SOBRE O CONCEITO DE SEGURANGCA JURIDICA
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RESUMO

Este artigo visa conceituar seguranca juridica a partir da caracteristica bilateral-
atributiva da norma juridica impondo meios garantia do direito de exigibilidade.
Acrescenta-se a diade “certeza e seguranca” de Miguel Reale, destacando, em certa
medida, a seguranca e certeza que o Positivismo Juridico agrega. A nova interpretacdo
constitucional reforga que os principios constitucionais ddo flexibilidade ao direito e
realizam a justica. No novo paradigma da linguagem o rigor da argumentacdo e da
motivacdo também sdo elementos necessarios a seguranca juridica. Com o
constitucionalismo democratico a seguranga juridica assume a caracteristica de
componente e de promotora de justica, unindo-se, portanto os valores de justica e
seguranca. Conceitua-se seguranca juridica como a garantia da exigibilidade de direito
certo, estavel e previsivel, devidamente justificado e motivado com vistas a realizacdo

da justica.
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ABSTRACT

This article’s aim is to explore the concept of legal security, taking into consideration

the bilateral attributive characteristic of the law, which imposes a means of demanding
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rights. This comes in addition to the “certainty and security” pair in Reale’s theory,
which emphasizes, to a certain extent, the security and certainty that is associated to
positivism. A new interpretation of the constitution reinforces that constitutional
principals give flexibility to the law and enable justice. In the new language paradigm,
the righteousness of argumentation and motivation are also elements necessary to legal
security. With democratic constitutionalism, legal security takes on the characteristic of
being part of, and of promoting, justice, combining values of justice and security. The
concept of legal security is the guarantee of demanding rights that are certain, stable,
and predictable— this guarantee being properly justified and motivated by the

accomplishment of justice.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo elucidar o conceito de seguranca juridica,
que apesar de parecer obscuro e impreciso € extremamente importante para a
convivéncia social. Dentre os diversos ambitos em que este termo aparece, extrai-se,

para os fins deste artigo, principalmente aqueles correlatos a Politica Juridica.

Assim, para melhor compreender o objeto deste trabalho, conceito de
seguranga juridica faz-se um cotejo entre diversos autores brasileiros Osvaldo Ferreira
de Melo, Miguel Reale, Luis Roberto Barroso, Clemerson Merlin Cleve bem como o

portugués Joaquim José Gomes Canotilho e o espanhol Antonio Enrique Pérez Lufio.

Primeiramente colacionam-se os delineamentos iniciais do termo. Apo6s
faz-se a necesséria correlagdo entre seguranga juridica e justica, sem contudo pretender
conceituar este segundo termo. Ao final conclui-se com uma proposta de conceito de tal

importante instituto que € a seguranca juridica.

1 SEGURANCA JURIDICA
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Dos ensinamentos de Osvaldo Ferreira de Melo sobre Politica Juridica,
extrai-se que do Direito de Exigibilidade', indispensavel para a realizacdo da
bilateralidade atributiva da norma juridica®, tem-se como necessario lancar méo do
processo judicial®. Entretanto, reconhece-se que, na prética processual, nem sempre da
racionalidade juridica resulta a exigibilidade do direito. Afirma o autor que:

No Estado Moderno costumava-se priorizar, retoricamente, como um dos fins do
Direito, a seguranca juridica, mas essa € moeda de duas faces. Numa est4 gravada a
preocupacdo com os fins politicos, que Bobbio chama a Politica do Poder: é
preocupacdo nitida do Estado a paz social, pois, no alcance desse objetivo, reside a
prépria estabilidade dos governos, cujos objetivos, entdo, se confundem com os do
proprio Estado. [...] O outro lado da moeda estampa a necessidade de os individuos
contarem com a certeza de que seus direitos “garantidos” pela ordem juridica, sejam

efetivos.*

Assim, ao tratar da seguranca juridica individual, aduz ndo bastar a
hipbtese abstrata da garantia do “direito de exigibilidade” e suas hipéteses de sancéo,

mas sim, “que os instrumentos coercitivos do Estados sejam suficientemente eficazes

para que a norma substantiva seja aplicada”.> Caso contrério, pode-se acarretar que “o

exercicio da exigibilidade se torne uma terrivel frustracio para o sujeito do direito”.®

Nesta esteira, Miguel Reale afirma que acerca do tema “seguranca” deve-
se observar a existéncia de “algo de subjetivo, um sentimento, a atitude psicolégica dos
sujeitos perante o complexo de regras estabelecidas como expressao genérica e objetiva

da seguranca mesma”.” O autor adverte para uma distincao necessaria:

Ha, pois, que distinguir entre 0 “sentimento de seguranga”, ou seja, entre 0
estado de espirito dos individuos e dos grupos na intencdo de usufruir de um

complexo de garantias, e este complexo como tal, como conjunto de

Para o autor o direito de exigibilidade é razdo da existéncia da norma positiva e implica no fato de que
“existe a faculdade de acéo judicial sempre que o direito subjetivo for ferido por agdo ou omisséo
ilicita ou mesmo quando houver ameaca de ilicitude” (MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de
politica do direito, p. 37)
“Refere a interacdo de pelo menos dois sujeitos vinculados numa relagdo juridica da qual decorrem
direitos e deveres” (MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 36)
O processo judicial é entendido como “um sistema de preceitos normativos destinados a dar vida e
movimento a acéo, e sirvam de meios adequados para conduzir o feito até a concretizagdo do direito
pretendido.” (MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 37)

MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 38.

MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 38.

MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 38.

REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 86.
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providéncias instrumentais capazes de fazer gerar e proteger aquele estado de

espirito de tranqtiilidade e concordia.?

»9

Para Reale “certeza e seguran¢a formam uma ‘diade’ inseparavel, pois:

[...] se é verdade que quanto mais o direito se torna certo, mais gera condigdes
de seguranca, também é necessario ndo esquecer que a certeza estatica e
definitiva acabaria por destruir a formulacdo de novas solu¢fes mais adequadas
a vida, e essa impossibilidade de inovar acabaria gerando a revolta e a
inseguranca. Chego mesmo a dizer que uma seguranca absolutamente certa
seria uma razdo de inseguranca, visto ser conatural ao homem - Gnico ente
dotado de liberdade e de poder de sintese — o impulso para a mudanca e a

perfectibilidade, o que Camus, sob outro angulo, denomina “espirito de

revolta”.*

Assim, tem-se outro elemento essencial para a compreensao da seguranca
juridica, qual seja, a certeza. Desta forma, Osvaldo Ferreira de Melo esclarece que para
atender as necessidade de seguranca juridica o direito escrito prevaleceu sobre o
costume, tornando a positivacdo do Direito “um paradigma que teoricamente tinhamos
um sistema sem lacunas, capaz de oferecer precisdo ao atendimento do intérprete e do
aplicador da lei”.** E, segundo o autor, o ideal do Positivismo Juridico é de “tudo no
Estado e para o Estado, nada fora dele”. ** Nesta perspectiva, observa-se que “a ordem
escrita se sobrepfe a todos os padrdes de legitimidade e justica: o justo e o legitimo séo
valores que a lei transcreve e prescreve, e aquilo que a lei ndo alcanca ndo é Direito”.*®
Assim, “o Normativismo se configura como um instrumento de conservacdo e
reproducéo da ordem juridica instituida”.** E tal, de uma forma ou de outra, implica em

seguranga juridica para a manutencgdo do status quo.

Extrai-se, a primeira vista, da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil que a certeza da seguranca juridica esta intimamente relacionada ao inciso

8
9
10
11
12

REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 86.

REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 87.

REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 87.

MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, p. 71-72.
MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, p. 72.

2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, p. 73.

" MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, p. 73.

6274



XXXVI do seu artigo 5°, que determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

No mesmo sentido, a Lei de Introducdo ao Cadigo Civil afirma em seu
artigo 6° que “a Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. Em interpretacdo auténtica tem-se como
ato juridico perfeito aquele “j& consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou” (8 1° do artigo 6° da LICC); como direito adquirido “os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (§ 2° do
artigo 6° da LICC); e, coisa julgada como *“a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso” (8 3° do artigo 6° da LICC).

J. J. Gomes Canotilho, corroborando a tese de que os conceitos de ato
juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada estdo relacionados com a seguranca

juridica leciona:

Os principios da proteccdo da confianca e da seguranca juridica podem
formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as
decisdes publicas incidentes sobre 0s seus direitos, posicGes juridicas e relagdes,
praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam 0s
efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas
normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a proibicdo de leis
retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial

irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos. *°

Afirma, ainda, que os principios da seguranca e da confianca juridica séo
inerentes ao Estado de Direito, ensejando uma dimensdo objetiva da ordem juridica,

qual seja, “a durabilidade e permanéncia da propria ordem juridica, da paz juridico-

1716

social e das situacdes juridicas”, sendo que outra “garantistica juridico-subjectiva dos

cidaddos legitima a confianca na permanéncia das respectivas situacées juridicas”.!’

Extrai-se, portanto, que a protecdo da confianca e a seguranca juridica exigem uma

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 373.
' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 374.
Y CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 374.
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atuacdo Estatal que proteja os cidadaos das mudancas legais, que sdo necessarias para o

desenvolvimento social.*®

Canotilho afirma que as idéias nucleares do principio da seguranca

juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos:

(1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranca juridica: uma vez adoptadas,
na forma e procedimento legalmente exigidos, as decis6es estaduais ndo devem
poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel alteracdo das

mesmas quando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes.

(2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por

parte dos cidaddos, em relacéo aos efeitos juridicos dos actos normativos. *°

Assim, temos agregados ao conceito de seguranca juridica a exigibilidade
e a certeza de o direito seja estavel e previsivel. Contudo a estes elementos ndo sédo

estanques, podendo-se acrescentar outro mais, que € a justica.

2 SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA

Antes da identificagdo do elemento justica no conceito de seguranca
juridica importa destacar a evolucdo na interpretacdo da Constituicdo. Isto implica no
fato de que as clausulas constitucionais dependem dos elementos do caso concreto para
produzir uma solucdo “constitucionalmente adequada” ao problema a ser resolvido. Tal
ocorre porque as ditas clausulas possuem conteudo aberto e principioldgico, devendo ter
como norte as idéias de justica e a realizagdo dos direitos fundamentais?®. Desta forma,
para Luis Roberto Barroso

O sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de

regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a

seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e o0s

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 375.
¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 380.
%0 BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova Interpretacdo Constitucional, p. 332-338.
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principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizagdo da justica no caso

concreto?.

Tal interpretacdo reforca a idéia de que as regras, especialmente no
paradigma do Direito positivo, reforcam o entendimento acerca de seguranca juridica,

valendo-se dos principios para dar flexibilidade e realizar a justica.

Clemerson Merlin Cleve relaciona este novo momento de interpretacdo
da constituicdo ao movimento/momento do neoconstitucionalismo. Destaca a ocorréncia

de uma mudanca de paradigma:

O importante, entretanto, é perceber a passagem de um paradigma, conhecido
como paradigma do sujeito ou paradigma da consciéncia, para um outro, que
chamamos de paradigma da linguagem. Nesse significativo momento, o Direito,
gue era compreendido como um objeto, e como tal era exterior ao sujeito
cognoscente, passa a ser compreendido como algo que sé tem sentido no campo

da linguagem: é a linguagem que faz o objeto e sem ela ndo ha objeto.

Por conta dessa circunstancia, a seguranca juridica ndo decorre mais apenas das
caracteristicas intrinsecas ao Direito, ao sistema normativo ou as préprias
categorias juridicas, e sim de uma bem fundada teoria da argumentacdo. Néao
houve uma superacdo de Kelsen, mas uma transposi¢éo de sua teoria: se o papel
da ciéncia juridica era definir uma moldura, e dentro dessa moldura qualquer
solucdo seria aceitavel, hoje nenhuma solucgdo é aceitavel sem argumentagdo.
Uma carga argumentativa capaz de convencer, e ndo somente a autoridade, é
imprescindivel para justificar a legitimidade do discurso. A seguranca juridica,
portanto, esta no rigor da argumentagdo e da motivacdo, e ndo apenas na esfera
do objeto do Direito que, fragmentado, sequer conforma um sistema. No campo

da linguagem s6 se faz sistema por meio da atuacéo do operador juridico. %

Assim, acrescenta-se ao conceito de seguranca juridica, a partir do novo

paradigma, segundo o autor, o “rigor da argumentacdo e da motivagédo”.

Antonio Enrique Pérez Lufio, estudando a obra de J. |. Mezquita del

Cacho entitulada Seguridad juridica y sistema cautelar, destaca que a segurancga juridica

s BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicio: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 352.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Estado Constitucional, Neoconstitucionalismo e Tributacéo.
(conferéncia proferida no XVIII Congresso Brasileiro de Direito Tributario, promovido pelo Instituto
Geraldo Ataliba — IDEPE).
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é um valor e um principio irrenunciavel dos ordenamentos juridicos democraticos®, até
porgue os ataques mais implacaveis contra a seguranca juridica foram realizados pelos

sistemas totalitarios®*.

Somente com a chegada do constitucionalismo democrético na cupula
das fungdes estatais de garantia dos direitos e liberdades individuais que a seguranca
juridica se imuniza frente ao risco de sua manipulacdo, sendo que se sucede um fator
inevitavel para a consecucdo dos valores de justica e de paz social. Com isso a

seguranca juridica assume a caracteristica de componente e de promotora de justica.?

Assumindo este papel de valor e principio promove-se uma triplice

protecao:

Inspiradora das relagcbes em que a esfera publica se ddo entre o Estado e os
cidaddos; garante a autonomia da vontade nas relacGes juridico-privadas; e
impulsionadora da liberdade civil no terreno intermediario publico/privado
removendo os obstaculos que desvirtuam a liberdade entre desiguais, para o que
se requer informacdo plena e garantias cautelares frente aos riscos de eventuais

abusos. %

Segundo Peérez Lufio, hd uma aproximacgdo entre seguranga e justica.
Trazendo as licbes do alemdo Erhard Denninger que afirma ter ocorrido um
deslizamento da seguranca juridica para a seguranca dos bens juridicos como justica
social®’, aduz que referida aproximacdo se produz a partir de uma unido dos dois

valores.

O primeiro [seguranca] deixa de identificar-se com a mera nocéo de legalidade
ou de positividade do Direito, para conectar-se com aqueles bens juridicos
basicos cujo “asseguramento” se estima social e politicamente necessario. A

justica perde sua dimensdo ideal e abstrata para incorporar as exigéncias

?* PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 328.

O autor cita como regimes totalitarios os sistemas nazi-fascista e comunista “el de signo nazi-fascista,
que la ha impugnado por su significacién conformista y antiheroica; y el comunista, que la reputa um
producto de la ideologia burguesa de orientacion inequivocamente antiigualitaria”. (PEREZ LUNO,
Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 331).

» PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 331.

6 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 332.

2T “\/on der Rechtssicherheit zur Rechtsgitersicherheit als sozialer Gerechtigkeit” (PEREZ LUNO,
Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 335.)
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igualitérias e democratizadoras que informam o seu conteddo no Estado social

de Direito.

Assim, propde Pérez Lufio, uma revisdo das funcdes da seguranca

juridica fundada em trés aspectos:

1° Permite dotar de uma base empirica as garantias de seguranca, ao vincula-las
a obtencdo de bens juridicos concretos (vida, liberdade, saude, qualidade de

vida, seguranca no transito...)

2° Contribui para comprovar a eficacia do sistema de seguranca ao p6-lo em
relagdo com suas conseqliéncias no plano dos bens juridicos cuja tutela se

dirige.

3° Legitima a funcdo da seguranca no Estado social e democratico de Direito
como caminho operativo indispensavel para a consecucdo dos grandes objetivos
constitucionais. Em particular, orienta o trabalho legislativo ao estabelecimento

de técnicas de protecéo claras e justas dos bens juridicos. *°

O autor destaca algumas criticas para o0 avanco desta revisdo das funcoes
da seguranca juridica: a) a imprecisdo da nocdo de “bens juridicos” e a ampliddo dos
bens que se julgam merecedores de tutela juridica, tornando “insegura” uma seguranca
baseada em um conceito tdo amplo e de perfis tdo difusos; b) a impreciséo relacionada a
interesses individuais ou sociais e coletivos, pois a identificacdo de bens juridicos com
interesses puramente individuais parece de dificil aceitacio em um Estado social e
democrético de Direito, igualmente uma versdo transpersonalista ou estadista do bem
juridico, que o reduza ao interesse de quem detenha o poder politico, é perigoso; c) o
perigo estadista é potencializado pela concepg¢éo de Estado preventivo, onde o cidadao
deixa de ser paulatinamente sujeito de direitos fundamentais para ser destinatario de

deveres fundamentais.

Para evitar tais perigos, Pérez Lufio destaca que a seguranca dos bens
juridicos deveriam atender as seguintes exigéncias: 1° a superacdo do equivoco e a
ambiglidade deste termo ocorre quando se identifica com valores constitucionalmente

proclamados pelo Estado de Direito, tendo sua materializacdo definitiva no proprio

2 PEREZ LUISIO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 335.
2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 336.
% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 336-337.
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sistema dos direitos fundamentais; 2° a organizagédo dos direitos fundamentais no Estado
social de Direito supera a tensdo entre a concepcao individualista e transpersonalista,
pois os bens juridicos tendem a possibilitar a integracdo plena e simultanea entre as
exigéncias sociais e pessoais; 3° a estruturacdo do Estado social de Direito que responda
a principios do pluralismo e da participacdo democrética evitaré a involucéo autoritaria
do Estado prevencéo, pois em uma sociedade democratica e pluralista os valores, bens
ou direitos fundamentais ndo podem ser o produto de uma imposicdo arbitraria de um
grupo ideoldgico, sendo o resultado de um consenso intersubjetivo edificado sobre
pressupostos procedimentais imparciais e a partir do sistema de necessidades humanas

fundamentais.>!

Percebe-se, pelo exposto, que a seguranca juridica compde o valor
justica, fundindo-se a partir da realizacdo das garantias da realizacdo dos direitos

fundamentais constitucionalmente assegurados.

CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, observa-se que a caracteristica da norma juridica ser
bilateral-atributiva resulta no direito de exigibilidade desta norma, segundo afirma
Osvaldo Ferreira de Melo. Entretanto para o exercicio de tal exigéncia devem-se prover

meios necessarios para garantir este direito, conforme o referido autor catarinense.

Aliado a esta caracteristica tem-se a diade “certeza e seguranca” de
Miguel Reale, afirmando que quanto mais certo o direito mais seguro este também o é.
Incorpora-se, neste momento, a seguranga e certeza que o Positivismo Juridico agrega,
tomando o devido cuidado de ndo fazer sobrepor a ordem escrita sobre preceitos de

legitimidade e justica.

Nos termos do inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicdo Federal,
acrescenta-se que decorre da necessidade de seguranca juridica o respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Segundo a licdo de J. J. Gomes
Canotilho a estabilidade e a previsibilidade sdo idéias nucleares do principio da

seguranga juridica.

%l PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 337-338.
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Aliando a nova interpretacdo constitucional, desenvolvida nas ultimas
décadas, € reforcada a idéia de que os principios constitucionais dao flexibilidade ao
direito e realizam a justica, conforme os ensinamentos de Luis Roberto Barroso.
Segundo Clemerson Merlin Cléve, o novo paradigma da linguagem — em que o direito
somente tem sentido no campo da linguagem — acrescentar a nogdo de seguranca

juridica rigor da argumentacao e da motivacao.

Assim, com o constitucionalismo democratico, a seguranca juridica, na
visdo de Antonio Enrique Pérez Lufio, assume a caracteristica de componente e de
promotora de justica. Portanto ndo se deve dissociar a justica da seguranca juridica,

unindo-se os dois valores — justica e seguranca.

Portanto, colacionando os elementos aqui abordados pode-se conceituar
seguranga juridica como a garantia da exigibilidade de direito certo estavel e previsivel,

devidamente justificado e motivado com vistas a realizacdo da justica.
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