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A seguranca juridica na Constituicao Federal

1 — Constituicao. O direito fundamental a seguranca encontra-se previsto nos artigos 5°, caput

, € 6°, Constituicdo de 1988. Em verdade, o Estado democratico de Direito, nos termos do artigo 1°, caput
, CF/88, possui na sua estrutura a promocao dos direitos fundamentais, a legalidade e a separacéo dos
elevantes para concretizag&o da segurancal 3].

Por suavez, o direito fundamental a seguranca é dotado de aspectos

individual, coletivo e difuso. A tradicdo constitucional brasileira reconhece o direito fundamenta a
seguranca individual, conforme se observano artigo 179, caput, Constituicéo de 1824. Apesar da
inexisténcia da previsdo expressa sobre a tutela da segurancaindividual na CF/88, atopografia (caput,
do artigo 5°, CF/88) e o reconhecimento de inimeros direitos em espécie acerca da segurancaindividual
impdem atitularidade do direito fundamental a seguranca aos individuos, sendo exemplo de direito em
espécie avedacao aretroatividade dalel penal com excecéo da situacédo de produzir beneficio ao réu, de
acordo com XL, artigo 5°, CF/88.

Também sdo titulares desse direito fundamental os coletivos e toda comunidade. Nesse sentido, as acdes
constitucionals sd0 importantes instrumentos para protecdo e seguranca dos direitos e interesses, sendo
garantias constitucionais 0 mandado de seguranca coletivo (artigo 5°, LXX, CF/88) e aagdo civil publica
(artigo 127, 111, CF/88) que tutela os direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos. No ambito do
direito social a seguranca (artigo 6°, CF/88), vislumbra-se a seguranca publica, a qual promove a
incolumidade das pessoas e do patrimoénio, aém da promocao da ordem publica em conformidade com o
respeito aos direitos fundamentais, segundo o art. 144, CF/88. O direito fundamental social a seguranca é
integrado ainda pela seguridade social, que possui como fungdo constitucional efetivar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social, conforme o artigo 194, caput, CF/88.
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De outro lado, a dimensdo subjetiva consiste no conjunto de faculdades e direitos que é atribuido aos
titulares desse direito fundamental, sendo garantido tanto pelo direito mée a seguranca (artigo 5°, caput,

e 6°, CF/88) como por diversos direitos fundamentais em espécie que também tutelam esse valor. Acerca
dos direitos fundamentais em espécie, indicam-se: a) direito de que apenas alei pode obrigar ou proibir a
préatica de uma agdo ou omissao (artigo 5°, |1, CF/88), b) protecéo da propriedade com funcéo social
(artigo 5°, XXI11 e XXII1, CF/88), c) direito de heranca (artigo 5°, XXX, CF/88), d) direito de peticao e
direito atutelajurisdiciona tempestiva, adequada e célere (artigo 5°, XXXIV, ‘b, XXXV e LXXVIII,
CF/88), €) direito a coisajulgada, ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido (artigo, XXXVI, CF/88),
f) vedacdo de juizo e tribunal de excegdo (art. 5°, XXX VI, CF/88), g) garantias penais e processuais
penais como legalidade no direito penal (artigo 5°, XXXIX, CF/88) e h) e outros direitos fundamentais
em espécie.

A dimensdo objetiva desse direito impde a observancia da seguranca pel os agentes, 6rgaos e poderes
estatai s nas suas atividades cotidianas, assim como € empregada pela interpretacdo juridica na
concretizacdo e na aplicacdo do ordenamento juridico, incidindo nas relagdes privadas pela eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Mesmo com a enorme relevancia, por muito tempo, os estudos
constitucionais deixaram em segundo plano as reflexdes sobre a seguranca nos fendmenos juridicos e

sociaig[4].

2 — Fundamentos. Na modernidade, ha a adog&o da cléssica teoria da separacéo dos poderes, segundo a
gual cumpria ao Legidativo elaborar a ordem juridica geral e abstrata e ao Judiciario apenas aplica-la
aos casos concretos com o minimo de interferéncia possivel na determinagéo do legislador. Nesse
periodo do alvorecer do constitucionalismo, € predominante o viés liberal de protecéo do individuo
contra o Estado, da democracia representativa, da defesa dos direitos fundamentais individuais e da ndo
intervencdo na economia e na esfera privada, cabendo ao direito apenas regular o minimo necesséario
para a convivéncia pacifica dos diferentes espiritos e projetos de vida humanos (NOVAIS, 2006, p. 59 e
Ss.).

Eis o cerne dalegalidade e da seguranca juridica moderna: permitir que os cidaddos conhecessem
anteriormente as condutas vedadas e as consequéncias juridicas de seu descumprimento, cabendo-lhes o
exercicio do livre arbitrio e da autonomia para cumprir ou ndo os ditames legais, respondendo por
eventuais sangcdes. Com Cartas sintéticas e pouco interventivas, o direito acabou concentrado na
legislacdo infraconstitucional, em especial, nas grandes codificagdes. O conceito de normajuridica
restou confinado a dimenséo das regras legais, vinculando os julgamentos. J& 0s principios seriam
diretrizes politicas, com baixa ou nenhuma normatividade, cabendo aplicacdo subsidiariano
preenchimento de lacunas.

Por sua vez, a guinada filosofica da ensejo ao racionalismo e cientificismo que iréo influenciar toda a
epistemologia juridica da modernidade em torno da busca da confiabilidade, estabilidade e certezano
direito, formando umatriade de conceitos que compde a significacdo da noc¢éo de segurancajuridica.
Para alcanca-la, ateoria do direito se reduziu a umateoria analitica da norma e do ordenamento (as
grandes codificagdes), de modo aatingir o status de ciéncia cujo objeto era andlise das normas juridicas
individualmente tomadas ou em seu conjunto, a partir de critérios de validade, consisténcialégicae
coerénciainterna(MARRAFON, 2018, p. 59 e ss.).
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Do ponto de vista do método, desenvolveu-se ateoria hermenéutica tradicional, subdivididaem um
triplice processo i) teoria da interpretacao, ii) teoria da aplicacéo, que envolve a conexéo entre o sentido
auferido dalel e o do fato, em uma combinacdo que levasse a conclusdo contida na deciséo, como, por
exemplo, o processo de subsuncéo eiii) teoria daintegracéo do Direito. Assim, € possivel constatar que
asegurancajuridica almejada deitavaraizes i) em umateoria do Estado de Direito e dalegalidade
baseada em uma rigida separacéo de poderes e na distingdo entre o ambito politico e o juridico, ii) na
adocao do conceito de normajuridica enquanto regra e de ordenamento como um conjunto de regras, iii)
no fundamento filoséfico do paradigma da filosofia da consciéncia, iv) nareducdo do direito auma
teoria analitica de cunho cientifico e v) em uma teoria hermenéutica racionalista e subdividida em etapas
cientificamente demonstraveis.

O dilema contemporaneo € que nenhuma dessas cinco premissas premissas subsiste.

O pensamento constitucionalista brasileiro, a partir da Constituicéo de 1988, paul atinamente consolidou
atese de que o Poder Judiciario, enquanto guardido da Constituicdo, tem o poder-dever de limitar os
outros Poderes, quando ha violag&o por agdo ou omissdo dos ditames constitucionais. Elevou-se a
estatura do Poder Judiciério em relacdo aos demais, de modo aflexibilizar a separacéo dos poderes
classica e ensgjar a progressiva confusdo entre o campo juridico e o campo politico.

Assim, para além da aspecto liberal de protecdo ao individuo (dimensdo negativa), assumiu-se a tese de
gue o Poder Judiciério deve contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, sgja por
meio de intervencdes diretas ou por controle da omissdo dos demais poderes (dimensdo positiva). Em
consequéncia, difundiu-se no imaginario juridico brasileiro uma certa leitura substancialista da
concretizagdo da Constituicdo, 0 que pavimentou o terreno paraincursdes ativistas, topicas e
voluntaristas, em detrimento da cultura da preservacao dalegalidade e da coeréncia jurisprudencial .

Nesse movimento, fortal eceu-se a for¢a normativa dos principios constitucionais, que passaram a
fundamentar decisdes e serem aplicados diretamente enquanto fonte do direito, inclusive com
possibilidade de afastamento da regralegal no caso concreto sem que hajainconstitucionalidade
evidenciada. Ou sgja, afasta-se alei em nome de um principio ante a alegadas exigéncias de justica do
caso concreto (derrotabilidade), ainda que, em geral, alei ndo estgja eivada de vicio de
inconstitucionalidade e permanega vigente[5].

Demonstrada a insustentabilidade das duas primeiras premissas, 0 cenario ndo se revela diverso em
relacdo as demais.

O paradigma da filosofia da consciéncia restou superado enquanto fundamento filosofico. A criticaao
racionalismo e a emergéncia do paradigma da linguagem[6] levaram & denuncia da dimensdo existencial
e histérica do sujeito, que ndo mais se apresenta como razéo pura, neutrae imparcial. A filosofia
promoveu uma guinada linguistico-filosofica em que, ao invés do sujeito, alinguagem setornaa
categoria de trabalho para a compreensdo da racionalidade, em dimensdo hermenéutica e também 16gico-
formal (Stein, 1996).
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Assim, acritica antimoderna de Nietzsche se transformou em vetor para aformacdo de um ambiente
niilista que tem fomentado o que se entende como pos-verdade processual. Nesse ambiente niilista
formou-se a era das narrativas, a qual ensgja o voluntarismo na praxis judicial e inibe incursdes de
epistemologiajuridica, solapando, assim, a quarta e a quinta premissas ora estabel ecidas. A nogdo de
ordenamento juridico fechado necesséria a garantia do status cientifico do direito se transformou e deu
lugar a um sistema aberto de principios e regras (Marrafon, 2018, p. 124 e ss.), aumentando aincerteza
No processo decisorio, umavez gque tanto principios quanto as regras se tornaram verdadeiros topoi
argumentativos para justificar as decisoes judiciais, favorecendo arealizacdo topico-argumentativa do
direito, sem metodologia e sem hierarquia normativa clara e estavel[7].

Apesar dos inumeros esforgos contemporaneos (Dworkin, 2014; Alexy, 2019), enquanto tentativas de
racionalizar 0 processo decisorio, a contraposi¢cdo de narrativas e a pds-verdade que levam ao
voluntarismo judicial se tornam antiteses aideia de seguranca juridica, além daforte crise nateoria das
fontes (Marrafon, Robl Filho, 2014) e do predominio do sincretismo metodol 6gico na applicatio judicial
(Rosa, 2006).

3. Conclusdo. No contexto de crise das fontes e de sincretismo metodol 6gico, corretamente o Codigo de
Processo Civil de 2015 (NCPC) inovou e estabel eceu regras que, em tese, permitem a control abilidade
da decisédo judicial, notadamente em casos de conflitos de principios e ponderacdo (8 2° do artigo 489,
NCPC), bem como determinam o dever de os tribunais uniformizarem * sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente” (caput, artigo 926, NCPC). Dessaforma, o Excelso Supremo Tribunal
Federal (2019) entendeu gque "ao consagrar diversos mecanismos para 0 sobrestamento de causas
similares com vistas a aplicacdo de orientacdo uniforme em todos eles (artigo 1.035, 8 5% artigo 1.036, 8
19 artigo 1.037, I1; artigo 982, 8§ 3°), conferiu primazia a segurancajuridica, a estabilizacdo da
jurisprudéncia, aisonomia e a economia processual”.

Ainda, aLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro com aredacéo da Lei Federal

n° 13.655/2018 concretizou e densificou o direito fundamental a seguranca, estabelecendo a) a
obrigatoriedade de as decisdes administrativas e judiciais considerarem as consequéncias praticas,
guando interpretarem valores juridicos abstratos (artigo 20), e b) que as decisdes administrativas e
judiciais que fixem interpretacdo ou orientagcdo nova prevejam regime de transicéo (artigo 23). Observa
se majoritariamente a desconsideracéo inconstitucional dessas normas. De outra banda, o Superior
Tribunal de Justica (2018) levou a sério a segurancajuridica: "A LINBD (...) também passou a dispor
expressamente sobre a seguranca juridica relacionada a atuacdo das esferas administrativa, controladora
ejudicia™. Haum longo caminho para o substancial respeito ao direito fundamental a seguranca
juridica, mas as bases tedricas e as estruturas do direito constitucional positivo estdo postas.
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