americano, acredito que para a garantia da
seguranga juridica, notadamente nos casos dificeis que envolvem questdes de moralidade politica
relacionadas aos direitos fundamentais, como a unido homoafetiva ou o aborto, o STF deve,
mesmo que esteja enfrentando o tema pela primeira vez, olhar para o que ja foi construido a
respeito dos direitos envolvidos, e a partir da construcdo historica, moral, social e jurisprudencial
do direito, enfrentar e fundamentar sua nova decis&o®.

A seguranca e a estabilidade que se propdem néo estardo, necessariamente, na certeza
ou na previsibilidade da decisdo em si, em se saber 0 que vai ser julgado, mas na certeza de que
0s Ministros julgardo de acordo com a integridade, ou seja, comprometidos a uma coerente e
defensavel visdo dos direitos e deveres que as pessoas tém, o que é possivel pela adocdo da
doutrina do stare decisis. Ou seja, a vinculagdo dos tribunais ao passado significa que podem
aplicar um precedente, revoga-lo ou distingui-lo, mas nunca ignora-lo®” (BARBOZA, 2014, p.
246).

Acerca da teoria de Dworkin sobre o assunto, Habermas (1997, p. 252) afirma que:

A teoria dos direitos, elaborada por Dworkin, pode ser entendida como a tentativa de
evitar as falhas das propostas de solucdo realistas, positivistas e hermenéuticas, bem
como de esclarecer, através da adocéo de direitos concebidos deontologicamente, como
a prética da decisdo judicial pode satisfazer simultaneamente as exigéncias da seguranga
do direito e da aceitabilidade racional. Contra o realismo, Dworkin sustenta a
possibilidade e a necessidade de decisdes consistentes ligadas a regras, as quais
garantem uma medida suficiente de garantia do direito. Contra o positivismo, ele afirma
a possibilidade e a necessidade de decisdes “corretas” cujo contetido ¢ legitimado a luz
de principios (e ndo apenas formalmente, através de procedimentos). No entanto, a
referéncia hermenéutica a uma pré-compreensdo determinada por principios ndo deve
entregar o juiz a historia de tradi¢des autoritarias com contetido normativo; ao contrario,
esse recurso obriga-o a uma apropriagdo critica de uma histéria institucional do direito,
na qual a razdo préatica deixou seus vestigios.

% Que seré analisada a partir de varias obras do autor.

% Na doutrina patria, Cf. Barboza (2014, p. 246 e ss) que compartilha da mesma opinido.

®" Rodriguez (2010, p. 16-17) aduz que “seja como for, toda esta discussdo sugere que o problema da seguranca
juridica n&o se resolve apenas com o texto da lei. E preciso levar em conta o processo de aplicagdo e levar em
conta a fundamentacdo das decisGes judiciais na discussdo sobre seguranca juridica, o que significa, em outras
palavras, sair de um paradigma textualista para entrar num paradigma argumentativo”. No que eu acrescento
com base em Dworkin: paradigma argumentativo, com ldgica racional e estruturada, e com respeito as decisdes do
passado e as decisdes ja sedimentadas por outros tribunais.



66

Nessa dimensdo, distinguir ou, principalmente, revogar um precedente € parte
integrante da busca da integridade na decisdo, porque esta ligado a ideia de que o que foi
decidido no passado é importante para o que se deve decidir agora. Dai a importancia e o
fundamento do dltimo capitulo deste trabalho, que defenderd a modulacdo dos efeitos das
decisbes da Suprema Corte em casos de revogacdo de precedentes, ainda que de Cortes

Superiores infraconstitucionais.
3.2.1 Os precedentes judiciais e o Direito como integridade na 6tica de Ronald Dworkin

Adoto como marco tedrico e pretendo demonstrar que a teoria desenvolvida por
Dworkin é a que melhor justifica o0 respeito aos precedentes judiciais, ainda que esteja
relacionada de forma mais préxima com a common law®®,

O pensamento de Dworkin esta fundamentado na sua propria ideia de Constituicdo e
tem a pretensao de “desenvolver uma teoria do direito e da interpretacéo do direito assentada na
questdo moral, numa clara tentativa de avanco com relacdo a concepcao restrita e asséptica
propria do positivismo juridico” (HENNIG, 2004, p. 35). E o que Dworkin chama de “leitura
moral da Constituicdo”, que compde uma unido indissolavel entre o direito e a moral, vez que o
ordenamento estaria além das normas postas, englobando, também, os valores e principios
constitucionais.

Para Dworkin, a Constituicdo tem forca vinculante, que guarda em si a conservacao
do Estado Democratico de direito e dos direitos e garantias fundamentais, historicamente
garantidos. Assim, a Constituicdo deve ser vista para o futuro e como a guardid daqueles direitos
até ali conquistados, visto que “é a explicitacdo do contrato social, assumindo um carater

discursivo, enquanto produto de um processo constituinte” (HOMMERDING, 2006, p. 19).

% Nesse diapasio, o proprio Dworkin (2006, p. 355) assume que o método juridico que sua “teoria do direito como
integridade” melhor descreve €, de fato, o0 método tradicional do common law”: “Como os juizes devem raciocinar
nos casos dificeis? [...] nos termos da combinagdo simples de positivismo e utilitarismo que descrevi, 0s juizes
devem introduzir novas formas de julgamento para preencher as lacunas do direito, mas a combinacao determina
o0 carater desse raciocinio judicial ao sustentar que os juizes devem tentar fazer o que o Legislativo teria feito. O
interpretacionismo, assim como outras teorias juridicas, também pressupde que 0s juizes inovem em seus
julgamentos de moralidade politica nos casos dificeis, orientando-os a buscar um equilibrio interpretativo entre o
conjunto de decisOes legislativas e judiciais que representam a estrutura juridica e os principios gerais que
parecem constituir a melhor maneira de justificar essa estrutura. Como afirmei em outro livro, esse ¢, na verdade,
0 método tradicional do common law”.
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Deste modo, para a ideia de democracia de Dworkin, néo é suficiente que a decisao
seja tomada pela maioria; é preciso que essa decisdao democratica ndo tolha as liberdades e
garantias da minoria. “Em suma, ndo ha uma conexao necessaria entre democracia e principio
majoritario, porque a garantia dos direitos através do judiciario reforca o contetido democratico
do sistema constitucional” (HOMMERDING, 2006, p. 19).

Bem, apesar de nédo relacionada de forma direta com a tradi¢cdo adotada no Brasil,
ainda assim, apontarei os elementos de proximidade entre 0 método do common law e a teoria do
direito como integridade de Dworkin, para defender que este € 0 método mais adequado a
garantir a realizacdo da seguranca juridica, da estabilidade das relagdes sociais e da protecdo da
equidade®®.

A proximidade da teoria do “direito como integridade” de Dowrkin ao método do
common law pode ser verificada quando o autor fala de um direito como integridade formado por
uma comunidade de principios, que vai além do texto escrito da Constituicdo. Também pode ser
verificada quando o autor fala dos precedentes judiciais como prética constitucional, bem como
qguando defende a ideia de um romance em cadeia, como se cada juiz, ao julgar, estivesse
escrevendo o capitulo de um romance em cadeia.

Em outras palavras, Dworkin defende que o juiz, ao julgar, assim o faca como se
estivesse escrevendo o capitulo de um romance, devendo para tanto partir do capitulo anterior,
para poder avancar, pois de outra maneira o leitor (o jurisdicionado, no caso do direito) ndo
conseguiria entender ou aceitar os fatos narrados (ou as decis@es proferidas, no caso do direito).

A ideia do “direito como integridade” também pode ser comparada a doutrina da
responsabilidade politica a que estariam sujeitos os juizes, desenvolvida por Dworkin em
“Levando os direitos a sério” (2010, p. 127 e ss.).

Referida doutrina “condena a pratica de tomar decisbes que parecem certas
isoladamente, mas que ndo podem fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das
politicas gerais que seja compativel com outras decisdes igualmente consideradas certas”
(DWORKIN, 2010, p. 137). E afirma que, no caso dos principios, a doutrina “insiste na
aplicacdo da consisténcia distributiva a todos os casos, pois ndo admite a ideia de uma
estratégia que possa ser mais bem servida pela distribuicdo desigual do beneficio em questao”
(DWORKIN, 2010, p. 138).

% Concordo, pois, com a posigdo adotada por Barboza (2014, p. 247 e ss.).
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N&o se trata apenas de coeréncia apenas com a deciséo judicial precedente, mas
coeréncia com os principios que a fundamentaram. Isto €, inobstante ndo ser necessaria uma
obediéncia estrita ao passado, a coeréncia com 0 conjunto de principios que representa a
moralidade politica da comunidade implicara que todos sejam tratados com igual consideracao e
respeito nas decisoes.

De fato, como ressalta Gunther (2011, p. 272), o principio da integridade obriga,
também, no caso da aplicacdo juridica, a que se tratem todos os membros da comunidade politica
com igual respeito, a medida que coloca cada decisdo sob o pleito de compatibilidade com a
melhor das interpretagdes.

Isso ¢ o que Dworkin chama de “forga gravitacional” dos precedentes. A “forca
gravitacional” do precedente justamente ampliard sua for¢a para além dos novos casos que “se
situam fora de sua drbita particular” (DWORKIN, 2010, p. 174). Ou seja, ndo € apenas a ratio
decidendi que ird vincular os casos futuros, mas os principios que a embasaram. Dessa feita, 0
juiz devera “limitar a forca gravitacional das decisGes anteriores a extensdo dos argumentos de
principio necessarios para justificar tais decisées” (DWORKIN, 2010, p. 177).

Dessa maneira, sO terdo forca gravitacional as decisdes baseadas em principios. As
decisOes utilitaristas, que se baseiam em argumentos de politica ndo terdo qualquer forca
gravitacional (DWORKIN, 2010, p. 172).

Dworkin argumenta que a indeterminacao de regras juridicas obriga o juiz a recorrer
a direitos ou a argumentos principiolégicos que se encontram fora da ordem juridica positiva e,
por isso, também ndo podem ser identificados inequivocamente por meio de uma regra de
reconhecimento (GUNTHER, 2011, p. 268).

Esses direitos — dentre os quais o fundamental consiste no de igual consideracéo e
respeito a cada individuo, em todas as decisdes politicas — podem tornar-se relevantes em casos
dificeis. Eles precisam ser descobertos e destacados por meio de um sentido de adequacao.
Argumentos principioldgicos se distinguem de regras por poderem ser sopesados entre si apenas
na dimensdo de ponderacdo, sem perder a sua validade, enquanto regras so podem ser aplicadas
na forma de uma decisdo de tudo ou nada’® (GUNTHER, 2011, p. 268).

"0 Acerca da distingdo entre principios e regras para Dworkin, Braithwaite (2002, p. 5) explica de maneira concisa:

Ronald Dworkin sees rules as “applicable in an all-or — nothing fashion” when they are crafted to exhaustively
include all of their exceptions: ‘If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which case
the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision’. Dworkin,
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De outro modo, é possivel afirmar, que em seu sentido formal, o discurso da razéo do
common law é apenas um método ou técnica da razdo que produz respostas a questdes do direito
altamente técnicas ou moralmente questionaveis. Mas a igualdade da razdo (equality of reason)
que define essa técnica implica um conteddo moral também limitado. A técnica formal da razéo
do common law promove, segundo Dworkin, o valor da integridade, de tratar os individuos com
igual respeito e consideracdo, o que na pratica judicial dos precedentes é possivel por meio do
treat like cases alike (BARBOZA, 2014, p. 249).

Porém, na realidade, a equidade que se pretende nas decisdes € mais ampla que o
principio do treat like cases alike, pois ndo significa apenas tomar decisdes semelhantes em casos
semelhantes, mas adotar os mesmos principios que fundamentaram decisfes semelhantes
(BARBOZA, 2014, p. 250).

E valido ressaltar, nesse contexto, conforme alerta Giinther (2011, p. 270), que
Dworkin ndo utiliza este ideal da integridade como uma regra semantica que aplica
consistentemente uma norma singular em casos iguais, mas no sentido de um conceito de
relacionamento que exige obrigatoriamente a compatibilidade de uma decisdo com virtualmente
todos os principios.

Na visdo de Dworkin, a verdade aparece de nossos esforcos internos em apresentar
justificativas coerentes para convicgdes que sustentamos ou para 0S casos paradigmas que
aceitamos, e que ndo obstante nGs possamos iniciar com convic¢des ou casos particulares e ir em
direcdo a explicacdes gerais, a demanda de coeréncia ou integridade requer uma oscilacdo entre
concepcdes concretas e abstratas até que se alcance o equilibrio devido (BARBOZA, 2014, p.
250).

in contrast, sees legal principles, as not setting out legal consequences that follow automatically when the
conditions provided are met. A principle states a reason that argues in one direction, but it does not prescribe a
particular decision. Because principles have less specificity in this way, unlike rules principles can conflict.
Decision makers assigning weights to principles resolve such conflicts: “it is an integral part of the concept of a
principle that it has this dimension, that i makes sense to ask how important or how weighty it is’. * Traduc&o livre
do autor: Ronald Dworkin vé as regras na formula do “tudo-ou-nada”, quando eles sdo criados para incluir
exaustivamente todas as suas exce¢des: "Se os fatos que uma regra estipula sdo dados, entdo ou a regra é valida,
caso em que a resposta que fornece deve ser aceita, ou ndo €, caso em que em nada contribui para a decisdo".
Dworkin, ao contrario, vé& os principios legais, ndo estabelecendo consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando estiverem reunidas as condigBes previstas. O principio estabelece uma razdo que
argumenta em uma direcdo, mas ndo prescreve uma determinada decisdo. Porque principios tém menos
especificidade e, desta forma, ao contrario dos principios, regras podem entrar em conflito. Os juizes resolvem os
aparentes conflitos entre principios atribuindo pesos aos mesmos: "é uma parte integrante do conceito de um
principio que ele tem essa dimenséo, que nédo faz sentido perguntar o quao importante ou qual é seu peso"”.
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Dworkin (2010, p. 155) afirma que a verdade sobre o que é justo (ou moral ou legal)
é obtida através de um processo de reflexdo que oscila entre a consideracdo de crencas ou
convicgdes sobre determinados exemplos ou casos paradigmas da justica (ou a moralidade ou
legalidade) e uma estrutura tedrica geral que mostra que essas crencas constituem um corpo
unificado e justificavel de convicgdes, com a expectativa de que ambas, as crencas particulares e
teoria geral, serdo refinadas até que um ponto de equilibrio satisfatério seja alcangado. A
estrutura teorica resultante ndo sé explica e justifica as determinacGes existentes, mas fornece
respostas em relacéo ao ponto de controvérsia ainda nao determinada.

No “direito como integridade”, 0 método € aquele no qual os juizes nos casos dificeis
estendem ao povo atual os direitos que estavam implicitos na teoria de moralidade politica que
melhor justifica o reconhecimento de direitos nas relevantes decisdes judiciais do passado.
Fazendo um paralelo, é possivel, num constitucionalismo do common law, que esses direitos
implicitos estejam presentes numa Constituicdo do common law, prévia e que fundamenta a
propria Constituicdo (BARBOZA, 2014, p. 251).

Essa proximidade ao método do common law pode ser justificada inclusive porque
Dworkin constroi sua teoria observando a pratica judicial norte-americana, resgatando “0 desejo
de construcdo de uma sociedade mais igualitaria por meio de um direito que ndo se resume na
legalidade, pois também possui uma dimensdo moral e politica” (CHUEIRI, 2009, p. 46). O
autor deixa claro que a aplicacdo do direito pelos juizes ndo é neutra ou apolitica, nem “estdo
alheios ao processo de criacdo do direito, pois toda vez que o aplicam o constroem” (CHUEIRI,
2009, p. 46).

Dworkin (2007, p. 9) afirma ser “inquestiondvel que os juizes ‘criam novo direito’
toda vez que decidem um caso importante. Anunciam uma regra, um principio, uma ressalva a
uma disposi¢do”.

Entretanto, essas “novas” formula¢des juridicas sdo como relatos aperfeicoados
daquilo que o direito ja €, se devidamente compreendido. Ou seja, as novas formulagdes
representam a correta percepcao dos verdadeiros fundamentos do direito, ainda que ndo tenha
sido reconhecido anteriormente (DWORKIN, 2007, p. 9).

Assim sendo, ndo se trata de discricionariedade como no convencionalismo ou no

positivismo em que 0 juiz “cria” o novo direito em caso de lacunas, mas de interpretacao do
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melhor direito como integridade que representa a moralidade politica de uma comunidade
(DWORKIN, 2007, p. 271).

A comunidade politica deve agir de modo “integro”, tal como o esperamos € uma
alteridade concretamente possivel em relagdo a nds, mesmo quando ndo concordamos com as
suas respectivas opinides a respeito do conteudo da justica ou equidade. Com isso, esperamos
tratamento segundo um conjunto de principios simples e coerentes, através do qual o outro
conduza a sua vida, e, excluimos, de caso em caso, decisbes arbitrarias ou meros caprichos
(GUNTHER, 2011, p. 270).

Dworkin, nesse sentido, refuta a concepgdo positivista que nos casos nos quais
inexiste a incidéncia de uma regra expressa, 0 magistrado estaria autorizado, por meio de um
poder discricionario, a criar um direito novo e aplica-lo retroativamente ao caso’*. Quando ele
critica 0 modelo de regras, significa que este modelo ndo da mais conta de complexidade da
sociedade atual.

Chueiri (2009, p. 46) explica que esse processo de criacdo é distinto do positivismo, o
qual atribui aos juizes o poder discricionario de fazer o direito em casos em que este ndo se
encontre disponivel no sistema legal, mas, sim, no sentido de que os juizes podem e devem, com
criatividade, buscar nos principios o fundamento para suas decisdes por meio da sua
interpretacdo. Nessa perspectiva, devem o0s juizes construir o direito de forma coerente, da
melhor maneira possivel a adequé-lo, ndo sé as decisdes do passado, mas também ao presente e
ao futuro.

E possivel afirmar, portanto, que uma vez que a Constituicdo supera o modelo de
regras, naquilo que se tem, aparentemente, como um modelo de regras, tem-se por trds um
principio. Dessa forma, o direito como integridade gera o alicerce necessario para um modelo de
principios (BARBOZA, 2014, p. 252).

O ideal da integridade nédo diz respeito aos direitos individuais, nem aos argumentos
principioldgicos que representam. Antes, refere-se a0 modo como uma comunidade politica lida
com eles na legislacdo e na jurisprudéncia. Isso ocorre porque os direitos ndo podem ser
aplicados isoladamente, tampouco podem ser restritos a um circulo de pessoas privilegiadas —

eles exigem, em cada decisdo, um exame coerente (GUNTHER, 2011, p. 270).

™ No mesmo sentido, Cf. Barboza (2014, p. 251).
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Segundo Rodriguez (2010, p. 20), poder-se-ia argumentar que a existéncia de
respostas variadas aos problemas juridicos seria uma ameaga ao principio da igualdade,
comprometendo a legitimidade do direito e do Poder Judicirio. De outra forma: apresentar
diversas decisbes como igualmente plausiveis para um mesmo caso concreto pode levar os
interessados e a sociedade a imaginar que os organismos jurisdicionais escolhem a solucdo de
forma subjetiva e contingente, o que enfraqueceria a legitimidade do principio da decisdo
conforme o melhor argumento e, portanto, a legitimidade do direito.

O autor, contudo, ndo concorda com essa visdo (RODRIGUEZ, 2010, p. 20). Ao
contrario, acredita que se trata de elementos complementares no processo de legitimacdo e
eficacia do direito. De fato, o sistema juridico precisa oferecer respostas para os conflitos que lhe
sdo apresentados e o faz por meio de 6rgdos jurisdicionais que se utilizam da racionalidade
dogmatica, ou seja, que argumentam em nome da melhor solu¢cdo dogmatica para o caso
concreto. Quem argumenta investido do poder de decidir fala em nome de uma Unica solucéo e,
necessariamente, apresenta as outras como piores do que a sua.

Esta forma de argumentar pode, portanto, ter um efeito de verdade com
consequéncias indesejaveis. Argumenta-se em nome da melhor solucéo e investido de poder, o
que pode resultar numa solugéo 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 tribunais,
pois eles sdo justamente dotados de poder para fazé-lo (RODRIGUEZ, 2010, p. 20).

Mas o fato é que ha divergéncias entre juizes. Sempre havera varias posicdes em
disputa referidas ao mesmo problema juridico. Por esta razdo, o direito prevé a votacdo por
maioria simples em julgamentos colegiados, mecanismos de unificagdo da jurisprudéncia e outros
institutos voltados para por fim ao debate em nome da eficacia e ndo da deliberacdo racional”
(RODRIGUEZ, 2010, p. 20-21).

Bem, mas, para que haja essa construgdo coerente do direito, o juiz deve elaborar um
esquema de principios abstratos e concretos que forneca uma justificacdo coerente a todos os
precedentes do direito costumeiro. Por outro lado, essa justificacdo deve ocorrer tanto do ponto

de vista vertical quanto horizontal.

"2 No Brasil, por exemplo, Rodriguez (2010, p. 21) afirma que a transmissdo ao vivo e em rede nacional das votagdes
do Supremo Tribunal Federal esta deixando cada vez mais claro para os cidaddos em geral que 0s juizes divergem e
de forma muito profunda.



73

A justificagdo vertical é fornecida por diferentes estratos de autoridade, com a ideia
de que as decisdes servem de controle das decisdes tomadas em niveis inferiores, ao passo que a
horizontal requer apenas que o0s principios que justifiquem uma decisdo em um nivel sejam
consistentes com a justificacdo oferecida para as demais decisdes do mesmo nivel (DWORKIN,
2010, p. 182-183).

Que fique claro que Dworkin entende que existe apenas uma (nica resposta correta’,
inclusive para os casos dificeis, e ndo somente respostas diferentes. Casos dificeis seriam aqueles
que envolvem situacdes em que ndo ha uma regra especifica ou clara que venha a ser aplicada ao
caso concreto submetido ao Judiciario (DWORKIN, 2010, p. 175).

Quando Dworkin defende a tese da Unica resposta correta nao significa que alegue
que, do ponto de vista semantico, qualquer juiz chegaria a uma mesma resposta, nem defende que
existe uma solucdo ideal (BARBOZA, 2014, p. 252). O que ele defende é uma solucdo sempre
justificada de maneira articulada’.

A justificagdo deve ser convincente e acertada. Se a justificacdo que ele constrdi fizer
distingdes arbitrarias e desenvolver principios ndo convincentes, ela nem sequer poderd ser
considerada justificacdo. Isso significa que serd possivel derruba-la, apontando para aspectos que
deixaram de ser considerados (GUNTHER, 2011, p. 269).

Em verdade, a resposta certa ndo seria algo dado, mas construido
argumentativamente’. A sua elaboracéo sugere a analogia da pratica juridica com o exercicio
literario, consubstanciando a consideracao do direito como um conceito interpretativo.

A partir da ideia do “direito como integridade” e na busca de coeréncia das decisoes,
Dworkin vai fazer uma analogia com a literatura, criando um género literéario ficticio que vai
chamar de “romance em cadeia”.

O “romance em cadeia” demanda que cada autor, ao escrever um novo capitulo,

interprete tudo o que foi escrito até entdo, com a compreensdo “de que estd acrescentando um

"® Para uma leitura sobre a tese da “resposta correta” a partir de uma simbiose entre a teoria integrativa de Dworkin e
a hermenéutica filosdfica, Cf. Streck (2011, p. 387 e ss.).

" Destarte, Rodriguez (2010, p. 21) defende que “o0 debate deve ser visto como algo normal, mas ganha centralidade
no processo de construcdo da seguranga juridica a dimensdo da fundamentacdo das decisdes, ou seja, a
explicitacdo dos argumentos que levaram os juizes a decidir desta ou daquela maneira”.

7> Segundo Rodriguez (2010, p. 21), com sua teoria Dworkin “abre um espaco legitimo para o debate no campo do
direito, afastando-se completamente de um modo de pensar que busca um conceito Gnico de direito e um método
Unico para a interpretacdo das normas juridicas; supostamente capaz de chegar a solug@es precisas para 0s casos
concretos”.
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capitulo a esse romance, ndo comecando outro” (DWORKIN, 2000, p. 236 — grifei), ou seja,

deve ter em vista que esta diante da criagdo de um Unico romance, como se fosse obra de um
unico autor. Isso exige uma avaliacdo geral de sua parte, ou uma serie de avaliacGes gerais a
medida que ele escreve e reescreve (DWORKIN, 2000, p. 223).

Nessa dimensdo, cada romancista, com exce¢do daquele que inicia 0 romance, tem
dupla responsabilidade, de interpretar e criar, 0 que, nas palavras de Dworkin (2000, p. 236),
significa que cada um “precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer, no sentido
interpretativista, o que é o romance criado até entdo”.

O autor norte-americano diz textualmente que o romancista:

deve decidir como os personagens sdo “realmente”, que motivos os orientam, qual é o
tema ou o propoésito do romance em desenvolvimento, até que ponto algum recurso ou
figura literaria, consciente ou inconscientemente usada, contribui para estes, e se deve
sem ampliado refinado, aparado ou rejeitado para impelir o romance em uma direcéo e
ndo em outra 1sso deve ser a intepretacdo em um estilo ndo subordinado a intencdo
porque, pelo menos para todos os romancistas ap6s o segundo ndo ha um dnico autor
cujas intengdes qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto, considerar como
decisivas (DWORKIN, 2000, p. 236-237).

Dworkin dedica especial atencdo para os casos dificeis no Direito. Estes, também
chamados de “casos controversos”, sao aqueles que ocorrem especialmente no ambito da
jurisdicdo constitucional, envolvendo direitos fundamentais, ja que ndo ha regra definida de
antemao e, sobretudo, porque seu conteudo envolve questbes de moralidade politica. Logo, a
decisédo desses casos dificeis deve ocorrer como no “romance em cadeia”.

Trazendo para o direito, em especial para os casos dificeis, a ideia de Dworkin, é
correto afirmar que as decisdes judiciais pressupdem que cada juiz, ao proferir uma deciséo,
interprete todos os precedentes existentes até entdo, com a compreensdo de que estd apenas
acrescentando um capitulo a esses precedentes e ndo comegando outro.

O juiz deve ter em vista que esta diante da criacdo de precedente geral/Gnico, como se
fosse obra de um Unico juiz ou tribunal. I1sso exige uma avaliagdo geral de sua parte, ou uma série

de avaliagdes gerais & medida que ele escreve e reescreve a decisdo.
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Logo, cada juiz ou tribunal, mesmo aquele que inicia o precedente, tem dupla
responsabilidade, de interpretar e criar, isto €, cada juiz precisa ler tudo o que foi feito antes para
estabelecer, no sentido interpretativista, 0 que é o precedente criado até entdo®.

A similaridade das decisdes judiciais com o “romance em cadeia” ¢ mais evidente nas
decisdes judiciais do common law, ou seja, “quando nenhuma lei ocupa posi¢do central na
questdo juridica e o argumento gira em torno de quais regras ou principios de Direito
‘subjazem’a decisoes de outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante” (DWORKIN,
2000, 237-238), para, a partir dessa interpretacdo do passado, perceber o que ja foi criado até
entdo, e, entdo criar o novo capitulo/decisdo, num processo de reinterpretacdo e recriacao.

Embora seja mais evidente a aplicagdo da teoria do romance em cadeia na common

law,

é possivel aplicar o romance em cadeia nos sistemas de civil law, como o Brasil,
especialmente no ambito da Jurisdicdo Constitucional. Nessa dimensdo, diferentemente
do convencionalismo, em que 0 juiz teria a discricionariedade para criar um novo direito
perante casos dificeis e do pragmatismo que permite que o juiz decida de modo
consequencialista para o futuro, pensando no bem coletivo sem qualquer compromisso
com o passado, também no civil law é possivel pensar que os limites para atuagdo da
jurisdi¢do constitucional, para além do texto escrito da Constituicdo, poderdo ser
encontrados no direito como integridade (BARBOZA, 2014, p. 254).

Nessa perspectiva, Barboza (2014, p. 254) defende que cada novo juiz (ou Ministro,
no caso da Jurisdicdo constitucional brasileira) deve ler tudo o que outros juizes escreveram no
passado para descobrir o0 que disseram ou qual era seu estado de espirito quando o disseram. De
igual modo, isso serviria para “chegar a uma opinido sobre 0 que esses juizes fizeram
coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o
romance coletivo escrito até entdo” (DWORKIN, 2000, p. 238).

Além do mais, as novas decisdes, assim como o “romance em cadeia”, devem ser
construidas com base em principios e ndo fundamentadas em politicas, haja vista que, para
Dworkin, os fundamentos em politicas sdo mais frageis, além de serem de competéncia dos

poderes politicos.

’® Mendes (2002, p. 56-57) ressalta que “a cada concretizacdo os modelos normativos se ampliam e se enriquecem,
adquirindo sempre novas possibilidades de utilizacdo, que ndo poderiam ter sido imaginadas nem pelo mais
profético dos legisladores histéricos, mais ainda, os casos assim decididos passam a valer como precedentes e
ponto de partida para futuras aplicagdes, sem que esse movimento jamais se interrompa”.
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O juiz estd, portanto, vinculado a um dever geral de coeréncia, ou seja, coeréncia com
as outras decisdes ja tomadas e a serem tomadas, por meio de uma consisténcia articulada, sendo
tal dever de coeréncia mais compativel com os argumentos de principio do que com 0s
argumentos de politica (DWORKIN 2010, p. 139). E, assim sendo, cabera aos juizes decidirem
com base nos mesmos principios, ainda que ndo sejam favoraveis as suas convicgdes pessoais.

Assim como Hércules — o juiz sobre-humano criado por Dworkin — 0s magistrados
devem se pautar no principio da integridade na prestacéo jurisdicional, segundo o qual, o direito
deve ser visto como um todo coerente e estruturado (BARBOZA, 2014, p. 254).

Em outras palavras, enquanto a doutrina do stare decisis estrita determina julgar os
casos semelhantes da mesma maneira, nos casos dificeis deve-se ampliar o principio do treat like
cases alike, para que se decida de acordo com o direito como integridade, que ¢ estruturado “por
um conjunto de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-
Ihe que os apliquem nos novos casos que se Ihes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada
pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas” (DWORKIN, 2007, p. 291).

Hércules concluird que sua teoria da equidade oferece a Unica explica¢do adequada a
pratica do precedente em sua totalidade. Todavia, deve limitar a forca gravitacional das decisfes
anteriores a extensdo dos argumentos de principios necessarios para justificar tais decisGes
(DWORKIN, 2010, p. 174).

Dworkin (2010, p. 180) explica que a forca gravitacional de um precedente esta na
equidade, ou seja, em tratar casos semelhantes do mesmo modo.

De acordo com a teoria de Dworkin, todos os juizes sdo filésofos, por necessidade, e
nenhum juiz é melhor filésofo do que Hércules, que vé que o império do direito engloba ndo sé
decisdes sobre direitos realizadas no passado, mas também direitos implicitos na teoria de
moralidade politica que estas decisdes pressupdem. Ele é capaz de examinar todas as leis de um
sistema e depois construir uma teoria compreensiva de moralidade politica que mostra essas leis
como coerentes e unificadas. Dessa teoria emergirdo ndo apenas respostas certas em casos
dificeis, mas o valor da integridade — o valor de se estender a todos os direitos assegurados a
alguns de modo que igual consideracao e respeito sejam assegurados para todos — seré respeitado
(BARBOZA, 2014, p. 254).

Nesse contexto, Hércules deve construir um esquema de principios abstratos e

concretos que possam fornecer uma justificativa coerente a todos os precedentes do direito
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costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por principios, também um esquema
se justifique as disposi¢cOes constitucionais e legislativas (DWORKIN, 2010, p. 181).

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade buscam, ao decidir casos
dificeis, encontrar “em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade”
(DWORKIN, 2010, p. 181).

O juiz Hércules deve se perguntar qual sistema de principios foi estabelecido,
devendo elaborar uma teoria constitucional e uma teoria politica que justifiquem a Constituicdo
como um todo, inclusive os principios implicitos e ndo escritos, devendo, ainda, verificar qual o
sistema politico estabelecido por ela (DWORKIN, 2010, p. 167).

Em que pese Dworkin defender um juiz com dotes sobre-humanos, que decida de
acordo com a integridade, ou seja, de acordo com o conjunto de principios que espalha a
moralidade politica de uma comunidade, ndo significa que Hércules seja um juiz ativista (ou
mesmo passivista, que se curvaria ao legislativo), pois o ativismo, como uma forma virulenta de
pragmatismo juridico, permitiria ao juiz ignorar ndo s6 a Constituicdo como também as decisbes
anteriores da Suprema Corte que buscam interpreta-la e as duradouras tradi¢cGes de determinada
cultura politica, de modo a impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o
que a justica exige (BARBOZA, 2014, p. 256).

Verifica-se que, apesar de Dworkin aceitar um tribunal ativista que esteja preparado
para dar respostas a questdes de moralidade politica, esse ativismo ndo significa desrespeitar o
passado, ao contrario, deve o juiz, como ja afirmado, olhar o que ja foi escrito até entdo, para
escrever o0 novo capitulo (novo precedente). Os juizes devem aplicar a Constituicdo por meio da
interpretagdo, devendo ajustar suas decisdes “a pratica constitucional e ndo ignora-la”
(DWORKIN, 2007, p. 451-452).

Segundo Dworkin, as exigéncias da integridade podem ser divididas nos seguintes
principios de integridade politica: principio da integridade na legislacdo e principio da
integridade no julgamento.

O principio da integridade na legislagdo “pede aos que criam o direito por legislagéo
gue o mantenham coerente quanto aos principios” (DWORKIN, 2007, p. 203), ou seja, pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente com a moral da

comunidade. Deve o legislador entdo se empenhar em proteger os direitos morais e politicos de
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todos, “de tal modo que as normas puUblicas expressem um sistema coerente de justica e
equidade” (DWORKIN, 2007, p. 266).

Nesse sentido Chueiri (2009, p. 55-56) explica que “as leis devem representar a
moralidade compartilnada entre os membros de uma comunidade” e que, portanto, a
legitimidade politica e a possibilidade de um direito coercitivo derivariam “de uma fidelidade dos
cidad&os aos principios da comunidade, que seriam representativos de seus padrdes morais”.

Doutra parte, o principio da integridade no julgamento pede aos juizes que, ao
“decidir o que € a lei, que a vejam e facam cumprir como sendo coerente nesse sentido”, ou seja,
“consiste na exigéncia de que as decisdes judiciais tentem analisar as leis como sendo
moralmente coerentes”. Desse modo, os juizes devem ver o direito como “associagdo de
principios, como uma comunidade governada por uma visdo simples e coerente de justica,
equidade e devido processo legal adjetivo na propor¢éo adequada” (CHUEIRI, 2009, p. 55).

Nesse sentido, Dworkin (2007, p. 483) explica que:

A justica, como dissemos, diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a
distribuicdo correta de bens, oportunidades e outros recursos. A equidade é uma questdo
da estrutura correta para esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as
decisBes politicas da maneira adequada. O devido processo legal adjetivo é uma questdo
dos procedimentos corretos para a aplicagdo de regras e regulamentos que o sistema
produziu.

A integridade na deliberacdo judicial requer, nessa dimensdo, que 0s juizes tratem o
“atual sistema de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente
de principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas
implicitas entre e sob as normas explicitas” (DWORKIN, 2007, p. 261).

Além disso, a sociedade que aceita ser governada pelo principio da integridade
admite que seja governada:

ndo apenas por regras explicitas, estabelecidas por decisbes politicas tomadas no
passado, mas por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas decisGes
pressupdem [...] o conjunto de normas publicas reconhecidas, pode expandir-se e
contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em
perceber e explorar aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias
(DWORKIN, 2007, p. 229).

Fica claro que Dworkin assume a possibilidade de direitos implicitos, principios ndo

escritos ou mesmo de uma Constituigdo invisivel, 0 que esta de acordo com o constitucionalismo
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do common law, para o qual a Constituicdo engloba ndo apenas a Constituicdo escrita, mas
também os principios ndo escritos do common law que foram construidos historicamente e que
podem ser apreendidos, se observados a pratica constitucional e os precedentes judiciais
(BARBOZA, 2014, p. 258).

Na medida em que o direito como integridade pressupde que as pessoas tém direitos
(que decorrem de decisdes anteriores de instituicdes politicas e que, portanto, autorizam a
coercao) que extrapolam a extensdo explicita das préaticas politicas concebidas como convencdes,
esta-se admitindo a existéncia de uma Constituicdo ndo escrita do common law, que compreende
principios ndo escritos presentes na pratica constitucional de uma comunidade (DWORKIN,
2007, p. 164).

O descobrimento ou a busca por normas implicitas, contudo, ndo ocorre de maneira
arbitraria, nem com uma intencdo legislativa usurpadora. Dworkin insiste para que os juizes nao
criem novos direitos, mas que apenas descubram direitos que sempre existiram, ainda que
frequentemente de modo implicito (GUNTHER, 2011, p. 271).

Ademais, 0 método para verificacdo de quais principios embasaram as decisdes e que
fazem parte do direito como integridade é o préprio método utilizado no sistema de uma
Constituicdo néo escrita do common law.

Nesse diapasdo, Barboza (2014, p. 258) explica:

A esséncia do direito ndo escrito na Inglaterra se dava, justamente, pela busca da
coeréncia por meio de uma interpretacdo com movimentos descendentes e ascendentes,
do particular ao especial, do especial ao geral e ainda ao mais genérico, e depois dos
principios e proposicGes abstratos e fundamentais descendo para o problema particular e
especifico. Ou seja, de um caso concreto, se buscava, por meio de um método indutivo-
interpretativo, buscar qual o principio abstrato estava contido na ratio decidendi
abstratamente considerada. Assim, definindo-se qual o principio geral e abstrato
utilizado no precedente, utilizava-se entdo um método interpretativo dedutivo de
aplicacdo do mesmo ao novo caso concreto. Essa técnica foi primeiramente sustentada
pelos humanistas.

O direito como integridade pressupde uma comunidade de principios. Dworkin
assume um ponto de vista mais generoso e abrangente do que a compreensdo compartilhada da

comunidade presente no modelo de regras’’. Para ele, as pessoas s6 podem ser consideradas

" Segundo Rodriguez (2010, p. 10), é preciso ressaltar que, mesmo diante de normas fechadas, cuja formulagdo
procure deixar menos espaco para a atuacdo dos juizes, € dificil garantir que as interpretacfes sejam univocas. Em
diversos casos, 0s intérpretes terminam por criar excecdes a regra para abarcar casos em que sua aplicacao iria
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como membros de uma comunidade politica quando aceitam que sdo governadas por principios
comuns e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico, e, portanto, assume que existem
principios anteriores a Constituicdo, nos mesmos moldes de uma Constituicdo do common law
(BARBOZA, 2014, p. 259).

Quando Dworkin (2007, p. 257) defende que a base racional do “direito como
integridade” “tende para a igualdade no sentido que [...] sua exigéncia de integridade pressupde
que cada pessoa é tdo digna quanto qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o
mesmo interesse, de acordo com uma concepg¢ao coerente do que isso significa”, tem-se a mesma
ideia de treat like cases alike apresenta na doutrina do stare decisis.

Integridade ndo significa apenas coeréncia, no sentido de decidir casos semelhantes
da mesma maneira, ou seja, ndo é verdade que uma instituicdo politica s6 é coerente quando
repete suas proprias decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel. Assim, a
integridade nédo é coeréncia; é ao mesmo tempo, mais e menos (DWORKIN, 2007, p. 264).

Melhor explicando: apesar de a integridade exigir que as normas publicas da
comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico
e coerente de justica e equidade na correta propor¢do, essa coeréncia ndo significa apenas seguir
0s precedentes, a coeréncia deve se dar com os principios da comunidade, e, portanto, o juiz
poderd se afastar da linha das decisbes anteriores em busca de fidelidade aos principios
concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo (DWORKIN, 2007, p. 264).

Em outras palavras, integridade é a prépria ideia da doutrina do stare decisis presente
no common law, na medida em que os juizes podem revogar (overruling) um precedente, se este
for incompativel com o sistema de principio presente ndo s6 nos precedentes judiciais, mas
aqueles que decorrem da prépria estrutura da Constituicdo, incluindo-se os principios implicitos,
0s principios ndo escritos e a propria “Constitui¢do invisivel” de uma comunidade politica
(BARBOZA, 2014, p. 260).

gerar uma injustica patente. Um exemplo didatico fornecido pelo autor ajuda a entender seu argumento. Imagine-se
uma regra que proiba a entrada de animas no transporte piblico. 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 0 padrdo de seguranca juridica que informa as concepcBes mais usuais. O juiz ndo esta apenas
encaixando o caso na regra geral, mas produzindo uma regra nova, justamente aquela que estabelece a excecdo.
Esta atividade criativa do juiz fica, naturalmente, ainda mais clara quando ele lida com normas abertas ou
standards, cuja definicdo de sentido se faz com referéncia a um texto altamente abstrato. Diante deste quadro,
Rodriguez (2010, p. 10) defende ser evidente que falar em seguranga juridica torna-se uma quimera, a0 menos se a
seguranga juridica é compreendida como a possibilidade de restringir completamente a atividade criativa do juiz.
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O direito como integridade refuta que as manifestagdes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Ao contrario, para o direito como integridade as
afirmac0es juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para o futuro. Elas interpretam a prética juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento (DWORKIN, 2007, p. 488-
489).

Dworkin (2006b, p. 133) apresenta as seguintes dimensdes para a integridade no
direito: 1) uma decisdo judicial deve ser fundamentada em principios, “ndo por acordos,
estratégias ou acomodacdes politicas”, 2) a integridade deve ser aplicada verticalmente, no
sentido de que o juiz ao julgar deve “demonstrar que sua afirmacdo é coerente com todos 0s
precedentes e com as principais estruturas” da Constitui¢do; 3) a integridade deve ser aplicada
horizontalmente, no sentido de que um juiz, tendo aplicado um principio, também deve dar a
mesma importancia a esse principio nos novos casos que vier a decidir.

Os juizes, segundo o principio judiciario de integridade, devem identificar os direitos
e deveres legais, tendo em vista que foram todos criados por um Gnico autor, a comunidade
personificada, que, portanto, expressa uma concepcdo coerente de justica e equidade
(DWORKIN, 2007, p. 271-272).

Quando Dworkin (2007, p. 272) defende que a integridade ¢ “tanto o produto da
interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiracdo”, significa que os
juizes devem, ao julgar os casos dificeis, buscar fundamentos no conjunto de principios que
formam o direito como integridade.

Contudo, a partir do momento em que ha uma nova decisdo, este produto da
interpretacdo e densificacdo dos direitos e principios passa a servir de nova fonte de inspiracdo
para 0s casos futuros, havera sempre um processo de interpretacdo e reinterpretacdo. Assim, o
produto da interpretacdo passa a ser sua fonte de inspiracdo na reinterpretacdo dos principios que
compdem o direito como integridade (BARBOZA, 2014, p. 261).

Nesse sentido, Dowrkin (2007, p. 273) afirma:

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretacdo abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiracdo. O programa que apresenta aos juizes que
decidem casos dificeis é essencialmente, ndo apenas contingentemente interpretativo; o
direito como integridade pede-lhes que continuem interpretando o mesmo material que
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ele proprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e
como origem — das interpretacGes mais detalhadas que recomenda.

Esse é 0 método interpretativo tradicional do common law. Ele alterna a interpretacdo
para aplicagdo no caso concreto e depois que se tem o produto da interpretacdo, torna a
interpreta-la para abstrair-lhe os principios fundamentais que serviram de fundamento para a
deciséo, passando a aplicar-lhe de forma abstrata.

Dessa forma, interpretando a decisdo e verificando-se os argumentos de principios
que foram utilizados, serd possivel haver vinculacdo ndo apenas ao conteldo explicito das
decisbes coletivas tomadas no passado, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de
principios necessarios a sua justificativa, devendo-se considerar toda a gama de normas juridicas
que vigora atualmente na comunidade (DWORKIN, 2007, p. 273).

De forma consequente, devem-se abstrair os principios que justificaram ndo sé as
decisbes no ambito do Judiciario, mas também aquelas tomadas no ambito do Legislativo. No
entanto, ndo poderd o juiz utilizar-se de argumentos de justificacdo politica que embasaram a
elaboracdo de uma lei, mas podera verificar, por meio de um método indutivo, quais os principios
que Ihe servem de fundamento, ou seja, mesmo por tras de regras positivas ha principios que
podem delas ser inferidos.

Todavia, Dworkin (2010, p. 181) adverte que:

[...] se a forca gravitacional do precedente tem por base a ideia de que a equidade exige a
aplicacdo coerente dos direitos, Hércules deve entdo descobrir os principios que se
ajustam ndo apenas ao precedente especifico para o qual algum litigante dirige sua
atencdo, mas para todas as outras decisdes no ambito de sua jurisdicdo geral e, na
verdade, também as leis, na medida em que estas devem ser vistas como geradas a partir
de principios e ndo a partir de uma determinada politica.

Entdo, é possivel afirmar a utilizacdo da doutrina dos precedentes vinculantes sob este
enfoque, ndo no sentido de engessamento das decisdes judiciais, mas que as atuais decisoes
partam das decisfes anteriores e tenham ainda o direito como integridade, com seu conjunto de
principios como fundamento para adaptacdo do direito a realidade social. Sugiro a adogdo do
modelo de integridade apenas como possibilidade de limitar a liberdade da decisdo judicial,

prevenindo os abusos e garantindo a seguranca juridica.
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De mais a mais, deve-se ter em vista que a Constituicdo visivel e invisivel com seus
principios escritos e ndo escritos faz parte do conjunto de principios presentes no direito como
integridade (BARBOZA, 2014, p. 262).

O direito como integridade ndo significa defender, dessa maneira, uma adeséo cega
aos precedentes, no sentido de que os juizes devem respeitar precedentes que consideram errados.
Nos moldes da teoria do stare decisis, € possivel que a Corte reveja sua decisdo, porque ela
estava errada, “pelo fato de os principios que as determinaram serem incoerentes com principios
mais fundamentais embutidos na estrutura e na historia da Constituicdo” (DWORKIN, 2006b, p.
168). Esse poder de rever as decisdes tomadas no passado deve, segundo Dworkin, ser exercido
com modéstia e boa-fé. Por outro lado, rever decisdes ndo significa ignora-las.

Dito de outra maneira, a teoria do stare decisis, que observa o principio da
integridade, exige respeito aos precedentes e ndo sua imutabilidade, mas ndo admite que se
revogue um precedente porque este sera melhor para toda a comunidade tal como o pragmatismo,
que ignora os precedentes com base em argumentos de politica (BARBOZA, 2014, p. 264).

Dessa forma, o que se defende pela aplicacdo do principio da integridade na decisao
judicial é que se utilize a doutrina do stare decisis, pela qual se impde respeito ao passado, 0 que
poderd ser feito seguindo, revogando ou distinguindo os precedentes, ou ainda, como sera
defendido adiante, modulando os efeitos das decisdes quando houver manifesta alteracdo de
jurisprudéncia.

Justifica-se, desse modo, a adocdo do modelo interpretativo do direito como
integridade, especialmente para Jurisdicdo Constitucional brasileira na interpretacdo dos direitos
humanos e principios constitucionais. Nessa hipdtese, dever4d o Supremo Tribunal Federal
examinar a forca gravitacional dos precedentes, verificando-se a cada nova decisdo 0s principios
explicitos ou implicitos que serviram de fundamento para que Sse chegasse aos motivos
determinantes de decisdes semelhantes anteriores. Desse modo, se garantird o efeito da doutrina
do stare decisis no ambito horizontal, na medida em que a integridade exige que os julgadores
estejam consistentes dos principios que embasaram suas decisdes (BARBOZA, 2014, p. 285).

Além disso, adotando-se a integridade nas decisdes, por meio da doutrina do stare
decisis, o STF estara atendendo ao principio da igualdade, ndo apenas de tratar casos semelhantes

na mesma maneira, mas de forma mais ampla, de trata-los de acordo com 0s mesmos principios,
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0 que certamente garantird mais seguranca juridica e privilegiard a confianca dos cidaddos em
suas decisoes.

Deve, assim, o Supremo Tribunal Federal julgar como se estivesse a escrever um
romance em cadeia. Deve atuar de maneira principiolégica e coerente em relacdo aos
jurisdicionados, de modo que se estenda a todos os parametros substantivos de justica e equidade
que foram utilizados para alguns, devendo levar em conta ndo s6 o texto escrito da Constituicéo,
mas também os principios ndo escritos, os direitos fundamentais implicitos ou a Constituicao
invisivel, os quais poderdo ser retirados dos precedentes judiciais e da pratica constitucional
brasileira, de modo que a decisdo reflita, da melhor maneira possivel, a moralidade politica da
comunidade.

Acima de tudo, quando houver superacdo desses parametros, o Tribunal devera
aplicar seu entendimento apenas para o futuro, garantindo que ndo haja mudanca das regras ainda

com o “jogo em andamento”.

3.3 A relacdo entre Mudanca de Jurisprudéncia, Seguranc¢a Juridica e Desenvolvimento: a
teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de garantia da seguranca juridica

por meio da estabilidade das decisdes judiciais

3.3.1 Seguranca juridica e desenvolvimento

O tema da seguranca juridica pode ser abordado de diversos pontos de vista. Sob o
ponto de vista da politica, o tema tem desdobramentos sobre a seguranca do cidaddo e das
empresas diante da acdo das autoridades do Estado em diversos campos, em especial em matérias
de direito penal e de direito administrativo. No que concerne a relacdo entre seguranca juridica e
desenvolvimento econdmico, coloca-se o foco sobre a discussdo do papel do poder judiciario em
incentivar ou criar obstaculos para a atividade econémica (RODRIGUEZ, 2010, p. 8).

Apesar disso, quanto a nogdo de desenvolvimento, deixo claro que ndo adoto uma
concepgdo restritiva. Em verdade, € impossivel discutir de forma exaustiva o conceito e as teorias
sobre a no¢do do que é o desenvolvimento, até porque ndo existe uma definicdo universal, valida
globalmente, sobre o desenvolvimento: a diversidade e os padrdes heterogéneos de cada cultura

acabam por acarretar respostas que dao conta de um desenvolvimento Gtil ou relevante para
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determinado povo, nacdo ou Estado, em proposicbes nem sempre coincidentes entre si
(FONTOURA; CAMARAO, 2014, p. 123-124).

Ao longo das Ultimas décadas, a nogcdo de desenvolvimento recebeu influéncias e
novas adjetivacOes que alteraram e ampliaram o seu sentido tradicional (econémico), passando a
abranger, por exemplo, a dimensdo etnica (etnodesenvolvimento), a dimensdo ecoldgica
(ecodesenvolvimento) e a dimensdo humana (desenvolvimento humano). Essas designacOes
expdem a necessidade de se considerar, além dos aspectos econdmicos, as fei¢cGes culturais,
politicas, juridicas, sociais e ideologicas do processo de desenvolvimento (FONTOURA,;
CAMARAO, 2014, p. 124).

Para os fins deste trabalho, sera tomado como base o conceito de desenvolvimento na
perspectiva defendida pelo indiano Amartya Sen, no sentido de que o desenvolvimento pode ser

visto como um processo de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam:

Ver o desenvolvimento como expansdo de liberdades substantivas dirige a atengdo para
os fins que o tornam importante, em vez de restringi-la a alguns dos meios que, inter
alia, desempenham um papel relevante no processo. O desenvolvimento requer que se
removam as principais fontes de privacdo da liberdade: pobreza e tirania, caréncia de
oportunidades econdmicas e destituicdo social sistematica, negligéncia dos servigos
publicos e intolerdncia ou intervengdo excessiva de Estados repressivos (SEN, 2000, p.
17).

Rodriguez (2009, p. 221) trilha pelo mesmo caminho, refor¢ando a escolha deste e

nao outro conceito de desenvolvimento:

Em anos recentes, no entanto, a ideia de desenvolvimento expandiu-se. Crescimento e
equidade permanecem, mas o desenvolvimento tem sido definido de modo a incluir
metas como o alivio direto da pobreza, emancipacdo das mulheres, prote¢do das
minorias, liberdade, politica, acesso a justica e seguranca juridica.

Sen (2000, p. 25) assevera que dentro da 6tica do desenvolvimento como liberdade,
existem cinco tipos diferentes de liberdades que ajudam a promover a capacidade geral de uma
pessoa e que podem ser estimuladas por politicas publicas, mediante a promocao individualizada
ou inter-relacionada, quais sejam: a) liberdades politicas; b) facilidades econémicas; c)
oportunidades sociais; d) garantias de transparéncias; e €) seguranca protetora.

O elemento social do processo desenvolvimentista é a aquisicdo da progressiva

igualdade de condigcbes béasicas de vida, isto é, a realizacdo para todo o povo dos direitos
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humanos de carater econdmico, social e cultural, como o direito ao trabalho, o direito & educacéo,
em todos os niveis, o direito a seguridade social, o direitos a habitacdo e o direito de fruicdo dos
bens culturais (BERCOVI, 2005, p. 108). Afirmo, pois, que o direito ao desenvolvimento é um
direito fundamental ®.

Segundo Rodriguez (2011, p. 38), 0 debate sobre direito e desenvolvimento vive hoje
seu momento mais plural, pois a hegemonia do pensamento etnocéntrico da teoria da
modernizacdo ja ndo permanece indisputada. Dessa forma, a possibilidade de criar instituicbes
que garantam seguranca juridica sem recair em formulas padronizadas parece estar aberta. De
igual modo, parece ser possivel discutir o tema sem ter como objetivo Unico a criacdo de um
ambiente institucional adequado para a atracdo de capitais nos padrdes weberianos ou da teoria
da modernizacdo.

Sob o prisma econémico, por exemplo, e partindo-se do “problema inglés” (e da
critica pioneira de Franz Neumann a Max Weber), pode-se ampliar a discussao sobre o tema da
seguranca juridica para outros modelos de regulacdo. Alguns destes modelos, por exemplo,
partem do pressuposto de que a aplicacdo das normas é indeterminada por definicao, pois as leis
produzidas pelo parlamento sdo incapazes de terminar completamente a atuacdo dos Orgaos
jurisdicionais, posicdo que ndo se identifica com a visdo mais usual da seguranca juridica
(RODRIGUEZ, 2011, p. 39).

Nesse prisma, a excessiva valorizacdo do Poder Judiciario deixa de lado a pauta
relativa ao problema do direito e desenvolvimento ao pensar a seguranca juridica apenas em
funcdo de uma visdo tradicional da separacdo de Poderes. O problema atualmente € muito mais
complexo e exige novas ferramentas tedricas para ser enfrentado (RODRIGUEZ, 2011, p. 39).

Em suma, a “intervencao” jurisdicional em relacdes econdOmicas ou empresariais teria
dois desdobramentos: 1) seria simplesmente uma ameaca & seguranca juridica’; ou 2) seria
apenas o cotidiano no ordenamento juridico. Porém, ainda neste segundo desdobramento, a

seguranca juridica estaria ndo em afastar o direito das relacbes econdmicas, empresariais ou

® Ja defendi esta tese em artigo elaborado em coautoria, publicado no CONPEDI. Para mais detalhes, Cf.
FONTOURA; CAMARAO (2014).

¥ Nessa perspectiva, mudando o que deve ser mudado, seria uma verdadeira ameaca & seguranca juridica a néo
modulacdo dos efeitos da decisdo do STF em caso de alteracdo de jurisprudéncia que tivesse relagdo direta com
contratos ou negécios juridicos ja celebrados, valendo esse raciocinio, também, para causas tributérias que afetem
os contribuintes, causando-lhes verdadeira “surpresa”. Isso serd explorado de forma mais detalhada no capitulo
posterior.
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tributérias, mas de tornar suas “intervengdes” cada vez mais previsiveis, sem deixar de lado,
portanto, a vontade do Estado soberano e da sociedade (RODRIGUEZ, 2011, p. 44).

No que se refere diretamente a relacéo entre decisdes judiciais e seguranca juridica, é
necessario pensar esta em funcdo da argumentacdo que fundamenta as decisdes e nao
exclusivamente em funcdo do texto legal. Afinal, é possivel obter mais de uma resposta para as
questBes juridicas e este é um fato normal que deve ser levado em conta no debate sobre a
seguranca juridica (RODRIGUEZ, 2010, p. 9).

Uma seguranca juridica construida em novos termos, ou seja, voltada para incentivar
e ndo atrapalhar o desenvolvimento, estara preocupada principalmente com o nivel da
argumentacdo e ndo do texto. Seu objetivo serd construir padrfes argumentativos mais abertos,
que restrinjam o espacgo decisorio sem submeter o juiz a limites que o impecam de dar conta de
conflitos novos (RODRIGUEZ, 2010, p. 23).

Nesse sentido, como quer Dworkin, é preciso discutir a fundamentacdo das decisdes
judiciais e mecanismos para organizar e formalizar argumentos como tarefas relacionadas a
construcdo da seguranca juridica em termos reformistas (RODRIGUEZ, 2010, p. 23).

No lugar 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, deve-se privilegiar o uso refletido de
normas abertas e fechadas em fungdo 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, ndo arbitrarias, que explicitem seus fundamentos para que seja possivel discuti-
los e submeté-los a algum grau de formalizacdo e padronizacdo (RODRIGUEZ, 2010, p. 23). E
eu acrescento: no lugar de mudangas abruptas de paradigmas jurisprudenciais, ainda que de
cortes inferiores, deve-se buscar a perenidade e as mudancas graduais de entendimentos,
fundamentando cada mudanca e modulando-se os efeitos das decisdes, quando for o caso.

Para que haja pleno desenvolvimento no sentido mais amplo do termo (ou seja, para
que haja efetivamente desenvolvimento como liberdade e ndo apenas sob o restrito aspecto
econémico), o papel do Judiciario deve ser a criacdo de um quadro em que 0s negocios juridicos
sigam regras predeterminadas. O judiciario também deverd proporcionar uma decisdo clara e

rapida em caso de davida. Nesse contexto, a previsibilidade dos fundamentos de um julgamento®

8 Sobre previsibilidade das decisdes judicias, especialmente no ambito do direito tributario, Avila (2012, p. 114)
aduz que: “A seguranca juridica pode referir-se a um estado de fato, isto €, a uma determinada realidade concreta
passivel de constatagdo. Nesse sentido, a seguranca juridica ndo diz respeito a um comportamento que deva ser
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e a velocidade sdo os fatores mais importantes que determinam a qualidade do Judiciario
(KOHLING, 2000).

A inseguranca criada por um poder judiciario fraco muda o comportamento
econdémico de duas formas. Em primeiro lugar, a estrutura de custo da economia aumenta.
Despesas adicionais para o financiamento, mecanismos alternativos, ou a inclusdao de um prémio
de risco aumenta o prego de venda de um bem. Em segundo lugar, nem todos os riscos podem ser
cobertos pelos prémios mais elevados. Se o risco € considerado muito alto, certas transacdes
simplesmente ndo acontecem. Logo, é correto dizer que um significativo impacto negativo na
economia pode ser constatado em decorréncia de Judiciario fraco (KOHLING, 2000).

De fato,

The fundamental attribute of a just judiciary the rule of law is followed, meaning that all
participants face the same procedures and no one, even the state, is above the law. The
example of India shows, that it is not sufficient a country to maintains the rule of law.
Far more important is a judiciary that produces swiftly predictable judgements®
(KOHLING, 2000). — Grifei.

Portanto, podemos analisar a relacdo entre seguranca juridica e desenvolvimento sob
duas vertentes: se analisarmos de um ponto de vista restrito, é razoavel afirmar que a seguranca
juridica, em alguns momentos, pode vir travar ou prejudicar o desenvolvimento. Entretanto, se
vistos por uma perspectiva abrangente, se verificara que os beneficios trazidos pela segurancga
juridica, em ultima andlise, podem ser superavitarios, posto que ela podera garantir/efetivar

direitos fundamentais.

adotado ou a um estado ideal de coisas que deva ser atingido. Ela se vincula, em vez disso, a uma realidade fatica
que se entende existente. Sendo assim, o emprego da expressdo “seguranca juridica” denota, nesse aspecto, um
juizo de fato a respeito daquilo que se julga existir no plano da realidade. A expressdo “ndo ha seguranga juridica
no Brasil, porque os érgaos aplicadores nao confirmam as previsoes feitas para a maior parte das suas decisdes”
representa essa significacdo. A seguranca juridica, nessa compreensao, significa, pois, a possibilidade de alguém
prever, concretamente, as consequéncias juridicas de fatos ou de comportamentos. Para o contribuinte a
seguranca juridica significa a possibilidade de saber, antecipadamente, aquilo que vai, de fato, ocorrer”.

81 Tradugio livre do autor: “O atributo fundamental de um Judiciario em que o estado de direito ¢ seguido, significa
que todos os participantes enfrentam os mesmos procedimentos e ninguém, nem mesmo o Estado, estd acima da
lei. O exemplo da india mostra que n&o basta um pais manter o Estado de Direito. Muito mais importante é um
judiciario que produz rapidamente julgamentos previsiveis”. — Grifei.
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3.3.2 A teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de garantia da seguranca juridica

Na esteira das mudancas pelas quais o Direito passou nas ultimas décadas, com a
Revolucdo dos Direitos Humanos ocorrida no pés-guerra, ado¢do de constituicbes democraticas
com declaragOes de direitos fundamentais, a assunc¢do dos direitos humanos e fundamentais com
status de supremacia no &mbito politico e juridico das sociedades contemporaneas, percebe-se um
crescimento da atividade das Supremas Cortes e Cortes Constitucionais em diversos Estados,
tanto aqueles com tradicdo no civil law quanto aqueles com tradi¢do no common law.

Esse aumento de atividades assumidas pelo Poder Judiciario e Cortes Constitucionais
se d& ndo s6 do ponto de vista quantitativo, de aumento dos casos e da demanda da sociedade em
relacdo ao Judiciario, mas também sob o ponto de vista qualitativo, passando os Tribunais a
enfrentar diversos assuntos que envolvem questfes politicas, morais, econdmicas, de relevante
importancia para a comunidade (BARBOZA, 2014, p. 264).

Aliado ao movimento da judicializacdo da politica (que no direito tem sua sede por
exceléncia no direito constitucional), tem-se que o carater aberto das normas de direitos humanos
e fundamentais acaba conferindo aos juizes o poder de instituir os valores de moralidade politica
que irdo dar significados a esses direitos, muitas vezes em detrimento de uma deliberacédo politica
por parte do Parlamento.

Ao mesmo tempo, é possivel afirmar que o atual sistema juridico brasileiro, em que
pese ter sua tradi¢do no civil law, acaba tendo que enfrentar um paradoxo, na medida em que o
sistema ndo consegue dar previsibilidade na aplicacdo das leis. De outra maneira, ndo admite, em
principio, um sistema que busque uma coeréncia nas decisdes judiciais, como forma de garantia
da seguranca juridica dos cidaddos e da estabilidade e previsibilidade das relagBes sociais — 0 que
pode acabar influenciando no desenvolvimento de uma sociedade.

Isso vem se alterando com o tempo, pois como defendido no primeiro capitulo,
vivenciamos hodiernamente um momento de sincretismo no controle de constitucionalidade no
Brasil. Pelo menos em relacdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal, os precedentes vém
ganhando relevancia e forca vinculante.

Com efeito, apesar de os precedentes terem assumido no Brasil, num primeiro
momento, natureza meramente interpretativa, a partir do momento em que se assume a presenca

de ambiguidades, obscuridade e normas indeterminadas nos codigos, e se positivam os direitos
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humanos na Constituicdo por meio da adocdo de um sistema de direitos fundamentais, é
necessario ampliar a interpretacdo dos principios implicitos ou ndo escritos de um modo que
revele e preserve ou mesmo constitua um sistema de direito racional e coerente, demonstrando
que as normas e 0s principios juridicos desenvolvem-se de acordo com as necessidades da
sociedade em determinado momento (BARBOZA, 2014, p. 265).

A partir da Constituicdo Federal de 1988 prevaleceu no sistema juridico brasileiro a
leitura principioldgica do direito constitucional, mudando o STF da posicdo de mero aplicador do
direito para a de “realizador de direitos” e “garantidor dos principios constitucionais” (CHUEIRI,
2009, p. 45-46). E essa mudanca é sentida especialmente na jurisprudéncia e no papel mais
incisivo do Supremo especialmente quando deve decidir diferentemente do que foi decidido
anteriormente pelo Legislativo ou Executivo.

H4, assim, uma aproximacéo do papel do juiz (especialmente dos Ministros do STF)
do sistema brasileiro (com tradicdo romano-germanica) ao sistema de common law, no qual os
juizes tém papel de judge-made-law — os juizes/tribunais que “fazem” as leis através dos
precedentes.

Por outro lado, verifica-se que, apesar de ja haver uma aproximacdo de alguns
institutos processuais a doutrina de precedentes vinculantes obrigat6rios e de ndo haver mais
distingdes relevantes entre o controle de constitucionalidade difuso e concentrado realizado pelo
STF, o problema néo esta totalmente resolvido, tendo em vista a diversidade de decisdes sobre 0s
mesmos assuntos, as vezes emanadas inclusive de um mesmo Tribunal, bem como em razéo da
insignificancia das decis6es dos Tribunais superiores em relacdo aos inferiores, que ndo se
sentem obrigados a decidir de forma uniforme e coerente com o que decidiram os Tribunais que
Ihe sdo superiores.

E nesse contexto que se justifica a importancia do estudo do direito como integridade
e da ideia do romance em cadeia, conforme delineado por Dworkin, como uma forma de garantir
uma coeréncia no direito e nas decisdes judiciais.

A intencdo é evitar a inseguranca juridica decorrente ndo s6 das decisdes dos
Tribunais inferiores que ndo levam em consideracdo o que ja foi decidido pelos Tribunais
Superiores, como também da maneira livre com que atualmente os Ministros dos Tribunais
Superiores podem lancar méo das decisdes anteriores, utilizando-as “de maneira aleatéria, sem

confirmacéo do conteddo da decisé@o (ratio decidendi) —, ou de maneira estratégica —, apenas
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aquelas que favorecam a linha argumentativa do Ministro” (VOJVODIC, 2009, p. 22). E isto
sem falar nas mudancas levadas a efeito em razdo da mutagdo constitucional/evolugéo da
jurisprudéncia.

Bem, conforme ja exposto em tdpico anterior, aplicando a teoria de Dworkin no
Brasil, é inegavel que a importancia de uma integridade e coeréncia nas decisdes do Supremo se
da especialmente no que diz respeito aos casos dificeis, nos quais os Ministros devem firmar uma
posicdo ndo so verificando a posicdo ja manifestada pelo Tribunal em outras ocasides, mas que
venha a servir de precedente para futuros casos semelhantes. Evidente que a obrigacdo de
integridade e coeréncia nas decisdes também deve valer para os tribunais inferiores, tanto em
relacdo as suas proprias decisdes quanto em relacdo as decisdes firmadas pelas Cortes que lhe s&o
superiores.

No Brasil o problema se torna grave quando se verifica que ndo ha qualquer
preocupacdo quanto ao Supremo justificar perante a sociedade a integridade de sua decisfes, no
sentido de que ndo parte de suas decisdes anteriores sobre determinado assunto, quer para tratar
os cidadaos com igual consideracdo e respeito, quer para a partir da decisdo anterior demonstrar
que o Tribunal agora entende de modo diferente ou que 0 novo caso nao se assemelha ao anterior
de modo a justificar a aplicacédo do precedente (BARBOZA, 2014, p. 266).

Isso, de fato, ndo ocorre muitas vezes com seu proprio precedente, e é ainda pior nos
casos em que o STF reforma deciséo ja pacificada em Corte infraconstitucional.

Defende-se, pois, neste trabalho, a utilizagdo da ideia do “romance em cadeia” e do
“direito como integridade” de Dworkin, para que o Supremo passe a proferir suas decisdes como
se estivesse a escrever capitulos de um romance, com coeréncia em relacdo ao capitulo anterior
(precedente) e permitindo que o romance ainda continue a ser escrito por outros capitulos
(decis@es) no futuro, de modo que haja ndo s6 uma continuidade do processo decisério no tempo,
devendo ser coerente ndo apenas as decisbes do passado, mas também as normas e
principalmente aos principios erigidos pela comunidade politica (CHUEIRI, 2009, p. 52).

Concordo com a ideia de Barboza (2014, p. 267), segundo a qual essa integridade e
continuidade do processo decisério garante uma maior estabilidade, previsibilidade e seguranca
juridica para os cidaddos nesse novo modelo de direito constitucional brasileiro, que, no que diz
respeito aos direitos fundamentais e aos principios constitucionais, aproxima-se das jurisdi¢es

do common law, devendo nelas buscar sua experiéncia na ideia de precedentes vinculantes, que



92

se justifica na teoria de Dworkin: as decisfes da Suprema Corte devem ser escritas tais como se
fossem capitulos de um romance na histéria do direito jurisprudencial brasileiro.

Todavia, ndo se podem afastar algumas dificuldades por que passa a Jurisdicdo
Constitucional brasileira para defender que a doutrina do stare decisis, como uma teoria que
aplica o principio da integridade na jurisdi¢do, é a doutrina que mais se ajusta ao novo direito
constitucional brasileiro, a permitir estabilidade, previsibilidade, coeréncia, seguranca e
integridade no direito.

Barboza (2014, p. 267), por exemplo, explica que, nos ultimos anos, 0 Supremo
Tribunal Federal vem enfrentando diversos casos dificeis nos quais os Ministros buscam cada um
fundamentar sua decisdo, o que acaba por formar uma decisdo complexa, de dificil apreenséo da
posicao do Tribunal e, por consequéncia, de sua ratio decidendi.

De fato, ndo é dificil perceber que em casos dificeis, que envolvem a defini¢do acerca
do contetdo moral de direitos fundamentais sobre os quais ndo ha consenso pela comunidade
politica — como, por exemplo, aborto de anencefalicos, pesquisa com células-troncos, cotas em
universidades publicas — a repercussdo publica é bastante grande, com o acompanhamento de
perto da imprensa e da populacdo da posicdo que o Tribunal ird adotar. Logo, nessa perspectiva,
0s Ministros buscam dar maior fundamentacdo as suas decisdes, as quais acabam por conter
maior carga argumentativa, especialmente porque tais casos, além de midiaticos e emblematicos,
servirdo de referéncia para casos futuros.

Né&o obstante a justa preocupacdo dos Ministros, o que se verifica é que cada um julga
0 caso individualmente e ha apenas a soma das decisdes favoraveis ou contrarias com motivos
determinantes diversos, o que impede que se forme um entendimento do Tribunal acerca de
determinado assunto e que se possa retirar daquele conjunto de decisdes proferidas num dnico
caso qual seria a ratio decidendi ou os principios que a fundamentaram a vincular 0s casos
vindouros que venham a tratar do mesmo assunto (BARBOZA, 2014, p. 267)%.

Com feito, o que se verifica € que nos casos dificeis (muitos dos quais envolve a
discussdo de principios e valores constitucionais que afetam ou podem afetar o desenvolvimento
da sociedade brasileira), cada Ministro profere seu voto com uma fundamentagdo propria. N&o

existe debate para que haja uma posicdo majoritaria do Tribunal a respeito dos motivos

82 Este assunto também sera explorado no ultimo capitulo a partir da doutrina de Conrado Hiibner Mendes (2011, p.
337-361).
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determinantes (ratio decidendi) da decisdo de certo caso. Tal situacdo prejudica a utilizagdo do
precedente nos casos futuros, posto que o STF ndo firma uma “tese” sobre determinado assunto.
Na mesma dimensdo, é possivel defender a utilidade de se propor a teoria de Dworkin
do “direito como integridade”, uma vez que demonstra a necessidade de didlogo ndo so entre as
decisbes, mas também intradecisdes do Supremo Tribunal Federal, para que haja um
entendimento coerente por parte do Tribunal que seja passivel de ser apreendido e aceito ndo so
pelos profissionais do Direito, mas também por toda a comunidade (BARBOZA, 2014, p. 268).
Ressalto mais uma vez, pela extrema importancia, que a possibilidade de se
estabelecer um entendimento coerente por parte do Supremo ndo significa engessar o
posicionamento dos juizes dos Tribunais inferiores e de primeira instancia. Inversamente,
significa consolidar o processo interpretativo de modo a garantir maior seguranca juridica e
estabilidade nas relacBes sociais, notadamente nas decisdes em que esteja em jogo direitos

fundamentais e/ou o desenvolvimento.
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4 A MUDANCA DE JURISPRUDENCIA COMO REQUISITO PARA MODULACAO
DOS EFEITOS DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A atividade jurisdicional é orientada, primordialmente, para o passado, porque as
decisbes vertem sobre fatos narrados pelas partes ocorridos antes da prolacdo da decisdo que
finaliza a atividade do Judiciario. O julgador, por consequéncia, ocupa-se do passado, orientando-
se pelas normas vigentes e pelos fatos ocorridos antes do seu pronunciamento.

Isso ndo quer dizer que as manifestaces do Poder Judiciario, embora com eficacia
centrada no passado, ndo tenham efeitos com relagdo ao presente e ao futuro: dependendo da
eficacia que se almeja (declaratoria, constitutiva, condenatéria), repercutem também sobre o
presente e sobre o futuro, sendo inerente a toda decisdo uma eficacia pluridimensional, pela
mescla que produz relativamente ao passado e ao futuro (AVILA, 2012, p. 166).

Contudo, concordo com Avila (2012, p. 166) quando o mesmo afirma que no Brasil a
jurisdicdo — e eu friso: a jurisdicdo constitucional — tem causado problemas de cognoscibilidade,
de confiabilidade e de calculabilidade: de cognoscibilidade, em virtude da falta de fundamentacéo
adequada das decisdes ou, mesmo, da existéncia de divergéncias entre decisdes, 6rgdos ou
tribunais; de confiabilidade, em razdo da modificacdo jurisprudencial de entendimentos
anteriormente consolidados com eficécia retroativa, inclusive para aqueles que, com base no
entendimento abandonado, praticaram atos de disposi¢do dos seus direitos fundamentais; e de
calculabilidade, pela falta de suavidade das alteracGes de entendimento ou, mesmo, pela auséncia
de coeréncia na interpretacdo do ordenamento juridico.

Em decorréncia desses problemas, igualmente numerosos deveres sdo dirigidos ao
Poder Judiciario para preservar a seguranca juridica, dentre os quais o dever de fundamentagédo
suficiente e racional das decisbes judiciais (j& examinado), a proibicdo de mudancas
jurisprudenciais retroativas que atinjam confiancas legitimas, bem como a obrigacao de utilizacdo
de mecanismos de moderacgéo na alteracdo de precedentes.

No primeiro capitulo ja tratei de forma genérica sobre mudanca jurisprudencial. Neste
topico, tratarei de maneira especifica o problema proposto no trabalho. Para tanto, quero registrar
de forma clara e rigorosa que a definicdo de mudanca jurisprudencial a ser adotada € apenas a que

ocorre quando uma decisao afasta-se, pela primeira vez, de outra decisao judicial eficaz sobre a
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mesma questdo, ou seja, ndo ¢ qualquer alteragdo que substancia “mudanca jurisprudencial”
(AVILA, 2012, p. 473).

Friso isto para rebater eventual critica por uma possivel generalizacdo indevida da
hipdtese que defendo. Em outras palavras, ndo trabalho com a hipotese genérica de sempre se
modular efeitos das decisdes do Supremo quando houver alteragdo do entendimento da Corte ou
a mera modificagdo de uma decisdo de Tribunal infraconstitucional.

Nesse contexto, adoto a doutrina de Avila (2012, p. 473-479) que assim resume 0s
requisitos para que seja, de fato, configurada a mudanca jurisprudencial:

1) E preciso, em primeiro lugar, que existam duas decisdes conflitantes sobre o
mesmo objeto. Sé se pode afirmar que h& modificagdo de jurisprudéncia quando houver duas
decisbes contraditdrias eficazes sobre a mesma mateéria, assim entendidas aquelas decisdes que
envolvem o mesmo fundamento e a mesma situacéo fatica. Assim, se hd uma mudanca da base
normativa para a decisdo, a rigor, ndo se pode falar em mudanca jurisprudencial. Do mesmo
modo, se houver alteracdo da situacdo fatica também néo se pode falar, a rigor, em mudanca de
jurisprudéncia.

2) E necessario, em segundo lugar, que a “decisdo modificada” tenha transitado em
julgado® ou, no minimo, possa ter razoavelmente produzido efeitos orientadores relativamente
aquele que suscita a resisténcia dos seus efeitos referentemente a “decisdo modificadora”.

Pois bem, essas observacBes servem para demonstrar que s6 se pode falar, a rigor, em
mudanca de jurisprudéncia quando a decisdo modificada ja foi estabilizada pelo transito em
julgado no caso especifico. Para haver prote¢do da confianca, o cidaddo deve agir com base em

decisdo conhecida e eficaz.

8 por outro lado, Avila (2012, p. 478-479) ressalva que nem sempre que ha uma decisdo anterior j4 transitada em
julgado, sobre o mesmo assunto, ha “mudanca de jurisprudéncia”. E preciso, ainda, que exista a contraposi¢do
efetiva entre os julgados. Nesse sentido, ¢ preciso diferenciar o conceito de “mudanga jurisprudencial” de outros
fendmenos similares. O autor aduz que “mudanga jurisprudencial” ndo se confunde com “inovagdo”, pois esta
ocorre quando uma decisao judicial inova pela introducéo de elementos dogmaéticos ou critérios antes inexistentes,
mas sem que haja contraposicdo com alguma decisdo anterior. Ela também néo se identifica necessariamente com
uma “divergéncia jurisprudencial”, eis que esta ocorre quando dois 6rgdos do mesmo Tribunal manifestam
entendimentos dissonantes, mas ainda néo transitados em julgados ou uniformizados por decisdo superior. Ela,
igualmente, ndo se identifica com uma “mudanga de paradigma jurisprudencial”, haja vista que esta ultima tem
lugar quando um conjunto de decisBes judiciais — mas ndo uma decisdo especifica em comparagdo com outra —
recebe uma fundamentacdo baseada em novos critérios dogmaticos, como exemplifica a interpretacdo do Direito
Civil com base na Constituicdo, e ndo por base no Cddigo Civil. S6 ha mudanca jurisprudencial, de modo que a
mesma questao receba duas solugdes antindmicas sucessivas, ndo se verificando, portanto, quando aquela advém
de modificag&o legal ou constitucional.
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Desse modo, a “mudanca jurisprudencial” somente ocorre quando uma decisdao
judicial manifesta entendimento diretamente contrario aquele manifestado em uma deciséo
judicial anterior eficaz sobre a mesma matéria. E mesmo tendo como base essa restrita

concepcao, ainda sim temos problemas na nossa pratica constitucional.

4.1 Mudanca de Jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal como Critério para
Modulacéo dos Efeitos da Decisdo: analise da modulacéo de efeitos a partir de julgados
do STF

A questdo relativa a mudanca jurisprudencial pode ser enfrentada sob varios angulos.
Em primeiro lugar, existe a questdo de saber se o Poder Judiciario esta, ou ndo, vinculado aos
seus préprios precedentes e, por isso, se pode, ou ndo, mudar a sua orientacdo. Em segundo lugar,
é preciso examinar se, podendo aquele alterar o seu entendimento, de que modo ele pode fazé-lo:
se brusca ou apenas suavemente, e com regras de transicdo ou com clausulas de equidade. Em
terceiro lugar, é necessario analisar com que efeitos podem ser feita a mudanca de orientagdo: se
com efeitos retroativos e retrospectivos ou apenas com efeitos prospectivos. Cada uma dessas
questdes envolve uma série de outras, dificeis de serem respondidas (AVILA, 2012, p. 469).

Como afirma Avila (2012, p. 47):

A vinculagdo aos precedentes judiciais € uma decorréncia do prdprio principio da
igualdade: onde existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas decisdes,
salvo se houve uma justificativa para a mudanca de orientacéo, a ser devidamente objeto
de mais severa fundamentacdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forca
presumida ou subsididria. Com isso se quer afirmar que o Poder Judiciario, embora
esteja vinculado aos seus precedentes, pode, sim, mudar de orientagdo, desde que o faca
de maneira fundamentada e com respeito as posi¢Bes anteriormente consolidadas sob a
orientacdo entdo pronunciada. Ela pode mudar, desde que o faca de maneira estruturada
ou suave, gracas ao dever de respeito as decisdes anteriores e a necessidade de freios a
mudanca. O principio da seguranca juridica serve, precisamente, de critério para nortear
essa avaliacéo.

A mudanca de orientacdo jurisprudencial, em si, pode ser boa: pode evidenciar um
melhor entendimento a respeito da matéria pelo Poder Judiciario; pode corrigir equivocos
produzidos em decisOes anteriores; e pode avaliar o fato ou argumento ndo devidamente avaliado
anteriormente (AVILA, 2012, p. 470).
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Logo, tem-se que a pratica interpretativa, notadamente quando ha mudanca de
jurisprudéncia, no ambito do controle de constitucionalidade, na via difusa ou concentrada,
demonstra que o tema comporta inevitaveis desdobramentos. A possivel caracterizacdo de
inconstitucionalidade superveniente como decorréncia da mudanca de significado do parametro
normativo constitucional ou do ato legislativo submetido a censura judicial impde a adaptacédo da
técnica de decisdo, abandonando-se uma simples e pura declaracéo de nulidade (MENDES, 2014,
p. 1302-1306).

O principio da seguranca juridica ndo exige imobilidade — e, portanto, ndo afasta a
mudanca jurisprudencial. O problema, porém, ndo é a mudanca em si, mas o seus efeitos. Se ela
surpreender o individuo que exerceu intensamente os seus direitos de liberdade e de propriedade
confiando e podendo confiar na sua permanéncia, a mudanca de orientacdo pode ter efeitos
negativos expressivos. O que se busca, portanto, ¢ a “permanéncia na mutagio” (AVILA, 2012,
p. 471).

Nesse contexto, 0 entendimento do STF tem se destacado cada vez mais no sentido
de aplicar as suas decisdbes a chamada "modulacdo dos efeitos” da pronincia de
inconstitucionalidade, instituto existente ha certo tempo em outros paises (como a Alemanha e a
Austria, por exemplo) e que foi positivado no Brasil apenas por meio do artigo 27 da Lei n°
9.868/99 (BRASIL, 1999).

Sobre a técnica ou instituto da modulacdo dos efeitos, sobre a qual ja abordei
anteriormente, Bonavides (2001, p. 307-309), amparado na doutrina e jurisprudéncia alema,
explica que é o principio da seguranca juridica que torna necessario que preceitos, embora
incompativeis com a Constituicdo, possam existir, ter existido ou ter eficicia de transicdo,
levando-se em conta que a supressdo da norma por declaracdo de nulidade (efeito ex tunc)
produziria uma situacdo que aos julgadores se afiguraria mais inconstitucional do que aquela
provada pela conservagdo tempordaria da validade da lei declarada “apenas” inconstitucional.

Como ensina Larenz (1997, p. 498-500):

O preciso momento em que deixou de ser ‘correcta’ ¢ impossivel de determinar. Isto
assenta em que as alteraces subjacentes se efectuam na maior parte das vezes de modo
continuo e nao de repente. Durante um ‘tempo intermédio’ podem ser ‘plausiveis’ ambas
as coisas, a manutencdo de uma interpretacdo constante e a passagem a uma
interpretagdo modificada, adequada ao tempo. E também possivel que uma interpretagéo
que aparecia originariamente como conforme a Constituicdo, deixe de o ser na sequéncia
de uma modificacéo das relagdes determinantes. Entéo é de escolher a interpretagéo, no



98

quadro das possiveis, segundo 0s outros critérios de interpretacdo, que seja agora a Unica
conforme a Constituicéo.

Dessa maneira, como ja afirmado, a jurisprudéncia constitucional tende a criar um
espaco de tempo (modulacdo temporal dos efeitos da decisdo) que assegure a sobrevivéncia da lei
declarada inconstitucional, de tal sorte que o legislador (e o cidaddo — jurisdicionado) tenha
tempo de tomar a decisdo constitucionalmente mais adequada (BONAVIDES, 2001, p. 308).

Sob esse prisma, € de bom alvitre evitar que a alteracdo de um posicionamento
firmado ha tempo pelos Tribunais venha a prejudicar o cidaddo-jurisdicionado que, confiante na
consolidacdo da jurisprudéncia, ingressou no Judiciario para ter reconhecido direito que tinha por
certo. Nada mais justo, sob a Gtica do principio constitucional da seguranca juridica.

Mesmo porque, como afirma Barboza (2014, p. 238) em qualquer sistema juridico, ha
uma tendéncia de os Tribunais darem certo peso aos precedentes, independentemente dos méritos
intrinsecos da decisdo contida neles, o que pode ser fortemente justificado pela necessidade de
estabilidade e previsibilidade tanto do direito quanto das decisdes judiciais proferidas em nome
da lei. E tudo isso é da prépria esséncia de se dar aos cidaddos uma medida toleravel de
seguranca juridica e confianca na sua fruicdo de quaisquer direitos que Ihes sdo conferidos pela
lei.

Como ja consignado em capitulo anterior, os objetos culturais possuem um processo
diferenciado de investigacdo, onde as solugdes encontradas no passado apesar de ndao mais se
aplicarem, integram o processo de conhecimento até a formacdo de novos significados. Na
interpretacdo juridica, as decisdes pretéritas de casos concretos, servem como pontos de partida
para novas interpretacdes, mesmo sem vincular ou engessar 0 processo criativo.

Por certo, de forma ainda mais significativa, os precedentes do Supremo Tribunal
Federal criaram base qualificada de confianca nos cidad&os-jurisdicionados e constituem, por isso

mesmo, forca normativa material:

A forca normativa material decorre do contelido ou do érgdo prolator da decisdo. Sua
forga ndo advém da possibilidade de executoriedade que lhe € inerente, mas de sua
pretensdo de definitividade e de permanéncia. Assim, ha decisdes sem for¢a vinculante
formal, mas que indicam a pretensdo de permanéncia ou a pouca verossimilhanca de
futura modificagdo. Decisbes do Supremo Tribunal Federal, proferidas pelo seu Orgéo
Plenario [...] manifestam elevado grau de pretensdo terminativa, na medida em que
permitem a ilacdo de que dificilmente serdo modificadas, bem como uma presun¢do
formal de correcdo, em virtude da composicdo do 6rgao prolator, que cria uma espécie
de ‘base qualificada de confianga’. [...] Isso significa, em outras palavras, que, embora a
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decisdo ndo tenha eficacia vinculante relativamente as instancias inferiores e aos érgaos
da Administragdo Publica, ndo alteradas as circunstancias, as agdes em tramitagdo que
versem sobre a mesma matéria e que ndo possuam nenhum elemento diferenciador
relevante presumidamente terdo o mesmo resultado no futuro quando apreciadas pelas
instancias superiores (AVILA, 2012, p. 490-491).

Dessa maneira, como ja dito, os principios da seguranca juridica e da confianca do
cidaddo nas acOes do Estado representam diretrizes constitucionais sobre as quais o Supremo
Tribunal Federal ndo pode permanecer indiferente. De forma natural, a regra geral em caso de
superacdo de precedentes deveria ser a modulacdo dos efeitos das decisoes.

Entretanto, o Brasil ndo tem um sistema de precedentes organizado. A unificacdo da
jurisprudéncia tem sido feita por meio de enunciados e simulas e ndo via determinados casos que
sejam tratados, pelas proprias Cortes, como exemplares de sua posi¢do. Os enunciados e simulas
costumam, por meio de formulas genéricas e sem fazer referéncia a nenhum argumento, indicar
para a sociedade o resultado futuro das demandas que versem sobre determinado assunto
(RODRIGUEZ, 2010, p. 24).

Rodriguez (2010, p. 24) chama atencdo para o interessante fato de que ndo temos no
Brasil a formalizacdo de argumentos, de razbes para decidir, mas apenas de resultados, das
respostas que serdo oferecidas diante de determinada espécie de pedido. Por exemplo, a Siumula
37 do STJ (DJ 17/03/1992, p. 3.172) afirma, simplesmente: “S8o cumulaveis as indenizacbes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Qualquer fundamento juridico que leve a
esta conclusdo estara de acordo com a simula.

N&o é de estranhar, portanto, que no Brasil os casos jurisprudenciais costumem ser
utilizados “ad hoc”, apenas para refor¢ar a argumentagdo desta ou daquela posi¢do juridica
sustentada por um juiz, por um advogado ou por um membro do Ministério Publico. Eles ndo tém
forca vinculante alguma, tampouco a argumentacdo juridica dogmatica — esta € uma questao
importante a se discutir em relacdo ao tema da seguranca juridica (RODRIGUEZ, 2010, p. 24).

No que se refere especificamente a modulacdo dos efeitos das decisbes do STF, a
partir da edicdo da Lei 9.868/99 (BRASIL, 1999) foi expressamente consagrada esta hipotese nas
decisdes da Suprema Corte relativas ao controle de constitucionalidade, apesar de acrescidos
requisitos especificos para sua aplica¢do, quais sejam, o quérum de 2/3 dos votos dos Ministros

do Supremo, sempre por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm
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A redaco do referido ato normativo® trouxe, em principio, duas davidas principais.
A primeira, j& superada, consistia em saber se a modulacdo é aplicavel também no controle
concreto/difuso de constitucionalidade. A resposta é positiva e atualmente ndo ha mais sélidas
discussoes juridicas a esse respeito — Cf. RE 273074 AgR (BRASIL, 2007).

A segunda duvida, também recentemente superada, consistia em definir se somente a
declaracédo de inconstitucionalidade pode motivar a modulacdo dos efeitos da decisdo do STF ou
se seria possivel aplicar tal instituto em qualquer caso no qual se verifique a necessidade de
preservar a seguranca juridica ou o excepcional interesse social.

Nesse particular (alteracdo de jurisprudéncia e modulacdo dos efeitos da decisdo), ha
precedentes importantes do STF que modulam os efeitos das decisfes da Corte em razdo de
mudanca de jurisprudéncia do préprio Supremo, tenha ou ndo ocorrido a pronuncia de
inconstitucionalidade, sob o fundamento de que mesmo a mudanca jurisprudencial pode causar
transtornos quanto a seguranca juridica.

A mutacdo constitucional (ou intepretacdo evolutiva — incluindo a mudanga de
jurisprudéncia), como ja afirmado, longe de ser algo ruim para o direito e para a sociedade,
configuram-se como aspectos essenciais a manutencdo da paz e na estabilidade nas relacdes
sociais, pois, em tese, tendem a acompanhar a prépria evolucao da sociedade.

Nesse contexto, € inafastavel a constatagdo que mudancas de entendimento ocorrem
pela pressdo levada a efeito pela maioria ou por pressdes exercidas por determinados setores da
sociedade, mas que ndo representam a sociedade em geral, atendendo apenas a seus interesses.
De mais a mais, mudancas de jurisprudéncia ocorrem com maior frequéncia com a mudanca na
composigdo da corte ou no convencimento do julgador.

Né&o se negam o0s beneficios havidos com nova composi¢cdo que oxigena a corte com
pensamentos atualizados, tampouco da mudanca de convicg¢do por argumentos mais consistentes
(isto sem mencionar a possibilidade de o Tribunal reconhecer erro na aplicacdo da norma e
corrigir seu posicionamento), mas € de se observar a possibilidade de mudancas de entendimento

que ndo reflitam a principio uma mudanga nos anseios da sociedade.

8 para lembrar a redacéo do dispositivo: Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).


http://infojur.wordpress.com/2009/04/15/modulacao-dos-efeitos-da-pronuncia-de-inconstitucionalidade-cabimento-no-controle-difusoconcreto/
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Concordo com Pedra (2011, p. 31-32) quando o mesmo afirma que, a partir da
observagdo da jurisprudéncia do STF, pode-se verificar a ocorréncia de uma interpretagéo
evolutiva, com a reconstrucdo do direito constitucional dinamicamente, na medida das exigéncias
mutantes da realidade social. E esta interpretacdo evolutiva, que invariavelmente gera a mudanca
de jurisprudéncia, mostra-se extremamente adequada as Constituicdes que, como a brasileira,
contemplam em si finalidades distintas, absolutamente diversas. Temos uma sociedade plural e
em constante transformacéo; assim também deve ser o direito e a intepretacdo do Supremo.

Bem, o precedente mais recente da Suprema Corte brasileira relativo a mudanca de
jurisprudéncia e modulacdo dos efeitos das suas decisfes é emblematico para a compreensdo do
entendimento atual do STF e da critica que serd feita no topico posterior. No Recurso
Extraordinario (Repercussao Geral) n° 630.733 (BRASIL, 2013b) o Supremo assim decidiu:

1. Recurso extraordinario. 2. Remarcacdo de teste de aptiddo fisica em concurso
publico em razdo de problema temporério de saide. 3. Vedagdo expressa em edital.
Constitucionalidade. 4. Violagdo ao principio da isonomia. Nao ocorréncia. Postulado do
qual ndo decorre, de plano, a possibilidade de realizacdo de segunda chamada em etapa
de concurso puablico em virtude de situagBes pessoais do candidato. Clausula editalicia
que confere eficacia ao principio da isonomia a luz dos postulados da impessoalidade e
da supremacia do interesse publico. 5. Inexisténcia de direito constitucional a
remarcacao de provas em razdo de circunstancias pessoais dos candidatos. 6. Seguranca
juridica. Validade das provas de segunda chamada realizadas até a data da
conclusdo do julgamento. 7. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE
630.733, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 15/05/2013,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-228 DIVULG
19-11-2013 PUBLIC 20-11-2013) — Grifei.

Como se extrai dos fundamentos do voto do Ministro Relator (BRASIL, 2013b), a
questdo central discutida no referido recurso foi se a existéncia de norma editalicia que previa a
impossibilidade de remarcacdo do teste fisico para data diversa daquela prevista no edital do
certame, em virtude de alteracfes pessoais organicas e/ou fisioldgicas temporarias do candidato,
violaria o postulado da isonomia.

Ainda no voto do Relator, restou bem explicitado que a Suprema Corte tinha
precedentes no sentido de que a remarcacgdo do teste de aptidao fisica para data diversa daquela
prevista no edital do certame, em virtude da ocorréncia de caso fortuito que comprometa a saude
do candidato, devidamente comprovado por atestado médico, ndo afrontaria o principio da

isonomia.
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O ministro Gilmar Mendes citou, entdo, 0s seguintes precedentes, todos
diametralmente opostos ao entendimento que se estava prestes a exarar: RE 179.500, Rel. Min.
Marco Auréio; Al-AgR 825.545, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RE-AgR 584.444, Rel. Min.
Joaquim Barbosa e RE 351.142, Rel. Min. Ellen Gracie.

Sem entrar no mérito das razdes pelas quais 0 Supremo alterou seu entendimento,
importa analisar os fundamentos da modulagdo dos efeitos da decisdo na hipoOtese. E esses
fundamentos sdo todos relacionados ao principio da seguranca juridica. Sendo vejamos.

O Ministro Gilmar Mendes (2013) exp0s que em casos como o analisado “em que se
altera jurisprudéncia longamente adotada, parece sensato considerar seriamente a necessidade
de se modularem os efeitos da decisdo, com base em razbes de seguranca juridica”. Essa,
segundo o Ministro, tem sido a praxe no Supremo Tribunal Federal, quando ha modificacédo
sensivel de jurisprudéncia.

Como exemplo, foi citada a decisdo proferida na Questédo de Ordem no INQ 687 (DJ
9.11.2001), em que o Tribunal cancelou o enunciado da Sumula n. 394, ressalvando os atos
praticados e as decisdes ja proferidas que nela se basearam.

Ademais, foi referenciada a decisdo no Conflito de Competéncia n. 7.204/MG, Rel.

Min. Ayres Britto (BRASIL, 2005b), por meio da qual se fixou o entendimento de que:

O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e deve,
em prol da seguranga juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisGes, com a
delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisbes de
jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é preservar 0s
jurisdicionados de alterages jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do
Magno Texto.

No ambito do controle de constitucionalidade difuso, o STF estabeleceu como
precedente o julgamento do HC n. 82.959, em que restou declarada, com efeitos prospectivos, a
inconstitucionalidade da vedacdo legal da progressao de regime para os crimes hediondos (art. 2°,
8 1°, da Lei n° 8.072/90), com radical modificacdo da antiga jurisprudéncia do Tribunal.

Foi recordado, ainda, o importante caso da fidelidade partidaria, no qual a Suprema
Corte, ante a completa mudanca que se operava, naquele momento, em antiga jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, e com base em razGes de seguranca juridica, entendeu que os efeitos
de sua deciséo deveriam ser modulados no tempo, fixando o marco temporal desde o qual tais

efeitos pudessem ser efetivamente produzidos, especificamente a data da decisdo do Tribunal
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Superior Eleitoral na Consulta n. 1.398/2007, Rel. Min. César Rocha, que ocorreu na Sessdo do
dia 27 de marco de 2007.

O caso da fidelidade partidaria teve como precedentes paradigmaticos os Mandados
de Seguranca n 26.602, 26.603 e 26.604 - todos julgados em 2008, ano escolhido como marco
temporal para a presente investigagdo académica (BRASIL, 2008a). Para enfatizar e por tratarem

expressamente da matéria, transcrevo os trechos pertinentes das ementas dos acdordaos:

ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE
SER OBSERVADA [27.3.07].

[...]

3. O instituto da fidelidade partidéria, vinculando o candidato eleito ao partido, passou a
vigorar a partir da resposta do Tribunal Superior Eleitoral & Consulta n. 1.398, em 27 de
marco de 2007.

(MS 26602, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2007,
DJe-197 DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-02 PP-00190
RTJ VOL-00208-01 PP-00072)

[]

MARCO INICIAL DA EFICACIA DO PRONUNCIAMENTO DESTA SUPREMA
CORTE NA MATERIA: DATA EM QUE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
APRECIOU A CONSULTA N° 1.398/DF - OBEDIENCIA AO POSTULADO DA
SEGURANCA JURIDICA - A SUBSISTENCIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E
LEGISLATIVOS  PRATICADOS PELOS PARLAMENTARES  INFIEIS:
CONSEQUENCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA INVESTIDURA APARENTE
- O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DA
JURISDIQAO CONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE POLITICO-
JURIDICA QUE LHE INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUIQAO — O MONOPOLIO DA "ULTIMA PALAVRA",
PELA SUPREMA CORTE, EM MATERIA DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL.

[]

REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA JURIDICA: A INDICACAO DE
MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL DE EFICACIA DA
NOVA ORIENTACAO PRETORIANA. — Os precedentes firmados pelo Supremo
Tribunal Federal desempenham mdltiplas e relevantes fun¢des no sistema juridico, pois
Ihes cabe conferir previsibilidade as futuras decis@es judiciais nas matérias por eles
abrangidas, atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas sob a sua égide e em
decorréncia deles, gerar certeza quanto & validade dos efeitos decorrentes de atos
praticados de acordo com esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a
ética do Direito, a confianca dos cidaddos nas acdes do Estado. — Os postulados da
seguranga juridica e da protecdo da confianga, enquanto expressdes do Estado
Democréatico de Direito, mostram-se impregnados de elevado conteddo ético, social e
juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas, inclusive as de direito publico, sempre
que se registre alteracdo substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a
observancia de qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar
situacOes ja consolidadas no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo
préprio Tribunal. Doutrina. Precedentes. — A ruptura de paradigma resultante de
substancial revisdo de padrdes jurisprudenciais, com o reconhecimento do carater
partidario do mandato eletivo proporcional, imp&e, em respeito a exigéncia de seguranga
juridica e ao principio da protecdo da confianga dos cidad&os, que se defina 0 momento a


http://infojur.wordpress.com/2009/04/14/fidelidade-partidaria-mudanca-de-jurisprudencia-modulacao/
http://infojur.wordpress.com/2009/04/14/fidelidade-partidaria-mudanca-de-jurisprudencia-modulacao/
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partir do qual terd aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica. — Marco temporal que o
Supremo Tribunal Federal definiu na matéria ora em julgamento: data em que o Tribunal
Superior Eleitoral apreciou a Consulta n® 1.398/DF (27/03/2007) e, nela, respondeu, em
tese, a indagacdo que lhe foi submetida. A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO E O MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL. — O exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por objetivo
preservar a supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a dimensdo essencialmente
politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois,
no processo de indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em
dltima analise, sobre a prépria substancia do poder. — No poder de interpretar a Lei
Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a
interpretagdo judicial acha-se compreendida entre os processos informais de mutagdo
constitucional, a significar, portanto, que "A Constituicio estd em elaboracdo
permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. — A
interpretacdo constitucional derivada das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal — a quem se atribuiu a fungdo eminente de "guarda da Constituicdo” (CF, art.
102, "caput") — assume papel de fundamental importancia na organizagdo institucional
do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico
vigente em nosso Pais conferiu, & Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do
monopdlio da dltima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei
Fundamental. (MS 26603, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 04/10/2007, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT
VVOL-02346-02 PP-00318)

[-]

PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E MODULACAO DOS EFEITOS DA
MUDANCA DE ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL: MARCO TEMPORAL
FIXADO EM 27.3.2007.

10. Razdes de seguranga juridica, e que se impdem também na evolucéo jurisprudencial,
determinam seja o cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdi¢do concebido como
forma de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidaddos. Ndo tendo havido
mudancas na legislacdo sobre o tema, tem-se reconhecido o direito de o Impetrante
titularizar os mandatos por ele obtidos nas elei¢des de 2006, mas com modulacdo dos
efeitos dessa decisdo para que se produzam eles a partir da data da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral & Consulta n. 1.398/2007. 11. Mandado de seguranga conhecido e
parcialmente concedido. (MS 26604, Relator (a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 04/10/2007, DJe-187 DIVULG 02-10-2008 PUBLIC 03-10-2008
EMENT VOL-02335-02 PP-00135 RTJ VOL-00206-02 PP-00626).

Ressalto, neste particular, que no caso da fidelidade partidaria ndo se tratou de
declaracdo de inconstitucionalidade em controle abstrato, a qual pode suscitar a modulagéo dos
efeitos da decisdo mediante a aplicacdo do art. 27 da Lei 9.868/99. O caso — e aqui interessa ao
presente trabalho — foi de substancial mudanca de jurisprudéncia, decorrente de nova
interpretagdo do texto constitucional, o que impds ao Tribunal, tendo em vista razdes de
seguranca juridica, a tarefa de proceder a ponderacdo das consequéncias e 0 devido ajuste do
resultado, adotando a técnica de decisdo que pudesse melhor traduzir a mutacdo constitucional

operada.
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Em sentido semelhante decidiu a Corte no julgamento do RE 637.485 (BRASIL,
2012, Rel. Gilmar Mendes), no qual o Plenario determinou a observancia da anterioridade
eleitoral pelo TSE também nos casos de abrupta mudanca jurisprudencial — ndo necessariamente
estabelecendo controle de constitucionalidade.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre destacar que a orientagdo do Supremo de
modulag&o dos efeitos das decisdes em caso de mudanga de sua jurisprudéncia somente se aplica
quando se tratar de mudanca de jurisprudéncia efetivamente consolidada, isto €, a alteracdo de
entendimento em breve espaco de tempo nédo é suficiente para embasar a modulacéo dos efeitos

da deciso, segundo o préprio STF®, conforme a teoria que me baseei no inicio deste capitulo.

4.2 Mudanca de Jurisprudéncia das Cortes Infraconstitucionais: critica ao atual

entendimento do STF

Por pertinente, cumpre consignar de inicio uma contundente critica de Mendes (2011,
p. 355) a préatica processual-constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal.
Segundo o autor, um Tribunal Constitucional costuma ser o principal candidato ao titulo de
instituicdo deliberativa exemplar. Esse titulo ndo se presume nem é automatico. Precisa ser
conquistado. A corte deve ser interpelada pelo seu desempenho deliberativo, afinal é disso que
sua reputacéo e legitimidade dependem.

Seguindo o que ja foi explicado anteriormente sobre a teoria de Dworkin, na
jurisdicdo constitucional, de forma ainda mais peculiar, sdo necessarias justificacdes acerca de
elementos politicos e sociais das decisGes, pela sensibilidade dos temas tratados, e pela

participacdo cada vez maior dos jurisdicionados nos processos que afetam os rumos de sua nagéo.

8 Seria, no entendimento da Corte, uma espécie de violacdo da seguranca juridica as avessas. Nesse sentido, Cf. o
RE 353.657, que assim estabelece em sua ementa: IPI - INSUMO — ALIQUOTA ZERO — AUSENCIA DE
DIREITO AO CREDITAMENTO. Conforme disposto no inciso Il do § 3° do artigo 153 da Constituicdo Federal,
observa-se o principio da ndo-cumulatividade compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante
cobrado nas anteriores, ante 0 que ndo se pode cogitar de direito a crédito quando o insumo entra na industria
considerada a aliquota zero. IPI — INSUMO — ALIQUOTA ZERO — CREDITAMENTO — INEXISTENCIA DO
DIREITO — EFICACIA. Descabe, em face do texto constitucional regedor do Imposto sobre Produtos
Industrializados e do sistema jurisdicional brasileiro, a modulacéo de efeitos do pronunciamento do Supremo, com
isso sendo emprestada a Carta da Republica a maior eficacia possivel, consagrando-se o principio da seguranca
juridica. (RE 353657, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-041
DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008 EMENT VOL-02310-03 PP-00502 RTJ VVOL-00205-02 PP-00807).
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Para isso, a decisdo deve possuir o poder de convencer, de que o subjetivo passe a ser
objetivo, sendo aceito pela coletividade pelos seus fundamentos. Essa transi¢do entre o subjetivo
e 0 objetivo se d& pelo processo de justificacdo e persuasdo racional, que torna aceito e faz com
que terceiros adotem uma posicao que era primariamente subjetiva, garantindo que, ao sair de um
mesmo ponto de partida, a conclusdo geral sobre uma mesma questéo seja semelhante. So6 a partir
dessa legitimacdo, que essas questdes sensiveis podem ser reguladas por uma norma individual®®.

Com efeito, como argumenta Habermas (1997, p. 246), “o principio da seguranca
juridica exige decisGes tomadas consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida” e
“a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes” que “devem ser fundamentadas
racionalmente, a fim de que possam ser aceitas como decisOes racionais pelos membros do
direito” — e acrescento eu, pela comunidade.

Porém, segundo Mendes (2011, p. 357), ha, na préatica decisoria do STF, sintomas
preocupantes que sugerem um carater predominante agregativo do tribunal. Em primeiro lugar,
segundo o autor, gera Obvia suspeita a baixa frequéncia de mudanca de posicionamentos no
julgamento. O fato de que os votos ja chegam prontos e sdo, com muita frequéncia, meramente
lidos na sessdo publica, da alguma medida do descaso relativo a opinido dos outros membros.
Parece evidente ndo haver consciéncia do valor da convergéncia de posigdes individuais quando
ndo se faz sequer um esforco de composicdo de votos que alcangam um mesmo ponto de
chegada, apesar de percorrerem caminhos diversos.

Ha também uma atitude estratégica em relacdo aos precedentes, fontes permanentes
de fundamentacdo da decisdo do STF, mas articulados, segundo Mendes (2011, p. 358) de
maneira assistematica e arbitréaria. Isso dificulta a percepcdo e reconstrucdo de uma linha
jurisprudencial mais clara, a identificacdo de uma ratio decidendi que possa ser generalizada.

Ainda segundo Mendes (2011, p. 359), ndo se pode deixar de mencionar certa
tendéncia de estilo que foge aos padrGes mais desejaveis de uma boa fundamentacédo
constitucional. Cada voto é geralmente pensado como uma peca de erudicdo individual, quando

ndo escorrega para exercicios beletristas fora de lugar, ou quando néo reproduz o estilo de um

8 Barboza (2014, p. 243) compartilha dessa preocupagio quando afirma que “em virtude do carater aberto das
normas relativas aos direitos e principios constitucionais, € necessario que os Ministros do STF lhe deem contetido
e significado. A inseguranga a respeito aparece na medida em que essas normas tém conteddo moral ou politico,
muitas vezes sem consenso a respeito de sua interpretacdo por parte da comunidade, e cabera a um grupo de
Ministros nao eleitos pelo povo a definigdo da moralidade politica na comunidade ao decidir o caso concreto”.



107

manual didatico enciclopédico, perdendo qualquer contato com o caso concreto. H4 um apego
evidente a autoria individual, e ndo & autoria institucional. Decisdes sdo frequentemente prolixas
e apelam para um grande volume de argumentos de autoridade, em prejuizo da formulacao de
uma posicao coesa e transparente, simples e objetiva. Em suma, tudo isso mostra a prevaléncia do
carater agregativo do tribunal, e € sinal de seu baixo grau de institucionalidade.

E isso tudo contribui, indubitavelmente, para o problema que agora apresento.

Bem, ao passo em que a questdo sobre a modulacdo dos efeitos das decisdes esta
praticamente definida quando se trata de mudanca de jurisprudéncia do proprio Supremo
Tribunal Federal, no que concerne as decisGes da Corte Suprema que alteram substancialmente
decisbes dos Tribunais infraconstitucionais, o problema ja ndo é tdo fécil de resolver.

O que mais chama atencdo nesses casos € a auséncia de agilidade, constancia e
previsibilidade nas decisGes. Para ilustrar o que estou argumentando, eis um famoso precedente

do Supremo em matéria tributéria julgado no ano de 2008:

EMENTA: PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUI(;C)ES
PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E
46 DA LEI 8.212/91 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI
1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS
EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. |I.
PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a decadéncia tributarias tém
natureza de normas gerais de direito tributario, cuja disciplina é reservada a lei
complementar, tanto sob a Constituicdo pretérita (art. 18, § 1°, da CF de 1967/69) quanto
sob a Constituicdo atual (art. 146, b, 111, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a
forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina homogénea, em ambito nacional,
da prescricdo, decadéncia, obrigacdo e crédito tributarios. Permitir regulagdo distinta
sobre esses temas, pelos diversos entes da federacdo, implicaria prejuizo a vedacao de
tratamento desigual entre contribuintes em situagdo equivalente e & seguranca juridica.
II. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cdbdigo
Tributério Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinéria e recebido como
lei complementar pelas Constituicdes de 1967/69 e 1988, disciplina a prescri¢do e a
decadéncia tributérias. 11l. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As
contribuigdes, inclusive as previdenciarias, tm natureza tributaria e se submetem ao
regime juridico-tributario previsto na Constituicdo. Interpretacdo do art. 149 da CF de
1988. Precedentes. 1V. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO.
Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, 1lI, b,
da Constituicdo de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em
face do § 1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69. V. MODULACAQO DOS EFEITOS
DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. S&o legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados
antes da data de concluséo deste julgamento. (RE 556664, Relator (a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAO GERAL -
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MERITO DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10
PP-01886) — Grifos meus.

Como facilmente se pode observar, o Supremo Tribunal, a favor da Fazenda
Nacional, modulou os efeitos da sua decisdo com fundamento no principio da seguranca juridica.
Permitiu, no caso concreto e nos similares (efeitos erga omnes), que contribuigdes sociais
cobradas com base em lei reconhecidamente inconstitucional permanecessem “legitimas”.
Contribuintes cobrados indevidamente ndo puderem repetir o indébito, pois 0 STF considerou
que isso geraria inseguranca juridica.

Bem verdade que ndo se tratou efetivamente de alteracdo de jurisprudéncia
consolidada anteriormente. Todavia, tratou-se de julgamento em que se enfrentou uma
inconstitucionalidade manifesta na visdo do STF, pois uma lei ordinaria invadiu a esfera de
regulamentacdo reservada a Lei Complementar. Ou seja, uma lei ordinaria, de forma
inconstitucional, previu por longos anos um prazo prescricional de dez anos para as contribuicoes
sociais, enquanto a Constituicdo estabelece que tal prazo, que é de cinco anos, s6 pode ser
estabelecido por Lei Complementar.

Para ndo gerar situacGes juridicas incertas e, ainda, de modo a evitar diversas acoes
contra a Fazenda Publica, optou-se por preservar os recolhimentos efetuados até a data de
conclusdo do julgamento — friso: recolhimentos efetuados com base em norma manifestamente
inconstitucional.

Em que pesem as justificativas apresentadas pelo Supremo, Avila (2012, p. 565-566)
considera que em caso como 0 exposto, fica evidente que tal manutencdo de efeitos no caso da
instituicdo de obrigacdes tributarias mais restringe que promove a seguranca juridica: ao manter
os efeitos passados da norma inconstitucional, pretendendo proteger a seguranca juridica no
passado, restringe-se, ainda em maior medida, a seguranca juridica no futuro, pelo incentivo a
edicdo de novas normas inconstitucionais e, portanto, pelo estimulo a restricdo da eficacia e da
calculabilidade do Direito.

Em verdade, Avila (2012, p. 566-567) defende que, em decisbes que afetem direitos
fundamentais — como é o caso de varias normas de direito constitucional tributario —, o STF
jamais poderia conferir efeitos ex nunc as suas decisdes, ou seja, nunca poderia conferir efeitos

prospectivos em desfavor do contribuinte:
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A atribuicdo de efeitos futuros a decisdo de inconstitucionalidade de lei tributaria ainda é
irreconcilidvel com os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade. Isso fica
claro quando se analisam a funcéo e eficacia dos direitos fundamentais. Eles assumem a
funcdo de normas objetivas, bem como de direitos subjetivos. Quando sdo violados, eles
funcionam como direitos de defesa, com a finalidade de afastar restricdes do Estado e
dos particulares, e como deveres de protecdo, com o objetivo de obrigar o Estado a
adotar 0s comportamentos necessarios a sua protecdo. Assim, se eles ndo foram
violados, os direitos fundamentais funcionam como normas de prevencdo contra a
violagdo dos bens juridicos, estados ou sujeicdes por eles protegidos
(Préaventionsnormen). Se eles foram violados, eles funcionam como normas de
restituicdo ou de restabelecimento dos bens juridicos, estados ou sujei¢cBes por eles
protegidos (Restitutionsnormen). Acrescente-se a isso o fato de a Constitui¢cdo postular a
sua obediéncia, os direitos fundamentais terem eficacia imediata e vincularem os trés
poderes (art. 5° § 1° d CF/88) e ndo poderem ser modificados nem por emenda
constitucional (art. 60, § 4°). Qualquer tipo de violacdo de direitos fundamentais, sejam
eles de liberdade, de propriedade, de igualdade ou mesmo de protecdo judicial, é
incompativel com a Constitui¢do. — Grifos meus.

Concordo com a posicéo de Avila no caso exposto.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal conseguiu errar ainda de forma pior. Desde
2008 (marco temporal estabelecido para o presente estudo), em pelo menos sete situagdes
analogas a acima descrita, isto €, casos em que se discutiram problemas de normas tributarias
relativas a auséncia de hierarquia entre Lei Complementar e Lei Ordinaria, a possibilidade de
modulacdo em casos de mudanca de jurisprudéncia das cortes infraconstitucionais ja foi analisada
pelo STF: RE 377.457 (BRASIL, 2008c), RE 381.964 (BRASIL, 2009b), RE 534.964 AgR
(BRASIL, 2008d), RE 549.279 — AgR (BRASIL, 2008e), RE 587.604 AgR (BRASIL, 2008f),
RE-ED 592.148-4 (BRASIL, 2009a) e Al 633.563 AgR-ED (BRASIL, 2011).

Em todos os casos a modulagdo dos efeitos da deciséo foi rejeitada e o que chamou
mais a atencdo do ponto de vista juridico é que se tratava de decisdo do Supremo Tribunal
Federal que modificava entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, nos casos paradigmaticos tratados nos processos acima descritos, 0
Supremo Tribunal Federal julgou de forma absolutamente contraria ao entendimento sumulado
pelo Superior Tribunal de Justica no verbete n° 276%" (publicado no DOU de 02/06/2003).

Sem entrar no mérito da decisdo, que girou, como dito, em torno da discussdo sobre a

inexisténcia de hierarquia entre Lei Complementar e Lei Ordinéria, o fato social, econémico e

8 A Stmula n° 276 do STJ estabelecia que: “As sociedades civis de prestagao de servigos profissionais so isentas
da COFINS, irrelevante o regime tributario adotado”. Apos os julgamentos do STF o verbete foi cancelado pelo
STJ em 1/11/2008 no julgamento da Acdo Resciséria n. 3.761. Mais adiante analisarei diretamente o
posicionamento do STF.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=377457&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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juridicamente relevante foi a abrupta alteracdo de jurisprudéncia de alta Corte brasileira, sem
prospeccédo dos efeitos da deciséo pelo STF.
O julgamento do RE-ED 592.148-4 (BRASIL, 2009a) reflete perfeitamente o

entendimento vencedor majoritario e a posi¢do dos ministros vencidos:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - EMBARGOS DE DECLARAGCAO
RECEBIDOS COMO RECURSO DE AGRAVO - SOCIEDADE CIVIL DE
PRESTACAO DE SERVIGCOS PROFISSIONAIS RELATIVOS AO EXERCICIO DE
PROFISSAO LEGALMENTE REGULAMENTADA — COFINS — MODALIDADE DE

CONTRIBUICAO SOCIAL - OUTORGA DE ISENCAO POR LEI
COMPLEMENTAR (LC N° 70/91) — MATERIA NAO SUBMETIDA A RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE

POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE LEI ORDINARIA (LEI N° 9.430/96) PARA
REVOGAR, DE MODO VALIDO, A ISENCAO ANTERIORMENTE CONCEDIDA
PELA LC N° 70/91 — INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO CONSTITUCIONAL — A
QUESTAO CONCERNENTE AS RELACOES ENTRE A LEI COMPLEMENTAR E
A LEl ORDINARIA - |INEXISTENCIA DE VINCULO HIERARQUICO-
NORMATIVO ENTRE A LElI COMPLEMENTAR E A LElI ORDINARIA -
ESPECIES LEGISLATIVAS QUE POSSUEM CAMPOS DE ATUACAO
MATERIALMENTE DISTINTOS — DOUTRINA — PRECEDENTES (STF) -
INAPLICABILIDADE, AO CASO, DA DOUTRINA DA MODULACAO DOS
EFEITOS DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — PRETENSAO
QUE, EXAMINADA NOS "LEADING CASES" (RE 377.457/PR E RE
381.964/MG), NAO FOI ACOLHIDA PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — RESSALVA DA POSICAO PESSOAL DO RELATOR
DESTA CAUSA, QUE ENTENDE CABIVEL, TENDO EM VISTA AS
PECULIARIDADES DO CASO, A OUTORGA DE EFICACIA PROSPECTIVA —
CONSIDERACOES DO RELATOR (MIN. CELSO DE MELLQ) SOBRE OS
POSTULADOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA PROTECAO DA
CONFIANCA DOS CIDADAOS EM SUAS RELACOES COM O PODER
PUBLICO E, AINDA, SOBRE O SIGNIFICADO E AS FUNCOES INERENTES A
SUMULA DOS TRIBUNAIS — OBSERVANCIA, CONTUDO, NO CASO, DO
POSTULADO DA COLEGIALIDADE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
(RE 592148 ED, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
25/08/2009, PROCESSO ELETRONICO DJe-171 DIVULG 10-09-2009 PUBLIC 11-
09-2009).

O que aconteceu nesses casos, em palavras simples, foi que cidaddos — contribuintes
foram pegos de “surpresa” pelo entendimento do Supremo e, em face do efeito ex tunc conferido
a decisdo, acabaram obrigados a pagar tributos que ndo recolhiam amparados em entendimento
estampado na Stumula de Jurisprudéncia do STJ. Evidentemente tal decisdo repercutiu fortemente
na economia e ocasionou certa instabilidade social e abalo na credibilidade das instituicdes de

governo.
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Com efeito, o problema aqui tratado ganha ainda contornos mais graves porquanto
estamos diante de um caso envolvendo direito tributério, em especifico, limitacdes ao poder de
tributar, que se constitui, segundo entendimento do préprio Supremo, um direito fundamental®.

Nesse diapasdo, no ambito do Direito Tributario, de forma especial, a mudanca
jurisprudencial pode afetar desfavoravelmente quem atuou confiando na mudanca da decisdo
anterior e efetuou todos os seus calculos econdmicos com base no quadro normativo anterior. A
aplicacdo do novo entendimento também a esses casos causa efeitos restritivos de direitos
fundamentais: como os atos voluntariamente praticados foram baseados em um célculo
econdmico realizado com base no entendimento jurisprudencial abandonado, a aplicacdo aqueles
do novo entendimento gera ndo s6 um sentimento de injustica, como também um sentimento de
descrenca com relacdo ao Direito (AVILA, 2012, p. 471) e as instituicdes do sistema de justica.

Pertinente sobre esse aspecto, o voto do Ministro Celso de Mello na MC na AC n.
1.886 (BRASIL, 2008g), quando fez referéncia genérica a mudanca jurisprudencial, porém

relativa especificamente a processo envolvendo matéria tributaria:

Esse quadro de divergéncias decisdrias, especialmente porque delineado no ambito desta
Suprema Corte, compromete um valor essencial a estabilidade das relagdes entre o Poder
Publico, de um lado, e os contribuintes, de outro, gerando situacdo incompativel com a
exigéncia de seguranca juridica, que se agrava ainda mais por se instaurar em matéria
tributéria, em cujo &mbito se pdem em evidéncia as relagdes sempre tdo estruturalmente
desiguais entre o Estado e as pessoas em geral.

Sem forcar qualquer tipo de intepretacdo, podemos perceber que a dignidade do
cidaddo ndo estara suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde as pessoas
estejam, sendo atingidas por tal nivel de instabilidade juridica que ndo estejam mais em
condicBes de, com um minimo de seguranca e tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e
estatais (incluindo as instituicbes do sistema de justica) e numa certa estabilidade das suas
préprias posicdes juridicas.

Em outras palavras, a plena e descontrolada disponibilizacdo dos direitos e dos
projetos de vida pessoais por parte da ordem juridica (decisdes judiciais fazem parte, por certo, da
ordem juridica) acabaria por transformar os cidaddos em simples instrumento da vontade estatal,
sendo, portanto, manifestamente incompativel mesmo com uma visdo estritamente kantiana da

dignidade.

8 Nesse sentido, Cf. RE 636.941, Rel. Min. Luiz Fux (BRASIL, 2014b).
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A uniformidade do direito nas decisdes judiciais é parte essencial da igualdade de
tratamento em casos essencialmente similares, e que, portanto, devem ser julgados de acordo com
uma interpretacdo similar e estavel do direito. Até porque é legitima a expectativa daquele que se
encontra em situacdo similar a decisdo ja julgada pelo Judiciario de ndo ser surpreendido por
decisdo diversa (MARINONI, p. 107).

Como a orientagdo jurisprudencial anteriormente existente (e na qual o individuo
confiou) foi abandonada, este tendera a deixar de orientar-se novamente com base em outra
orientacdo jurisprudencial, com receio de que esta também possa vir a ser futuramente
abandonada. Ou seja, a mudanca jurisprudencial, pura e simples (isto €, sem qualquer mecanismo
de prevencdo contra a inseguranca), provoca um déficit de confiabilidade e de calculabilidade do
ordenamento juridico: se a orientacdo jurisprudencial anterior ndo for mantida, havera surpresa e
frustacdo, abaladoras dos ideais de estabilidade e de credibilidade do ordenamento juridico; se a
orientagdo jurisprudencial anterior for abandonada, a orientagdo jurisprudencial futura, pela
desconfianca na sua conformacéo, ndo sera mais calculavel. A falta de protecdo da confiabilidade
(passada) compromete a calculabilidade (futura) do Direito (AVILA, 2012, p. 471-472).

Ademais, ha que se levar em conta que especialmente o reconhecimento e a garantia
de direitos fundamentais tém sido considerados, de forma consensual, uma exigéncia inarredavel
de dignidade da pessoa humana (assim como da prdpria nocdo de Estado de Direito), ja que os
direitos fundamentais (a0 menos em principio e com intensidade varidvel) constituem
explicitacbes da dignidade da pessoa, de tal sorte que em cada direito fundamental se faz presente
um conteddo ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa. Portanto, a prote¢do dos
direitos fundamentais, pelo menos no que concerne ao seu nucleo essencial e/ou ao seu contetdo
em dignidade, evidentemente apenas serd possivel onde estiver assegurado um minimo em
seguranca juridica (SARLET, 2012, P. 443-444).

Cunha Junior (2007, p. 1999) ja alertava sobre os eventuais perigos que 0 mau uso da
faculdade prevista no art. 27 da Lei n° 9.868/99 poderia gerar para o cidaddo, sobretudo em
matéria tributaria. O autor citou o exemplo da Suprema Corte norte-americana que, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei que havia instituido ou majorado tributo, vem emprestando a deciséo
efeito constitutivo (ex nunc), com o que retira do contribuinte a possibilidade de 0 mesmo

restituir-se do que pagou indevidamente, sob o argumento de que ja desfrutara dos beneficios
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proporcionados pelo emprego do dinheiro recolhido pelo tributo. Essa jurisprudéncia da Suprema
Corte americana, para o autor, seria absolutamente incompativel com a realidade brasileira.

Ora, na jurisdicdo constitucional, existe, via de regra, uma posicdo diferenciada das
Cortes Constitucionais (ou quem lhes faca as vezes, como € o caso do Supremo no Brasil) dentro
da estrutura dos estados democraticos, além do fato de que a competéncia destas é voltada a
aplicacdo de normas que por definicdo possuem altissimo grau de abstracdo e generalidade.

Essas Cortes, que possuem a Ultima palavra na interpretacdo e concretizagdo do texto
constitucional, inclusive com apoio social em suas jurisdi¢cdes, acabaram por adentrar o campo do
poder legislativo, criando e modificando a Constituicdo em seus julgamentos e teses, fazendo da
Constituicdo aquilo que as cortes entendem que ela seja. Assim sdo todos os paises que atribuem
ao judiciario poderes finais no sentido da interpretacdo da Constituicao.

E, de fato, isso s6 aumenta o sério problema que agora passo a enfrentar. como
explicar para a sociedade que, de uma hora para outra, suas atitudes, amparadas por decisao
solidificada do Superior Tribunal de Justica — entendimento sumulado — ndo estdo mais corretas,
embora tal “corre¢do” tenha sido feita pelo Supremo? Para ilustrar a amplitude do problema,
utilizarei partes do voto proferido pelo Ministro Celso de Melo no RE 592.148-4. Na ocasido, 0
Ministro manifestou entendimento divergente da maioria, porém em homenagem ao principio da
colegialidade das decisBes nos tribunais, curvou-se a decisdo da maioria.

O entendimento do Ministro Celso de Melo favoravelmente a pretendida modulagdo
dos efeitos da decisdo emanada da Suprema Corte no RE 592.148-4 se da justamente em razéo
das circunstancias dos casos examinados — decisdo do STF que altera jurisprudéncia consolidada
do STJ. A compreensdo em torno desse tema, exatamente como € o ponto de vista aqui
defendido, apoia-se em razGes de seguranca juridica, a justificar a adocdo dessa medida
excepcional.

Bem. O Superior Tribunal de Justica, apds reiteradas decisdes que proferiu sobre a
matéria, veio a sumular, em 2003, o entendimento jurisprudencial daquela Corte, nos termos
constantes da Sumula 276/STJ: “As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais séo
isentas da COFINS, irrelevante o regime tributario adotado”.

Essa diretriz jurisprudencial, consolidada na Sumula n°. 276/STJ e que vigorou por
cinco anos, veio a prevalecer no ambito do Superior Tribunal de Justica ap6s ampla discussé@o

sobre a controvérsia juridica em questéo.
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Esse dado, no entender do Ministro Celso de Melo (com quem concordo totalmente):

[...] assume extrema importancia, pois coloca em pauta a questdo relevantissima da
seguranca juridica, que ha de prevalecer nas relagGes entre o Estado e o contribuinte, em
ordem a que as justas expectativas deste ndo sejam frustradas por atuacdo inesperada do
Poder Publico, como sucederia em situagdes, como a ora em exame, em que se registra
clara ruptura de paradigmas, com a prolacdo de decisdo que evidentemente onera a
esfera juridica do sujeito passivo da obrigagdo tributaria. RE-ED 592.148-4 (BRASIL,
2009a).

Segundo o Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2009a), o postulado da seguranca
juridica e o principio da confianca do cidaddo nas acBes do Estado representam diretrizes
constitucionais sobre o Supremo Tribunal Federal ndo pode permanecer indiferente. Mesmo
porque, a Constituicdo de 1988 foi redigida sob a influéncia dos ideais do Predmbulo, dentre eles,
a seguranca, que so é efetiva com a fruicdo dos direitos fundamentais (CARACILLO, 2012, p.
127).

Na realidade, explica o Ministro, os postulados da seguranca juridica e da protecao da
confianca, enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito, mostram-se impregnados de
elevado conteldo ético, social e juridico, projetando-se sobre as rela¢@es juridicas, inclusive as de
direito publico, sempre que se manifeste alteragdo substancial de diretrizes hermenéuticas,
impondo-se a observancia de qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo
preservar situacdes ja consolidadas no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pela
jurisprudéncia.

Dessa forma, defende o Ministro Celso de Mello que a ruptura de paradigma
resultante de substancial revisdo de padrdes jurisprudenciais (decorrente da salutar evolucao da
hermenéutica constitucional), por tal razdo, imp&e, em respeito a exigéncia de seguranca juridica
e ao principio da protecdo da confianga dos cidadaos, que se defina 0 momento a partir do qual
teré aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica (BRASIL, 2009a).

Com efeito, a mudanca jurisprudencial levada a efeito pelo Supremo atingiu a
capacidade do individuo — contribuinte de poder conhecer a regra que regulou a sua ag&o, assim
como a faculdade de poder medir as consequéncias juridicas atribuidas aquela pelo ordenamento
juridico. A mudanca jurisprudencial operou, incorretamente, de forma retroativa, pois é
indubitavel que o comportamento do contribuinte dependeu da solucdo jurisprudencial existente

na época dos fatos.
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Por oportuno, acrescento que quando falo em seguranca estou a apontar também para
o fato de que o STF deve, sim, de acordo, com certos requisitos, observar as diferentes decisdes
emanadas dos Tribunais brasileiros, devendo ter preocupacdo com as decisbes ja tomadas
anteriormente pelos Tribunais Superiores, para que nao haja afronta ao principio da seguranca
juridica, estabilidade, previsibilidade e igualdade.

Como j& ficou assentado, o principio da seguranca juridica exige cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade do Direito. O individuo precisa conhecer a regra que regula a sua
acao, de modo a que possa calcular as consequéncias que serdo aquela atribuidas pelo
ordenamento juridico. N&o ha calculabilidade quando o individuo ndo consegue minimamente
antecipar as consequéncias juridicas de seus atos. Sem calculabilidade o individuo ndo tem
liberdade juridica de acdo, na medida em que ndo tem como deliberar a respeito dos efeitos
juridicos a serem atribuidos a acdo que quer adotar (AVILA, 2012, p. 485).

Isso significa dizer que a cognoscibilidade e a calculabilidade do Direito implicam a
capacidade de o individuo poder conhecer a norma (ou posicao jurisprudencial) que regula a sua
acao e poder minimamente medir as consequéncias juridicas que ela Ihe atribui.

Conhecendo a regra que regula a sua acdo e medindo os efeitos que ela Ihe atribui, a
deciséo de agir envolve um ato de liberdade e de responsabilidade: de liberdade, na medida em
que o individuo, podendo agir ou ndo agir, e podendo agir em um ou em outro sentido, decide
adotar um comportamento que se enquadra na hipdtese de uma regra; de responsabilidade,
porque o individuo, tendo possibilidade de calcular os efeitos atribuidos pela regra a sua conduta,
opta pela aco e, com isso, decide aceitar a imposicdo dos referidos efeitos (AVILA, 2012, p.
485).

E precisamente em virtude dessas razbes que a seguranca juridica ndo tolera a
retroatividade.

E que a retroatividade faz com que o individuo atue com base na norma vigente no
tempo da sua agdo, no entanto tenha a sua conduta valorada com base noutra norma, inexistente e
incapaz de consideragdo no momento em que foi adotada. A retroatividade contradiz, portanto, as
exigéncias de cognoscibilidade e de calculabilidade do Direito: o individuo age com base em uma
regra, por aceitar as consequéncias juridicas atribuidas pelo ordenamento juridico & sua acéo,
mas, depois, tem 0 seu comportamento regulado por outra norma, que desconhecia, e cujas

consequéncias juridicas ndo tinha como considerar (AVILA, 2012, p. 485).
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A retroatividade elimina, assim, tanto a liberdade quanto a responsabilidade. Elimina
a liberdade, porque subtrai do individuo a capacidade de decidir entre agir ou ndo agir, e entre
agir em um ou em outro sentido com base no ordenamento juridico. Como 0 comportamento ja
foi adotado, e o foi sem levar em consideracdo as consequéncias juridicas decorrentes da
aplicacdo da nova norma, entdo inexistente, o individuo ndo apresenta qualquer capacidade de
medicdo de consequéncias nem de eventual reacdo no que concerne a adogdo, ou ndo, de
condutas (AVILA, 2012, p. 485-486).

A retroatividade elimina também a responsabilidade, eis que como o individuo age
pensando estar sendo regulado por uma norma, mas termina sendo regulado por outra, ele ndo é
responsavel pelo sentido juridico da sua agdo, porquanto ndo tem capacidade de entendimento
dos efeitos juridicos, nem de determinacdo de vontade relativamente a pratica de atos cuja
ocorréncia desencadeia a sua aplicacdo (AVILA, 2012, p. 486).

Ao lado dessa preocupacdo, hd outra em relagdo a coeréncia entre as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, ou seja, de que modo o Tribunal, no exercicio da Jurisdicdo
Constitucional, deve respeitar e se vincular a seus proprios precedentes (BARBOZA, 2014, p.
243), como, também, a preocupacdo com a abrupta alteracdo da jurisprudéncia pacifica dos
tribunais superiores, mesmo porque “a jurisprudéncia esta configurada segundo a aplicacéo de
normas juridicas estabilizadoras de expectativas” (HABERMAS, 1997, p. 257).

Todavia, apesar dessas ponderagdes, o entendimento que prevaleceu no STF foi de
que, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes (2008c), “tratando-se, inequivocamente, de
matéria propriamente constitucional (...), incumbe a esta Corte — STF —, em carater exclusivo ou
conclusivo, apreciar e definir a questdo, ndo se Ihe opondo o entendimento de outro Tribunal”. —
Grifei.

Bem, essa decisdo do Supremo, como o devido respeito, foi incorreta. Ndo se pode
desconhecer que, na clausula constitucional que contempla o direito a seguranca, inclui-se a
positivacdo do direito a seguranca juridica, sob pena de se ignorar, com grave lesdo aos cidadaos,
o0 atributo da previsibilidade das agdes estatais, que norteia e estimula a adogdo de padrdes de
comportamento por parte das pessoas em geral (e dos contribuintes em particular).

Em primeiro lugar, ao superar um enunciado de simula de Tribunal Superior, o STF,
por meio de interpretacdo judicial, provocou uma mudancga nos parametros normativos, ou seja,

houve, a bem da verdade, uma mutacao.
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Em segundo lugar, o ndo afastamento dos efeitos pretéritos da decisdo causou
efetivamente uma instabilidade institucional, forgando inclusive o Superior Tribunal de Justica a
revogar seu entendimento sumular, que ja vigorava ha mais de cinco anos.

Em terceiro lugar, a manutencdo de efeitos retroativos da decisdo prejudicou cidadaos
— contribuintes que por anos guiaram suas acdes confiando no entendimento sumulado de
Tribunal Superior.

E, em quarto lugar, se houvesse a manutencdo dos efeitos passados, isto é, se
houvesse a modulacdo, ndo haveria incentivo a préatica futura de atos inconstitucionais, tendo em
vista que os demais Tribunais do pais, assim como o Poder Legislativo®®, foram devidamente
informados sobre o posicionamento da mais alta Corte do pais.

Acrescento, ainda, que apesar da matéria de fundo® estar atualmente pacificada no
STF, nada impede que no futuro isso seja alterado, tendo em vista que ha ainda divergéncia
doutrinéria a respeito do assunto.

Ressalto, por outro lado, que, a exemplo de Barboza (2014, p. 241), ndo defendo que
haja uma adesdo estrita ou cega aos precedentes, mas deve-se ter em vista que as pessoas,
segundo o principio da equidade, tém direito a ser tratadas com igual consideracdo e respeito,
devendo, portanto, decidir-se se aplicando ndo necessariamente a decisdo anterior ou sua ratio,
mas 0s principios que a fundamentaram.

Os cidadaos ndo podem ser vitimas da instabilidade das decisdes proferidas pelas
instancias judiciarias ou das deliberacdes emanadas dos corpos legislativos. Nessa perspectiva, o
principio da seguranca juridica supde que o direito (ou sua fundamentacdo) seja previsivel e que

as situacdes juridicas permanecam relativamente estaveis™.

8 Mesmo porque, como é assente na doutrina Constitucional, o Poder Legislativo ndo fica vinculado as decisdes do
Supremo acerca da inconstitucionalidade de atos normativos.

% Existéncia de hierarquia ou ndo entre Lei complementar e Lei Ordinaria

L A tese que estou a defender seria viavel ainda que o STF ndo utilize ou venha a utilizar a teoria de Dworkin e
prefira utilizar a Teoria da Ponderacdo de Alexy, porquanto no dizer de Borowski (2003, p. 58): “Es posible
construir un sistema coherente de relaciones de precedencia a partir de la multiplicidad de las decisiones que son
producto de la ponderacién. La coherencia de sistema normativo es una exigencia cientifica elemental. En toda
decisién tomada por ele aplicador del derecho se establecen nuevas determinaciones que pueden ser desarrolladas
de manera cada vez mas clara, hasta conformar un sistema de relaciones abstractas de precedencia. Cuando se
quiera introducir una decisidn divergente en el sistema, se tiene entonces la carga de la argumentacion. De esta
forma se estructura una teoria de la formacion de precedentes. Si se entiende la jurisprudencia de la Corte
Constitucional con un sistema de estas caracteristicas, se genera seguridad juridica”. — Grifei.
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De mais a mais, a seguranca juridica ndo se realiza quando os Tribunais inferiores
decidem diversamente os Tribunais Superiores, quando turmas ou camaras de um mesmo
Tribunal decidem de modo divergente entre si. Do mesmo modo, é violado o principio da
seguranca juridica quando o Tribunal Superior desrespeita sua propria pratica e seus proprios
precedentes (BARBOZA, 2014, p. 237).

Acrescento que também ndo haverd seguranca juridica quando o Supremo Tribunal
Federal ndo modular sua decisdo nos casos em que ele alterar jurisprudéncia pacificada em
Tribunais superiores, notadamente quando tal entendimento jurisprudencial estiver sedimentado
em sumula.

Neste sentido Avila (2012, p. 493) defende que:

[...] quanto maior for a finalidade orientadora da decisdo, tanto maior deve ser a
protetividade da confianca nela depositada pelo contribuinte. Nesse ponto ha duas
questdes a diferenciar. A finalidade orientadora pode decorrer indiretamente da propria
forca vinculativa e da pretensdo de permanéncia da decisdo: como a decisdo tem forca
normativa e indica o entendimento provavelmente definitivo do Poder Judiciério sobre
determinada matéria, ela serve de base normativa para o comportamento dos
jurisdicionados. Contudo, ha, também, a finalidade orientadora decorrente da propria
funcdo da decisdo: as decisfes de alguns érgdos e de alguns Tribunais sdo destinadas,
especificamente, a orientar os Tribunais inferiores, diretamente, e 0s destinatarios das
normas_interpretadas, indiretamente, por meio de expedientes de uniformizagio. E o
caso, por exemplo, das decisBes das SegBes do Superior Tribunal de Justica e das
decisdes que sdo objeto de simula. O seu cariter orientador ¢, literalmente, “superior”. —
Grifei.

No caso concreto (que, mudando o que deve ser mudado, pode ser estendido para
outras situacdes), a instabilidade das decisGes estatais, motivada pela ruptura abrupta de critérios
jurisprudenciais, que, até entdo, pautavam o comportamento dos contribuintes — cujo
planejamento fiscal na matéria em causa traduzia expressdo direta do que se continha na Simula
276/STJ —, ndo pode nem deve afetar ou comprometer a esfera juridica daqueles que, confiando
em diretriz firmada pelos Tribunais e agindo de acordo com esse entendimento, ajustaram, de
boa-fé, a sua conduta aos pronunciamentos reiterados do Superior Tribunal de Justica a propdésito
da subsisténcia, no caso, da isencdo da COFINS.

A sociedade contemporanea esta na busca da certeza, da seguranca, da reducdo dos
riscos em uma sociedade fluida, liquida, que valoriza as apostas e o desconhecimento do futuro
(BELLO FILHO, 2011, p. 121). A estabilidade das decisbes judiciais ou de seus fundamentos,

portanto, ndo pode ser encarada como algo reacionario, como algo que poderia engessar a
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sociedade. De igual modo, buscar a previsibilidade das decisdes ndo pode ser vista como algo que
ofende e transgride a hermenéutica filosofica. Ao contrario, é preciso saber conciliar o
vanguardismo da hermenéutica filoséfica com o principio da seguranca juridica.

Como ja afirmado em tdpico anterior, o fato de o Supremo Tribunal Federal ter dado
interpretacdo constitucional diversa daquela sedimentada por si é algo normal (quanto mais sendo
a decisdo de outro tribunal superior) e até mesmo salutar, em homenagem a fluidez da
hermenéutica (hermenéutica filoséfica). Contudo, também como ja afirmado, ndo se pode violar
direitos fundamentais (a exemplo da seguranca juridica), sob o pretexto de se defender o nédo
engessamento do direito.

Do mesmo modo que a lei ndo pode ter efeitos retroativos, salvo excegOes
constitucionais, defendo que eventual mudanca de entendimento jurisprudencial dos Tribunais
Superiores gerasse efeitos prospectivos, salvo se em beneficio do cidaddo, até porgue a seguranca
juridica que se pretende ver protegida é do cidaddo e ndo do Poder Publico®.

Ademais, a confianca e segurancga juridica implicam que haja durabilidade e
permanéncia da ordem juridica, da paz juridico-social e das situacfes juridicas, paralelamente a
confianca nas situacdes juridicas, o que, por 6bvio, sO sera alcancado com uniformidade e
estabilidade das decisdes judiciais. De nada adianta haver permanéncia das leis e da Constituicéo
se ndo houver confianca e previsibilidade nas decisGes judiciais e seus fundamentos, que também
fazem parte da ordem juridica (BARBOZA, 2014, p. 241).

N&o constitui demasia assinalar, neste ponto, que o principio da seguranca juridica,
que se reveste de natureza eminentemente constitucional, tem sido prestigiado, pela Suprema
Corte, em diversos julgamentos, inclusive naqueles envolvendo relacBes de direito publico (MS
24.268/MG, Rel. p/ 0 ac6rddo Min. Gilmar Mendes — MS 24.927/RO, Rel. Min. Cezar Peluso,
v.g.) e de caréater politico (RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa), cabendo mencionar,

ainda, pela pertinéncia, decisdo do Plenario do Supremo no MS 22.357:

[...] 5. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca juridica enquanto
subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das situacBes criadas
administrativamente. 6. Principio da confianga como elemento do principio da seguranca
juridica. Presenga de um componente de ética juridica e sua aplicagdo nas relagdes
juridicas de direito publico. [...] (BRASIL, 2004).

%2 No mesmo sentido, Cf. Barboza (2014, p. 241).
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Por essas razbes que a formulacdo inscrita na SUimula 276/STJ ndo podia ser
desconsiderada na decisdo que o Supremo Tribunal proferiu nos julgamentos em que pretendida a
modulacéo dos efeitos deles decorrentes. Em meu entendimento, tal conclusdo, como ja afirmei,
deve ser levada a efeito em todas as ocasides em que o STF altere paradigma vigente e
plenamente sedimentado nos tribunais superiores.

Isto é relevante. Ndo estou aqui a discutir uma decisdo ainda ndo transitada em
julgado ou mesmo uma decisdo que transitou em julgado ha pouco tempo. Estou a criticar o
Supremo por superar um entendimento sumulado ha anos pelo Superior Tribunal de Justica.

N&o ha que se contra argumentar sequer que se tratava de tese ainda discutida em
ambito doutrinario ou mesmo que o posicionamento do STJ era constantemente questionado.
Para refutar esses argumentos, explico que a base da segurancga/confianca envolve elementos

estaticos e dindmicos, como ensina Avila (2102, p. 494):

Importa destacar, ainda nesse aspecto, que a base da confianca envolve elementos
estaticos e dindmicos. Assim, podem ser diferenciados os graus de vinculatividade e de
pretensdo de permanéncia de uma decisdo analisando-se apenas 0S Seus aspectos
intrinsecos e sincronicos: o nivel do Tribunal que a proferiu e a sua forca formal ou
material. Esses graus, contudo, podem alterar-se com o passar do tempo: uma deciséo do
Superior Tribunal de Justica que, somada a outras no mesmo sentido, gera uma stimula,
apresenta alto grau de vinculatividade e de pretensdo de permanéncia; no entanto, a
insisténcia de novos litigantes em alterar a deciséo existente e as criticas doutrinarias, em
qualidade e em quantidade consideraveis, podem fragilizar a pretensdo de corre¢do da
decisdo a tal ponto que ela venha a ser modificada, com a revogacdo da simula e com a
remessa dos processos ao Supremo Tribunal Federal. Em casos como esse, pode-se
afirmar que os graus de vinculatividade e de pretensdo de permanéncia em dado
momento (T1) eram altos, mas em outro momento posterior (T2) passaram a ser frageis.
Com essa constatacéo se quer apenas demonstrar que a base da confianca ndo pode ser
analisada apenas na perspectiva estatica, mas também na dindmica, em atencdo ao
momento do exercicio da confianca, e ndo em qualquer momento.

Nessa perspectiva,

Essa observacdo é da mais alta relevancia, tendo em vista que, caso haja efetivamente
confianca a ser digna de protecdo, serd preciso saber como e em que procedimento ela
deve ser protegida; caso seja ela protegida por meio da modulacdo de efeitos das
decisdes [...], serd preciso muito cuidado para nao fazer tabula rasa da confianca durante
todo o periodo passado, permitindo, por meio da eficacia prospectiva da decisdo, que
seja_protegida a confianca em periodo em que ndo existia a decisdo modificada
supostamente geradora da confianca (AVILA, 2012, p 494-495). — Grifei.

Alias, para que eu ndo fique apenas no campo tedrico e com intuito de demonstrar a

falta de coeréncia da Suprema Corte, ressalto que recentemente o STF caminhou em sentido
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diverso da decisdo que tomou na superacdo da simula do Superior Tribunal de Justica. Refiro-me
a outro caso emblematico, porém do Tribunal Superior Eleitoral.

No ARE 728.188 (BRASIL, 2013a), o Supremo reconheceu a repercussdo geral para
a tese da legitimidade do Ministério Pablico poder recorrer de decisdo que defere registro de
candidatura, ainda que ndo haja apresentado impugnacdo ao pedido inicial. No julgamento do
mérito, o Tribunal negou provimento ao Recurso Extraordinario e afirmou, por maioria, que a
Stmula n® 11 do Tribunal Superior Eleitoral ndo se aplica ao Ministério Publico Eleitoral,
assentando-se, pois, a legitimidade do Parquet para recorrer do deferimento de registro de
candidatura, ainda que ndo haja apresentado prévia impugnacdo. O acordao do julgamento restou

assim ementado (ainda ndo publicado)®:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA ELEITORAL. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA RECORRER DE DECISAO QUE DEFERE
REGISTRO DE CANDIDATURA, AINDA QUE NAO HAJA APRESENTADO
IMPUGNACAO AO PEDIDO INICIAL. SEGURANCA JURIDICA. RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. REPERCUSSAO GERAL. FIXA(;AO DA TESE A
PARTIR DAS ELEI(;C)ES DE 2014, INCLUSIVE.

I - O Ministério Publico Eleitoral possui legitimidade para recorrer de decisdo que julga
0 pedido de registro de candidatura, mesmo que ndo haja apresentado impugnagdo
anterior.

Il - Entendimento que deflui diretamente do disposto no art. 127 da Constitui¢do
Federal.

I11 - Recurso extraordinario a que se nega provimento por razes de seguranca juridica.
IV - Fixacdo da tese com repercussdo geral a fim de assentar que a partir das
eleicbes _de 2014, inclusive, o Ministério Publico Eleitoral tem legitimidade para
recorrer da decisdo que julga o pedido de registro de candidatura, ainda que ndo tenha
apresentado impugnacéo. — Grifei.

Observe-se que o Supremo, no caso de superacdo de sumula do TSE, aplicou a
modulacdo dos efeitos da sua decisdo. Isto me leva a duas possiveis conclusées: 1) o Supremo ira
rever seu posicionamento em casos semelhantes, ou seja, em superacao/alteracdo/modificacédo de
jurisprudéncia consolidada em Tribunais Superiores — 0 que pelos votos proferidos ndo parece
provavel; ou 2) o Supremo modula os efeitos das suas decisdes de maneira casuistica em casos de
mudanca de jurisprudéncia das Cortes Superiores — 0 que parece Sser 0 caso.

Aliés, o Supremo parecer ter dificuldade de aplicar de forma coerente a seguranca

juridica em relacéo a decisdes de Cortes infraconstitucionais. Algumas vezes, como demonstrado

% Informag@es sobre o mérito do ARE 728.188 extraida da integra do acérdéo de julgamento do ARE 762.560 AGR,
Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 11/03/2014, acdrdao eletrdnico dje-060 divulg 26-03-2014
public 27-03-2014 (BRASIL, 2014a).
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acima, o STF erra por gerar inseguranga ao superar decisdo pacificada (em algumas por simula
de tribunal); outras vezes, o STF erra por proferir decisdo sem o grau de confiabilidade e certeza
necessario para a manutencdo do seu precedente.

Com base nas licbes de Rodriguez (2010, p. 25-27), examino um exemplo para deixar
mais claro meu argumento. A ADIn 1.232 (BRASIL, 1998), tratou dos critérios para recebimento
do beneficio assistencial do inciso V do art. 203 da Constitui¢do, cuja percepcdo depende de
contraprestacdo por parte do beneficiario e favorece portadores de deficiéncia fisica e idosos que
“comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo e nem de té-la provida por sua
familia”.

Para regulamentar este artigo, julgado ndo auto-aplicavel pelo préprio STF, foi
editada a Lei 8.742, de 07 de dezembro de 1993 (BRASIL), que considera incapaz de prover sua
manutengdo a pessoa ou familia “cuja renda per capta seja inferior a ¥ (um quarto) do salario
minimo” (art. 20, paragrafo 3°.). O plenério do STF manifestou-se pela constitucionalidade da lei,
a despeito da sugestdo do relator de fazer uma interpretacdo 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
econdmica em que se encontrasse.

A maioria ndo seguiu a orientacdo 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 caracterizacdo da
pobreza por outros meios, que ndo a renda de ¥ do valor do salario minimo. Nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. ASSISTENCIA
SOCIAL. PREVISAO CONSTITUCIONAL. BENEFICIO RECEBIDO POR
PARENTE DO AUTOR. COMPUTO DO VALOR PARA VERIFICAGAO DE
MISERABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. ART. 34 DA LEI N° 10.741/2003.
INTERPRETACAO RESTRITIVA AO BPC. ART. 20, § 3°, DA LEI N° 8.742/93.
POSSIBILIDADE DE AFERIGAO DA MISERABILIDADE POR OUTROS MEIOS.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. O beneficio de prestacdo continuada € uma garantia constitucional, de carater
assistencial, previsto no art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal, e regulamentado
pelo art. 20 da Lei n°® 8.742/93, que consiste no pagamento de um salario minimo mensal
aos portadores de deficiéncia ou idosos que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutencdo e nem de té-la provida pelo nicleo familiar.

2. O art. 34 da Lei n° 10.741/2003 veda o computo do valor do beneficio de prestacdo
continuada percebido por qualquer membro da familia no calculo da renda per capita
mensal.

3. 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° 8.742/93 deve ser tido
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como um limite minimo, um quantum considerado insatisfatorio a subsisténcia da pessoa
portadora de deficiéncia ou idosa, ndo impedindo, contudo, que o julgador faca uso de
outros elementos probatorios, desde que aptos a comprovar a condicédo de miserabilidade
da parte e de sua familia.

4. Recurso especial a que se da provimento.

(REsp 841060/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 12/06/2007, DJ 25/06/2007, p. 319).

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.

As diversas Reclamagfes Constitucionais ja ajuizadas no Supremo ndo modificaram
0 entendimento das demais Cortes, que continuam a admitir excecdes a regra fixada pela Lei
8.742. Tal situacdo de inseguranca juridica e comprometimento da autoridade e da legitimidade
de nossa Corte Constitucional revela a inconveniéncia do critério por ela adotada, extremamente
rigido diante da diversidade de situacBes concretas e da amplitude e complexidade geogréafica e
econbmica de nosso pais.

E de se esperar, com efeito, que o significado econdmico do valor fixado pela lei seja
diverso em cada espaco geogréfico considerado, variando ainda em funcdo do acesso que o
individuo em questdo a servigcos sociais capazes de satisfazer suas necessidades basicas
(RODRIGUEZ, 2010, p. 26).

A inadequacdo da decisdo do Supremo e do critério da referida lei, revelada pelos
julgados das demais cortes, especialmente do STJ, mostra que a caracterizagdo da “pobreza” ou
“baixa renda” deveria ser deixada para o nivel regulamentar, com flexibilidade e abertura
suficiente para a avaliacdo do contexto e da individualidade dos possiveis beneficiarios da
politica publica (RODRIGUEZ, 2010, p. 26).

Pelo que se observa, além de ocasionar inseguranga por decisGes posteriores as das
cortes infraconstitucionais, 0 Supremo consegue a proeza de gerar inseguranca por decisdes
anteriores.

O interessante é que o Gilmar Mendes, na condi¢do de académico, assim como na de
Ministro do Supremo, reconhece principio da seguranca juridica enquanto postulado do Estado de
Direito. E como doutrinador, o mesmo defende que a “revisdo radical de determinados modelos
juridicos ou a adocdo de novos sistemas ou modelos suscita indagacfes relevantes no contexto
da seguranca juridica” e que “a ideia de seguranca juridica torna imperativa a adogdo de

clausulas de transicéo nos casos de mudanca radical de um dado instituto ou estatuto juridico”
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(MENDES, 2014, p. 392-393). Porém, este ndo parece ser o posicionamento adotado por ele em
casos de superacdo de jurisprudéncia de outros Tribunais.

Como se disse, o proprio Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a possibilidade,
mesmo em temas de indole constitucional, de determinar, nas hipdteses de revisao substancial da
jurisprudéncia, derivada da ruptura de paradigmas, a ndo incidéncia, sobre situacfes previamente
consolidadas, dos novos critérios consagrados pelo Supremo Tribunal. Mas por que ndo fazer isso
nas matérias de indole igualmente constitucionais, porém sedimentadas por outros tribunais?

No direito comparado, Walber Agra (2008, p. 151) faz interessante compilacdo
acerca do direito norte-americano, portugués e alemdo. Explicou o autor que a Suprema Corte
dos Estados Unidos vem reiteradamente decidindo que as decisbes acerca do controle de
constitucionalidade ndo podem se prender a padrdes rigidos, que ndo se amoldam com a realidade
dos fatos. As decisdes da Suprema Corte podem ser sem eficdcia retroativa (propective
overruling), principalmente nos casos que introduzem modificagdes nas decisOes; retroativa, mas
aplicando-se apenas aos casos pendentes (limited prospectivity); e, em outros, sem a possibilidade
de decretacdo de eficacia retroativa de forma absoluta (pure proipectivity).

Disse também que a constituicdo portuguesa de 1976, apos a Lei Constitucional de n.
1/82, de 30 de setembro, seguiu a mesma direcdo ao definir em seu art. 282 — 4: “Quando a
seguranca juridica, razbes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera
ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fia os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restritivo do que o previsto nos n. 1 e
2”.

Registrou Agra, de igual modo, que a doutrina alema continua a considerar que a
nulidade de um dispositivo constitucional tem, em regra, efeitos ex tunc, a ndo ser que motivos
faticos pressionem por outra solucdo. O Tribunal Constitucional aleméo disp6e da prerrogativa de
modular os efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade para proteger o principio da
seguranca juridica.

Ademais, na seara do direito comparado, temos exemplos da modulacdo dos efeitos
das decisbes quando h& casos de mudanca jurisprudencial de outras cortes. Embora o modelo
juridico ndo seja similar ao nosso, nos Estados Unidos da América a pratica jurisprudencial da
Suprema Corte tem respeitado esses mesmos critérios e idénticos principios aqui propostos,

fazendo-os incidir naquelas hipoteses em que sobrevém alteracdo substancial de diretrizes que,
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até entdo, vinham sendo observadas na formacdo das relacfes juridicas, inclusive em matéria
penal.

Refiro-me, ao conhecido caso “Linkletter” — Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618, 629,
1965 —, e ainda, a muitas outras decisdes da Suprema Corte dos EUA, nas quais se proclamou, a
partir de certos marcos temporais, considerando-se determinadas premissas e com apoio na
técnica do ‘prospective overruling”, a inaplicabilidade do novo precedente a situagdes ja
consolidadas no passado, cabendo destacar, dentre varios julgados, os seguintes: Chevron Oil Co.
v. Huson, 404 U.S. 97, 1971; Hanover Shoe v. United Shoe Mach. Corp., 392 U.S. 481, 1968;
Simpson v. Union Oil Co., 377 U.S. 13, 1964; England v. State Bd. of Medical Examiners, 375
U.S. 411, 1964; City of Phoenix v. Kolodziejski, 399 U.S. 204, 1970; Cipriano v. City of Houma,
395 U.S. 701, 1969; Allen v. State Bd. of Educ., 393 U.S. 544, 1969, v.g.

No ambito do direito comunitario europeu, temos outro recente exemplo do que estou
defendendo. Trata-se do julgamento proferido pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso
“Del Rio Prada v. Spain” (Application n® 42750/09)**. No caso, a Corte Europeia derrubou a
aplicagdo retroativa da chamada “Doutrina Parot”, que garantia que presos cumprissem 30 anos
de prisdo em regime fechado, sem direito a remissao da pena.

Em sucinto resumo, o caso se referia a situacdo de Inés Del Rio Prada, condenada a
mais de trés mil anos por atentados terroristas. O Tribunal Europeu ndo apenas ordenou a soltura
da condenada como que ela recebesse 30 mil euros (cerca de R$ 90 mil) de indenizagdo por ter
ficado presa ilegalmente desde o més de julho de 2008.

A “Doutrina Parot” recebeu esse nome em referéncia a Henri Parot, um militante do
ETA que foi condenado a 4,8 mil anos de priséo. A tese marcou uma mudancga fundamental de
jurisprudéncia no Direito espanhol, ao propor uma nova interpretacdo a pena maxima de 30 anos
prevista no Cédigo Penal de 1973 do pais.

A exemplo do que ocorre atualmente no Brasil, por mais de trinta anos, a Justica
espanhola entendeu que a remisséo da pena devia ser calculada sobre 0 maximo de 30 anos, € néo
sobre a pena total aplicada. Por esse entendimento, uma pessoa na situacdo de Inés Prada,
condenada a mais de 3 (trés) mil anos, podia sair da cadeia antes mesmo de cumprir os 30

(trinta), caso trabalhasse e conseguisse remir anos da pena.

% A integra da decisdo, assim, como as informagdes do resumo do caso citado neste trabalho estdo disponiveis no
endereco eletrdnico: http://www.conjur.com.br/2013-out-23/corte-europeia-define-mudanca-jurisprudencia-nao-
retroagir e foi acessado em 22 abr. 2014.


http://www.conjur.com.br/2013-out-23/corte-europeia-define-mudanca-jurisprudencia-nao-retroagir
http://www.conjur.com.br/2013-out-23/corte-europeia-define-mudanca-jurisprudencia-nao-retroagir
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Ocorre que em 2006, a Suprema Corte da Espanha reabriu a discussao, ao julgar um
recurso de Parot, e propds uma nova interpretacdo. Na ocasido, os juizes definiram que a
remissdo deve ser calculada sobre o total das penas aplicadas. No caso de Inés, por exemplo,
todos os dias que ela trabalhou enquanto presa deveriam ser descontados dos trés mil anos, e néo
dos 30 (trinta) anos. Na pratica, isso significa que ela nunca conseguiria remir dia algum e
acabaria tendo de cumprir os 30 (trinta) anos em regime integralmente fechado.

Com a alteracdo da jurisprudéncia, Inés, que havia conseguido remir nove anos da
pena e, depois de 21 anos presa, deveria ter sido solta em julho de 2008, foi avisada de que s6
recuperaria sua liberdade em 2017, quando cumprisse as trés décadas na cadeia. Depois de tentar
reverter esse posicionamento em todas as instancias da Justica espanhola, Inés recorreu a Corte
Europeia de Direitos Humanos.

O tribunal europeu j& havia julgado o recurso favoravel a condenada em julho de
2012, mas o governo da Espanha recorreu a camara principal de julgamentos da corte. Em
outubro de 2013, a Corte Europeia julgou e anunciou sua deciséo, que desta feita é definitiva (ndo
cabe mais recurso).

Os juizes europeus consideraram que a aplicacdo retroativa da nova jurisprudéncia
violou a segurancga juridica. Para eles, desde a década de 1970, a previsdo da pena méxima no
Caodigo Penal vinha recebendo o mesmo tratamento da Justica. O entendimento sobre a remissao
ser calculada em cima dos 30 (tinta) anos j& havia sido consolidado pela Suprema Corte do pais e
era aplicado por toda a Justica.

N&o havia, portanto, como a condenada prever a mudanca repentina, considerou a
corte. Os juizes equipararam a aplicacdo do novo entendimento para modificar a data da sua
liberdade como uma punicdo nédo prevista em lei nenhuma, o que viola o artigo 7° da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos.

Uma vez firmado esse entendimento, o Tribunal considerou que Inés estava presa
ilegalmente desde julho de 2008, ou seja, mais de cinco anos de prisdo indevida. Por considerar
esse fato uma verdadeira violacdo de direitos fundamentais, a Corte determinou a imediata

soltura da Inés®.

% Na maioria dos casos, o tribunal apenas constata a violacao, fixa uma indenizacéo a ser paga para vitima e fica a
cargo da Justica do pais aplicar o julgamento da Corte Comunitaria Europeia. Houve um rompimento de
paradigma, portanto.
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Os precedentes mencionados no direito comparado ndo tratavam, a rigor, de casos
envolvendo a situacdo de uma Corte Constitucional alterar a jurisprudéncia consolidada de outra
Corte Superior, como ocorreu no Brasil. Todavia, como se pode perceber, as razGes baseadas de
forma fundamental no principio da seguranca juridica que justificam fixar temporalmente os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de ato normativo estdo presentes no caso da
mudanga de rumo da jurisprudéncia. E, diga-se de passagem, estou a me referir, de forma
inequivoca, a mudanca de jurisprudéncia consolidada nos Tribunais infraconstitucionais, que
geram uma espécie de “efeito cascata” em processos de longa duragao.

Sao milhGes de pessoas que acreditam no direito que vem dos acérddos dos tribunais
e pautam sua conduta pelos pardmetros langados nos julgados. A alteracdo do entendimento dos
Tribunais, principalmente, dos Tribunais Superiores, acaba afetando uma multiddo incalculavel,
gerando enorme inseguranca juridica.

Dessa forma, ndo parece absurdo se instituir uma forma de modular, também, os
efeitos da nova jurisprudéncia, para que sua aplicagdo venha sinalizar o novo modo de se
conduzir das pessoas nos seus negocios. Com a modulacdo aqui defendida, aqueles cidaddos que
acreditavam ter direito reconhecido pelos Tribunais ndo se verdo frustrados, até mesmo
enganados, em decorréncia da longa demora na solucéo dos processos.

Chego finalmente a principal hipdtese deste estudo. Estando presentes 0s
pressupostos de aplicagcdo do principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca, surge a
questdo fundamental: como deve ser protegida a confianca daquele cidaddo que exerceu 0s seus
direitos de liberdade e de propriedade com base na decisdo modificada? Apenas com a simples
modulacgéo dos efeitos da decisdo do Supremo?

Bem, a modulacgdo dos efeitos das decisdes €, sem davida, a forma mais tradicional e
simplista de solucionar o problema. No entanto, Avila (2012, p. 503-504) aponta que a utilizacio
da modulacdo n&o deve ser feita pura e simplesmente com eficacia ex nunc®® e, ainda, sugere o
uso de outros instrumentos para se evitar que a mudanca jurisprudencial atinja injustamente quem

exerceu a sua confiangca com base na orientacéo jurisprudencial abandonada.

% O autor sugere, corretamente, a analise de cada caso concreto, de cada problema concreto, para se chegar & melhor
opcio de modulagdo. Nas palavras de Avila (2012, p. 505): “O que n&o se conforma ao principio da protecdo da
confianga, pela desconsideracdo do liame causal necessario entre a deciséo modificada e os atos individuais de
disposi¢do dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade, € a solugéo de atribuir efeitos pro futuro de
maneira draconiana, padronizada e em bloco”.
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Assim, defende o autor, quando a propria decisdo modificadora ndo puder dar conta
da variedade de situacGes eventualmente existentes e a decisdo judicial relativamente a um
processo em curso quando da ocorréncia da modificacdo jurisprudencial também nédo puder (por
razdes materiais ou processuais) avaliar a existéncia de atos concretos de disposicdo baseados na
decisdo modificada, outros instrumentos deverdo ser encontrados.

Entre estes estdo os seguintes: regras formais gerais de transicdo fixadas pelo Poder
Judiciario ou pelo Poder Executivo, para permitir que os contribuintes que confiaram na
orientacdo abandonada possam se adaptar ao novo entendimento; regras materiais gerais de
transi¢do firmadas pelo Poder Judiciério ou pelo Poder Executivo afastando os efeitos retroativos
para aqueles contribuintes que possam comprovar a pratica de atos de disposi¢do vinculados a
decisdo modificada; e decisbes individuais especificas tanto do Poder Judiciario quanto do Poder
Executivo em processos ou em procedimentos destinados especificamente a comprovar, com
instrucdo probatéria adequada, a existéncia de efetivos atos de disposicdo de direitos
fundamentais causalmente vinculados & orientagdo jurisprudencial abandonada (AVILA, 2012, p.
503).

E preciso, pois, considerar um “arsenal de flexiveis consequéncias juridico-
prescritivas”, que podem, afastando os efeitos retrospectivos, abranger prazos ou regras de
transicdo, executar o processo judicial precursor e 0s processos judiciais paralelos em andamento,
apelar ao legislador para promover, com ou sem prazo, as mudangas necessarias ao retorno da
constitucionalidade — e assim por diante (AVILA, 2012, p. 503).

Nessa esteira, reforco meu entendimento de que o raciocinio nos casos de mudanca
de jurisprudéncia consolidada das Cortes Superiores (qualquer delas: STJ, TST, TSE ou STM)
deve ser similar ao desenvolvido nos casos em que ha alteracdo jurisprudencial do proprio
Supremo, considerando os precedentes por ele proprio firmado, a partir das virtualidades que Ihes
sdo inerentes — tais como conferir previsibilidade as futuras decisdes judiciais nas matérias
abrangidas por esses mesmos precedentes, atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas
sob a sua égide, gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de
acordo com esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do Direito, a
confianca dos cidaddos nas ac¢oes do Estado.

Dentro das consideracdes que ja foram feitas, € possivel inferir que a andlise da

eficiéncia do controle de constitucionalidade ou, sendo mais abrangente, de qualquer deciséo do
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Supremo, é uma discussdo que esta em grande medida ligada ao campo da indeterminagdo
politica. A saida para essa “indeterminagdo” ¢ a busca de um equilibrio que reside no processo de
consolidacdo do mecanismo estabilidade das decisdes judiciais.

A busca por uma harmonia entre acdo governamental e seguranca juridica, passa,
portanto, pela adocdo de um forte principio de Justica ao instituto da modulacdo dos efeitos das
decisdes do STF.

Destarte, 0 que se defende, pois, € que as garantias inerentes ao principio da
seguranca juridica ndo se destinam a proteger os individuos apenas contra 0s enunciados
normativos em abstrato, mas, também, destinam-se a proteger os individuos em relacdo as
inovacdes na ordem juridicas provocadas pelas decisdes judiciais, eis que sdo 0s juizes e tribunais
que vao dizer, de modo definitivo, o sentido e o alcance da lei.

Nesse ponto, encontro amparo nas licdes de Gadamer (2011, p. 430-433), segundo o
qual o que sempre deve ser buscado pelo judiciario € ndo apenas o significado juridico da norma.
Antes, com o fim de regular uma realidade social, deve-se buscar o &mago normativo mais geral
e menos mutavel, para que este possa ser aplicado a uma realidade que ha muito se modificou.
Para isso, é realizada a expansao dos horizontes do intérprete, para ndo substituir sua posicao pela
do autor da norma, mas para integra-la a sua analise, tornando-a mais ampla e fundamentada.

Porém, sustenta Gadamer, a0 mesmo tempo em que amplia a capacidade
interpretativa, a busca por significados historicos e juridicos aumenta a necessidade de que o
intérprete justifique sua linha de raciocinio, para garantir por meio de uma fundamentacdo
apropriada que seu trabalho fundamentou-se em elementos historicos e culturais concretos, e ndo
apenas uma escolha de valores ndo relacionados, para atingir um fim arbitrario.

Assim, observa Gadamer (2011, p. 433) que “é por isso que existe seguranca juridica
em um estado de direito, ou seja, podemos ter uma ideia daquilo com gque estamos as voltas”.

De fato, é o Judiciario que ird decidir quais os direitos e obrigacdes foram criados
pelos dispositivos legais e dentro dessa linha de pensamento é natural que o principio da
seguranca juridica se dirija também a atividade jurisdicional. Se fosse diferente, nada do que
ocorreu no passado judicial poderia ser jamais considerado definitivo pelos particulares, ja que a

qualquer momento a questdo poderia ser revista por um novo entendimento do Judiciario.
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Nesse contexto, se a cada momento que o Supremo modificasse o0 entendimento
solidificado dos outros tribunais sobre a legislagdo em vigor e atribuisse as novas decisdes efeitos
retroativos, instalar-se-a a absoluta inseguranca juridica.

De fato, situando a questdo no contexto da segurancga juridica, resulta evidente que a
dignidade da pessoa humana ndo exige apenas uma protecdo em face de atos de cunho retroativo
(isto é, é claro, quando estiver em causa uma efetiva ou potencial violagdo da dignidade em
algumas de suas manifestagdes), mas também ndo dispensa uma protecdo contra medidas
retroativas, inclusive judiciais, o que vale até mesmo para medidas retrocessivas (SARLET,
2012, p. 444).

E certo que o STF, assim como qualquer outro juizo ou tribunal, pode modificar sua
posicdo acerca de determinada questdo, seja para adaptar a novos fatos, seja simplesmente para
rever sua interpretacdo anterior. Ao fazé-lo, todavia, o STF estd vinculado ao principio
constitucional basilar da seguranca juridica.

Posso citar, entdo, solugfes de ordem legislativa ou administrativa, tais quais as
apontadas por Avila (ja expostas) ou, ainda, sugerir uma soluc&o na propria jurisdicao.

Com apoio na teoria exposta no capitulo anterior, a solu¢do mais facil e racional para
0 problema é o Supremo Tribunal Federal adotar a doutrina de Dworkin, do “direito como
integridade”.

Suas decisdes/precedentes devem seguir uma fundamentacdo ldgico-coerente, como
uma espécie de “romance em cadeia”.

Os Ministros devem observar, no momento da decisdo, para o passado e para 0
futuro. Devem buscar zelar pela estabilidade das suas decisdes e fundamentacdes e, ainda que
superem seus proprios entendimentos ou de outras Cortes Superiores, deve analisar a situacdo sob
a Gtica da seguranca juridica e da confianca dos cidaddos nas acdes do Estado.

Mesmo sem adotar uma posicao draconiana quanto a modulacdo dos efeitos em caso
de mudanca de jurisprudéncia de outros Tribunais, defendo que o STF precisa iniciar este novo
capitulo da historia, do romance, sem perder de vista os capitulos passados, pois de outra maneira
seus leitores/expectadores (que sdo os jurisdicionados) perderdo sua fé e confianca nas suas
decisdes e, decerto, havera descrédito de todas as institui¢des do sistema de justica.

Diante do exposto, percebe-se que a controvérsia, longe de estar pacificada, necessita

de uma diretriz mais firme, de modo a salvaguardar a seguranca dos jurisdicionados. E preciso
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discutir, e caminhar para uma solucdo definitiva, acerca da aceitagdo ou ndo da mudanca de
jurisprudéncia das Cortes infraconstitucionais, como critério para modulacdo dos efeitos das
decisbes do STF, bem como sobre os procedimentos para tal deciséo.

De forma clara, em meu entendimento, eventual decisdo do STF que modifique
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, uma vez que, como regra geral, importa modificagdo da
ordem juridica material (ainda que ndo formal), apenas poderé afetar os fatos futuros, ndo se
admitindo que Ihe sejam atribuidos efeitos retroativos (ou ex tunc).

Esta, portanto, deveria ser uma espécie de parametro ou regra geral. As excecdes
deveriam surgir para cada caso concreto, a partir das demais possiveis solugdes ja expostas.

Nas hipoteses de mudanca de jurisprudéncia consolidada de Tribunais Superiores, a
unica forma de conciliar a possibilidade de modificacdo do entendimento da Corte com o respeito
ao conteudo essencial do principio da seguranca juridica € atribuir a nova orientacdo firmada
eficacia ex nunc, a ndo ser que isso represente uma violagdo a um direito fundamental.

N&o posso deixar de reconhecer, entretanto, que essa possibilidade de modulacéo nos
casos de mudanca de jurisprudéncia, qualquer que seja a origem de tal modificacdo, precisa
ganhar contornos objetivos bem definidos, talvez até de lege ferenda, haja vista a crescente
vinculacdo as decisdes do Supremo que vem sendo instituida, paulatinamente, no sistema da
jurisdicdo constitucional, notadamente considerando o pleno sincretismo do controle de

constitucionalidade no Brasil.
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5 CONCLUSAO

A interpretacdo e densificacdo do conteudo dos direitos humanos e fundamentais pela
Jurisdicdo Constitucional brasileira constituem um processo que esta sempre em constante
construcgéo.

Dai surge um dos principais problemas da pratica constitucional atual: como
compatibilizar a sociedade fluida e a rapidez das transformacfes sociais com o principio da
seguranca juridica e da confianca dos cidaddos nas agdes governamentais — incluindo-se as
acOes/decisdes do Poder Judicidrio? Dito de outra maneira: como garantir o principio da
seguranca juridica e o sentimento de confianca da populacdo nas decisfes de Poder Judiciario em
caso de mudanca radical de jurisprudéncia?

O problema foi enfrentado no presente estudo a partir da compreensdo do atual
momento do constitucionalismo, o qual exige esforgo por parte do Poder Judiciario no sentido de
garantir o minimo de estabilidade e previsibilidade nas suas decisdes, ou pelo menos, nas suas
fundamentacGes.

Nesse contexto, primeiramente, foram definidas as premissas basicas da investigacéo,
ocasido em que foi abordado o estudo da hermenéutica, com énfase na aplicagdo da hermenéutica
filosofica. A intepretacdo e as transformagdes sociais também foram analisadas, assim como a
abstrativizacdo do controle difuso de e a técnica da modulacdo dos efeitos das decisbes do
Supremo Tribunal Federal.

Os principios da seguranca juridica e da confianca dos cidadaos nas a¢des do Estado
também foram avaliados, inclusive quanto a relacdo dos mesmos com o desenvolvimento.

A teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de garantia da seguranca
juridica por meio da estabilidade das decis6es judiciais foi trabalhada, com destaque a proposta
de que o Judicidrio trabalhe seus precedentes como um “romance em cadeia”, criando-Se no
Brasil uma estabilidade ou estrutura de precedentes similar a common law.

O problema proposto na pesquisa foi diretamente enfrentado aplicando-se a base
tedrica desenvolvida na pratica. Nessa senda, a mudanca de jurisprudéncia como requisito para
modulagéo dos efeitos das decisdes do STF foi examinada sob duas vertentes. Na primeira, de
maneira mais tranquila, nas hipoteses de mudanca de jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal

Federal como critério para modulacdo dos efeitos da deciséo.
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Na segunda vertente, o estudo foi desenvolvido a partir da mudancga de jurisprudéncia
sedimentada e estabilizada das Cortes infraconstitucionais, ocasido em que as criticas ao atual
entendimento do Supremo foram explicadas.

Com o estudo, pude chegar as seguintes conclusdes.

Diferentemente da literatura, interpretar uma norma juridica ndo € apenas encontrar
um significado abstrato daquele texto, mas garantir a sua aplicacao finalistica no mundo material,
em um dado conjunto de condicGes socioculturais.

Os meétodos de intepretacdo juridica se tornaram insuficientes para a jurisdicéo
constitucional, pois sua utilizagdo na delimitagdo e reducdo das influéncias subjetivas do
intérprete é questionada principalmente pela impossibilidade de separar a situacdo hermenéutica
da situacdo do intérprete, uma vez que esta ja se manifesta na propria escolha e emprego dos
métodos.

Nesse contexto, a hermenéutica filosofica, cujo maior expoente é Gadamer, é a mais
adequada a interpretacdo constitucional, porquanto é a teoria filos6fica que diz respeito a
totalidade de nosso acesso ao mundo. E isso se torna importante porque o espago constitucional é
justamente aquele que comporta maior capacidade ou suscetibilidade de interpretacdo das normas
para garantir compatibilidade do texto (norma) com a realidade.

A hermenéutica filosofica explica, também, a interpretacdo do direito, uma vez que
compreende 0 Homem como ser construtor e intérprete inserido no préprio ato de pensar e
interpretar 0 mundo e a si mesmo, fornecendo, assim, explicacdes seguras para a atitude do
intérprete e aplicador do direito, notadamente do direito constitucional. Dai porque o STF deve
utilizar a hermenéutica filoséfica como parametro de suas decisdes.

De mais a mais, no estudo dos objetos culturais, a compreensdo em sua caracteristica
de processo dialético apresenta possibilidades infinitas em sua atividade, até porque suas solucgdes
e significados construidos ndo possuem forca imutavel. E possivel que uma interpretacio
adequada para certo momento ndo seja adequada em outra realidade, que realizara um novo
processo de formacdo de significado, baseado em suas proprias caracteristicas que, para uma
mesma norma, podem gerar resultados diferentes, sem comprometer a interpretacao anterior.

Logo, as modifica¢es no &mbito de aplicacBes das normas se modificam muito mais
rapido do que estas mesmas. Se as ciéncias do espirito ndo pudessem ter uma interpretacao

flexivel, mutavel, as normas de qualquer ordenamento se tornariam constantemente obsoletas,
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tornando impossivel a estrutura de um sistema juridico como conhecemos hoje. Sendo assim, a
exigéncia da atividade de interpretacdo como atividade dialética, voltada & compreensdo, é
também uma exigéncia dogmatica.

A mutacdo constitucional consiste em um processo informal de alteracdo da
Constituicdo, que ndo se encontra previsto expressamente no texto constitucional. Tal mudanca
informal ocorre mediante o desenvolvimento da norma, embora o texto constitucional permaneca
0 mesmo. As mutagdes constitucionais (também chamada de “intepretacao evolutiva”), desse
modo, nada mais sdo que as alteracbes semanticas dos preceitos das Constituicbes, em
decorréncia de modificagGes no prisma historico-social ou fatico-axioldgico em que se concretiza
a sua aplicacéo.

Posso afirmar que a mutacdo constitucional é a harmonizacdo entre 0 momento da
aplicacdo da norma e toda a conjuntura presente neste momento e o texto normativo
constitucional a ser aplicado, evidenciando a necessidade de eficicia social na aplicacdo da
norma. O que ocorre € uma mudanca no entendimento geral da sociedade sobre determinado
assunto, o que leva a necessidade de alteracdo em entendimento anteriormente explicitado.

Nessa trilha, os tribunais podem, entdo, abandonar a sua interpretacao anterior porque
se convenceram que era incorreta, que assentava em falsas suposi¢des ou em conclusdes néo
suficientemente seguras.

Apesar disso, entendo que a previsibilidade das decisdes judiciais € pressuposto
basico de qualquer estado democratico, sendo certo que 0s juristas devem buscar sempre evitar as
incertezas e 0s riscos da inseguranca juridica.

Pude concluir, ainda, que, no ambito do direito, o direito constitucional e o controle
de constitucionalidade devem ser disciplinas de amplo e facil acesso a toda sociedade, sendo de
fundamental importancia a elaboracéo e difusdo de estudos juridicos sobre a matéria.

E deve ser assim, dentre outras razdes, porque o constitucionalismo tem como uma de
suas funcOes primordiais resguardar os direitos fundamentais, competindo ao controle de
constitucionalidade dar-lhes um reforgo ainda maior, na medida em que se constitui como uma
técnica viabilizadora da consideracgdo e efetividade dos valores essenciais sobre os quais o direito
constitucional se assenta.

Quanto ao controle de constitucionalidade, parece inegavel que nosso pais esta

vivendo uma verdadeira fase de sincretismo do controle de constitucionalidade, haja vista que o
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controle difuso, outrora utilizado para mera analise do caso concreto, esta definitivamente
objetivado ou abstratizado. As vias processuais de controle concreto ou difuso ndo possuem mais
apenas carater subjetivo.

Todos os processos que tramitam no Supremo assumiram a funcdo de verdadeira
defesa da ordem constitucional objetiva, notadamente apds a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, através dos institutos da repercussao geral e da simula vinculante,
bem como da evolucgédo do entendimento do Supremo quanto a causa de pedir aberta.

Sobre a técnica ou instituto da modulacdo dos efeitos, € o principio da seguranca
juridica que torna necessario que preceitos, embora incompativeis com a constituicdo, possam
existir, ter existido ou ter eficacia de transicdo, levando-se em conta que a supressao da norma
por declaracdo de nulidade, com efeitos retroativos, produziria uma situacdo que aos julgadores
se afiguraria mais inconstitucional do que aquela provada pela conservacdo temporaria da
validade da lei declarada apenas inconstitucional.

A pratica constitucional tem a possibilidade de criar um espaco de tempo (modulagédo
temporal dos efeitos da decisdo) que assegure a sobrevivéncia da lei declarada inconstitucional,
de tal sorte que o legislador (e o cidaddo-jurisdicionado) tenha tempo de tomar a decisdo
constitucionalmente mais adequada.

Essa questdo ganha contornos relevantes quando estamos diante ndo de uma
declaragdo de inconstitucionalidade, mas de verdadeira mudanga de jurisprudencial. Em tais
hipdteses, a legislacdo e a jurisprudéncia constitucional do Supremo também possibilitam, como
regra geral, a modulacéo dos efeitos das decisdes.

O que defendo, nessa seara, é sempre a fundamentacdo racional, a coeréncia e a
consequente previsibilidade da utilizacdo do fundamento a seguranca juridica como razdo para a
modulacdo — fato que ndo tem acontecido no Supremo Tribunal Federal.

Quanto a esse aspecto, pude concluir que somente havera de fato mudanca de
jurisprudéncia capaz de ensejar modulacédo dos efeitos das decisdes do STF quando o afastamento
dos efeitos pretéritos efetivamente causar instabilidade institucional, quando a manutencdo dos
referidos efeitos ndo prejudicar o cidaddo ou quando a manutencdo dos efeitos passados, pela
anormalidade da situacdo e pela espécie de modulacdo feita, ndo constituir incentivo a préatica

futura de atos inconstitucionais.
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Além disso, para que seja configurada efetivamente mudanca capaz de ensejar
modulacdo dos efeitos da decisdo é preciso que existam duas decisdes conflitantes sobre o
mesmo objeto, ou seja, sé se pode afirmar que ha modificacdo de jurisprudéncia quando houver
duas decisdes contraditorias eficazes sobre a mesma matéria, assim entendidas aquelas decisdes
que envolvem o mesmo fundamento e a mesma situacéo fatica.

E necessario, também, que a “decisdo modificada” tenha transitado em julgado ou, no
minimo, possa ter razoavelmente produzido efeitos orientadores relativamente aquele que suscita
a resisténcia dos seus efeitos referentemente a “decisao modificadora”.

A mudanca de orientacdo jurisprudencial pode ser boa, eis que pode evidenciar um
melhor entendimento a respeito da matéria pelo Poder Judiciario, pode corrigir equivocos
produzidos em decisdes anteriores ou pode avaliar o fato ou argumento ndo devidamente avaliado
anteriormente.

No entanto, € de bom alvitre evitar que a alteracdo de um posicionamento firmado ha
tempo pelos Tribunais venha a prejudicar o cidad&o-jurisdicionado que, confiante na
consolidacdo da jurisprudéncia, ingressou no Judiciario para ter reconhecido direito que tinha por
certo. Nada mais justo, sob a Gtica do principio constitucional da seguranca juridica.

A seguranca juridica (e a confianca dos cidaddos nas agdes do Estado), na qualidade
de norma juridica da espécie “principio”, determina a busca de um estado de confiabilidade e de
calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade.

A seguranca juridica é principio fundante do Estado Constitucional brasileiro. Ela, ao
lado da confianca do cidad&o (esta de forma implicita), esta prevista de forma explicita no caput
do art. 5° da Carta de 1988, como direito fundamental dos cidadaos.

Decorrente do principio do Estado Democratico de Direito, pude identificar os
valores da certeza juridica, da estabilidade juridica e da previsibilidade dos cidaddos em relacéo a
aplicacdo do direito. Tais valores ou principios constitucionais justificam a préatica de respeito aos
precedentes, quer sejam meramente interpretativos como nos paises ligados a tradicdo do civil
law, quer vinculantes como nos paises de tradicdo do common law.

Nesse contexto, em razdo de entendimento equivocado do Supremo, ndo se
encontram no cenario politico-juridico brasileiro as caracteristicas necessarias a seguranga

juridica.
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A seguranca juridica como direito fundamental e estrutura de estabilidade das
decisdes judiciais ou de seus fundamentos estd intimamente relacionada com desenvolvimento.
Mas ndo apenas desenvolvimento econdmico. Antes é aquele desenvolvimento visto como um
processo de expansao das liberdades reais que as pessoas desfrutam.

Para que haja pleno desenvolvimento no sentido mais amplo do termo (ou seja, para
que haja efetivamente desenvolvimento como liberdade e ndo apenas sob o restrito aspecto
econémico), o papel do Judiciario deve envolver a criacdo de um quadro em que 0S negocios
juridicos sigam regras predeterminadas. O judiciario também devera proporcionar uma decisao
clara e rapida em caso de ddvida. Nesse contexto, a previsibilidade dos fundamentos de um
julgamento e a velocidade sdo os fatores importantes que determinam a qualidade do Judiciario.

Pude constar que a relacdo entre seguranca juridica e desenvolvimento pode ser vista
de duas maneiras. Do ponto de vista restrito, a seguranca juridica pode vir travar ou prejudicar o
desenvolvimento, em determinados momentos. Do ponto de vista mais abrangente, os beneficios
trazidos pela seguranca juridica tendem a ser superavitarios, posto que ela possa garantir/efetivar
direitos fundamentais.

Além disso, os principios da seguranca juridica e da confianca do cidaddo nas acdes
do Estado representam diretrizes constitucionais sobre as quais o Supremo Tribunal Federal néo
pode se afastar. De forma natural, a regra geral em caso de superacao de precedentes deveria ser a
modulacéo dos efeitos das decisdes.

Os postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca, enquanto expressoes
do Estado Democratico de Direito, mostram-se impregnados de elevado contetdo ético, social e
juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas, inclusive as de direito publico, sempre que se
manifeste alteragdo substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia de
qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situacées ja consolidadas no
passado e anteriores aos marcos temporais definidos pela jurisprudéncia.

Os cidaddos ndo podem ser vitimas das deliberacbes emanadas dos corpos
legislativos e muito menos da instabilidade das decisfes proferidas pelas instancias judiciarias.
Nessa perspectiva, o principio da seguranca juridica supde que o direito (ou sua fundamentagéo)
seja previsivel e que as situacdes juridicas permanecam relativamente estaveis.

A possibilidade de se estabelecer um entendimento coerente por parte do Supremo

ndo significa engessar o posicionamento dos Juizes dos Tribunais inferiores e de primeira
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instancia, ao contrério, significa consolidar o processo interpretativo de modo a garantir maior
seguranca juridica e estabilidade nas relagdes sociais.

E certo que o STF, assim como qualquer outro juizo ou tribunal, pode modificar sua
posicdo acerca de determinada questdo, seja para adaptar a novos fatos, seja simplesmente para
rever sua interpretacdo anterior. Ao fazé-lo, todavia, o STF estd vinculado ao principio
constitucional basilar da seguranca juridica.

A busca por uma harmonia entre acdo governamental e seguranca juridica, passa,
portanto, pela ado¢cdo de um forte principio de Justica ao instituto da modulacéo dos efeitos das
decisdes do STF.

De fato, situando a questdo no contexto da seguranca juridica, resulta evidente que a
dignidade da pessoa humana, também exige protecdo em face de decisbes judiciais de cunho
retroativo que afetem direitos fundamentais.

N&o existe apenas a possiblidade de modulacéo dos efeitos das decisdes como forma
de garantir seguranca juridica. Quando a propria decisdo modificadora ndo puder dar conta da
variedade de situacGes eventualmente existentes e a decisdo judicial relativamente a um processo
em curso guando da ocorréncia da modificacdo jurisprudencial também ndo puder (por razdes
materiais ou processuais) avaliar a existéncia de atos concretos de disposicao baseados na decisao
modificada, outros instrumentos deveréo ser encontrados.

Entre estes instrumentos, que chamo de solugdes extrajurisdicionais, estdo 0s
sequintes: regras formais gerais de transicdo fixadas pelo Poder Judiciario ou pelo Poder
Executivo, para permitir que os contribuintes que confiaram na orientacdo abandonada possam se
adaptar ao novo entendimento; regras materiais gerais de transicao firmadas pelo Poder Judiciario
ou pelo Poder Executivo afastando os efeitos retroativos para aqueles contribuintes que possam
comprovar a pratica de atos de disposicdo vinculados a decisdo modificada; e decisfes
individuais especificas tanto do Poder Judiciario quanto do Poder Executivo em processos ou em
procedimentos destinados especificamente a comprovar, com instrucdo probatéria adequada, a
existéncia de efetivos atos de disposicdo de direitos fundamentais causalmente vinculados a
orientacgdo jurisprudencial abandonada.

De toda maneira, intrajurisdicdo, conclui que o mais adequado é a utilizacdo da ideia
do “romance em cadeia” e do “direito como integridade” de Dworkin, para que o Supremo passe

a proferir suas decisdes como se estivesse a escrever capitulos de um romance, com coeréncia em
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relagdo ao capitulo anterior (precedente) e permitindo que o romance ainda continue a ser escrito
por outros capitulos (decisfes) no futuro, de modo que haja ndo s6 uma continuidade do processo
decisorio no tempo, devendo ser coerente ndo apenas as decisdes do passado, mas também as
normas e, principalmente, aos principios erigidos pela comunidade politica.

Suas decisdes/precedentes devem seguir uma fundamentacdo ldgico-coerente, como
uma espécie de livro, filme ou novela que estd em constante construcdo. Utilizando a teoria do
direito como integridade de Dworkin, o Supremo Tribunal Federal podera criar uma nova historia
para o sistema judicial brasileiro e garantir a seguranca juridica.

A seguranca e a previsibilidade ndo vao se encontrar no resultado, mas no inicio. O
texto constitucional e as decisdes judiciais, notadamente as do Supremo Tribunal Federal, devem
funcionar como enredo de um romance. Os textos normativos devem ser o0 inicio da discusséo,
mas 0 juiz ndo esta livre para decidir apenas a partir dai, devendo ler e interpretar tudo o que foi
escrito até entdo, tendo em vista a estrutura do texto e dos precedentes construidos até aquele
momento. Posteriormente, 0 juiz deve extrair 0 que esta subentendido na lei e nos precedentes,
destacando o que pode vir a ter continuidade.

Dessa forma, a igualdade, coeréncia, previsibilidade, seguranca juridica e integridade
sO poderao ser garantidas pela Jurisdicdo Constitucional brasileira na medida em que 0s Ministros
do Supremo Tribunal Federal decidirem 0s casos como se estivessem construindo um romance
em cadeia, fundamentados em principios — principios estes que, tais como 0s nomes dos
personagens de um romance, ndo podem mais ser ignorados.

E preciso que os Ministros olhem, entdo, para 0 que j& esta escrito na historia e na
pratica constitucional, que leiam e respeitem as decisfes tomadas no passado como inspiracdo
para julgar os direitos fundamentais com a interpretacdo mais precisa possivel, de modo a retratar
a moralidade politica da comunidade brasileira.

Os Ministros devem observar, no momento da decisdo, para 0 passado e para o
futuro. Devem buscar zelar pela estabilidade das suas decisdes e fundamentacdes e, ainda que
superem seus proprios entendimentos ou de outras Cortes Superiores, devem analisar a situacéo
sob a Otica da seguranga juridica e da confianga dos cidaddos nas a¢6es do Estado, modulando os
efeitos das suas decisdes sempre que necessario.

Mesmo sem adotar uma posi¢ao draconiana quanto a modulacdo dos efeitos em caso

de mudanca de jurisprudéncia de outros Tribunais, defendo que o STF precisa iniciar este novo
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capitulo da histdria, do romance, sem perder de vista os capitulos passados, pois de outra maneira
seus leitores/expectadores (que sdo os jurisdicionados) perderdo sua fé e confiangca nas suas

decisoes e, decerto, havera descrédito de todas as instituicdes do sistema de justica.
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