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AS CAUSAS DA INSEGURANCA JURIDICA NO BRASIL
THE CAUSES OF INSECURITY LEGAL IN BRAZIL

GUILHERME SARRI CARREIRA®

ReEsumMO: O presente ensaio tem por objetivo analisar as causas que geram
inseguranca juridica no Brasil, sendo que estas podem ser de trés ordens:
social, legal e jurisdicional. A questao de ordem social coincide com o ambiente
em que vivemos, de alta velocidade e de constante transformacéo. Do ponto de
vista legal, vivenciamos um caos legislativo, ja que se legisla muito e quase
sempre sem qualidade. Do ponto de vista jurisdicional, também vivemos um
caos juridico, tendo em vista as constantes mudancas de posicionamentos de
nossos tribunais, notadamente os tribunais superiores, aliado a
discricionariedade de nossos julgadores. Tudo isso proporciona um sentimento
de desconfianca no jurisdicionado, aumentando, por conseguinte, a
litigiosidade, tornando letra morta o principio da razoavel duracao do processo,
além de ocasionar prejuizos de ordem econbmica, pois sem seguranca juridica

a atividade econdmica se torna de alto risco.

PALAVRAS CHAVES: Seguranca Juridica - Questbes Sociais, Legais e

Jurisdicionais — Consequéncias da insegurancga juridica.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the causes that generate legal
uncertainty in Brazil, and these can be of three kinds: social, legal and judicial.

The question of social order coincides with the environment in which we live,
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high speed and constant transformation. From a legal point of view, we
experience a legislative chaos, since it legislates and very often without quality.
The judicial point of view, also live in a legal chaos, given the constant change
of positions of the courts, especially the higher courts, along the discretion of
our judges. All this provides a sense of distrust in claimants, increasing
therefore the litigation, making a dead letter the principle of reasonable duration
of the process, besides causing loss of economic order, because without legal

certainty economic activity becomes high risk.

KEYWORDS: Legal Security — Social, Legal and Jurisdictional Issues -

Consequences of legal uncertainty.

SuUMARIO: 1. Introducdo — 2. Das questbes sociais. — 3. Das questdes
legislativas. — 4. Das questfes jurisdicionais. — 5. As consequéncias da

inseguranca juridica. — 6. Conclusdes. — 7. Bibliografia.

1. Introducéo.

As motivacBes para a elaboracdo do presente artigo foram de
duas ordens: a primeira, em razdo da mudanca de posicionamento do STF
sobre a possibilidade de execugcdo das penas antes do transito em julgado,
situacdo esta que me fez lembrar o primeiro capitulo da minha dissertacdo de
mestrado pela PUC-SP, que ora serve de base ao presente artigo; segundo, o
convite formulado pelo meu amigo Henrique Garbellini Carnio, que abriu as
portas da revista pensamento juridico do programa de mestrado e doutorado
da Faculdade de Direito de Sao Paulo (FADISP)

O objetivo do presente artigo € apenas expor as causas que
geram, no Brasil, uma inseguranca juridica, de modo que nao pretendemos,
neste texto, apresentar qualquer tipo de solucéo. Todavia, ndo temos davida de
gue uma vez identificado o problema, a possibilidade de se ter um diagndstico

preciso aumenta consideravelmente.
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Assim, podemos apontar que no Brasil, as causas de inseguranca
juridica sédo de trés ordens: social, legislativa e juridica, o que nos leva a
afirmar que vivemos em um ambiente verdadeiramente caético, pois, primeiro,
0 atual estagio social em que vivemos é tido como de alta velocidade e de
constante transformacdo; segundo, vivemos um caos legislativo, j& que se
legisla muito e quase sempre sem qualidade; por fim, vivemos um caos
juridico, fortalecido pelas constantes mudancas de posicionamentos de nossos
tribunais, notadamente os tribunais superiores, fenbmeno este que ficou
conhecido como jurisprudéncia ziguezague (ZICK-ZACK-
RECHTSPRECHUNG) ou jurisprudéncia lotérica, agravado ainda pela
discricionariedade de nossos julgadores, fenbmeno este que ficou conhecido

como solipsismo judicial ou decisionismo.

Tudo isto contribui para um estado de inseguranca juridica que,
por sua vez, traz prejuizos de ordem econbmica, tendo em vista que o
desenvolvimento de uma atividade econdmica acaba se tornando de alto risco,
além de se ter um incremento da litigiosidade (= processos lentos), restando
ainda comprometida a credibilidade do Poder Judiciario e, por conseguinte, o
Estado Democratico de Direito, do qual a seguranca juridica € um dos seus
pilares.

2. Das questdes sociais

A sociedade em que hoje vivemos pode ser qualificada como uma
sociedade de risco, pluralista, global ou de informacgéo. Vivemos em um mundo
plano® cuja principal caracteristica consiste no acesso imediato a uma
quantidade infinita de informac&o. Por mais paradoxal que possa parecer, esta

situacdo gera desinformacéo, conforme anota Humberto Avila:

Esse material informativo, embora possibilite uma maior

2 A proposito, cfr. FRIEDMAN, Thomas L. O mundo € plano — uma breve histéria
do século XXI. Traduzido por Cristiana Serra e S. Duarte. Rio de Janeiro: Objetiva,
2005.
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compreensao do mundo, paradoxalmente contribui para o
aumento da incerteza: quanto maior é a quantidade de
informacdo, tanto maior € a possibilidade de se prever o
futuro; contudo, quanto maior é a quantidade de
informacé&o, tanto maior também é aquilo que precisa ser
previamente considerado e avaliado. Dai por que o maior
conhecimento conduz ao aumento do sentimento de
inseguranca: o cidaddo sabe mais, mas exatamente
porque sabe mais, também conhece o que precisa prever
e 0 que pode nao se confirmar no futuro. O futuro, antes
nas maos de Deus, com a secularizagédo, foi posto nas
maos do homem, cabendo a este ultimo domina-lo, por
planejamento e ndo por adivinhacdo. No entanto, com a
sociedade moderna e com o aumento da complexidade
das relacbes, decorrente dos avancgos técnicos e
tecnolégicos, o futuro ficou maior. Na busca por
seguranca — eis 0 paradoxo — o homem terminou por
sentir-se mais inseguro. Afinal, informacdo demais causa

desinformac&o.?

Assim, o0 excesso de informacdo confere ao individuo uma
sensacao de inseguranca, pois em busca de um melhor planejamento (nada de
adivinhacdo), ele se vé repleto de leis referentes as trés Orbitas federativas
(federal, estadual e municipal), de infindaveis medidas provisoérias, decretos-
leis, consultas administrativas, decisbes variadas de Tribunais Estaduais e
Federais, além de decisdes divergentes de Tribunais Superiores. Somemos a
iSso 0 material normativo proveniente do Direito Internacional. Ora, como fazer
um planejamento diante de tanta informacdo, somada ao fato de que nem
sempre este material normativo é compativel entre si. Em suma, € o paradoxo
da informacdo gerando desinformacdo. E a busca por seguranca juridica

gerando maior inseguranca juridica.

3 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 40.
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Além deste excesso de informacao que, conforme dissemos, gera
desinformacéo, vivemos em uma sociedade na qual os interesses séo diversos,
pois existem varios grupos que buscam resguardar o seu proprio interesse na
sociedade em que vivem (grupismo), tais como os liberais, os conservadores,
0s imigrantes, os ambientalistas, etc. Observe que estes valores, em algumas
ocasifes, sdo colidentes, o que acaba impondo ao Estado o dever de
coordend-los por meio de novas normas, quando muitas delas sdo normas
excepcionais (para regular casos marginais), transitérias (para regular
provisoriamente determinados casos) e de transicdo (para proporcionar uma

passagem de um sistema para o outro). *

Logo, em decorréncia deste “politeismo de valores”, natural nas
sociedades modernas, 0 que vemos é uma atuacdo maior do Estado em busca
de coordenar e agregar os diversos grupos sociais, 0 que acaba por gerar uma
maior intervencdo do Estado na edigdo de novas leis, muitas delas de cunho
excepcional, produzindo assim um inchaco legislativo e uma forte intervencao
estatal. O jurisdicionado, por sua vez, tem o dever de conhecer todos estes

atos normativos.

Além de plural, a sociedade em que hoje vivemos carrega consigo
uma alta carga de inovacgéao, decorrente de investimentos em pesquisa, estudo,

planejamento, novos paradigmas e novas culturas.

Ocorre que este novos fenbmenos ndo sdo acompanhados, em
regra, pelo direito, 0 que gera duas consequéncias previsiveis: a primeira é a
edicdo de novas leis; a segunda, utilizar conceitos vagos, indeterminados e
principios gerais, ou seja, uma estrutura normativa mais aberta e mais flexivel,
justamente como forma de permitir que o aplicador do direito possa manté-lo
sempre atual. O problema € que quanto maior a abstracéo e a generalidade
das normas, menos previsivel € o seu contetudo, e quanto menos previsivel,

maior a inseguranca juridica.

Assim, 0 que percebemos € a existéncia de um grande paradoxo,

pois quanto maior é a abstracdo das normas, menos previsivel é o seu

4 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 41.
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conteudo, sendo que para se ter maior previsibilidade € necessario um inchaco
legislativo a fim de tratar todas as situagdes com uma riqueza de detalhes,
abordando, inclusive, as hipéteses de excecdo. Por esta linha de raciocinio o

direito passa a ser um fendmeno complexo e incompreensivel. °

Outra questdo que merece nossa atencdo diz respeito a
sociedade de “alta velocidade” (high speed society), que nada mais é do que
uma decorréncia do rapido acesso a informacdo e das constantes
transformacdes sociais. Em raz&o disso, vivenciamos uma sociedade liquida
(liquid society), na qual séo exaltados os valores de mudanga, flexibilidade e
mobilidade. Assim, na ansia de atender a esses ditames, tem-se mais um

paradoxo, conforme demonstra Humberto Avila:

O legislador, para assegurar os interesses dos cidadaos e
para orientar a sua acdo, age com rapidez; mas,
exatamente porque o faz desse modo, termina legislando
de maneira equivocada, o que exige a edicdo de novas
normas destinadas a retificar as anteriores. O paradoxo €
este: se o legislador age rapido, age mal e tem que rever
0S seus atos, 0 que provoca inseguranga; se demora, ndo
assegura os direitos reclamados pelos cidaddos, nem os
orienta, criando um estado de inseguranca. Em busca de
garantir seguranga, o0 legislador termina criando
inseguranca. E, ao lado do fen6meno da particularizagao

5 Esta percepcdo foi trazida por Humberto Avila: “Criam-se, com esse quadro, um
dilema e um paradoxo. O dilema esta no fato de que, para ser mais acessivel, o Direito
precisa ser mais simples; no entanto, para ser mais simples, requer a desconsideracéo de
muitas particularidades individuais, o que dificulta a protecdo de todos os interesses.
Para ser mais protetivo, o Direito precisa considerar o maior nimero de interesses, mas,
para fazé-lo, demanda mais complexidade, o que impede de ser facilmente
compreensivel. O dilema, por conseguinte, é este: se o Direito € mais seguro, porque
mais acessivel, precisa ser menos assecuratorio; se o Direito € mais assecuratorio,
enquanto mais protetivo, precisa ser menos acessivel. O ganho em acessibilidade
implica, pois, a perda em protetividade, e 0 ganho em protetividade , 0 prejuizo em
acessibilidade. O paradoxo reside no fato de que, quanto mais seguranca por meio do
Direito se pretende garantir, menos seguranca do Direito se pode conquistar.”( AVILA,
Humberto. Seguranca Juridica. S&do Paulo: Malheiros, 2011, p. 46-47.)
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da legislagcdo, surge o fendmeno da sua rapida
obsolescéncia, fazendo com que a lei perca as suas
caracteristicas  tradicionais de  solenidade, de
generalidade e de permanéncia. Tal quadro se justifica,
pois, a afirmacéo de que, quanto mais leis, menos Direito,

e quanto menos leis, mais Direito. °

Portanto, o0 que vemos é que 0S aspectos sociais impdem-nos
alguns paradoxos: a busca pela informagao gera desinformacgao; o “politeismo
de valores” produz um inchago legislativo (=maior intervengédo estatal) e,
consequentemente, desconhecimento; a evolugcdo social e 0s novos
paradigmas implicam na edicdo de leis abstratas, com conceitos vagos e
principios gerais, 0 que gera inseguranca juridica em face da imprevisibilidade
de seus termos. Em suma, é a informacao gerando desinformacéo; € a busca

por seguranca gerando inseguranca.

3. Das questdes legislativas.

Do ponto de vista legislativo, a inseguranca juridica repousa em
alguns fatores que precisam ser analisados com cautela, passando pelo
excesso de leis, pela sua qualidade e até mesmo pela formacao e composicao

de nossos representantes legislativos.

No que tange ao primeiro aspecto, como ja foi dito, vivemos um
verdadeiro “caos legislativo”. Isto porque, dados extraidos do Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributario (IBPT) demonstram que desde a edi¢cdo da
Constituicdo Federal de 1988 até outubro de 2015 (ano de seu 27° aniversario),
foram editadas mais de 5,2 milhdes de normas, 0 que representa cerca de 764

regras por dia util, entre leis, medidas provisorias, instrucbes normativas,

6 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 50-51.
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emendas constitucionais, decretos, portarias, instru¢ées normativas, atos

declaratérios, entre outras.’

No ambito federal foram editados 161.582 atos normativos desde
a promulgacdo da Constituicdo Federal, passando por 06 emendas
constitucionais de revisdo, 90 emendas constitucionais, 02 leis delegadas, 92
leis complementares, 5.415 leis ordinarias, 1.303 medidas provisoérias
originarias, 5.491 reedi¢bes de medidas provisorias, 11.515 decretos federais e
137.667 normas complementares (portarias, instrucées normativas, ordens de
servico, atos declaratérios, pareceres normativos, etc.). Em média, foram
editadas 16,39 normas federais por dia ou 23,55 normas federais por dia util
nestes 27 anos.

Ja4 no ambito estadual, segundo os dados da pesquisa, foram
editados 1.363.073 atos normativos, sendo 312.720 leis complementares e
ordinarias, 453.504 decretos e 596.849 normas complementares. Em média,
foram editadas 138,28 normas por dia ou 198,67 normas por dia Gtil. Neste
periodo, cada Estado editou, em média, 50.484 normas, o que da 5,12

normas/dia ou 7,36 normas/dias util.

Por fim, os Municipios foram responsaveis pela edicdo de
3.717.259 atos normativos, divididos em 637.239 leis complementares e
ordinarias, 706.179 decretos e 2.373.841 normas complementares. Em média,
0S municipios brasileiros editaram 377,12 normas por dia ou 541,80 normas
por dia util. Assim, considerando que existem 5.567 municipios no Brasil, cada
um deles editou, em média, 667,73 normas neste periodo.

Portanto, o que se extrai da referida pesquisa é que a legislacao
brasileira € um emaranhado de normas editadas nas trés esferas de poder, o

que gera um verdadeiro “caos legislativo”.

Além deste quantitativo de normas existentes no pais,

percebemos que as leis aqui editadas sdo, muitas vezes, declaradas

7 O estudo encontra-se disponivel em: http://www.ibpt.com.br/noticia/2272/Mais-de-
700-normas-sao-editadas-diariamente-no-Brasil-desde-a-constituicao-de-88. Acesso em
26 fev. 2016.
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inconstitucionais, comprometendo gravemente a seguranca juridica, o que nos

remete a qualidade de nossos textos legais.

Sobre o tema, pesquisa publicada no Anuario da Justica 2015
revelou que em 2014, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal julgou o
mérito de 88 acbes de controle de constitucionalidade, 64,70% das leis
examinadas foram consideradas inconstitucionais. O maior indice de
inconstitucionalidade foi verificado nas leis aprovadas pelas Assembleias
Legislativas dos Estados, com destaque para os Estados do Rio Grande do
Sul, Sdo Paulo e Alagoas. J4 o Congresso Nacional saiu-se muito bem, pois de

09 leis contestadas, apenas 01 foi considerada inconstitucional.

De acordo com Anuério de Justica 2015, o motivo para este alto
indice de inconstitucionalidade diz respeito a invasdo de competéncia praticada
pelos Estados-Membros em face da Unido, além do vicio de iniciativa, ocasiao
em que os deputados decidem legislar sobre matéria que ndo possuem

competéncia.

Ressalte-se que o problema néo é restrito ao ano de 2014. Em
2012, o Anuério da Justica revelou que em 2011, 83% das leis examinadas
pelo Supremo Tribunal Federal foram consideradas inconstitucionais, sendo
que metade das leis incompativeis com a Constituicdo Federal de 1988 vem de
cinco dos 20 Estados que tiveram guestionamentos sobre suas leis no
Supremo Tribunal Federal (STF). Um deles foi o Parana, que dividiu a terceira
posicdo com Santa Catarina. O Estado em pior situacéo foi o Rio de Janeiro,
que teve todas as 13 leis julgadas pelo Supremo consideradas

inconstitucionais. Em segundo lugar estavam o Distrito Federal e Sao Paulo.

Em 2007, o STF analisou 128 leis estaduais e federais, das quais
103 foram consideradas inconstitucionais, o que equivale a 80,47% 2, indice
inferior ao ano de 2012.

Comparando os dados brasileiros com o de outros paises,

percebemos a nossa real situacdo. No México, de 1994 a 2002, apenas 21 leis

8 Estes dados foram extraidos do Anuario da Justica 2008.
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federais foram consideradas inconstitucionais. Nesse periodo, foram

questionadas 600 normas. °

Considerando os estudos mencionados, percebemos que no
Brasil se legisla muito e com péssima qualidade, tanto que no ano retrasado,
6,5 de cada 10 leis questionadas no Supremo foram julgadas inconstitucionais,
isto sem levar em consideracdo as normas questionadas e declaradas

inconstitucionais no ambito dos Tribunais Estaduais.

Tais dados demonstram que muitos dos nossos legisladores nao
possuem qualidade e competéncia para assumirem tais funcdes, o que
desemboca no terceiro aspecto a ser considerado: a formagdo e composicéo
dos nossos representantes legislativos.

O que se verifica € que a atividade legislativa perdeu os seus
juristas, sendo poucos os membros do Congresso Nacional que possuem
sélida formacédo e, dentre esses, mais raros ainda os que se dedicam a vida
intelectual. Consequentemente, a auséncia de juristas resulta na edicéo de leis
sem amparo doutrinario, e, consequentemente, em leis inconstitucionais, como

bem pontuou Otavio Luiz Rodrigues Junior:

Diferentemente do que ocorrera nas seis ou sete
primeiras décadas do século XX, quando o parlamento
ostentava nomes como Bilac Pinto, Aliomar Baleeiro, Ruy
Barbosa, Carvalho de Mendonca, Paulo Brossard, Neri da
Silveira, a criagdo de leis € pouco influenciada pela
doutrina. Ressalvam-se os contributos de associacdes de
juristas, como o Instituto Brasileiro de Direito Processual,
nas reformas do Cdédigo de Processo Civil ou de grupo de
doutrinadores, como se verificou na comissdo de autores
do anteprojeto do Cdodigo de Direito do Consumidor,

liderada por Ada Pellegrini Grinover, além dos integrantes

9 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-jun-
13/brasil recordista humero leis inconstitucionais. Acesso em 26 fev. 2016.
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do comité revisor do Cdédigo Civil de 2002, entre esses
Regina Beatriz Tavares da Silva, Mario Delgado Regis e

Carlos Alberto Dabus Maluf *°

Além de todo este “caos legislativo”, € muito comum o legislador
utilizar de artificios para alterar o ordenamento juridico. Um deles foi apelidado
pela doutrina como “lei 6nibus”, no qual o legislador, em um unico instrumento
legislativo, introduz modificacbes em grandes e em distintos setores do
ordenamento juridico brasileiro, tornando ainda mais dificil o ja cadtico

emaranhado legislativo. **

Sabemos ainda das “caudas legislativas”, que consiste no uso de
uma lei que cuida especificamente de um assunto para, ao seu final, inserir
matéria totalmente estranha a ela. Esta situacdo € muito comum quando se
trata de matéria orcamentaria, no qual o Legislativo, aproveitando-se de uma lei
que nao trata de orcamento, insere, ao seu final, um artigo tratando
especificamente deste tema. Tal fenbmeno é conhecido como tackings para 0s
ingleses, riders para os norte-americanos, BEPACKUNG para os alemées, ou

ainda os cavaliers budgetaires dos franceses.

Este mecanismo de aproveitamento de projetos para matérias que
Ihe sdo estranhas tornou-se tdo frequente no Brasil a ponto de resultar na
edicdo da Lei Complementar n°® 95, de 1998, cujo art. 7° assevera que 0S
projetos de lei devem se restringir a um Unico objeto e ndo conter matéria

estranha a ele. ?

10 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da
vocagdo doutrindria em nosso tempo). Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 99, n. 891,
p. 65-106, jan. 2010.

11 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 43.

12 “Art. 72 O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito de
aplicacdo, observados os seguintes principios: | - excetuadas as codificacGes, cada lei
tratard de um dnico objeto; Il - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este
ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexdo; Il - o &mbito de aplicacdo da lei
sera estabelecido de forma tdo especifica quanto o possibilite 0 conhecimento técnico ou
cientifico da area respectiva; IV - 0 mesmo assunto ndo podera ser disciplinado por
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Também é comum a edicdo das chamadas “leis propagandas” = e

“leis descafeinadas” 1*

, que sao leis editadas pelo Poder Publico em resposta a
uma insatisfacdo do publico, mas que, ao final, em nada contribui para
solucionar o problema. Na verdade, séo leis que procuram apenas responder
aos anseios de momento da populacdo, ndo trazendo nenhum tipo de

beneficios ou de solugbes concretas.

Em resumo, € neste cenario que o cidadao tem de planejar seus
atos e negocios, tentando compreender diariamente as leis editadas pelo Poder
Pdblico, além de ter que conviver com o risco de que a referida lei ou ato
normativo seja questionado no Supremo Tribunal Federal e, posteriormente,
declarada inconstitucional com efeitos retroativos (ex tunc), o que acaba

gerando prejuizos incalculaveis.

4. Das questdes jurisdicionais. *

O Poder Judiciario também €é um dos responsaveis pela
inseguranca juridica em nosso pais, pois, ao que parece, somente agora este
Poder passou a compreender a sua funcdo no atual estagio constitucional, ao
menos quanto a uniformizacdo de entendimento e respeito aos precedentes
judiciais, com destaque especial ao art. 926 do NCPC, que impde aos tribunais
o dever de ‘“uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e

coerente”.

mais de uma lei, exceto quando a subsequente se destine a complementar lei
considerada bésica, vinculando-se a esta por remissdo expressa.”

13 LAPATZA, J.J. Ferrero. Reflexiones sobre Derecho Tributario y técnica juridica.
REDF, 85, 1995 apud AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros,
2011, p. 45.

14 NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica en materia tributaria.
Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 130 apud AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 45.

15 Estas questdes também foram tratadas por este autor em “A superagdo dos
enunciados sumulares no direito brasileiro e seu adequado tratamento juridico. In:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18?2 Regido, v. 16, dez. 2014, p. 120-
150.
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A respeito da credibilidade do Poder Judiciario, Bruno Dantas, em
excelente artigo, esclarece que compete aos Tribunais de Justica uniformizar o
entendimento a fim de proporcionar previsibilidade e garantir seguranca
juridica, nédo podendo o Judiciario funcionar como um insumo de

imprevisibilidade, sendo vejamos:

Quando a mesma situacdo fatica, num dado momento
histérico, € decidida por juizes da mesma localidade de
forma diametralmente antagbnica, a mensagem enviada a
sociedade é de que ambas as partes tém (ou podem ter)
razdo. Ora, se todos podem ter razdo, até mesmo quem,
por estar satisfeito com o tratamento juridico que sua
situacao vinha recebendo, ndo havia batido as portas do
judiciario tera forte incentivo a fazé-lo. Evidentemente,
esse fenbmeno é algo normal no exercicio da jurisdigcdo
em primeiro grau. Anormal € que a divergéncia judicial
perpasse os tribunais, érgéos colegiados concebidos para
dar tratamento mais qualificado as questdes julgadas em
primeiro grau. Anormal é que a divergéncia dos juizes de
primeiro grau seja fundamentada em acordaos
divergentes de colegiados de um mesmo tribunal, como
se nao existisse ali 6rgdo uno, mas aglomerado de
sobrejuizes com competéncias individuais autbnomas, o
gue contraria o principio constitucional da colegialidade
dos tribunais. Vale dizer, normal € a jurisprudéncia dos
tribunais orientar a atuacao dos juizes inferiores. Anormal
€ os tribunais oferecerem o insumo da imprevisibilidade e
da inseguranca juridica para o0s magistrados das

instancias inferiores e a sociedade em geral. 1°

16 DANTAS, Bruno. Direito Fundamental a previsibilidade das decisGes judiciais. In:
Justica e Cidadania n.149. jan//2013, Rio de Janeiro: JC, 2013, p. 29-30.
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Percebemos, assim, que uma das questfes jurisdicionais que
geram insegurancga diz respeito a falta de uniformidade dos nossos Tribunais,
cada qual decidindo a seu bel prazer, como se fossem um aglomerado de

sobrejuizes com competéncias individuais autbnomas.

Além desta falta de uniformidade, outro fator que compromete a
credibilidade do Poder Judiciario e a seguranca juridica diz respeito a constante
mudanca de jurisprudéncia, o que levou alguns autores, como ja foi dito, a
nominar este fendmeno de jurisprudéncia ziguezague (ZICK-ZACK-
RECHTSPRECHUNG)Y ou direito gasoso, em razdo de desaparecer antes

mesmo de ser compreendido pelos destinatarios.

Essa mudanca de jurisprudéncia € facilmente perceptivel no
direito brasileiro. A titulo de exemplo, lembremo-nos do depdsito recursal de
30% do valor em discussao para admitir um recurso administrativo. Em um
primeiro momento fixou-se o0 entendimento de que tal exigéncia seria
constitucional e compativel com o devido processo legal.*® Todavia, 0 STF, em
2007, reanalisando a questdo, decidiu pela inconstitucionalidade do depadsito.
Um dos fundamentos para esta decisdo foi justamente o mesmo principio
utilizado para reconhecer sua constitucionalidade, ou seja, o devido processo
legal, motivando ainda a decisdo no direito de peticdo e no principio da

proporcionalidade. %

Outro caso de oscilacao refere-se ao IPI aliquota zero, uma vez
que o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 350.446-1, entendeu
gue nas operag0Oes tributadas com base na aliquota zero, o contribuinte do IPI
teria o direito de se creditar dos valores recolhidos a este titulo nas operagdes

anteriores, a exemplo do que ocorreu no caso das isencdes. Como se tratava

17 HEY, Johanna. Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem. Kéln, Otto Schmidt,
2002, p. 87; ALPA, Guido. La certezza del Diritto nell’eta dell’incertezza. Napoli,
Scientifica, 2006, p. 23 apud AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 53.

18 FERNANDEZ, José Luis Palma. La seguridad juridica ante la abundancia de
normas. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 41 apud
AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 53.

19 ADI n.° 1.049 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25.08.1995.

20 ADI n.° 1.976, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 18.05.2007.
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de uma decisdo Plenaria do STF, varios Recursos Extraordinarios foram
interpostos pela Fazenda Nacional e sumariamente rejeitados, de forma
reiterada, com base no art. 557 do Cddigo de Processo Civil. Esta situacéo,
todavia, permaneceu na Suprema Corte até que o Ministro Mauricio Corréa,
apos indeferir monocraticamente o Recurso Extraordinario n.° 353.657,
reconsiderou sua posi¢cao. ApOs sua aposentadoria, o processo foi redistribuido
para o Ministro Marco Aurélio que, ao levar o caso a Plenario, juntamente com
0s Recursos Extraordinarios n.° s 350.446, 357.277 e 370.682, decidiu dar
provimento aos recursos da Fazenda Nacional e alterar o entendimento

anterior, até entdo favoravel aos contribuintes. %

No campo tributério ainda € possivel citarmos outros exemplos
desta jurisprudéncia “ziguezague”, como no caso da nao aplicagao do principio
da anterioridade para os casos de revogacdo de isencéo tributaria, conforme
julgado de 1993, o que resultou na Simula 615 do STF?’. Todavia, em 2006, 0
mesmo Tribunal, através de seu Pleno, julgando a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 2.325 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 06.10.20086,
entendeu que o principio da anterioridade também deveria incidir nos casos de

revogacao de isencéo.

Outro caso de oscilacao jurisprudencial refere-se a definicdo de
“servico hospitalar” para fins de incidéncia de base de calculo do imposto de
renda. O tema foi ostensivamente tratado pelo Superior Tribunal de Justica
que, inicialmente, adotou o entendimento de que a definicAo de servigco
hospitalar passava pela sua natureza e nao pelo local de prestagcéo do servico,
ndo importando se dentro ou fora de um hospital. * Ocorre que a mesma 12
Turma do STJ, ao julgar o REsp 837.778/SC, mudou de entendimento e

passou a compreender o servico hospitalar como aquele prestado em uma

21 Este historico foi retirado do texto de Ives Gandra da Silva Martins e Marilene
Talarico Martins Rodrigues. Efeitos das Decisdes do STF, em Matéria Tributaria, em
Situacdes de Mudanga de Jurisprudéncia (Créditos de IPI, nas hipdteses de aliquota
zero). In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 11.vol. S&o Paulo: Dialética, 2007.

22 “O principio constitucional da anualidade (§29 do art. 153 da Constitui¢do Federal)
nao se aplica a revogacao de isen¢ao de ICM”

23 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.52.

24 REsp 380.584/RS, 12 T., Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 25.03.2002.
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“estrutura hospitalar” °

, em nitido confronto com a 22 Turma, que seguia o
entendimento firmado pela 12 Turma no REsp 380.087/RS. Chamado a se
manifestar, a Primeira Secédo do STJ, no julgamento dos Recursos Especiais
n.°s 786.569/RS*® e 832.906/SC %’ adotou o entendimento de que servico
hospitalar compreende a “existéncia de uma estrutura material e de pessoal
destinada a atender a internagédo de pacientes”. Ocorre que esta interpretacéo
nao foi aceita de maneira uniforme pela 22 Turma do STJ, que ainda resistia ao
entendimento uniformizador da 12 Secdo. Novamente instado a se manifestar,
a 12 Secdo, em julgamento de 22.04.2009, surpreendentemente alterou seu
entendimento e passou a considerar para a definicdo de “servico hospitalar” a
sua natureza, ou seja, voltou a adotar o entendimento inicial do Tribunal. %
Note-se que, neste caso, 0 entendimento era um, passou a ser outro, para sO

entdo voltar ao inicialmente adotado. ?°

No campo penal é possivel citarmos um caso classico relacionado
a progressdo de penas para os crimes hediondos. Inicialmente, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a norma prevista no art. 2°, 81°, da Lei n.°
8.072/90 nao feria a Constituicdo Federal. 3 Ocorre que em 2006, 0 mesmo
Tribunal decidiu pela inconstitucionalidade da norma, alegando, em suma, que
a proibicdo geral de progressdo de regime para os condenados por crimes
hediondos feria o principio da individualizacdo da pena, dando uma nova visao
a este principio. 3 Este novo entendimento do STF resultou na Lei n°
11.464/2007, que trouxe para os condenados por crimes hediondos um critério
temporal mais elevado para a progressao de regime ao exigir o cumprimento

de 2/5 (dois quintos) da pena, se primario, e 3/5 (trés quintos), se reincidentes.

Ainda na area penal, o STF, em 2002, entendeu que nao tendo 0s

recursos extraordinarios efeito suspensivo, a expedicdo de mandado de prisdo

25 REsp 837.778/SC, 12 T., Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 31.08.2006.

26 REsp 786.569/RS, 12 Secdo, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 30.10.2006.

27 REsp 832.906/SC, 12 Secéo, Rel. Min. José Delgado, DJ 27.11.2006.

28 REsp 951.251/PR, 12 Secdo, Rel. Min. Castro Meira, DJ 03.06.2009.

29 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 54-55.
30 HC 69.657, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 18.06.1993.

31 HC n.° 82.959, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ. 01.09.2006.
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nao feria o principio da presuncéo de inocéncia. * Todavia, em 2009, 0 mesmo
Tribunal entendeu que o condenado tem o direito de recorrer em liberdade até
a ultima instancia, justamente em homenagem ao principio da presuncao de
inocéncia. ** Todavia, agora em 2016, o STF, julgando o HC 126.292, ainda
pendente de publicacdo, refluiu de ideia e novamente passou a admitir a
execucdo penal antes do transito em julgado. Por fim, a questdo voltara
novamente a tona, tendo em vista o ajuizamento de duas ac¢les diretas de
constitucionalidade (ADC 43 e 44), no qual discutem a constitucionalidade do
art. 283 do Cdbdigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei
12.403/2011. **

Outro exemplo desta jurisprudéncia cambaleante diz respeito a
fidelidade partidaria. Isto porque o STF, em 1994, entendeu que nao perderia 0
mandato politico o0 candidato diplomado pela Justica Eleitoral que,
posteriormente, se desvinculava do partido ou da alianca partidaria pelo qual
havia sido eleito. *> Entretanto, em 2008, ao rever este entendimento, o STF
entendeu que os efeitos da desfiliacdo partidaria envolvem a perda do mandato
eletivo, com excecdo dos mandatos de cargos majoritarios. Em suma,
posicionou-se que no caso eleicdes representativas, 0 mandato pertence ao
partido politico e n&o a figura do eleito. 3

Também n&o podemos nos esquecer do depositario infiel.
Inicialmente, o STF entendeu que a prisdo do depositario infiel ndo violava o
Texto Constitucional nem transgredia o sistema protetivo da Convencgéo
Americana de Direitos Humanos.®” Ocorre que a mesma Corte, ao reanalisar a

matéria, entendeu que a Convencdo Americana de Direitos Humanos possui

32 HC n.° 81.685, 22 Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 17.05.2002.

33 HC n.° 84.078, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, DJ 05.02.2009.

34 “Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de priséo temporaria ou prisao preventiva.”

35 MS n.° 20.927, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15.04.1994.

36 MS n.° 26.604, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 02.10.2008.

37 HC n.° 81.319, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19.08.2005.
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um carater supralegal, o que resulta na impossibilidade de prisdo do
I 38

depositério infie

Exemplo recente desta oscilagéo jurisprudencial pode ser citado
nos casos dos recursos prematuros. Isto porque o STF sempre entendeu que
0S recursos interpostos antes do inicio do prazo (ante tempus) ndo poderiam
ser aceitos, ja que se o prazo consiste em um intersticio de tempo entre a data
inicial e a data final, qualquer ato praticado fora desta linha temporal sera tido
como fora do prazo.*® No entanto, ja em 2012 a 12 Turma do STF mudou o seu
posicionamento no julgamento dos embargos de declaragdo no habeas corpus,
admitindo assim o recurso interposto antes do prazo *°, situacdo esta que foi

adotado no ano de 2015 pelo Pleno. **~*2

Outro recente exemplo de alteracdo jurisprudencial ocorreu no
ambito do STJ, que deixou de exigir a renovacao do pedido de gratuidade de
justica para fins de admissibilidade do recurso especial*®, afastando assim a
sua jurisprudéncia defensiva sobre o tema. ** Note-se que as duas decisdes
citadas, ambas da Corte Especial, foram proferidas em menos de um ano, ou

seja, uma em 2014 e outra em 2015.

Importante consignar que os exemplos citados foram proferidos
no ambito do mesmo Tribunal Superior, decorréncia, muitas vezes, de sua
prépria estrutura, ja que tanto o STF como o STJ é dividido em turmas (6rgaos

fracionarios), o que permite a existéncia de pensamento divergente entre eles.

38 HC n.° 92.566, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 104, 04.06.20009.

39 A propoésito, cf.: RE 606. 376 ED-EDV/RS, Pleno, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe
18/12/2014; ARE 638.700 AgR-ED/MG, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJe
10/09/2012;

40 HC 101.132 ED, Rel. Min. Luiz Fux, 1% Turma, julgado em 24/04/2012.

41 Al 703.269 AgR-ED-ED-EDv-ED, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, julgado em
05/03/2015.

42 Note-se que esta decisdo do STF coaduna-se com o NCPC, que reconhece a
tempestividade dos atos praticados antes do inicio do prazo (art. 281, §4°), de modo que
também ndo terd mais aplicacdo o enunciado 418 da simula do STJ.

43 AgRg nos EAREsp 86.915/SP, Rel. Min. Raul Aratjo, CORTE ESPECIAL, DJe
04/03/2015.

44 EDcl no AgRg nos EAREsp 221.303/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, CORTE
ESPECIAL, DJe 27/03/2014.
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Entretanto, o problema piora quando a divergéncia se da no
ambito de tribunais distintos, como aconteceu com a incidéncia da COFINS
para as sociedades civis, ou a obrigatoriedade de advogado, no caso de
processo administrativo. Nestes dois casos a divergéncia jurisprudencial

ocorreu entre 0 STJ e o STF.

No primeiro deles, a matéria estava pacificada no ambito do STJ
que, por sinal, editou o Enunciado 276 de sua sumula, dispondo que “as
sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais sdo isentas da
COFINS, irrelevante o regime tributario adotado.” Entretanto, a matéria foi parar
no STF, que, no julgamento dos Recursos Extraordinarios n.°s 377.457/PR* e
381.964/MG*® entendeu pela incidéncia da contribuicdo, uma vez que a LC n.°
70/91 é complementar apenas em sentido formal, sendo materialmente

ordinaria, passivel, portanto, de ser revogada pela Lei Ordinaria n.° 9.430/96.

Quanto a presenca obrigatéria do advogado no processo
administrativo disciplinar, o tema foi inicialmente sumulado pelo STJ, conforme
Enunciado 343 de sua sumula, editado em 12/09/2007, nos seguintes termos:
“E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar’. No entanto, o STF, em 16/05/2008, editou a Sumula
Vinculante 05, dispondo que “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo”, alterando

completamente o posicionamento sumulado do STJ.

Outro caso em que houve divergéncia entre o STJ e o STF
envolveu a incidéncia do ICMS sobre servicos de habilitacdo de telefonia.*’
Inicialmente, o STJ pronunciou-se que o servigo de habilitagdo de telefonia nao
sofria a incidéncia do imposto estadual, pois consistiria em uma atividade-meio
que viabilizaria a atividade-fim que € a telefonia. Esta sim estaria sujeita ao
ICMS.

45 RE 377.457, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe-241, 18-12-2008.

46 RE 381.964, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe-241, 18-12-2008.

47 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: RT,
2012, p. 37-38.
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Frisa-se que tal decisdo foi tomada sob o rito dos recursos
repetitivos®®. Ocorre que o STF, ao se manifestar sobre o tema, entendeu,
inicialmente, que se tratava de matéria infraconstitucional, e que, portanto,
eventual ofensa a Constituicio Federal seria “reflexa”. Todavia, no ano de
2011, o STF resolveu analisar a matéria, provocando uma guinada de
entendimento, inicialmente, na questdo da admissibilidade do Recurso
Extraordinario, sendo que no mérito, manteve o entendimento do STJ *°. De
todo o modo, houve uma reviravolta na questdo da admissibilidade do dito

recurso, fator este que por si s6 compromete o principio da seguranca juridica.

Note-se que nos dois ultimos casos ha um problema relacionado
a competéncia recursal do STF e do STJ, sendo inevitavel a critica referente a
artificialidade da divisdo de competéncia entre os referidos tribunais. Por
conseguinte, com bem pontuou Teresa Arruda Alvim Wambier, “o
jurisdicionado ndo pode confiar no precedente do STJ, pois podera vir a ser
modificado pelo STF, quando entender que a questao é também (ou somente)

de indole constitucional.”*® Em outras palavras, mais inseguranca juridica.

Outro caso complexo de oscilacdo jurisprudencial entre dois
Tribunais Superiores se deu entre o STF e o0 TST, sendo que o caso refere-se
a necessidade de motivacdo do ato de dispensa de empregado publico
contratado ou concursado de empresa publica ou sociedade de economia
mista.”® Isto porque o TST sempre entendeu que a motivacdo era exigida
somente nos casos da Empresa Brasileiro de Correios e Telégrafos, em razédo
de estar equiparada a Fazenda Publica, tanto que editou a Orientacdo
Jurisprudencial n® 247 da SDI. Todavia, o STF, no ano de 2012, julgando o RE

48 REsp 816.512/Pl, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Secdo, j. 08/09/2010, DJe
13/10/2010. No mesmo sentido: REsp 1.176.753/RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Rel. p/ acérddo Min. Mauro Campbell Marques, 12 Secdo, j. 28/11/2012, DJe
19/12/2012.

49 RE 572.020, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acérddo Min. Luiz
Fux. DJe-199, 10-10-2014.

50 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: RT,
2012, p. 37.

51 Registro aqui que o referido caso chegou ao conhecimento deste autor através do Dr.
Radson Rangel F. Duarte, juiz titular da 2° Vara do Trabalho de Itumbiara-GO.
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589.998%, entendeu que o ato de dispensa depende, em qualquer situacéo, de
motivagao, contrariando assim o entendimento sedimentado da referida OJ SDI
247.

Por dltimo, cite-se também o recente posicionamento do STF
referente ao prazo prescricional para a cobranca de valores referentes ao
FGTS, que, nos termos do Enunciado 362 da Sumula do TST, era de 30 (trinta)
anos, sendo este entendimento alterado pelo STF no julgamento do ARE

709.212, passando a ser de 05 (cinco) anos. >

Diante deste quadro ora apresentado, é possivel concluir que no
Brasil ndo existe uma cultura de respeito aos precedentes. E comum a
existéncia da chamada “jurisprudéncia ziguezague”, o que acaba por
comprometer a credibilidade do Poder Judiciario, que acaba se tornando um

» 54

sistema de “loteria” >, comprometendo assim o principio da seguranca juridica

e, por conseguinte, o Estado Democratico de Direito.

Além desta problemética, verifica-se que no Brasil estamos
iniciando o estudo da teoria da decisdo judicial, além do que ndo ha uma
compreensao sobre o papel da hermenéutica juridica. Além disso, boa parte da
doutrina deixou de exercer sua funcéo critica, passando apenas a reproduzir e
a esquematizar o que os Tribunais vém decidindo, justamente com o objetivo
de ensinar os jovens a superar 0s exames da OAB, Magistratura, Ministério
Puablico, Procuradorias, etc. Em suma, a doutrina perdeu sua esséncia, como

bem assevera Otavio Luiz Rodrigues Junior:

Longe de pensar sistemas, formular abstracdes e fornecer
dados ao juiz, essa doutrina (dogmatica judicializada) é

escrita a partir do que ja pensaram 0sS juizes em seus

52 RE 589998. Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Dt. Julgamento: 20/03/2013.
Data de publicacdo: 12-09-2013).

53 ARE 709212, Rel. Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
13/11/2014.

54 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT,
ano 90, v. 786, p. 108-128, abr. 2001.
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acorddos. Nao ha margens para erros ou desvios. O
doutrinador concede ao estudante a visdo dos tribunais.
Nada além disso. Quando muito, alguma posicao
acessoria de critica discreta ou de aplauso eloquente. O
doutrinador surge como o autdbmato, o organizador de
jurisprudéncia em blocos, esquemas e sumas do
pensamento do tribunal. O leitor deve comprar a
novissima edicdo, pois, a cada ano, com a mudanca de
humores nas Cortes, a obra esta desatualizada. Nao pela
revogacgao da lei, mas pela alteragdo de entendimento do

pretério. >°

Ademais, os Tribunais passaram a exercer a funcao jurisdicional
ignorando justamente o papel da hermenéutica e da propria doutrina,
resultando em decisBes discricionarias que acabam por comprometer o
principio da seguranca juridica e, por consequéncia légica, o proprio Estado
Democratico de Direito. O melhor exemplo desta discricionariedade pode ser
visto no voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, que, no julgamento do
AgRg em ERESP n.° 279.889/AL, assim se expressou, ndo ficando, ao menos,

imune de criticas °°:

Ndo me importa 0o que pensam o0s doutrinadores.
Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justica,
assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento
daqueles que nédo sado ministros deste Tribunal importa
como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto.

Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou

55 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da
vocacao doutrinaria em nosso tempo). Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 99, n. 891,
p. 65-106, jan. 2010.

56 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

p. 24-25.
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Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que o0s Srs.
ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes
de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ
decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa
como esses ministros. Esse € o pensamento do Superior
Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da
licbes. Nao somos aprendizes de ninguém. Quando
viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a
declaracdo de que temos notavel saber juridico - uma
imposicdo da Constituicdo Federal. Pode nao ser
verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo é, mas, para
efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a

pensar que assim seja.

Ora, nos tempos atuais (pOs-segunda Guerra Mundial),
redesenhou-se o0 constitucionalismo, e, consequentemente, o direito
processual, que passou a ser interpretado a luz da Constituicdo. Logo, houve
uma reestruturacdo da teoria das fontes, da teoria da norma e da teoria da
interpretacéo, chegando-se a conclusdo de que a mera subsuncdo da norma

ao fato ndo é mais suficiente para a aplicacdo do direito.

Com a diferenciacdo entre texto de lei e norma, sendo este ultimo
o produto da interpretacdo, tornou-se fundamental compreender o papel da
hermenéutica, pois € no ato da interpretacdo que o texto de lei ganha sentido,

extraindo-se a norma juridica aplicada ao caso concreto.

Por oportuno, cumpre salientar que nos sistemas de origem
romano-germanica, que tém na lei a sua fonte primordial de direitos, o papel da

interpretacdo se potencializa, tendo em vista a possibilidade de cada juiz dar
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aos textos legais a interpretacdo que melhor lhe convenha, o que, no nosso
sentir, ndo se mostra correto. Este entendimento também é adotado por Teresa
Arruda Alvim Wambier, ao afirmar que “o juiz deve ter como pano de fundo a
regra de que s6 ha uma decisdo correta para aquele caso” sendo “um

pressuposto operativo de funcionamento ou de operabilidade do sistema”. °’

No mesmo sentido € o pensamento de Ronald Dworkin, para
guem, mesmo nos casos dificeis (hard cases), o juiz tem o dever de encontrar
o direito que as partes tém, ndo podendo inventar novos direitos
retroativamente. °® Em suma, Dworkin mostra-se contrario & ideia de que o juiz

tem discricionariedade no momento de decidir.

A importancia da hermenéutica ainda ganha notoriedade em face
da utilizacdo, pelos nossos legisladores, de expressdes abertas e de conceitos
vagos e indeterminados, justamente com o objetivo de permitir que o direito

acompanhe a evolugéo da sociedade, conforme dito linhas pretéritas.

Ocorre que nao pode um mesmo conceito juridico ser
compreendido diversamente por cada juiz, sob pena de ser ter um caos
juridico. Dai a importancia da hermenéutica e da doutrina como um elemento a
fim de subsidiar decisdes judiciais uniformes, corretas, conferir previsibilidade e

seguranca juridica, evitando, com isso, decisées discrepantes. >°

Da mesma forma ndo podemos admitir decisionismos e
discricionariedades na atividade jurisdicional, ou, como diz Lenio Streck, o

“solipsismo judicial” ou “decisdes proferidas de acordo com a consciéncia do

57 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: RT,
2012, p. 30.

58 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3.ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010, p.127.

59 Nesse sentido € a observacao feita por Luiz Guilherme Marinoni: “O advogado de
common law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque pode se valer dos
precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado a advertir 0 seu
cliente que determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar o caso — ser
interpretada em seu favor ou nao.” Os precedentes na dimensao da seguranga juridica.
In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos precedentes. 2.ed. Salvador: Juspodivm,
2012. p. 562.
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julgador”. ®® Ao contrario, deve-se buscar sempre a resposta correta para o
caso em questao, ainda que se trate de um caso dificil (hard case). Em outras
palavras, o solipsismo judicial gera inseguranca juridica, pois permite que o juiz
decida do jeito que sua consciéncia mandar, ignorando a coeréncia e a
integridade do sistema, o0 que nos leva, indubitavelmente, ao pensamento de
Dworkin sobre a atuacdo do juiz no contexto do romance em cadeia (chain

novel).®

Portanto, enquanto ndo nos conscientizarmos de que o Poder
Judiciario deve exercer sua funcado tipica com o auxilio da doutrina e da
hermenéutica, tendo ainda como operativo funcional a premissa de que s6
existe uma decisdo correta para 0 caso, e que esta decisdo deve ser
construida deixando de lado qualquer carga de subjetivismo e
discricionariedade, ainda teremos muitas decisdes absurdas, um montante de
decisbes conflitantes e uma jurisprudéncia “ziguezague”, comprometendo o
principio da seguranca juridica e, por conseguinte, o proprio Estado

Democratico de Direito.

5. As consequéncias dainseguranca juridica

Arroladas as causas de inseguranca juridica — social, legislativa e

jurisdicional — torna-se imperioso analisar as suas consequéncias.

A primeira delas, sem sombra de duavida, consiste no
definhamento do Estado Democratico de Direito, do qual o principio da
seguranca juridica € um dos seus corolarios, de modo que a auséncia de

seguranca incrementa a instabilidade social.

Além desta violacdo ao Estado Democratico de Direito, podemos

ainda citar, com amparo na doutrina de Teresa Arruda Alvim Wambier, que se

60 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 95-109.

61 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014,
p. 271-331.

163



Revista Pensamento Juridico - Sao Paulo - Vol. 9, N° 1, jan./jun. 2016

vale das licdes Albert Kocourek, que a inseguranca juridica causa os seguintes

males:

1. Negécios comerciais frequentemente nédo sao
concluidos até que as partes possam ter certeza sobre os
riscos juridicos envolvidos e em que medida podem ser
evitados. Esta desvantagem se manifesta principalmente
sob a forma de perda econdmica, com despejas juridicas;
2. A litigiosidade é estimulada nos casos duvidosos; 3.
Transacdes podem ser inteiramente impedidas por causa
da incerteza juridica; (...) 4. A incerteza juridica
compromete a forca moral do direito; (...) 6. A
administracdo da justica carecera de uniformidade nos
casos de incerteza do direito. (...) 9.Quando o direito &

incerto, o governo é dos homens e nao da lei %

Logo, a falta de seguranca juridica acaba trazendo prejuizos de
ordem econdmica, comprometendo investimentos e até mesmo a celebracao
de negécios juridicos, acarretando ainda um aumento do custo com despesas

juridicas.

Além desta consequéncia de ordem econdmica, a falta de
seguranca juridica resulta em um aumento da litigiosidade. Ora, se o cidad&o
nao sabe como um tribunal pensa e, mesmo se pensa de determinada forma, &
comum a mudanca de seu entendimento, entdo porque néo litigar e ir até as
dltimas instancias. Dessa forma, quando a mesma situacdo fatica é decidida
de maneira diametralmente oposta, a mensagem transmitida ao jurisdicionado

€ de que ambas as partes podem ter razdo. Trata-se de um incentivo a

62 KOCOUREK, Albert. An introduction to the Science of law, Little, Brown and
Company, 1927, Boston, 840, p. 178-179. apud WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Precedentes e evolucdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.)
Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: RT, 2012, p. 33.
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litigiosidade, como bem ressaltado por Bruno Dantas. ®® Em outras palavras,

um “judiciario de loteria” implica no aumento consideravel da litigiosidade.

Sobre este tema, Evaristo Aragao Santos, em artigo publicado na

Revista de Processo, assevera;:

A diversidade jurisprudencial e o desrespeito aos
precedentes geram uma reacdo em cadeia. Quanto
menor for o respeito ao precedente jurisprudencial, maior
sera 0 volume de postulacbes ao Judiciario,
especialmente pela via dos recursos. Nao ter posicao
firme a respeito de determinado tema dentro do tribunal,
por exemplo, é o sinal verde (e, diga-se de passagem,
legitimo) para que o jurisdicionado arrisque sua sorte na
postulacdo da tutela de seu interesse perante o Judiciario,
guer pela via da peticdo inicial ou, como ocorre mais
comumente, pela via recursal. O resultado todos
conhecemos: volume expressivo de demandas e
recursos, sempre na esperanca de que, em algum
momento, O interesse postulado alcance a protecao
almejada, ainda que, desde o inicio dessa demanda, ja

existisse posicionamento majoritario em sentido contrario
64

Este também é o entendimento de Luiz Henrique Volpe Camargo,
gue compreende a dispersdo de entendimentos juridicos em uma fonte
interminavel da utilizacdo de recursos, pois se o Poder Judiciario tem

entendimento vacilante sobre determinada questéo juridica, evidentemente que

63 DANTAS, Bruno. Direito Fundamental a previsibilidade das decis6es judiciais. In:
Justica e Cidadania n.149. jan/2013, Rio de Janeiro: JC, 2013, p. 29-30.

64 SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a importancia e os riscos que hoje se corre a
criatividade jurisprudencial. RePro 181/43, S&o Paulo, mar. 2010, p. 39-40.
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se o jurisdicionado tiver condi¢cdes de suportar os custos, interpora todos os
recursos cabiveis para fazer aplicar no seu caso a solucao que lhe favoreca,
sendo que este mesmo fendmeno se identifica com o ajuizamento de novas
acOes, pois se o entendimento do Judiciario é vacilante, todos ingressam em

juizo para tentar a sua sorte. ®°

Além deste aumento do numero de acgles ajuizadas, a falta de
seguranca juridica acaba por comprometer a moral e a credibilidade do Poder
Judiciario, que fica totalmente arranhada. Nesse ponto, com razdo Pedro
Miranda de Oliveira, ao asseverar que quando um 0Orgao julga de um jeito e
outro de modo diverso, instaura-se uma atmosfera de incerteza com a

consequéncia de se retirar a credibilidade social da administracdo da justica. ®°

Ora, como pode um Poder ser respeitado se o direito da parte fica
a mercé da sua sorte no distribuidor? Como ter credibilidade se tudo gira em
torno de se ter a sorte de cair em determinada vara ou turma do tribunal? Ou
pior, em determinada turma de tribunal superior, cuja funcdo é uniformizar a

legislacao infraconstitucional ou dar a dltima palavra em matéria constitucional?

A conclusédo a que se chega é que a falta de seguranca juridica,
materializada, principalmente, na falta de uniformidade de entendimento de
nossos Tribunais, na existéncia de decisbes discricionarias e no “caos
legislativo” existente, proporciona um sentimento de desconfianca no
jurisdicionado. Isto gera um aumento da litigiosidade, o que acaba por emperrar
a atividade jurisdicional, tornando letra morta o principio da razoavel duracéo
do processo (art. 5°, LXXVIIl, da Constituicdo Federal de 1988), aléem de

comprometer a credibilidade do Poder Judiciério.

Ademais, esta inseguranca juridica ocasiona prejuizos de ordem
econbmica, pois sem o0 minimo de previsibilidade ndo ha como celebrar

negocios juridicos, ja que este se torna uma atividade de alto risco.

65 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo
civil brasileiro. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito
Jurisprudencial. S&o Paulo: RT, 2012, p. 578-579.

66 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. O bindmio repercussdo geral e simula vinculante.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo:
RT, 2012, p. 680.
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Portanto, a falta de seguranca juridica compromete a credibilidade
do direito e, como decorréncia ldgica, do Estado Democrético de Direito, pois
ndo ha um Estado que pretenda ser de Direito sem seguranca juridica.

6. Conclusodes.

Como visto, as causas de inseguranca juridica sdo de ordem

social, legislativa e juridica.

As causas de ordem social se confundem com o atual momento
em que vivemos, de excesso de informacao, pluralidade de valores e de rapida
transformacao social, ou seja, vivemos em uma sociedade liquida e de “alta
velocidade”, na qual sdo exaltados os valores mudanca, flexibilidade e
mobilidade. Estes fatores, por sua vez, implicam numa atuacéo por partes dos
atores juridicos, resultando no seguinte paradoxo: “o legislador, para assegurar
os interesses dos cidadaos e para orientar a sua a¢éo, age com rapidez; mas,
exatamente porque o faz desse modo, termina legislando de maneira
equivocada, 0 que exige a edicdo de novas normas destinadas a retificar as
anteriores. O paradoxo é este: se o0 legislador age rapido, age mal e tem que
rever 0s seus atos, 0 que provoca inseguranca; se demora, ndo assegura 0s
direitos reclamados pelos cidadaos, nem os orienta, criando um estado de
inseguranca. Em busca de garantir seguranca, o legislador termina criando

inseguranga.” ©’

Do ponto de vista legislativo, ha um excesso de leis que, em sua
maioria, ndo apresentam a qualidade que dela se espera, tanto que o
percentual de leis declaradas inconstitucionais pelo STF ¢é assustador.
Ademais, vimos que o legislador costuma utilizar artificios para alterar o
ordenamento juridico, tais como as “leis 6nibus”, assim como as “caudas
legislativas”, sem se esquecer das chamadas “leis propagandas” ou “leis

descafeinadas”, que em nada contribuem para a solucdo dos nossos

67 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 50-51.
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problemas, ja que sdo editadas somente para responder aos anseios pontuais

da populacéo.

Do ponto de vista jurisdicional, as causas que geram inseguranca
juridica sdo a falta de uniformidade dos nossos tribunais, ja que cada um
decide ao bel prazer, como se fosse um aglomerado de sobrejuizes com
competéncias individuais autbnomas, bem como a jurisprudéncia ziguezague, o
que compromete a credibilidade do Poder Judiciario, que acaba se tornando
um sistema de “loteria”. Ademais, no Brasil ndo existe uma teoria consolidada
sobre decisao judicial, sendo relegado para um segundo plano a doutrina e a

hermenéutica, o que acaba por culminar no chamado solipsismo judicial.

Estes trés fatores, combinados, contribuem para um estado de
inseguranca juridica que, por sua vez, traz prejuizos de ordem econdmica,
proporciona um aumento da litigiosidade e compromete a moral e a
credibilidade do Poder Judiciario, definhando, desta maneira, o Estado

Democratico de Direito, do qual a seguranca juridica € um dos seus pilares.
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