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SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA CONSTITUCIONAL (*)

CARLOS BLANCO DE MORAIS (*¥)

1. INTRODUCAO

O tema que me foi proposto preleccionar, a “Seguranga Juridica e a Justica Cons-
titucional” seduziu-me pela sua actualidade juridico-dogmética.

Isto porque se vive um tempo ambiguo pautado por textos constitucionais pro-
gramdticos, principolégicos e incertos, que permitem a Justica Constitucional actuar
anfibiologicamente, seja como garante da certeza do Direito, no dmbito do seu poder cor-
rectivo, seja como factor de perturbagdo dessa mesma certeza, quando mergulha auda-
ciosamente no activismo hermenéutico.

Ora, n@o € por acaso que o discurso da Seguranga Juridica no universo do Direito
ensaia, no tempo presente, um notério e imprescindivel regresso.

Na realidade, o avango do pluralismo heteromérfico em detrimento da representa-
¢do; o consequente recuo da lei comum em beneficio de uma constelagdo de outras
fontes (legislativas ou ndo), que espelham garantias, poderes e imunidades desse mesmo
movimento pluralista; e, por fim, a revalorizacio do papel dos érgéos arbitrais, neu-
trais e independentes, com especial relevo para os tribunais, lanca com pertinéncia o debate
sobre o imperativo da seguranga juridica na cadeia produtiva, executiva, aplicadora e des-
codificadora da lei.

Ndo podendo ser definida como um direito fundamental, a seguranga juridica
assume um papel central como axioma federador de multas dimensdes do sistema dos
direitos fundamentais, mormente como um “Principio sobre principios” que logra ilu-
minar coroldrios como o da proibigdo da retroactividade de normas oneradas, propor-
cionalidade ou protec¢do da confianga.

Nzo gozando de relevancia constitucional explicita com caréicter geral, quer na maio-
ria das constitui¢es democréticas, quer mesmo em convengdes internacionais relativas
a tutela de direitos fundamental, o principio da seguranga juridica ndo deixa, ainda
assim, de dominar as entrelinhas de numerosos principios e institutos juridicos relati-
vos aos referidos direitos, que se encontram constitucionalizados ou positivados em
Tratados.

(*) O presente texto corresponde, com adaptagdes, ao conteido de uma conferéncia proferida em
Agosto de 2000 num Congresso Internacional de Direito Constitucional realizado na Universidade de S. Paulo,
e subordinado ao tema “Seguranga Juridica”.

(**) Professor da Faculdade de Direito de Lisboa.
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Como tal, ndo tem sido infrequente a sua convocagdo por parte da Justiga Consti-
tucional ou pela Justi¢ca Internacional, como € o caso do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

Isto porque, a estabilidade e a certeza das situagdes juridicas pressupde a realiza-
¢do efectiva da Justiga, a qual € especialmente garantida na esfera das metanormas do
ordenamento juridico estadual, pelos érgdos de jurisdi¢gdo constitucional, 6rgados que,
todavia, travam com o0 mesmo principio urna relagdo ambivalente, j4 que muitas vezes
acabam por o esmaecer, a for¢a de tanto o procurarem proteger.

2. A MORFOLOGIA DA SEGURANCA JURIDICA E A SUA RELACAO
COM O DIREITO E A JUSTICA

2.1. Em qualquer sociedade, a colisdo de interesses relativos a relagdes de domi-
nio e A partilha dos bens entre as pessoas gera conflitualidade, pelo que o Direito
emerge como um sistema de normas coercitivas que tem por fim dirimir esses mesmos
conflitos.

Normas que, longe da quimera da autopoiése radical, ndo surgem por si proprias,
ndo se auto-observam, ndo se auto-aplicam expontaneamente e ndo se relacionam reci-
procamente de um modo ocasional.

Antes se integram num conjunto unitdrio e coerente de actos juridicos e de auto-
ridades competentes para os produzir, aplicar e controlar, que se chama ordenamento juri-
dico, e cujo vertice € conformado pela Constituigdo.

Ora, de entre os principios que pressupdem que a inter-relagdo de normas opere coe-
rentemente emerge o coroldrio da seguranca juridica.

2.2. A essencialidade do valor representado pela segurancga Juridica nao reveste a
mesma intensidade em todo o tipo de sistemas juridicos.

Por exemplo, nos ordenamentos de matriz anglo-saxénica, a previsibilidade do
Direito e a estabilidade das situagGes juridicas ndo conformam um valor absoluto no sis-
tema judicial.

Isto porque o sistema da Common Law opera na base de uma ampla autonomia judi-
cial centrada mais na experiéncia e no conhecimento acumulado do decisor judicial, do
que na lei escrita, tornando-se mais dificil, mesmo em face da for¢a do “stare decisis”,
prever com exactiddo o “out come” das suas decisdes em face de um dado litigio.

Torna-se mesmo possivel dizer que em sistemas de Juditial Review, como o
norte-americano, a certeza do Direito (um dos predicados da seguranga juridica) ndo é
a caracteristica dominante que vinca o sistema de fiscalizagdo constitucional. Sistema no
qual previsdes propositadamente vagas sdo interpretadas de forma frequentemente diversa,
valendo corno factores dessa diversidade, as pré-compreensdes € a politica hermenéutica
do intérprete, a sua experiéncia € 0 consenso comunitdrio que pauta a aceitagdo das
referidas previsoes.

Dai que o presente discurso valha, na sua esséncia, para os sistemas codicistas,
sobretudo num momento em que € forte, talvez demasiado forte, a atrac¢gdo da Justi¢a
Constitucional pela experiéncia norte-americana.
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2.3. A caracterizagdo de seguranga juridica poderé ter, paradoxalmente, como
ponto de partida, a representa¢do da sua auséncia; numa dada colectividade.

Vejamos trés cendrios.

1.* Utilizando um exemplo utilizado classicamente em manuais da disciplina de
Introdugdo ao Estudo de Direito, o que sucederia se, um poder politico libertédrio revo-
gasse todas as normas, entendendo que as relagdes individuais deveriam ser regidas,
expontanea e- casuisticamente através da boa fé e da auto-tutela?

"~ Desapareceriam critérios estdveis que permitam as pessoas inter-relacionar-se
e dirimir conflitos e despontaria a prevaléncia da lei do mais forte na resolugdo
daqueles.

2.* Conceba-se, agora, a figuracdo de Kafka na sua obra “Zur Frage der Gesetz”
na qual uma socié¢dade € governada por um pequeno grupo dominante investido no
“status” de dnico conhecedor das leis.

Trata-se de uma reproducdo do universo da Monarquia Romana que antecedeu a lei
das doze tabuas e que impossibilitava aos plebeus conhecerem as normas a cujo cum-
primento estavam paradoxalmente sujeitos.

Com que fundamento se toma possivel obrigar alguém ao cumprimento de uma regra
cujo prévio conhecimento se lhe encontra vedado?

Como permitir as pessoas prever condutas e suas consequéncias e, nesse esforgo,
representarem antecipadamente o que € permitido e o que € proibido?

3.* Registe agora o postulado de Marx segundo o qual a seguranga seria o supremo
conceito social da sociedade burguesa, ji que apenas serviria para garantir o seu egoismo
de classe.

Sabemos que, nesta linha de raciocinio, diversos modelos de Estado totalitirio con-
sagraram a retroactividade da lei penal incriminadora.

Leis imprecisas passaram a converter certas condutas, licitas ao tempo da sua pra-
tica, em ilicitos criminais susceptiveis de pena retroactiva, impedindo arbitrariamente a
previa calculabilidade dos efeitos juridicos dos comportamentos e a livre determinagéo
das pessoas para o juridico ou para o antijuridico.

Estes exemplos singelos demonstram empirica e indutivamente que a positividade
do Direito € incompativel com incoeréncia, arbitrio e imprevisibilidade dos comporta-
mentos. .

Definimos, assim, seguranca juridica, na linha de Corsale, Radbruch e Perez Luiio,
como um valor-pressuposto € imanente do conceito de Direito, que tem por escopo
garantir a durabilidade, certeza e coeréncia da ordem juridica, permitindo aos membros
da colectividade organizarem a sua vida individual, relacional e colectiva, mediante o
imperativo da previsibilidade ou calculabilidade normativa de expectativas de compor-
tamento e consequencialidade nas respectivas acgades.

2.4. Permite-nos esta defini¢do representar o tragado relacional entre os conceitos
de Seguranga Juridica e de Justiga.

Se a seguranga juridica garante a coeréncia e a plena exigibilidade do Direito posi-
tivo, a Justica € um fim primacial e onicompreensivo do mesmo Direito.

Embora extremamente dificil de definir, a Justica de acordo com Otto Bachoff,
supde que através do Direito se assegure, em fun¢do das exigéncias do bem comum, o

40 — FD.U.L.
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respeito e proteccdo da personalidade e a projec¢do da dignidade humana, se garanta a
igualdade de tratamento de situagdes iguais e se exclua a adop¢do de condutas arbi-
trérias.

Ora seguranga e Justi¢a apesar de imbricadas na realizagdo do Direito, ndo sdo con-
ceitos equivalentes.

Temos que, como pressuposto existencial do Direito, a seguranga juridica constitui
uma condi¢do de realizagdo da Justica que € o primeiro fim desse mesmo Direito.

Condic¢do que sendo necesséria ndo €, todavia suficiente, j4 que nem sempre o
contetdo do Direito positivo serve o escopo da justiga.

Por exemplo, num Estado de legalidade formal, leis degradantes para a dignidade
da pessoa humana podem ser aprovadas e publicadas de acordo alguns atributos exi-
genciais da segurancga juridica inerentes a publicidade, certeza, estabilidade, ndo retroac-
tividade e efectividade das normas juridicas.

2.5. As metamorfoses experimentadas pelo um Estado Social de Direito regido
por constitui¢des formais geraram areas de inseguranga critica nos circuitos de produg@o,
revelagdo e aplicagdo das normas juridicas, fenémeno que os pessimistas estimam
como uma patologia irreversivel e os optimistas como uma nova forma de conceber
o Direito.

2.6. Sdo atributos da seguranca juridica a positividade do Direito, a publicidade,
a durabilidade, a existéncia de regras de solugdo de conflitos informativos, a clareza e
a ndo retroactividade de normas que imponham sacrificios.

Alguns destes predicados, ndo deixam de enfrentar hoje em dia certos reptos e
algumas dificuldades.

" Observémo-las.

1. Durabilidade. A durabilidade dos regimes juridicos constitui uma condigdo
do seu conhecimento e da confianga dos cidaddaos no respectivo contetido.

Como exigir aos destinatdrios de uma lei o seu devido conhecimento juridico e
a calculabilidade das suas condutas futuras derivada desse conhecimento, se a mesma
lei for sujeita a permanentes e contingentes alteragdes que prejudiquem a sua estabi-
lidade?

Malgrado este facto, verifica-se que no tempo presente se assiste no Estado Social
a irrup¢do de uma verdadeira “orgia legislativa” ji que o intervencionismo estatal, uti-
lizando o 1éxico de Schmitt, gerou uma motorizag¢do da lei, caracterizada ndo apenas por
uma enorme quantidade de regras em circulag@o, mas por continuas e alteragdes e der-
rogagdes supressivas no seu preceituado. '

Situag¢do que nos recorda a antiquissima afirmagdo de Tacito: “Plurimae leges cor-
ruptissima Respublica”.

Em Portugal, c6digos de suma importancia como o Penal e o Processual Penal
sdo sujeitos a sucessivas revogagdes globais, sem esquecer as permanentes derro-
gacoes.

No Brasil, o presente regime constitucional das medidas provisérias no que respeita
ao reduzido prazo para sua conversdo em lei, regime de caducidade com efeitos ex tunc
e pritica da sua reedi¢do sucessiva constitui um tumor de fixagdo no ordenamento cons-
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titucional, gerador de complexas faltas de estabilidade e cognoscibilidade efectiva do
Direito vigente e do principio da seguranga juridica.

2.% Existéncia de normas de solugdo de conflitos e de vazios normativos. Existe
igualmente a necessidade existencial de regras de estrutura ou regras sobre a normacéo
que orientem o processo de preenchimento de lacunas ou vazios normativos e que,
sobretudo solucionem antinomias entre normas, ji que o Direito rejeita dois sentidos de
conduta incompativeis que sejam isomoérficos e isométricos.

A situacdo € por vezes problemdtica em sede de antinomias impréprias que impli-
quem colisdo com regras constitucionais.

Em Estados como os regionais e os federais, existem numerosos casos de antino-
mias impréprias entre leis do poder central e dos poderes territoriais, as quais por vezes
geram situagdes de inconstitucionalidade.

Coloca-se com frequéncia junto dos operadores administrativos e dos destinatdrios
das normas, dividas sobre qual das normas em colisdo devera ser aplicada, até que a Jus-
tica Constitucional tenha a ultima palavra.

Trata-se de um problema que ndo é de somenos importincia, dado que muitas vezes
essa Justica € tardia podendo entretanto gerar-se aplicacdes erraticas, arbitrrias e dis-
crepantes das normas em confronto, por autoridades distintas.

Algumas constitui¢des procuram resolver este problema com a consagragdo de
cldusulas de conflitos imediatos que indiquem qual a norma a aplicar, como é o caso da
Constituigdo alema; outras fazem-no com cldusulas ambiguas como e o caso da Consti-
tui¢cdo espanhola de 1978; outras como a portuguesa, suprimiram na revisdo de 1997 nor-
mas que poderiam funcionar como cldusulas implicitas; e outras ainda ndo consagram
qualquer cldusula como e o caso da Constitui¢éo italiana de 1947.

Ora auséncia ou a equivocidade dessas cldusulas, feita muitas fezes em honra do
altar sacrossanto das competéncias auténomas, constitui um nocivo factor de incerteza e
de inseguranga no processo de produgdo e aplicagdo do Direito.

Também, quando Estados soberanos passam a integrar organizagdes supranacio-
nais, como a Unido Europeia e o Mercosul, existe o problema da compatibilizagdo entre
o Direito interno e o Direito dessas organizagdes.

No caso da Unido Europeia, sujeita a um processo mais intenso de integragdo nor-
mativa, inexistem em muitas constitui¢des regras sobre solug@o de antinomias entre tra-
tados e normas de direito derivado dessas organiza¢des de um lado, e as normas de
direito ordindrio interno, de outro.

Na Constitui¢do portuguesa, por exemplo, o art. 8.° ndo aclara explicitamente se um
Tratado, um regulamento da EU ou uma decisdo da mesma Unido prevalecem, ou
ndo, sobre leis e regulamentos internos, e em caso afirmativo, se essa prevaléncia opera
com efeitos revogatérios, suspensivos ou determina a inconstitucionalidade do mesmo
Direito interno. :

3.% Clareza. Outro atributo da seguranga é o da clareza da norma positiva na sua
redacgdo gramatical e lexical, feita de modo a tomar-se compreendida pelos respectivos
destinatérios.

Trata-se de uma realidade desafiada crescentemente pela legislagio motorizada e pac-
tuada do Estado Social de Direito.
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Enquanto na Constitui¢do, a falta de consenso é compensada pelo uso e abuso de
conceitos juridicos indeterminados, ja nas feitura das leis ordindrias predominam, por
exemplo em Portugal, as seguintes patologias:

— as leis parlamentares apresentam defici€ncias em termos de constitucionalidade,
técnica legislativa, redac¢do gramatical e de léxico e excesso de “normas
intrusas” juridico adequado, tendo desde 1995, a mé preparagdo e a insufi-
ciéncia das comissdes técnicas de apoio levado a segregacdo de poucas e
mas leis;

— pese a sua melhor qualidade técnica, as leis governamentais sdo assombradas por
obscuridades, opacidades e inescrutabilidades propositadas, onde por vezes se
escondem inconstitucionalidades intencionais, delegagdes implicitas e atribui-
¢Oes dissimuladas de poderes;

— evidenciam uma particular incerteza de conteddo as leis de vocagdo compro-
misséria, como as leis sujeitas a processos de concertagao social.

O pactismo, a negociac¢ido e a vertigem do consenso geram regimes assistemaéticos,
disposi¢des proféticas, lacunas intencionais, conceitos indeterminados, formulas ambi-
guas, e especialidades veladas, cuja plasticidade € susceptivel de, na boca do intér-
prete, servir para todas as estagdes, podendo significar tanto uma coisa, como O seu con-
trario.

4.“ Proibigdo da retroactividade. A niao retroactividade de normas que imponham
sangdes, sacrificios e oneragdes, com as quais os seus destinatarios ndo possam anteci-
padamente contar no momento da pratica dos factos € outro coroldrio imperativo da
seguranca juridica.

S6 que, nos ordenamentos contemporianeos esse principio ndo €, necessariamente,
inquestiondvel, nem mesmo em ordens constitucionais democriticas como a portuguesa.

Embora a proibig@o da retroactividade da lei penal incriminadora constitua o coro-
lario sacro do principio da legalidade penal, a actual Constitui¢do portuguesa de 1976
ndo deixou de prever um preceito algo sombrio e violador da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, o art. 294.°, que prescreve essa mesma retroac¢ao para punir agen-
tes da policia de estado do Antigo Regime.

O préprio principio da proibigdo da retroactividade das leis fiscais criadoras de
impostos apenas foi consagrado na CRP, 21 anos depois do inicio de vigéncia da Lei Fun-
damento.

3. O PROTAGONISMO AMBIVALENTE DA JUSTICA CONSTITUCIO-
NAL COMO GARANTE DA SEGURANCA JURIDICA

3.1. Consideramos que a dogmatizagdo plena da Ciéncia do Direito Constitucio-
nal foi alcangada com a sua jurisdicionalizagdo.

S6 a criagdo de um sistema jurisdicional destinado a garantir, interpretar e aplicar
as normas constitucionais logrou permitir a passagem de um Direito Constitucional ins-
titucional e politolégico que a fiscalizagédo politica entdo dominante transformara numa
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normagdo mais ou menos obrigatéria, para um Direito Constitucional efectivamente hie-
rarquizado, normativo e relacional.

Tratou-se de um fenémeno no qual os Estados Unidos e o Brasil lograram assumir
uma clara dianteira em relagdo a Europa, onde o primeiro modelo difuso de Justica Cons-
titucional surgiu, algo incipiente e nominalmente, com a Constitui¢do portuguesa de 1911.

3.2. Ao ser cometida as jurisdi¢des constitucionais, uma fungdo de garantia da
Constitui¢do, no ambito da qual lhes compete proferir a iltima palavra sobre a consti-
tucionalidade das normas juridicas, acabam as mesmas por ficar ungidas no papel de sumo
guardido da seguranga juridica do ordenamento.

As préprias constitui¢gdes procuram articular alguns dos termos em que a seguranga
Jjuridica se manifesta, como medida de valor nas decisdes da Justica Constitucional.

Por exemplo a Constitui¢do portuguesa determina no art. 282.°

— a respristinagdo o Direito revogado pela norma julgada inconstitucional, como
forma de evitar a ocorréncia de lacunas;

— que o Tribunal Constitucional, em nome da seguranga juridica, fixe os efeitos
das decisdes de inconstitucionalidade com um alcance mais restrita do efeito
geral previsto no n.° 1 do art. 282.° o0 que lhe permite evitar a repristinagdo de
normas inconstitucionais ou evitar que situagdes institucionais, pessoais e patri-
moniais estdveis, sedimentadas no passado a luz da norma inconstitucional,
sejam desproporcionadamente afectadas pela destrui¢do retroactiva dos efeitos
da mesma norma;

— que se ressalve os casos julgados, dos efeitos sancionatdrios retroactivos das
decisdes de inconstitucionalidade, como modo de garantia da “paz juridica”, a
qual implica que a partir de um dado momento, cesse a luta pelo mesmo Direito
através do respeito definitivo por sentengas firmes.

3.3. Mas € 6bvio que a relevancia da segurancga juridica na actividade desenvol-
vida pela Justica Constitucional se projecta muito para além das situagdes constitucio-
nais descritas, assumindo um particular destaque em sede de interpretagdo. Vejamos um
exemplo.

A Constituigdo portuguesa ndo assegura a protec¢do dos chamados direitos adqui-
ridos.

Daf ter surgido uma situagdo em que uma lei, sem cldusula temporal de aplicag@o,
proibiu, inesperadamente, que presidentes de cdmaras municipais pudessem ser simul-
taneamente deputados ao parlamento europeu.

Tendo afectado mandatos pendentes ela foi julgada invéilida pelo Tribunal Consti-
tucional (Ac. n.° 473/92, de 22-1) a luz do principio da protecg¢do da confianga.

Trata-se de um principio transplantado da jurisprudéncia constitucional alemi e
que exprime a realizagdo imperativa de uma especial exigéncia de previsibilidade, pro-
tegendo sujeitos cujas posig¢des juridicas sejam objectivamente lesadas por determinados
quadros injustificados de instabilidade.

Mais concretamente, o referido corolério destina-se a garantir a seguranga juridica
contra leis novas portadoras de uma retroactividade imprépria que afectem arbitrariamente
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a continuidade do exercicio de direitos e do gozo de expectativas legitimamente cons-
tituidas ao abrigo de legislag@o antiga, que tenha sido imprevisivelmente revogada pelas
referidas leis novas.

No caso referido supra, o Tribunal entendeu que a lei em questdo afectava arbi-
trariamente o investimento na confianca quer dos eleitos, quer dos eleitores, relativamente
ao cumprimento pelos presidentes de cdmara e deputados europeus, da integridade dos
respectivos mandatos, a luz da legislagdo vigente ao tempo da sua eleigdo.

Estamos perante um tipo de activismo moderado do Tribunal Constitucional,
dado que o principio da protecgdo da confianga ndo esta explicitamente consagrado na
Constituig¢do, tendo-o o mesmo Tribunal deduzido do principio do Estado de Direito
Democrdtico previsto no art. 2.° da Constituig@o.

Desta sentenga, retira-se uma conclusio positiva e outra algo mais perturbante:

— positivamente logrou-se defender a seguranga juridica, deslegitimando normas
arbitrdrias que afectem retrospectivamente direitos e expectativas, através da
criagdo de sacrificios desnecessérios;

— negativamente criou-se um pardmetro constitucional a partir de outro que ndo o
pressupde necessariamente, arriscando-se o principio de Estado de Direito Demo-
critico a converter-se na “cartola de um magico” de onde podem sair toda a espé-
cie de coelhos.

3.4. Observemos com mais detencdo estas duas vertentes da segurancga juridica no
campo da jurisprudéncia interpretativa.

3.5. A prépria Constituigdo pode ser responsédvel pela criagdo de normas propicia-
doras de incertezas, ja que os factores de inseguranga juridica geradas pela citada “crise
da legisla¢d@o” contaminam igualmente as normas constitucionais.

Constituigdes excessivamente alteradas, extensas, detalhadas, programdticas, incer-
tas e utépicas como a portuguesa e a brasileira sdo potenciais factores dessas insegurangas
criticas.

No caso da Constitui¢gdo portuguesa de 1976, multiplicam-se as revisdes constitu-
cionais, tendo a tltima, primado pela incerteza dos regimes que criou.

Aluvides de principios indeterminados e de férmulas que nem os constitucionalis-
tas logram descortinar; erros técnicos derivados de uma ndo adaptagdo sistematica dos
preceitos alterados em relag@o a outros com eles relacionados; alteragdo ndo conscen-
cializada ao regime formal de certos institutos, por incapacidade de antever os efeitos
decorrentes da renumeragdo de artigos, nada faltou na revisdo constitucional de 1997 em
termos de patologia de “drafting” normativo.

Este fenémeno, fortuito ou intencional, que enriquece sem causa legitima a parce-
ristica dos junsconsultos, confere a Justica Constitucional uma responsabilidade nuclear
na protecgdo de uma seguranga juridica, de cuja consecugio o legislador constitucional
censuravelmente se eximiu.

E 2 mesma Justica que, no quadro da fiscalizagfio da validade das normas, compete des-
codificar conceitos penimbricos, operar leituras correctivas em normas deficientes e produzir
interpretagdes ardilosas em preceitos situados em contextos privados de sistematicidade.
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Na realidade, quando segue uma metédica hermenéutica de caracter cientifico a Jus-
tica Constitucional actua como defensor insubstituivel da seguranga do Direito.

3.6. Mas existe igualmente para a certeza do Direito a “outra face da lua” desta
actividade interpretativa.

Quanto mais principolégica é uma Constitui¢do, quanto mais indeterminados sejam
os conceitos e medidas de valor que contiver, quanto mais imprecisas, ambiguas e aber-
tas foram as suas normas maior serd a discricionaridade interpretativa dos Tribunais
Constitucionais.

Discricionaridade que lhe permite “criar” facticamente, por via hermenéutica, para-
metros normativos difusos que valem como verdadeiras normas constitucionais criadas
a margem do processo constituinte, gerando-se sérios problemas para a seguranga do
Direito e para a separagdo de poderes.

3.4. Acompanhamos o entendimento de Lopez de Ofiate quando afirmou que um
dos grande focos de ameaga a certeza do Direito surgiu, no plano da interpretagdo, a par-
tir do movimento do Direito Livre.

Na sequéncia desse movimento sedimentou-se no pés-guerra, tanto na Europa como
nos Estados Unidos, a chamada teoria critica do Direito, movimento heteréclito que
englobou correntes jus-naturalistas, sociolégicas e neomarxistas, como as da Escola de
Frankfurt, e que procurou desconstruir o pensamento dogmatico do Direito e o legado
savigniano de interpretacio normativa.

a) Para ela a falta de certeza que por vezes assoma o Direito, longe de ser um risco,
importaria um imenso valor social, j4 que o Direito n@o seria um dominio poli-
ticamente neutro, € a seguranga serviria apenas para garantir interesses de classe
espelhados pelo decisor legislativo;

b) O intérprete tdo pouco poderia ser neutro ji que teria as suas préprias pré-com-
preensdes ideolégicas, filoséficas, éticas e religiosas as quais ndo poderiam dei-
xar de se reflectir no seu programa interpretativo.

Trata-se de uma posi¢do com alguns adeptos no Brasil. Nesta linha, Plauto
Faraco de Azevedo defende por exemplo que o processo interpretativo supde uma
posi¢do previamente assumida em relagio ao Direito e a vida;

c) A légica formal € igualmente desconstruida como método hermenéutico, ja que
seria redutora, apartaria o Direito da vida, adensaria o servilismo do intérprete
ao texto e desconsideraria a politicidade da norma constitucional.

d) A dogmitica € reduzida a um apelo preconceituoso e irreflectido relativamente
a cdnones dados por adquiridos.

A teoria critica, abriu espago para o aparecimento da mitica do “Direito Alternativo”,
e com ela a da hermenéutica alternativa ou, no tempo presente, da “nova hermenéutica”,
que congraca autores das mais variadas tendéncias.

As correntes mais moderadas marcaram o periodo do activismo de algumas orien-
tagdes do Tribunal Constitucional alemido em matéria de interpretagdo de direitos fun-
damentais, bem como do Supremo Tribunal Federal norte-americano, sob a presidéncia
de Earl Warren (1953-69) e Warren Burger (1969-86).
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Como pontos salientes desta corrente, importaria ressaltar:

a) A especificidade da interpretagdo constitucional, cuja férmula politica seria
incompativel com a metodologia interpretativa classica;

b) A tépica, como método interpretativo, alternativo a subsuncio;

c¢) A ideia de que interpretacdo e concretizagao supdem uma actividade cria-
tiva do intérprete, traduzida numa apreensdo pragmatica de sentidos possi-
veis, permitindo-se a solu¢do do mais consensual ou politicamente conve-
niente;

d) O postulado de que mais do que a norma, o paradigma fundamental de referéncia
do interprete deve ser o principio constitucional, ou o valor que o mesmo
principio supde, ji que, tal como refere no Brasil o juiz Amilton Bueno de Car-
valho, o “compromisso do juiz deve ser a busca da justigca, tendo como limi-
tes, de um lado o caso concreto e de outro, os principios universais do
Direito”.

3.5. Consideramos, por quatro razdes bdsicas, que a adopgdo pela Justiga Consti-
tucional de muitas das propostas da nova hermenéutica configuram um risco acrescido
para a segurancga juridica:

1.* A pretensa hermenéutica alternativa jamais logrou propor uma metodologia
interpretativa com pretensdes cientificas substitutivas do método juridico-dogmético,
mas apenas uma amadlgama inextricdvel, e por vezes caética, de institutos herme-
néuticos.

A tépica erigida a regra é, no nosso entender, uma forma de corrup¢do do Direito
e de desrespeito pelo critério democratico na decisdo legislativa.

A mesma tépica, ao invés de adaptar o facto a norma, dobra a norma ao facto;
longe de aclarar o sentido da norma, desvirtua-o, substituindo-o por uma pragmatica
do concreto que redunda em decisdes que jamais formam decididas pelo constituinte
democritico; -0 seu casuismo e imprevisibilidade ilimitadas desafiam os imperativos
de certeza e calculabilidade, os mais sdo inseparaveis da esséncia do Direito como sis-
tema coerente.

2.* Quanto 2 “concretizag@o”, esta ndo se reconduz a uma técnica de fabrico her-
menéutico de normas constitucionais de segundo grau, judicial a partir da norma inter-
pretada, ja que tal constituiria:

— um acto de usurpag@o de poderes por parte de um juiz garante, subitamente
graduado em constituinte, sem norma habilitante para o efeito;

— e um factor critico de inseguranga juridica ji que sobretudo em sistemas com
uma componente difusa, permitir-se-ia que todos os dias saisse da boca dos jui-
zes, a produgdo, inovatéria e até discrepante, de normas materialmente consti-
tucionais, deduzidas ou fantasiadas a partir de regras constitucionais abertas ou
principios indeterminados.

“Concretizar” por via interpretativa representa, segundo Klaus Stern, o trinsito do
abstracto para o concreto através de um fio condutor pressuposto por um método juri-
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dico-dogmatico, o qual ndo se reduz a 16gica, mas que com ela se ndo pode contraditar
ostensivamente.

E que o estddio logico-sistemitico da interpretagdo, pode nem sempre ser o
mais razodvel ou consensual, mas € o mais coerente e nio existe seguranga juridica sem
coeréncia.

3.* Sendo indesmentivel que o Direito se funda em valores, e que estes dispdem
de um maior poder de aderéncia em operagdes interpretativas que vertam em dominios
abertos, como o dos direitos fundamentais, o facto é que o mesmo Direito ndo se resume
a uma principologia.

Conceber um intérprete judicial que ignore a norma e privilegie a densificagéo
dos valores poderé criar, a tdo temida tirania axiolégica falada por Carl Schmitt.

Através de uma canonizag@o jurisprudencial de emocdes, sentimentos e palavras
vazias, converter-se-ia a utopia valorativa numa pseudo-realidade cientifica, por via da
sua integragdo for¢ada no raciocinio juridico, pondo-se em risco todo o rigor da certeza
e da previsibilidade, predicados que sdo apanigio da seguranga juridica.

4* Ligada a esta iltima questdo emerge o problema da legitimidade institucional
das jurisdigdes constitucionais que recorram sistematicamente a um activismo audacioso
de base tépica e axiolégica.

As tendéncias experimentadas por certas correntes da nova hermenéutica que pre-
tendem substituir o juridico pelo sociolégico e pelo filoséfico, levaram John Ely a desa-
bafar que, se os juizes passarem a ter de raciocinar em termos de filosofia politica e de
moral, porque ndo colocar em vez deles, com vantagem, filésofos, novelistas, clérigos
ou historiadores?

Na verdade, nada nas constitui¢des habilita a transformacdo das jurisdigdes cons-
titucionais em cdmaras de revisd@o constitucional, com propensdo oracular para a predi¢io
do futuro e com a especial missdo de ‘“contradizer a maioria legislativa de hoje” com os
supostos valores da, “maioria de amanha”.

Os excessos destas correntes levam alguns juristas italianos, como Mezzanotte, ao
ponto de entenderem que o Tribunal Constitucional, pasme-se, seria mais importante:
do que a existéncia da prépria Constituigdo.

Ora uma jurisdi¢dio constitucional que pretenda impor a sociedade, consensos for-
¢ados bem com os valores subjectivos dos magistrados, em nome da suposta revelagéo
dos valores constitucionais, atenta contra o principio democritico — representativo,
pois como num poder n@o eleito absorveria as fungdes méaximas de produtor, aplicador,
intérprete e garante das normas constitucionais.

Permitimo-nos destacar o nosso entendimento, segundo o qual, as prerrogati-
vas dos magistrados judiciais em termos de independéncia e irresponsabilidade tém
como contraponto, a necessidade de se garantir que as suas sentengas nao se pau-
tem por critérios ideolégicos subjectivos; e opgdes partidarias; e por espasmos cor-
porativos.

E com alguma apreensio que, por vezes, assistimos a um excesso de exposi¢ao media-
tica dos magistrados; a um crescendo na politizagdo de certas sentencas e da sua funda-
mentacdo; € a um servilismo tanto do poder politico democrético, como de sectores da
propria Universidade, quando sdo tentados por vezes, a aceitar que apenas serd Direito
Constitucional aquilo que os juizes dizem que é.




o | CARLOS BLANCO DE_MORAIS ]

4. EPILOGO

Somos dos que créem que em Portugal e no Brasil a Justiga Constitucional soube,
com mais ou menos vacilagdes, auto-conter-se e constituir um importante factor de
seguranga juridica, pese os defeitos de origem do decisor constitucional.

E cremos também, que, entre juiz-robd, escravizado a um originalismo € a um
textualismo redutor, e o juiz-herculano de Dworkin ou o juiz-taumaturgo da nova her-
menéutica que sonham, respectivamente, em transformar ou revolucionar a ordem cons-
titucional através da jurisprudéncia, existe um juiz — guardido ou curador, que tempera
a sua fidelidade a norma, com uma autonomia criativa que deve, num momento e de forte
procura de Direito, indispensdvel garante da certeza, previsibilidade e coeréncia das
normas que nos regem.





