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1 — INTRODUCAO

presente artigo tem por objetivo analisar o embate dos anseios fun-

damentais de justica e seguranca na alteragdo da jurisprudéncia dos

tribunais superiores. Para a elaborag@o do estudo, tomou-se como base
a analise dos trabalhos filosoficos que cuidam do tema da justica e da seguranca
juridica, procurando-se situar nessa dialeticidade a discussdo relativa a alteragdo
substancial de simulas pelos tribunais superiores.

As stimulas existem para conferir maior seguranc¢a juridica, mas nao
sdo imutaveis. Com efeito, por critérios de evolucao da ideia de justica, so-
frem alteragdes. Tais alteragdes, se aplicadas aos casos anteriores podem ter o
efeito contrario de seguranca juridica pretendido. Dessa forma, sob a 6tica da
dialeticidade j& exposta, o artigo defende a possibilidade de se conferir efeito
prospectivo a alteragdo substancial de seu contetdo.

2 —- EVOLUCAO DA IDEIA DE JUSTICA

Importa inicialmente estabelecer o conceito de justica em cada tempo
historico. Tal nocao € importante, ja que € sob o titulo de “justica” que em
toda parte se justifica o direito, quer no processo de sua criagdo, quer no de
sua aplicacdo. Alias, sob o signo da “justica” unem-se diversos segmentos de
correntes ideologicas distintas que se apresentam, pelo menos publicamente,
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com esse ideal. Trata-se, em suma, de um anseio fundamental do homem que
transcende o individual e atinge a sociedade.

Convém assinalar, porém, que a justica tem significado ¢ conteudo
amplo. Na realidade, o que esta muitas vezes em jogo sdo interesses em tese
juridicamente protegidos, porém contraditérios, que exigem uma definicdo
objetiva do critério do justo naquele caso concreto.

Por outro lado, no conceito de justica hd que se separar suas diversas
modalidades, que foram sendo teoricamente construidas no decorrer da historia.
Dessa forma, pode-se falar em Justica Distributiva, que se relaciona a repar-
ticdo dos beneficios entre os membros da sociedade; Justica Comutativa, que
governa as relagdes entre particulares; Justi¢a Geral, que disciplina o dever das
partes para com o todo e constitui a outra face da Justica Distributiva; e Justica
Social, que se relaciona a corregao das distor¢des sociais.

2.1 A ideia de Justica na filosofia grega

A ideia de justica encontra-se bem retratada na mitologia e na filosofia
gregas. Com efeito, inicialmente, a analise da historia grega demonstra que até
o século V a.C. o Direito era intrinsecamente ligado a Religido e era conside-
rado justo por sua propria natureza, contido em leis imutaveis e ndo escritas.

Dentre os estudos pré-socraticos sobre o tema da justica, digno de nota
¢ o desenvolvido por Pitagoras, bem assinalado por Bittar (2001, p. 56), que
afirma que, para Pitdgoras, a justica, em uma primeira acepcdo, “significa
respeito aos deuses e ao culto”, ja em outra acepcao, “a justica € judiciaria, o
que significa um post factum, um corretivo com relagdo ao surgimento de uma
situacdo de injustica”. Ainda na ideia de Pitagoras, tem-se a justica normativa,
a qual, “melhor que a judiciaria, € um ante factum, ou seja, um algo preventivo
colocado a servigo dos politai como garantia da ordem e do bem comum”. Tem-
se, também, a justica como sinénimo de autoridade e de obediéncia, estando
implicita na no¢ao de ordem a ideia de hierarquia. Ainda, a justica aparece como
piedade no sentido mais ético do termo. Finalmente, “a justica ¢ humana, no
que se refere ao tratamento do homem inter homines, ¢ a justiga é animal, no
que se refere ao tratamento dos homens para com os animais”.

Outro ponto a se assinalar ¢ que os Pitagoricos definiam a justi¢a como
uma reciprocidade, norteada pela formula de que deveria ser feito a B aquilo
que este feza A, seguindo, portanto, a regra de Talido, sintetizada pela méxima
“olho por olho, dente por dente”.
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A partir do século V a.C., ganha corpo a escola sofista, que langa semen-
tes de ceticismo' sobre a existéncia de uma justica natural absoluta e a priori.
Ainda no mesmo século V a.C., contrapondo-se aos sofistas, Socrates langcou
as bases iniciais do sistema filosdfico idealista, que mais tarde seria aprimo-
rado por Platdo, e pugnou pelo respeito as leis escritas e ndo escritas, tendo
exemplificado com sua propria vida esse principio. No contexto de sua morte,
Socrates consagrou valores que foram posteriormente absorvidos por Platdo e
Aristoteles, precisamente no que pertine ao respeito e manutengdo das normas
e convengodes. A relevancia do exemplo pessoal vem ressaltada por Eduardo
Bittar (2001, p. 53), que indica a ideia de Socrates de que “o foro interior e
individual deveria submeter-se ao exterior ¢ geral em beneficio da coletividade”.
Assim, a submissdo de Sdcrates a sentenga condenatéria representou “ndo s6 a
confirmagdo de seus ensinamentos, mas, também, a revitaliza¢do dos valores
sociorreligiosos acordantes com os que foram a base da construgdo da propria
cidade-estado grega”.

Ainda sobre a ideia de Justiga na Antiguidade Classica, é relevante men-
cionar a ideia Platonica. Platdo foi herdeiro direto do pensamento Pitagorico
sobre a justiga, sendo, outrossim, seguidor do método® e dos ensinamentos
Socraticos®. O autor desenvolveu sua teoria sobre a justica inicialmente distan-
ciando a justica divina da humana. A primeira seria absoluta, mas inalcangavel
pelos homens. A segunda, ineficaz e relativa. Contudo, a primeira ndo desmerece
a segunda, ao contrario, aquela € o fundamento para a obediéncia desta. Assim,
a ordem estabelecida na constituicdo deve ser obedecida como transcendéncia
da justica absoluta, sendo entdo as leis justificadas metafisicamente, devendo-
lhes o cidaddo obediéncia absoluta, mesmo que fossem iniquas.

Importante, ainda, destacar o pensamento de Aristoteles. No livro V da
Etica a Nicomaco, Aristoteles examina exaustivamente os conceitos de justica.
O autor parte do senso comum que se exprime através da linguagem. Assim,
para entender a justica, ha de se percorrer todos os seus significados, sendo
necessario destilar e verificar cada um deles, mostrando as nuances de sentido.

1 O ceticismo ¢ caracteristica basilar da sofistica. Com efeito, para os sofistas, ‘o0 conhecimento reduz-se
a opinido e o bem, a utilidade. Consequentemente, reconhece-se a relatividade da verdade e dos valores
morais, que mudariam segundo o lugar e o tempo” (ABBAGNANO, 2000, p. 918).

2 O “método socratico”, também conhecido como maiéutico, consiste na transmissdo das ideias a partir
de didlogos constituidos por uma série de questdes breves e respostas precisas. Vale conferir, sobre o
tema a ampla descri¢@o de Giordani (1972, p. 357).

3 Platdo pds Socrates como personagem central da maioria de seus didlogos, tendo sido importante para
a preservagao das ideias de Socrates, ja que esse Gltimo ndo deixou obras escritas.
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De inicio, uma das distingdes conceituais mais relevantes na perspectiva
de Aristoteles ¢ a justica universal e a particular. A primeira, também chamada
de total ou integral, € o género do qual a segunda ¢ a espécie. A justi¢a universal
relaciona-se a legalidade. Enquanto a justiga universal fixa seu contetido na
legalidade, a justica particular tem seu parametro na igualdade. Assim, a justigca
particular ¢ menos abrangente do que a primeira, pois “tudo que ¢ desigual ¢
ilegal, mas nem tudo que ¢ ilegal ¢ desigual” (1130 b, 13/15).

Mencionada a distingdo entre o género — justica universal — e a espé-
cie — justica particular —, Aristoteles continua a sistematizacdo indicando as
subespécies da justi¢a particular: a justica distributiva e a corretiva. Ambas
diferenciam-se na medida em que a primeira “se manifesta nas distribuicdes
das honras, de dinheiro ou das outras coisas que sdo divididas entre aqueles
que tém parte na constituicdo” (1130 b, 30), enquanto a segunda “desempenha
papel corretivo nas transagoes entre individuos™ (1130 b, 35).

Conforme se extrai do texto supramencionado, a justica distributiva tem
lugar numa relag@o publico-privado em que ha relagdo de subordinacdo entre
governantes ¢ governados. A justica distributiva, para Aristoteles, deve ser
ao mesmo tempo “intermediaria, igual e relativa”. Intermediaria porque deve
encontrar-se entre certas coisas. [gual porque envolve duas coisas. E, finalmente,
relativa, ou seja, para certos destinatarios.

A justica distributiva é aquela que se estabelece nas relagdes de subor-
dinagdo publico-privado em que a divisdo de 6nus e benesses deve ser feita
de acordo com a proporcionalidade ensejada pelo critério de mérito escolhido
pela constituicdo de dada comunidade. Prosseguindo no texto, Aristoteles passa
a definicdo da justica corretiva. Diferentemente da justica distributiva, que se
estabelece em relagdes de subordinacdo, a justica corretiva € estabelecida entre
individuos que se encontram em condigdes de coordenacdo, ou seja, tem lugar
entre iguais.

2.2 — A ideia de Justi¢a na Idade Média: o pensamento de Santo
Agostinho e Sao Tomas de Aquino

Uma analise da evolugdo da ideia de justi¢a ndo poderia deixar de cuidar,
na Idade Média, do pensamento de Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino,
maiores expoentes filosoficos do periodo.

Como maior representante da filosofia patristica, Santo Agostinho foi
autor de diversos escritos relevantes sob o ponto de vista filosofico. Em relagao
a ideia de justica, cumpre assinalar que a concepgao sobre a justica de Santo
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Agostinho esta ligada ao pecado original. Com efeito, por meio do conceito
de pecado das origens, Santo Agostinho explicita uma condi¢do humana real,
sujeita aos vicios e as vicissitudes temporais. O retorno a condig@o primeira
de felicidade vivida pelo homem, segundo ele, s6 é possivel por intermédio
da justica. Em seu estado inicial, 0 homem partilhava diretamente da justiga
absoluta, isto ¢, divina e imutavel. Ap6s o pecado original, a justiga humana
passou a ser relativa, temporal e mutavel.

Para Santo Agostinho, todos os homens sdo iguais porque todos sdao
filhos de Deus — eis a justiga divina. Mas eles serdo tratados desigualmente, de
acordo com seu mérito, que consiste na observancia da lei divina, da lei natural
e, depois, da lei dos homens.

O supremo ato de justica do homem sera a submissdo a lei de Deus. A
igualdade absoluta e, portanto, a justica perfeita, s6 existe na Cidade de Deus.
A Cidade dos Homens tem que se submeter & Cidade de Deus. Para o autor,
deve ser observada a hierarquia da ordem natural criada por Deus: o corpo deve
submeter-se a alma, a alma a Deus e as paixdes a razao.

Tomas de Aquino, por seu turno, € outro grande nome da filosofia crista
na idade média, sendo o maior expoente da escolastica. Entre suas obras mais
relevantes, destacam-se a Suma Teologica e a Suma contra os Gentios. Em
relagdo a justiga, destaque-se que Tomas de Aquino também considera que o
homem deve se aperfeicoar para se aproximar cada vez mais de Deus, seu fim
ultimo. O autor distingue a alteridade e a igualdade como os dois elementos
da justi¢a: o homem deve realizar sua procura por Deus, com os outros, que,
igualmente, almejam a perfeicao.

Assinale-se que o autor define a virtude como uma disposigao ou inclina¢ao
para agir conforme a razdo, o que leva a conclusao de que a justica ¢ a perfei¢ao
do ato humano. A virtude, por seu turno, divide-se em intelectual e moral.

Tomas de Aquino, com inspiragdo aristotélica, divide a justica em trés
formas distintas: a) a justica geral, que regula os atos dos individuos para
com a sociedade, a fim de lograr o bem comum; b) a justica distributiva, que
regula os direitos dos membros da sociedade em face da autoridade; e c) a
justica comutativa, que se ocupa de regular as relagdes dos particulares entre
si (MONREAL, 1988, p. 60).

2.3 — A Justica na Idade Moderna: Hobbes, Rousseau e Kant

A andlise do conceito de Justica na Idade Moderna partira dos textos de
“O Leviata”, de Thomas Hobbes, o “Discurso sobre a Origem e os Fundamentos
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da Desigualdade entre os Homens”, de Jean Jacques Rousseau, “Metafisica dos
Costumes” e “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, ambos de Imma-
nuel Kant. Os textos foram extraidos da antologia especialmente preparada por
Sebastiano Maffettone ¢ Salvatore Veca (2005).

Para Hobbes, a no¢ao de Justica ¢ desprovida de sentido, caso ndo seja
considerada a luz da soberania. Prevalece, assim, o Estado, em relacdo ao
Direito Natural. Segundo o autor, na sua obra “O Leviata”, os nomes justo e
injusto quando atribuidos aos homens significam uma coisa, e quando atribuidos
as agoes significam outra. Indica Hobbes que, quando atribuidos aos homens,
significam a conformidade ou ndo com os costumes e, quando atribuidos as
agoes, significam a conformidade ou ndo com a razdo de agdes individuais
(MAFFETTONE; VECA, 2005, p. 116). Prossegue Hobbes aduzindo que o
nome que cabe aos homens na primeira acepgdo seria honesto e desonesto,
enquanto o nome que cabe pela justica de suas ac¢des € de inocente e o cabivel
pela injustica de suas acgdes ¢ o de culpado.

Em outras palavras, aponta Hobbes que a injustica dos costumes ¢ a
predisposi¢do ou o dom para fazer o mal aos outros, ou seja, € injustica antes de
gerar a¢do e ndo pressupde nenhum individuo especifico como objeto do mal.
Em contrapartida, a injusti¢a da agdo pressupde um individuo especifico como
objeto do mal. Aponta ainda Hobbes que a justi¢a das agdes ¢ dividida pelos
escritores entre comutativa e distributiva, mas afirma que essa distingdo nao é
correta e justifica essa afirmag¢ao aduzindo que, na verdade, a justica comutativa
¢ a justica dos contratantes ¢ a justica distributiva ¢ a justiga do arbitro.

Ja segundo Rousseau, as questdes de justica ndo podem ser tratadas
com vistas apenas a busca da estabilidade das institui¢des, mas pressupdem
a prioridade de um critério normativo independente, que permitem analisar a
justica de uma ordem social dada em cotejo com a justiga ideal.

O autor analisa o progresso da desigualdade na humanidade, individuando
trés etapas. A primeira caracterizar-se-ia pela fundacgdo da lei e do direito de
propriedade; a segunda, na instituicdo da magistratura, e a Gltima na transfor-
macao do poder legitimo em poder arbitrario. Segundo Rousseau, a condigdo
de rico e pobre teria sido autorizada pela primeira época, a de poderoso e fraco
pela segunda e a de senhor e escravo pela terceira.

Sustenta Rousseau, assim, que a desigualdade, sendo quase nula no
estado natural, tira a propria forga e o proprio incremento do desenvolvimento
das nossas faculdades e do progresso do espirito humano, tornando-se, por fim,
estavel e legitima para a institui¢ao da propriedade e das leis.
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Dessa forma, conclui o autor que a desigualdade moral, autorizada
apenas pelo direito positivo, ¢ contraria ao direito natural sempre que ndo se
mostrar em propor¢do com a desigualdade fisica. Aponta o autor que a distin-
cdo determina com suficiéncia o que se deve pensar a respeito da espécie de
desigualdade que reina entre todos os povos civilizados, que seria contra a lei
natural, precisamente o fato de que “um menino comande um velho, que um
imbecil guie um sabio e que um pequeno grupo de homens tenha coisas supér-
fluas em abundéncia, enquanto a multiddo faminta nao dispde do necessario”
(MAFFETTONE; VECA, 2005, p. 210).

Kant, por seu turno, formula, na obra “A Metafisica dos Costumes”, uma
introdugéo a doutrina do direito®. Nesse sentido, o autor pergunta o que ¢é direito,
definindo-o como o conjunto de condigdes, por meio das quais o arbitrio de um
pode harmonizar-se com o arbitrio de outro, segundo uma lei universal de liberdade.

A concepgdo de justo, na teoria de Kant, vincula-se a liberdade. Tem-se
por justa a agdo, quando a mesma ndo ofende a liberdade do outro, segundo as
leis universais. Considera injusta a acdo que viola a liberdade de uma pessoa.
Kant assinala que a moral exige, de cada um, que adote suas a¢des em confor-
midade com o Direito. Significa que a pessoa ¢ a legisladora de sua liberdade
segundo a existéncia de uma lei universal do direito. Kant aponta, assim, o
principio e a lei universais do direito. O principio universal ¢ que qualquer
acdo ¢ conforme o direito quando, por meio dela ou segundo sua maxima, a
liberdade do arbitrio de cada um puder coexistir com a liberdade de todos os
outros, segundo uma lei universal. A lei universal do direito, por seu turno, seria
a seguinte: “age externamente, de modo que o livre uso do teu arbitrio possa
coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei universal”.

Em relacdo a equidade, reconhece Kant (1993, p. 51) que o direito estrito
¢ uma injustica. Contudo, afirma que essa injusti¢a ndo pode ser corrigida por
meio do direito, por mais que se refira a uma questao de direito, “porque a recla-
magao que se funda na equidade somente tem forc¢a no tribunal da consciéncia,
ao passo que a questdo de direito ¢ discutida no tribunal civil”.

2.4 — A ideia de Justica na contemporaneidade: o pensamento de
John Rawls

Dentre as inumeras vertentes filosoficas que analisam a nogao de justica
na Idade Contemporanea, o presente trabalho volta-se ao estudo da obra de

4 Aobra“Doutrina do Direito” referenciada na bibliografia ¢ justamente a primeira parte de “A Metafisica
dos Costumes”, publicada no Brasil de forma separada em 1993.
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Rawls. Afirma John Rawls que a justica ¢ a primeira virtude das institui¢oes
sociais, assim como a verdade ¢ a primeira virtude dos sistemas de pensamento.
Demonstra que essas proposigdes parecem exprimir nossas convicgdes intuitivas
sobre o primado da justiga. A partir dessas defini¢cdes, Rawls indica que pretende
verificar se as mesmas s3o validas e, em caso positivo, de que modo pode-se
tentar uma reconstrugdo racional a partir delas. Para esse objetivo, afirma, é
necessdria a construcao de uma teoria sobre a justica, que passa a desenvolver
em sua obra “Uma Teoria da Justiga”.

Assim, o autor ndo cuida de justica pessoal, mas de justica politica, social
e institucional. O objeto da teoria de justica de Rawls compreende a estrutura
basica da sociedade, isto €, o conjunto das instituigdes encarregadas da distri-
buigdo de direitos ¢ deveres fundamentais e da divisdo dos beneficios oriundos
do esforgo coletivo. O autor propde-se a responder a pergunta: o que € uma
sociedade justa? Para tanto, adota o postulado de que, assim como toda teoria
deve ter como objetivo a busca da verdade, toda sociedade deve ter como fim a
realizacdo da justiga. A justica € a virtude cardeal de toda e qualquer institui¢do
politica, social ou econdmica.

Rawls distingue o conceito de justica, no sentido de um equilibrio apro-
priado entre exigéncias em contraste e as concepgodes sobre a justica, como
conjunto de principios correlatos que identificam as condigdes relevantes para
determinar esse equilibrio.

Na busca de uma sociedade justa, Rawls concebe um procedimento
ideal formado por duas etapas. Na primeira etapa, ocorre a “posicao original”,
estratégia neocontratualista que, associada ao “véu de ignorancia” em que se
encontram os individuos, leva a escolha de dois principios fundamentais: o da
liberdade e o da distribuicdo, esse ultimo subdividido nos principios da dife-
renga (toda e qualquer desigualdade somente se justifica se beneficiar os menos
afortunados) e da igualdade de oportunidades. Na segunda etapa, os individuos,
embora desconhecam ainda a sua posi¢cdo econdmica ou social, estdo cientes
dos principios de justica ¢ do modelo econdmico-cultural da sociedade que
pretendem organizar através de normas constitucionais.

A posigao original ¢ uma fic¢ao tedrica que permite operar com a ideia
de justica como equidade, na medida em que os individuos hipotéticos que
deliberardo sobre os principios de justica encontram-se em pé de igualdade,
igualdade que seria inimaginavel se considerassemos os individuos enquanto
inseridos em posic¢des reais. Além disso, o véu de ignorancia funciona como
um expediente epistemoldgico, que garante a imparcialidade do procedimento
(RAWLS, 1981, p. 119).
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Quanto ao contetido da concepgao de justica acordada na posicao original,
Rawls (1981, p. 67) esclarece que se trata de dois principios fundamentais: a)
igual liberdade para todos (maxima liberdade); e b) as desigualdades econdémicas
e sociais somente serdo toleradas (principio da distribui¢do) se beneficiarem os
menos favorecidos (principio da diferenga) ou estiverem vinculadas a cargos
e posicdes de acesso universal (principio das oportunidades equitativas). Os
dois principios mencionados parecem ser uma base equitativa sobre a qual
os mais bem-dotados ou mais afortunados em sua posi¢do social, sem que se
possa dizer de ninguém que o merecia, podem esperar cooperagao voluntaria
dos outros, no caso de algum esquema praticavel ser condi¢ao necessaria para
o bem-estar de todos.

Frente a igualdade e a liberdade, produzem-se as desigualdades sociais
e economicas entre os homens. O autor percebe que uma concepgao de justica
ndo pode anular nem os dons naturais, nem as contingéncias ou desigualdades
sociais que vao incidir nas estruturas politica, econdmica e, em geral, em todas
as dimensdes da vida. Para Rawls, a justica, como imparcialidade, apoia-se na
teoria contratualista e na teoria da elei¢ao racional. O autor elabora uma teoria
ideal de Justiga, ele denomina de Justica como Imparcialidade.

2.5 — A amplitude da Ideia de Justi¢a: as sistematizacoes de Alf Ross e
Perelman

Em obra especifica sobre Direito e Justica, Alf Ross apresenta uma ana-
lise da ideia de justi¢a, na qual aponta que o postulado de justi¢a, no decorrer
dos tempos, equivale a uma exigéncia de igualdade. Porém, essa igualdade ndo
¢ tomada em termos absolutos. Ao contrario, a formula da igualdade possui
dois elementos: a exigéncia formal de igualdade e o critério material para a
determinagdo da classe a que se aplica a norma de igualdade.

A exigéncia formal de igualdade, por sua vez, ndo exclui uma diferen-
ciacdo entre pessoas que se acham em circunstancias distintas. Assim, aponta o
autor que as diversas formulagdes de justica, para grupos ou contextos diversos,
incluem, além da ideia de igualdade, um padrao de avaliagdo, que é exempli-
ficado por Alf Ross (2003, p. 315) da seguinte forma: 1) a cada um segundo
seu mérito; 2) a cada um segundo sua contribuicdo; 3) a cada um segundo suas
necessidades; 4) a cada um segundo sua capacidade; ¢ 5) a cada um segundo
sua posicao e condicao.

Ressalta Alf Ross que pela primeira formula apontada, o critério ¢ dado
pelos méritos morais ou o valor moral de uma pessoa, e a ideia de justica exige
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uma relagdo proporcionada entre mérito e destino — neste mundo ou em outro.
Pela segunda férmula, sustentada pelo socialismo marxista, o fator de avaliagdo
¢ a contribui¢@o que cada pessoa faz a economia social. Pelas terceira e quarta
formulas, aplicadas conjuntamente pela teoria comunista, cada qual devera
contribuir de acordo com sua capacidade e receber de acordo com suas neces-
sidades. Finalmente, pela quinta formula, tem-se um principio aristocratico de
justica que tem sido utilizado para justificar distingdes de classe social.

Também indicando a amplitude da ideia de justi¢a, Perelman (2000, p. 9),
por seu turno, aponta que ¢ ilusorio querer enumerar todos os sentidos possiveis
da nogdo de justica, sustentando, porém, que as concepcdes mais correntes
de justica seriam: a) a cada qual a mesma coisa; b) a cada qual segundo os
seus méritos; c) a cada qual segundo suas obras; d) a cada qual segundo suas
necessidades; €) a cada qual segundo sua posigdo; e f) a cada qual segundo o
que a lei lhe atribui.

Dentro dessa sistematizagdo, a primeira concepgao ndo estabelece
nenhuma disting@o entre os seres, enquanto a segunda exige um tratamento
proporcional a uma qualidade intrinseca, segundo um critério moral. Na ter-
ceira concepgdo, o tratamento é proporcional ao resultado da agdo. Na quarta,
levam-se em conta as necessidades vitais do individuo. A quinta acepgao ¢
aristocratica. Finalmente, para a sexta posi¢do, ser justo ¢ aplicar as leis do
pais. Essa Gltima concepg¢ao, conforme ressalta Perelman (2000, p. 12), ndo se
arvora em juiz do direito positivo, mas se contenta em aplica-lo.

2.6 — Afinal, o que é justica?

Apds o desenvolvimento da ideia de justi¢a, pode-se dizer que ndo se
pode chegar a um critério absolutamente valido de justica. Porém, remanesce
a questao sobre qual critério de justica seguir.

Segundo Perelman (2000, p. 33), cada vez que falamos de justica devemo-
nos fazer a pergunta sobre qual tipo de justica estamos a tratar, se da justica
formal® ou das inumeraveis concepgdes de justi¢a concreta.

Pode-se afirmar que a ideia de justi¢a ndo € unissona na Filosofia. Ao
contrério, ao estudar-se o pensamento filoséfico sobre o tema, constata-se a
multiplicidade de definigdes e valores idealizados ou protegidos. Assim, ca-
bera ao legislador ou aplicador do direito optar claramente por qual critério

5 Perelman (2000, p. 33) define justi¢a formal como o “principio de a¢@o segundo o qual os seres de uma
mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma”.
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de justica seguir, desnudando sua posicao ideologica e, a partir dai, tomando
posi¢do. Firmada a posicdo, porém, surge outra questdo, justamente o proble-
ma da necessidade de seguranga juridica, essencial para as relagdes sociais.
Na realidade, o embate entre os valores seguranca juridica e justi¢a ¢ sempre
constante, com prevaléncia de um ou de outro, a depender do periodo histérico
e do ambito de observagao.

3 — A SEGURANCA JURIDICA E O CONFRONTO COM A IDEIA DE
JUSTICA

Da mesma forma que a justi¢a ¢ um anseio fundamental do homem que
transcende o individual e alcanga o social, também a seguranca juridica ¢ uma
necessidade essencial do ser humano.

Nesse aspecto, Recaséns Siches (1968, p. 703) assinala que muito em-
bora o Direito Positivo se inspire em valores de contetido como a justica e se
considere justificado na medida em que realiza essas exigéncias de valores,
nao obstante, o Direito “nasce originariamente na vida humana para satisfazer
uma necessidade de certeza e de seguranga em determinadas relagdes sociais,
consideradas da maior importancia”.

E a seguranca juridica que traz estabilidade as relagdes sociais juridica-
mente tutelaveis, em face da certeza a ela inerente. A seguranca juridica inibe
o arbitrio e a violéncia e da amparo as relagdes entre as pessoas ¢ o Estado e
entre as pessoas entre si.

De acordo com a concepgao tradicional, a ordem € essencial tanto a vida
individual quanto a vida coletiva. Segundo Theophilo Cavalcanti Filho (1964,
p. 8), essa necessidade de ordem, que traz consigo a seguranca, ¢ de tal modo
profunda que tem todas as caracteristicas de um fato espontaneo e natural.

Assinala o autor que o objetivo primeiro do direito ¢ a exigéncia de ordem
e de seguranca. Aponta que da mesma maneira que o homem cria seguranca,
no que diz respeito ao ambiente natural, através do conhecimento cientifico e
da técnica, estabelece, através das normas, “uma certeza e seguranga na sua
vida de relagdes, de modo a permitir a vida em sociedade” (CAVALCANTI
FILHO, 1964, p. 54).

A perspectiva contemporanea da seguranga juridica aponta, por seu turno,
sua duplice natureza. Consoante licdo de Almiro do Couto e Silva (2005, p. 3),a
seguranga juridica se ramifica em duas partes. A primeira, de natureza objetiva,
¢ aquela que tradicionalmente envolve a questdo dos limites a retroatividade
dos atos do Estado, até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legisla-
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tivos, ou seja, se refere a protecdo do direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada. Ja a perspectiva subjetiva da seguranca juridica volta-se a ideia
da protegdo a confianga®.

Couto e Silva (2005, p. 6) ressalta, ainda, que os principios da seguranga
e da protecdo a confianga sdo elementos conservadores inseridos na ordem ju-
ridica, destinados @ manuten¢ao do status quo e a evitar que as pessoas sejam
surpreendidas por modificagdes do direito positivo ou na conduta do Estado,
0 que acaba provocando tensdo com as tendéncias modernizadoras do Estado.

4 — O EMBATE ENTRE OS VALORES JUSTICA E SEGURANCA
JURIDICA: O EFEITO PROSPECTIVO NA ALTERACAO
SUBSTANCIAL DE JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Os estudos sobre a adogdo da jurisprudéncia consolidada dos tribunais
ndo podem passar ao largo das discussoes acerca da seguranga juridica, uma
vez que o fundamento maior de tais simulas € justamente a inseguranga juridica
gerada pela multiplicidade de decisdes judiciais sobre 0 mesmo tema. Ao mesmo
tempo, como a mudanca de interpretacdo da jurisprudéncia consolidada dos
tribunais esta geralmente associada ao valor justica, na realidade as discussoes
sobre o tema gravitam em torno da constante dualidade entre seguranga e justica.

Nessa mesma linha, ressalta Batista Machado (1987, p. 54) que a exi-
géncia de justiga e seguranca acham-se numa relagdo de “tensdo dialética”,
havendo casos em que as necessidades praticas do direito podem exigir que
o valor seguranga tenha um maior peso que a justica, muito embora também,
por outro lado, a depender da hipotese, essa mesma seguranca devera ceder
diante do valor justica.

Como, entdo, dentro de tal embate, construir uma pauta valorativa capaz
de solucionar as questdes cotidianas? Eis o desafio do mundo contemporaneo’.

6  Conforme afirma Almiro do Couto e Silva (2005, p. 4), modernamente, no Direito Comparado, a
doutrina prefere admitir a existéncia de dois principios distintos: o principio da seguranca juridica e o
principio da confianga, que seria a perspectiva subjetiva da seguranca juridica.

7  Miguel Reale (1978, p. 235) ressalta a possibilidade de uma varidvel ordenagéo hierarquica dos valores,
destacando que varias tentativas de classificacdo dos valores foram feitas, algumas procurando seguir
um critério formal, outras um critério de conteido. Entre as classificagdes e ordens de hierarquia, mister
ressaltar-se a constru¢do de Max Sheler, que insere o valor justiga/injustica entre os valores espirituais
morais e o valor exato-evidente/aproximado-provavel entre os espirituais intelectuais, ambos no mesmo
nivel, porque inseridos na mesma classificagdo de valores espirituais.
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Sobre tal tema Radbruch (2004, p. 114) refere que, historicamente, po-
dem ser destacados prevaléncias de um ou outro valor. Assim, segundo aponta
o autor, no periodo do direito natural hd a prevaléncia do valor justica. No
extremo oposto, no periodo positivista, a unilateralidade do direito positivo
era a marca presente e unilateral da seguranca juridica®. Contudo, conforme
ressalta Radbruch, a unilateralidade dessas épocas juridicas, desligadas umas
das outras, estariam entdo em condi¢des de tornar visivel a multilateralidade
atual da ideia de direito.

A relacdo entre os dois valores é assim, necessariamente, dialética e
constante, estando, outrossim, na maioria das vezes, em tensdo. Ademais, a
tensdo inerente ao embate dos valores € ainda sobremaneira agravada porque,
conforme visto no capitulo segundo desta monografia, existem diversos crité-
rios de justica, filosoficamente identificaveis, o que resulta na dificuldade de
verificagdo univoca da justi¢a do caso concreto.

Mas a amplitude dos critérios de justica ndo pode servir de base para o
afastamento do valor. Ao contrario, se todos na sociedade tém a pretensao, pelo
menos publicamente, de serem justos e entendem como justas suas pretensoes,
entdo ha a necessidade de definicdo de qual seria a justica concreta em cada
situacdo, e, para tanto, importante seria a fixacdo de uma pauta de definicdo
dos critérios de justica para o caso concreto.

Se existe a multiplicidade de critérios, entdo devera o aplicador do direito
externar a sua ideia de justica, fazendo uma expressa opcao ideologica dentre
os diversos critérios filosoficamente defensaveis. Seria uma espécie de desnu-
damento do Direito, que, deixando de lado conceitos genéricos e sem contetudo
de “justica”, optasse por um critério concreto a ser considerado.

Nesse aspecto, ndo € necessario optar entre justica e seguranga. Se a op-
¢do do critério de justica € necessaria para desnudamento da ideologia, a opgao
entre justica e seguranca ¢ mais bem definida em termos de predominancia e
coexisténcia, pois, conforme ja exposto, existe uma constante tensdo entre os
dois valores, que podem e devem coexistir, apenas preponderando um ou outro,
a depender do caso concreto a ser analisado.

Cada vez mais o direito brasileiro vem se valendo dos precedentes judi-
ciais. Muito embora ainda continuemos da sistematica romano-germanica, da
civil law, a cada dia aumenta a aplicacao dos precedentes. Nos sistemas que

8  Kelsen (1979, p. 9) foi enfatico ao excluir os questionamentos sobre a justi¢a, afirmando que uma
norma juridica positiva ndo pode ser injusta, uma vez que o autor pregava a independéncia da validade
da norma juridica positiva em relagdo a norma de justiga.
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adotam a common law, como os EUA e a Inglaterra, prevalece a teoria do stare
decisis, segundo a qual a ratio decidendi do precedente judicial, em especial
dos tribunais superiores, ¢ dotada de eficacia vinculante para a propria corte €
para os juizos hierarquicamente inferiores’.

Assim, em casos em que se modifique jurisprudéncia longamente ado-
tada, pode-se modular os efeitos da decisdo, com base em razdes de seguranca
juridica. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, em diversas situacdes de
alteragdo sumular. Por exemplo, a decisdo proferida na Questao de Ordem no
INQ 687 em que o STF cancelou o enunciado da Stimula n° 394, ressalvando
os atos praticados e as decisoes ja proferidas que nela se basearam.

Outro exemplo de eficacia prospectiva, também ressaltado por Gilmar
Mendes (2012), foi o Conflito de Competéncia 7.204, que fixou o entendimento
de que “o Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constitui¢do Republi-
cana, pode e deve, em prol da seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva
as suas decisoes, com a delimitacao precisa dos respectivos efeitos, toda vez
que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione
materiae. O escopo ¢é preservar os jurisdicionados de alteragdes jurisprudenciais
que ocorram sem mudang¢a formal do Magno Texto”.

De igual forma, ainda com os exemplos do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do HC 82.959, foi declarada a inconstitucionalidade prospectiva
da vedagao legal da progressao de regime para os crimes hediondos. Ainda, a
questdo da fidelidade partidaria, na qual a Corte, ante a mudanca que se opera-
va, naquele momento, em antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
e com base em razdes de segurancga juridica, entendeu que os efeitos de sua
decisdo deveriam ser modulados no tempo, fixando o marco temporal desde o
qual tais efeitos pudessem ser efetivamente produzidos, especificamente a data
da decisdo do Tribunal Superior Eleitoral na Consulta 1.398, precisamente em
27 de margo de 2007 (MENDES, 2012).

Dessa forma, propde-se que os tribunais superiores, nas hipoteses de
alteragdo substancial do contetdo de suas simulas, possam dar efeito pros-
pectivo a suas decisdes, para ir ao encontro do valor segurancga juridica, tao
intrinsecamente ligado a propria no¢do da importancia do direito sumulado.

9 A forga do precedente vem do seu nicleo principal, também conhecido como ratio decidendi. Como
salienta José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 12), a ratio decidendi ¢ composta pela: a) indicagdo dos
fatos relevantes da causa; b) do raciocinio l6gico juridico da decis@o; e ¢) do juizo decisorio. Por outro
lado, chama-se obter dictum tudo aquilo que ¢ dito de passagem na motivagao da decisdo, que ndo tenha
importancia para o resultado da decisdo. Ou seja, ¢ toda a parte da fundamentagéo que ndo integra a
ratio decidendi.
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5 - CONCLUSAO

O presente artigo cuidou do embate dos anseios fundamentais de justica
e seguranga, demonstrando a constante tensdo entre esses valores no decorrer
da evolugao do raciocinio juridico, ao tempo em que procurou fixar a dicotomia
dentro da alterag@o substancial do contetido sumular dos tribunais superiores.

Como se verificou a amplitude do conteudo da justiga, cabe ao aplicador
do direito estabelecer sua propria pauta valorativa, o que somente pode ser feito
através de uma clara opgao ideoldgica. Assim, definido o critério de justica que
se adota, pode-se passar a questao posterior, ou seja, ao embate da justica com
a seguranca juridica.

Em relagdo a seguranga juridica, tradicionalmente, seu contetido esteve
associado as ideias de ordem e certeza. A perspectiva contemporanea, porém,
agrega também a ideia de protegao a confianga, que seria a perspectiva subjetiva
da seguranga juridica.

Discussdes contemporaneas concretas demonstram a importancia da
adogdo de alteragOes prospectivas de jurisprudéncia consolidada, observadas
as particularidades do caso concreto. Nesse contexto, o embate entre os valores
justica e seguranca juridica podem ser resolvidos em termos de predominancia
e coexisténcia. Assim, seguranga e justica podem e devem coexistir, apenas
preponderando um ou outro, a depender do caso concreto a ser analisado, ndo se
devendo falar numa preponderancia aprioristica, e muito menos em exclusao de
um dos valores a partir do ponto inicial do raciocinio juridico, mas permitindo,
conforme o caso, o efeito prospectivo da alteragdo sumular.
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