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Resumo

O pensamento juridico tem se confrontado com a necessidade de conceber um
direito seguro, seja seguro porque certo, seja seguro porque estabilizador. Pretendemos
abordar a seguranca juridica, tendo como uma linha paradigmdtica o que o normativis-
mo concebia como seguran¢a e como pretendia alcangd-la, damos énfase, & seguranca
juridica visada em uma decisio judicativa, que é a proposta da concepgao jurisprudencia-
lista, granjeada através de um exercicio metodolégico permeado por uma racionalidade
prético-normativamente orientada. Em que termos a proposta jurisprudencialista — que
concebe o direito como um sistema normativamente aberto — mostra-se apta a promover
a seguranga através do direito, e como podemos encontrar nesse sistema juridico a segu-

ranca do direito.
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Abstract

The legal thought has been faced with the need to devise a safe right, safe whether
because certain, whether because stabilizer. We seck to discuss legal certainty, bearing
the comparative line drawn from the normativism when conceiving security and how it
intended to supply it; and especially following the legal certainty offered within a judicial
decision, which is the jurisprudencialist proposal, reached through a methodological
exercise permeated by a rationality normative-practical oriented. In what terms the ju-
risprudencialist proposal - which conceives law as a normatively open system - is able to

promote safety through law, and how can we find in this legal system the legal certainty.

VOLUME | 14 179



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Key words

Legal thought; Jurisprudencialist proposal; Methodological exercise; Legal Certain-
ty; Safety through law.

1. Introdugao

A seguranca juridica surge nos horizontes da teoria do direito como valor de extrema
importancia, ji desde os idos da Lei das XII Tdbuas', esse anseio por leis claras, relaciona-
se com um dos aspectos da seguranga, que nos remete 3 certeza da cognoscibilidade do
direito (por isso mesmo, tem-se referido a esse tipo de seguranca juridica como certeza),
traduzindo-se no conhecimento prévio do direito estatuido e dos efeitos juridicos atri-
buidos pelo direito as condutas. Ea previsibilidade dada pela lei, ao postular condutas e

consequéncias (efeitos decorrentes da conduta enquadrados na previsio legislativa).

Essa exigéncia de certeza acompanha aqueles que submetidos a um Estado de Direi-
to, em comunidades, ¢ mesmo aqueles que em algumas situacoes se “preferem” as alter-
nativas ao direito (vale ressaltar que a esses que buscam alternativas ao direito revela-se de
extrema importincia precisamente a seguranga juridica, com regras pré-determinadas e

efeitos desejados para condutas previstas?).

Sdo experiéncias a que o homem, sempre inserido em comunidade, vive desde que
se coloca em relagdo. J4 nos seio das familias, e cada pequena célula comunitdria, as regras
que os rege sio colocadas s claras, bem como as consequencias para as condutas. E o que
percebemos quando a crianca, em casa, faz algo errado, indesejado, ¢ jd tem, de antemio
conhecimento que alguma consequencia ird advir. No seio da sociedade, uma comunida-
de mais ampla e plural, essa certeza e estabilidade sio mais dificeis de alcancar, mas nio
menos exigiveis, afinal, afinal, nio seria desejédvel um direito que nao pudesse promover

esses valores a ele relacionados.

Vislumbra-se a seguranca do direito como uma exigéncia ligada ao normativismo, e
mesmo a forma como o inicio da modernidade assiste ¢ exige a construc¢io de um direito,
tal como o restante dos (tidos como) ramos do saber cientifico, em que uma racionalidade
teorética os pudesse sistematizar e conhecer. Essa era a resposta cientifica 2 exigéncia de cer-

teza perante o direito, ele era totalmente dado, e poderia ser totalmente conhecido na lef.

1 Primeira tentativa de codificagio romana, no perido arcaico (por volta do século V) em resposta a
demanda da plebe que reclamava por regras claras. (CASTRO, 2007:84)

2 Quanto as “alternativas ao direito” quando preferidas por aqueles que num mundo globalizado
concentram grandes riquezas ou poder financeiro, para nés, é especialmente a exigéncia de uma
seguranga juridica, que se traduz em certeza, previsibilidade dos resultados, que motiva a op¢do por
“alternativas ao direito”, j& que para esses no “mundo dos ricos”, a justica é um valor nio tdo desejado.

3 Delimitando um pouco o leque de abordagens que fazemos dessa seguranca juridica como certeza
do direito, nos limitamos a entender como KAUFMANN (2014: 282) no que tange ao imperativo
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A exigéncia de seguranca, prépria dos estados modernos, onde o homem, envolto
em um pluralismo de concepgdes, culturas e relacoes sociais exige uma certeza das “regras

do jogo”, certeza que o proteja contra os arbitrios do estado? e ainda em suas relagoes

privadas (PECES-BARBA, 1995:133).

O que de sempre se revelou uma ficgao (para nio dizer utopia), pois conhecer todas
as prescrigoes legislativas (mesmo que somente as quais se estivesse submetido) seria im-
possivel, dada sua quantidade (pois a 4nsia em prescrever — prevendo — todos os possiveis
comportamentos ¢ situagbes da vida gera uma verdadeira inflagio normativa). Ter-se-4
atribuido a Goethe, mesmo que sem precisio a frase: “se devéssemos conbecer todas as leis,
ndo mais haveria tempo para as violar”, frase essa que mesmo sem confirmagio, nao deixa

de traduzir as criticas a essa certeza imperiosa que visava o normativismo.

Assim se destaca a exigéncia da seguranca do direito, e o pensamento moderno nor-
mativista, contentava-se em seu dualismo (metodoldgico), o direito era o posto na lei, e
em outro momento aplicado, com recurso a técnicas 16gicas de dedugio e/ou subsungao,
a construir uma resposta para o problema, mobilizando a lei. Onde, para o pensamento

normativista, confluiria a seguranga do direito.

Mas nio tardou a perceber-se que o direito assim considerado era permeado de
lacunas, antinomias e mais, leis injustas. O que abalaria o edificio seguro do direito con-
siderado como um sistema juridico constituido por um estrato apenas: o normativo, e se
existiam lacunas (hipdteses nio previstas nesse estrato unitdrio), o sistema era falho em

termos de seguranca.

As lacunas revelaram que o direito nio ¢ totalmente certo, pois existem exigéncias
que a realidade prdtica, no desenvolvimento da histéria humana vao reclamar uma so-
lugio que se revelou nao estar prevista na norma. As antinomias denunciaram que esse
sistema juridico é passivel de ser palco de colisao de direitos que nao foram anteriormente
resolvidas na proposigio normativa, antes se revelam agora na prdtica. As leis injustas, por
sua vez demonstram que o problema da justica nio foi totalmente resolvido anteriormen-
te na solucio legislativa imposta, e que agora o caso concreto instiga a que se coloque em
choque a seguranca e a justica (cldssico conflito que trataremos mais a frente).

Fruto ainda dessa exigéncia de seguranga do direito, a juridicidade sempre se supriu
de técnicas que pudessem extirpar a vulnerabilidade do sistema, aqui assenta-se o funda-
mento dltimo de institutos como prescri¢io, decadéncia, coisa julgada, vigéncia, vacatio

legis, notificages, para nio mencionar os mecanismos de controle do poder estatal’.

de precisdo, para que seja seguro, é mister haver positividade, que nio se resume a previsio, mas essa
previsio deve vir temperada com previsio, deve corresponder exatamente ao que se pretende ver no
mundo fético.

4 Note-se que a luta dos modernos sempre foi entre individuo e estado.

5  Nossa abordagem pretende ser juridica e nao politica.
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Esse percurso tracado (através do normativismo, e o anseio dos modernos) por caus-
ticante que seja, forca-nos a sempre reconhecermos aquele momento em que o homem
colocou-se diante do direito como um objeto e té-lo como ponto de partida na conside-
ragdo de problemas atuais, pois, devemos ao pensamento moderno cientificista, o pensar
sobre o direito, e precisamos recorrer a ele, sempre que nos colocamos diante de reflexoes

como essas que aqui fazemos.

1.1. A Sequranca através do Direito para o Normativismo

Enquanto a seguranca do direito, no normativismo traduziu-se no seu casuismo, a
seguranga através do direito assumiu feig¢io de controle social, o direito, apresentava-se
como instrumento eficaz de regulagio de condutas, pacificagio social, de imposigio de

suas solugdes a vida social.

A superagio da concepeio dualista do direito, colocou-nos diante da questdo que
abordamos, se o direito nio estd inteiramente contido na lei, se nos furtamos a crenca de
que hd dois momentos no pensamento juridico, um de indole tedrica, na conceitualizagio
e outro na aplicagio, como podemos prover a seguranca juridica, que técnicas, que meios

podem provisionar o direito dessa qualidade?

Para além da incerteza do direito, também este nio poderia ser tdo somente um ins-
trumento de controle social, aplicando sempre o seu direito certo, era precisamente dessa
opgio normativista que este via-se em conflito com a justiga. Essa era outra dicotomia
que o normativismo nio ousava enfrentar, tendo feito clara op¢io pela seguranca, mesmo

quando implicasse renunciar 2 justica, pois

a idéia de justica aponta para uma concepgdo menos espagosa, mais de-
limitada do direito e os valores morais que ela integra e congrega dizem
respeito  estabilidade, A paz, 4 seguranca, ao proveito bem repartido e
conseguido passo a passo. Na decodificago forte, as virtudes supremas
estao na exatidiao, no cumprir coerentemente as normas, na obediéncia

a lei tendo em visto o interesse comum. (FERRAZ JR. 2003, 354-355)

A questao que o normativismo nio logrou responder, e que nos toca aqui nessas pa-
ginas, dentro dessa amalgama de concepgoes da juridicidade, é como a realizacio pratica

do direito tem enfrentado a questdo da seguranca juridica.

O que nos interessa, nio obstante a necessidade de tragarmos o caminho que acaba-
mos de fazer, ndo é tanto a seguranca juridica, nio obstante necessdria, nio pode, como
jd visto, ser colocada como um dogma insuperdvel, na medida em que o direito tendo-se
revelado insuficientemente seguro (certo), nio se pode eliminar a possibilidade de ser

instrumento de seguranca (seguranca através do direito - estabilidade).
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2. Seguranca e Justica

Mas imputamo-nos o mister de abordar a seguranca através do direito na decisio ju-
dicativa, o que pretendemos desenvolver a partir da invocagio de uma segunda antinomia
que se revela relacionada a esse tema, e que em alguns momentos j evidenciamos: a questio
da seguranca juridica sempre esteve (tida) em conflito com a questio da justica®. Acredita-se
que ante o direito, hd sempre uma op¢io a fazer-se: ser justo, ou garantir a seguranca através

dele, Como aduz o filésofo alemio no quarto dos seus cinco minutos de filosofia:

owing to human imperfection, the three values of the law — public benefit,
legal certainty, and justice — are not always united harmoniously in laws,
and the only recourse, then, is to weigh whether validity is to be granted even
to bad, harmful, or unjust laws for the sake of legal certainty, or whether
validity is to be withheld because of their injustice or social harmfulness’
(RADBRUCH, 2006:14)

O pensamento juridico tem visto nesses dois valores uma relagio antindmica, onde o
direito precisa optar por ser ou justo ou certo. O normativismo via sua resposta orientada
para a certeza, o direito, mais que justo necessitava ser seguro. Em uma inversio de valores
(que influenciaram o pensamento histdrico-filoséfico que o impulsionou) ao abrir mio da
liberdade em troca da seguranca (BAUMAN, 2003: 26).

A proposta de uma concepgio pratico-normativa reflexivamente constitutiva do di-
reito visa conjugar esses valores, no os concebendo em forma antinomicamente polari-
zadas, e que a ordem juridica ndo deve optar por um, em detrimento do outro, mas que

por estarem em relagdo dialética sio perfeitamente compossiveis.

3. A Seguranca (através) do Direito na Proposta Jurisprudencialista

A falha do modelo normativista em prover um direito certo, um direito seguro em
si, acabou por desvelar a real necessidade do valor seguranca juridica, que estd ligada a
seguranga através do direito, de forma que o pensamento juridico passou a preocupar-se

nao somente com a precisao e previsibilidade, mas também com o valor estabilidade.

O direito apresenta-se na sociedade como esse auxilio que se presta a garantir uma

estabilidade nas ordens humanas, sociais, morais, da vida em sociedade. O direito deve

6 O que ndo é de todo estranho, se entendermos a exigéncia da justica ligada ao principio da igualdade e a
seguranga juridica ligada ao principio da liberdade, valores esses que estao também em relagao delicada.
(BOBBIO, 2000: 422).

7 Devido & imperfei¢io humana, os trés valores do direito — utilidade publico, certeza juridica e justica
- ndo estdo sempre unidas harmonicamente nas leis, e o tinico recurso, entdo é sopesar se a validade deve
ser concedida mesmo para leis mds, prejudiciais ou injustas, pelo bem da certeza legal, ou se a validade
lhes deve ser retirada dada sua injustica ou periculosidade social. (Tradugao livre)
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prestar-se a ser essa fonte de seguranca a promover uma pacificacio social, diante de
conflitos de interesses ou insegurangas produzidas por indefinicoes que sejam necessdrias
superar. Todo direito deve prestar-se a isso na vida do homem em sociedade, seja quando

concebe-o de forma auténoma a ela (sociedade) ou nio.

A seguranga através do direito, ¢ esse equilibrio que se busca mobilizar o direito (que
investido de auctoritas) a conferir A existéncia humana a garantir a paz social, o equilibrio
nas relagoes. A seguranca através do direito ¢ alcancada, quando o individuo tem a seu
dispor instrumentos juridicos, e o préprio direito, 4 sua disposi¢do, para fazer valer suas
exigéncias de sentido ou justica, para garantir-lhe equilibrio nas relagées e outras tantas

situagoes da vida. Com Hart afirmamos:

se estudarmos aquilo que estd de facto implicado em qualquer método
de controlo social- regras de jogos e também direito — que consiste pri-
mariamente em padroes gerais de conduta comunicados a categorias de
pessoas, das quais se espera entdo a compreensio ¢ a conformagio com as
regras, sem ulterior directiva oficial. Para que o controlo social deste tipo
funcione, as regras devem satisfazer certas condi¢des: devem ser inteligi-
veis e ao alcance da capacidade faz pessoas e, em geral, nio devem ser re-
troactivas, embora excepcionalmente o possam ser. (HART, 2001 :223)

Em um exercicio metodoldgico, orientado por uma racionalidade prdtico-normati-
va, a seguranga através do direito, essa dimensao de estabilidade se encontra no estrato do

sentido do direito, bem como no principio normativo dele decorrente.

No horizonte da realizagio do direito recorrendo-se ao sistema juridico tal como
o concebe o jurisprudencialismo, podemos, portanto, pensar na seguranga através do
direito. Isso porque para o jurisprudencialismo concebe o direito intimamente ligado 4
prética, o direito se revela e se constitui na prética, a partir da provocagio de um proble-

ma, que suscita um juizo.

E na mediagio do juizo que emergem os critérios a serem mobilizados quando da
realizacdo judicativa e ¢ justamente o sistema que fornecerd os elementos que possibili-
tem uma estabilidade (seguranca juridica). E no sistema que estard a seguranca, mas o
jurisprudencialismo nio concebe o sistema como auto revelador em situagio estdtica, ele
reclama um problema que lhe exija solucio para que entio se revele e se constitua conti-

nuamente. Assim entende o mestre de Coimbra:

A intengio axiolégico-normativa do direito vai logrando a sua objetiva
manifestacdo e a sua determinagdo na normatividade do sistema juridico
— com a pluralidade dos seus elementos normativos, em que concorrem os
principios juridico-normativos (os fundamentos), as normas (os critérios) e
a elaboragio reconstituinte da dogmdtica (a racionalizagio e institucionali-
zagdo normativo-juridicas) mas integrada numa constituenda e totalizante
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unidade intencional. Pelo que a realizagao do direito acaba por revelar-se
com dois pdlos: um no sistema (na intencionalidade normativa que o siste-
ma juridico vai manifestando), o outro no problema (no problema especifi-

co e do caso concreto decidendo). (NEVES, 2010a: 373)

O jurisprudencialismo nos propoe um modelo de realizagao do direito que rompe
com o dualismo normativista®. Primeiro oferece-nos uma racionalidade prético-normati-
va a orientar o processo de decisao. Segundo, propée um caminho que se faz caminhando,
ou seja, um direito que se constitui & medida em que ¢ realizado, e tudo, a partir de uma

dialética entre sistema e problema, tendo neste tltimo o seu prius metodolégico.

O tipo de racionalidade implicado nessa concepgao da juridicidade, que nio teoréti-
ca como o modelo proposto pelo normativismo, nem instrumental, como o proposto nas
concepedes funcionalistas; mas uma racionalidade prético-normativa e de fundamenta-

¢3o. E uma racionalidade essa orientada para a relagio dialética entre sistema e problema.

O sistema juridico aparece como sendo formado por diversos estratos (enquanto o
normativismo nos oferece um sistema formado por normas legais), que entendemos serem
quatro: o estrato dos principios normativo-juridicos, o estrato das normas, um terceiro
estrato ocupado pela jurisprudéncia, e um quarto onde se encontra a dogmdtica. A esses
estratos todos perpassa uma intengio axioldgica fundamentante a que se reconhece como

sendo o sentido do direito, ou seja, aquilo que nos faz reconhecer o direito como direito.

Nio podemos deixar de falar da concepgio antropolégica do homem enquanto pes-
soa, porque é nesse intento que estd orientado esse sentido do direito é essa a ordem ulti-
ma de validade de todo o sistema, ¢ o ponto de onde se objetiva o principio normativo,

aquele que d4 validade as suas construgoes normativas e jurisprudenciais.

O homem, no jurisprudencialismo ¢ tomado nio a partir da visdo individualista do
modernismo e nem na visdo diluida no estrato social do funcionalismo, mas um homem
concebido enquanto pessoa, a considerar a sua relacio e constituicio no meio em se
encontra, essa concep¢ao da juridicidade concebe 0 homem enquanto em relagio, com
valores inerentes a si, por ser homem, categoria ético-filoséfica, mas que em relacio na

comunidade, adquire responsabilidades para com ela e com os outros homens como ele.

Existem dois estratos do sistema juridico que estio mais diretamente ligados a se-
guranca através do direito: o sentido do direito e o principio normativo (NEVES, 2013:
280), sendo este “principio normativo esse objetivado na ‘consciéncia juridica geral’ gual seja
a sintese de todos os valores e principios normativos que nessa comunidade ddo sentido funda-
mental ao direito ou que verdadeiramente lhes conferem o sentido de direito.””. E no quadro

da decisio judicativa, emerge com especial importincia a exigéncia de fundamentacio.

8  Referimo-nos aqui ao dualismo metodolégico do normativismo.
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Emerge com destaque a dimensio axiolégico-juridica do sistema, como vimos ex-

plicitado por Neves:

Um outro nivel, ja essencialmente juridico tem a ver com os valores e
principios que no nosso tempo histérico-cultural sio imediatamente pos-
tulados pelo sentido tltimo do direito, pelo sentido do direito como direi-
to — valores e principio jd antes considerados e que agora de novo convo-
camos. O valor da pessoa humana e o valor relativamente auténomo da
comunidade, e bem assim os principios que decorrem da correlatividade
e integrante dialética entre esses valores: o valor da dignidade humana,
a implicar a personalidade ético-juridica e o reconhecimento do homem
como sujeito de direito (ndo mero objecto disponivel), e os correlativos
principios da autonomia, da igualdade, etc., por um lado; os principios
da justica (com as suas explicitacbes comunitativas e distributivas), da
seguranca juridica e da paz, e bem assim, da corresponsabilidade e da so-
lidariedade comunitdrias, etc., por outro lado. A sintese entre aqueles va-
lores e estes principios, enquanto a matriz radical e o fundamento tltimo
do sentido do direito como direito, témo-lo designado pela comunitdria
consciéncia axioldgico-juridica. (NEVES, 2010a: 281)

Pois af se encontram sintetizadas essas exigéncias de valor. Essas exigéncias de valor,
esses principios, vao, com o decorrer do desenvolvimento histérico, se objetivando no

sistema, quer pela mediagio normativa, quer pela mediagio judicativa.

Da concepgao do homem como pessoa acima referida decorre o principio normati-
vo’, que irrompe no sistema juridico como a exigéncia de validade normativa referida a
esse homem. Portanto, o principio normativo irrompe como um produto cultural huma-
no, ligado a uma perspectiva histérico-cultural, pois em cada homem concebido dentro
de um horizonte cultural especifico, vai exigir um determinado conjunto de valores a dar

sentido a produgio cultural que dele emana e o rodeia.

E nessa objetivagio da exigéncia de sentido (leia-se: principio normativo'®), que ex-
pressa valores que o homem culturalmente considerado exige, que emerge a seguranca
juridica (e podemos dizer também, mesmo nio sendo o objeto aqui discutido, mas que
j4 referenciado, a justica — e cumpre-nos fazé-lo, pois j4 se vao, entdo, resolvendo as anti-

nomias entre os dois valores).

9 Ousamos cogitar que um dos motivos pelos quais 0 normativismo nao conseguia oferecer um direito
seguro (certo ou estdvel) fosse porque sequer cogitou a presenca de um principio normativo. O seu
sistema encontrava seu fundamento de validade tltimo em uma auctoritas, e isso bastava, nio se buscava
fundamentagbes trans-legais..

10 E no respeito 4 objetivagio daquela consciéncia juridica geral, que os homens que se submetem a
determinado sistema juridico carregam em sua subjetividade, mas que no sistema vai sendo objetivado, o
que ¢ feito através dessa exigéncia de sentido que se faz a todos os estratos, e para o qual estdo orientados:
o principio normativo.
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3.1. A Sequranga do Direito no Jurisprudencialismo

Sendo uma concepgio da juridicidade que concebe o direito nao como um sistema
fechado, com uma imanéncia estdtica ¢ em termos descritivos completamente pré-visto,
mas como um sistema aberto, de normatividade aberta, em que vai sendo conhecido 2
medida em que mobilizado (confrontado com problemas) ¢ mesmo constituido a partir
das préprias decisdes que o revelam, o jurisprudencialismo nao se furta & missao de ofere-

Cer um direito que garanta sua seguranga em termos dC certeza.

Nio como o propunha o normativismo, sendo um sistema normativamente fecha-
do, mas a sua forma, ao disponibilizar no “somente” no sentido do direito a garantia de
que a juridicidade sempre expressard essa consciéncia juridica geral da sociedade, objeti-
vado no principio normativo. E se nio se basta, ainda as normas juridicas aparecem como
um estrato do sistema de objetivacio da intersubjetividade desse sentido, ainda podemos

convocar um outro estrato, a dogmadtica juridica.

A dogmidtica tem uma funcio especifica de estabilizagio que nos importa aqui: o
estrato da dogmatica juridica. Esse estrato é responsdvel por traduzir ou elaborar as ex-
pressoes do direito vigentes, com seu sentido prético, a partir dos estratos do sistema (in-
cluindo-se as producdes jurisprudenciais que é um momento importante da constitui¢io
do direito). A “fungio estabilizadora” da dogmatica é importante para o jurisprudencialis-
mo, na medida em que este, sendo um sistema normativamente aberto - porque poiético
— encontra na dogmdtica essa estabilizacio (o que ousamos afirmar como seguranca do

direito).

4. A Decisao Judicativa e a Garantia de uma Seguranca através do Direito

Como jd se pode vislumbrar, a decisio alcancada através da relagao entre o sistema e
um caso judicando, ¢ uma decisio que se propde solucionar um problema através de sua
aproximagdo com todos os estratos do sistema juridico. Essa decisio sempre remeterd ao
sistema, de forma que a seguranga através do direito se coloca no momento em que esse

sistema se propoe a dar uma resposta juridica aos problemas.

A seguranga que a decisio judicativa garante, porque baseada em uma racionalidade
prético-normativa de fundamentagio é uma seguranga através do direito, isso porque o
discurso prético se abstém de buscar conhecer o direito totalmente posto no sistema (e
evocando RADBRUCH seguranca do direito ¢ positividade), pretende uma seguranga de

oferecer uma resposta correta ao problema que o instiga:

Como antes referido, a seguranca juridica que vai objetivada no principio normati-
vo, e que ¢ manejado a partir da dialética entre sistema e problema. O jurisprudencialis-
mo entende a decisdo fundamentada nos critérios mobilizados no sistema juridico, dentre

eles o principio normativo e os principios normativos.
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Mas como isso se objetiva numa decisdo? Em primeiro, é necessdrio considerar que o
sistema, por si s6 ndo oferece a solucio para um problema juridicamente relevante, o juizo
deve ser produzido a partir da relagao dialética entre ambos. O problema (como prius
metodoldgico) com sua intengdo pratico-normativa é aproximado ao sistema juridico pela

mediagio do juizo.

A sintese dessa aproximacio - tornada possivel por meio da analogia - entre o sistema
e o problema, constituird uma decisao pritico-normativamente ajustada, a partir da assi-
milacio do ultimo (o problema decidendo) pelo primeiro (o sistema juridico com todos

0s seus estratos constituintes e sua inten¢do pratico-normativa).

Assim, esse exercicio metodolégico visa exorcizar a voluntas do decidente — e sua
possivel subjetividade - e procura oferecer uma solugio que se encontre efetivamente
como produzida a partir da aproximacio entre sistema e problema, decisao essa que ne-
cessita estar fundamentada nos critérios manejados no sistema, a decisio reconduz a uma

fundamentacio.

Diante da problemdtica da seguranga, uma outra questiao pode ser posta: uma de-
cisdo que mobilize o principio normativo como fundamento, porque ¢ indeterminado,
nao poderd acabar por perverter seu sentido? Uma resposta inadequada inevitavelmente

abalaria a estabilidade propugnada pela seguranca através do direito.

Trés garantias podem ser convocadas contra esse perigo, uma intencional, uma ins-
titucional, e uma metodoldgico-juridica. A garantia intencional traduz-se na consonéncia
que deverd haver entre a decisio e o principio normativo convocado, e essa consonincia
serd alcangada através mesmo do processo judicial que se prontifica como um eficaz instru-

mento de controle da realizagio do principio normativo - e essa é a garantia institucional.

A garantia metodoldgico-juridica conforme fomos construindo dessas dltimas p4-
ginas, ¢ a producio de uma decisao judicativa (mobilizando uma racionalidade prética
de fundamentagio, a confrontar um sistema e um problema) que se refere aos seus fun-

damentos.

5. A Questao das Fontes do Direito

Uma tltima referéncia que nos importa fazer aqui (insuficientemente, reconhece-
mos) é que o problema da seguranca juridica, especialmente a seguranca do direito, estaria
ligado ao problema das fontes do direito. Conhecer o direito implica saber de onde vem o
direito, para que possa ser encontrado. O normativismo intentava contornar essa exigén-

cia através de uma tnica fonte de direito: a norma.

Um dos sentidos de ‘fonte do direito’ é o de ‘fonte de conhecimento’, o

quid por que se conhece o direito ou o locus onde ele se revela, encontra

188 VOLUME | 14



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

e oferece. Ora, sabendo nds que para o positivismo juridico o direito é
concebido como um pressuposto-dado e que o seu modo de o considerar
¢ o de conhecimento (modo teorético), nio serd de estranhar que, com
exclusio dos outros ou com indiferenca pelo relevo que eles possam ter
globalmente no problema, esse pensamento juridico tradicional, e ain-
da em grande parte o nosso, se fixe nesse sentido possivel, postulando-o
como o sentido especificamente juridico ou o técnico-juridico, o sentido
que seria préprio da ‘ciéncia do direito em sentido estrito’ . Quer dizer,
deste modo aquele pensamento juridico pode-se poupar ao esforgo quer
de esclarecer e por fundadamente o problema antes de prescrever a so-
lugdo, quer de justificar essa sua solugdo prescrita perante a inten¢io e o

contetido problemdticos (NEVES, 1975: 124-125)

Enquanto o normativismo apostou em uma fonte tnica do direito, a norma, o ju-
risprudencialismo propoe, como acima explicitado, uma pluralidade de fontes do direito,
onde a seguranca ¢ assegurada pelo sentido do direito ¢ o principio normativo, que o

objetiva.

6. Conclusdes

A exigéncia legitima que se faz ao direito para que seja certo e estabilizador e que nao
implique no sacrificio da justica é um desafio que o jurisprudencialismo pretende assumir
e responder, 2 medida em que o direito se constréi e decide os problemas que lhes sio

apresentados.

Em sintese, um juizo que assume no problema o seu prius metodoldgico, a desafiar o
sistema a mobilizar-se para realizar o direito. O decidente, assume esse encargo e a partir
do problema, em relagao dialética com o sistema, orientado pelo sentido do direito a ser
revelado na prdtica, e a concep¢io do homem como pessoa. Essa ¢ a seguranga através do

direito que o jurisprudencialismo pretende garantir.

Entendemos que quando se fala de decisdo judicativa, alcancada por meio de um
exercicio metodonomoldgico orientado pela concepgio jurisprudencialista do direito, em
primeiro se pensa em seguranga através do direito. Concluimos, mesmo em sede de um
sistema normativamente aberto, ser possivel também a seguranca do direito. Nao uma
seguranga do direito nos termos em que o normativismo apregoava e falhava em alcancar,
mas em termos de um direito que se constréi a partir de uma exigéncia de sentido que estd
na sociedade mesmo. A seguranga do direito, no jurisprudencialismo, entendo encontrar-
se no préprio sentido do direito, que ¢ essa “consciéncia juridica geral” de valores que

perpassam todo o estrato social e exige.

Em termos diretos, o juiz, instigado pelo problema que lhe é posto, compulsa o siste-

ma juridico, que nio é formado apenas por normas, mas normas que encontram validade
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em principios normativos (emanados do sistema e ditos pela ordem jurisdicional), que
por sua vez fundamentam a decisio, e que por sua vez se tornam linhas orientadoras ao

sistema. E assim, que o direito vai sendo prudencialmente construido em uma relagio.

O modelo metodolégico proposto pelo jurisprudencialismo exige a produgao de
uma decisdo fundamentada no sistema. Trata-se, na verdade, de vincular o juiz a apresen-
tar as razdes de sua decisdo e estas devem estar inscritas nos materiais mobilizados no sis-
tema juridico, ndo obstante este supostamente disponha de maior liberdade na valoragio
e confronto desses materiais frente ao problema. O que no fundo vai garantir a seguranca
juridica, pois passa a ser um valor a ser objetivado, mobilizado e ponderado em todo o

sistema, em aproximagio ao problema judicando.

Para exorcizar o arbitrio a que pretensamente se invocaria aqui, o juiz estd submetido
a utilizagdo de pontos cardeais orientadores da solugao juridica a ser proposta. A decisio
serd alcangada a partir da mobilizagio dos estratos componentes do sistema juridico, ¢ a
partir de uma racionalidade prépria a um esquema metodoldgico que deriva sempre dessa

mesma concepgao.

A decisio, além de fundamentada, deve estar em consonincia com o sentido do
direito, que exerce o papel de orientador; segundo, deve buscar os critérios de validade
da normatividade juridica expressos pelos principios normativos encontrados no proprio

sistema.

Enquanto o normativismo apostou na certeza do direito, com um sistema fechado
e que por isso propunha que o direito dessa forma realizaria a sua fungio de pacificagio
social, e que os problemas de lacunas e antinomias acabaram por reclamar uma revisao
desse pensamento; a proposta jurisprudencialista aposta na seguranca através do direito
no momento em que possibilita a que a ele se ponha o problema e se compromete com
a garantia de que a resposta que lhe dard serd uma resposta juridica e nio qualquer outra

resposta.

Um sistema normativamente aberto e poiético, mas que referido a um principio
normativo que objetiva as exigéncias de sentido de um homem concebido como pessoa,
¢ um sistema que produz uma decisio judicativa que néo se furta a seguranca através do

direito, e nem mesmo a certeza do direito.
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