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RESUMO

A dissertacdo objetiva pronunciar-se relativamente a atuacdo normativa do Supremo Tribunal
Federal (STF), tendo como delineamento de exame a explanagéo das correntes substancial e
procedimental. Neste ponto de vista, 0 presente documento possui como propdsito clarificar a
ocorréncia da atuacdo normativa do STF pelo prisma da integridade do Direito. Cabe esclarecer,
corresponder a atuacao normativa ao procedimento do magistrado de legislar ocasionalmente,
valendo-se do standard da politica e ndo dos principios ou regras. Desta maneira, 0 objetivo
geral refere-se a analisar a possibilidade de atuacdo normativa do STF, por procedimento de
legislacdo ocasional, méaxime quando o STF emprega o standard da politica como parametro
decisorio. A pesquisa fundamentou-se pelo método hipotético-dedutivo em estudo bibliografico
de abordagem qualitativa. Nestes termos, a integridade acrescenta um paradigma de coeréncia,
indicando ndo sé examinar os casos semelhantes da mesma forma, mas identificar a presenca
de um modelo de justificacdo racional das decisfes judiciais, fundamentado em uma leitura
principiologica de todo o sistema juridico. A repercussdo regula a imposicdo de um
discernimento sobre o parametro decisorio empregue pelo STF ao pronunciar os seus Acérdaos.
Nesse ponto de vista, 0 Acordao estribado na integridade como parametro decisorio perfilharia
uma interpretagdo construtiva do Direito. Em contrapartida, a aplicacdo do standard decisério
da politica retrata um significativo constrangimento ao regime democratico, carecendo um
aperfeicoamento da Democracia, ante a mencionada distor¢do. A conclusdo impde alteracéo
legislativa, mediante Proposta de Emenda Constitucional, no sentido diametralmente
antagonico aquele determinado pelo STF, traduzindo na praticabilidade da reacdo legislativa,
seguidamente a efetuacdo de Audiéncias Publicas Obrigatorias, especificamente quando o STF
empregue argumentos de politica remodelados em argumentos de principios, obrando como
legislador ocasional.

Palavras-chave: Legislador Ocasional. Correntes substancial e procedimental. Integridade.
Efeito BackLash. Audiéncias Publicas Obrigatdrias.



ABSTRACT

The dissertation aims to comment on the normative performance of the Federal Supreme Court
(STF), having as an examination outline the explanation of the substantial and procedural
currents. In this point of view, the purpose of this document is to clarify the occurrence of the
normative action of the STF from the perspective of the integrity of the law. It is worth
clarifying, corresponding to the normative performance to the magistrate's procedure of
legislating occasionally, using the policy standard and not the principles or rules. Thus, the
general objective is to analyze the possibility of normative action by the STF, through an
occasional legislation procedure, maximum when of the STF uses the policy standard as a
decision parameter. The research was based on the hypothetical-deductive method in a
bibliographic study with a qualitative approach. In these terms, integrity adds a paradigm of
coherence, indicating not only to examine similar cases in the same way, but to identify the
presence of a rational justification model for judicial decisions, based on a principled reading
of the entire legal system. The repercussions regulate the imposition of a discernment about the
decision parameter used by the STF when pronouncing its judgments. From this point of view,
the judgment based on integrity as a decision parameter would outline a constructive
interpretation of the law. On the other hand, the application of the policy's decision-making
standard, portrays a significant constraint to the democratic regime, requiring an improvement
of Democracy, in view of the mentioned distortion. The conclusion imposes a legislative
change, through the Proposal of Constitutional Amendment, in a diametrically antagonistic
sense to that determined by the STF, translating into the feasibility of the legislative reaction,
then the holding of Mandatory Public Hearings, specifically when the STF employs policy
arguments remodeled in arguments of principles, acting as occasional legislator.

Key words: Occasional Lawgiver. Substantial and procedural currents. Integrity. BackLash
effect. Mandatory Public Hearings.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, o século XXI revela a ascendéncia do Poder Judiciario na conjuntura
da divisdo dos Poderes.

Nessa perspectiva, 0 presente documento possui o intento de clarificar o episddio da
atuacdo normativa do STF pelo angulo da integridade do direito.

Cabe sublinhar, corresponder a atua¢do normativa ao procedimento do magistrado de
legislar, ocasionalmente, valendo-se do standard da politica e ndo dos principios ou regras.

Nesse sentido, este evento acha-se acoplado ao fendmeno da Judicializacéo,
evidenciando que busque perquiri¢cGes substanciais do ponto de vista politico, social ou moral,
acham-se decididas, em carater final, pelos magistrados.

Nesse sentido, a Constitui¢do é lei fundamental, e 0 magistrado é obrigado a aplica-la.
Dai 0 dogma da doutrina do judicial review, assegurar que o Poder Judiciario se habilite a
declarar ndo aplicaveis normas constitucionais contraditorias com a prépria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 5/10/1988.

Nessa sequéncia, a revisdo judicial incluiria por objeto o controle de constitucionalidade
da lei ou ato normativo federal e estadual. E aceitavel o controle de constitucionalidade do
direito pré-constitucional, da mesma maneira que o direito municipal pela via da Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

N&o obstante, a revisao judicial empreendida pelo Poder Judiciario expressa uma
especificidade designada de atuagdo normativa, equivalendo ao procedimento do magistrado
de legislar ocasionalmente, valendo-se do standard da politica e ndo dos principios ou regras.

Como resultado, a razdo originadora da vicissitude é um discernimento imprescindivel
relativamente a parametro empregado pelo STF ao exprimir 0s seus acérdaos, se principios,
regras ou standard da politica.

Nessa perspectiva, o processo de tomada de deciséo tem que se subsumir no paradigma
liberal do igual respeito e consideracdo. Assim sendo, o principio do igual respeito e igual
consideracdo € um condutor para direcionar a prépria interpretacdo do Direito.

Na sequéncia, a repercussdao do igual respeito e igual consideracdo expressa O
impedimento do procedimento arbitrario e discriminatorio, em especial, quando do julgamento
dos casos dificeis (hard cases), individualizados como casos sem regras; casos em que a horma
ndo encerra clareza ou casos em que a regra empreste uma orientacdo ambigua, omissa ou

incompleta.
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Por isso é fundamental a integridade como modo a se conseguir uma unica resposta
correta. Por outras palavras, a integridade permanece como um ideal, pressupondo significar o
sistema juridico um conjunto coerente de principios.

Por consequéncia, a integridade incorpora um padrdo de coeréncia, referindo-se a
desvelar-se os casos semelhantes da mesma forma, corroborando a existéncia de um modelo de
justificacdo racional nas decisdes judiciais, arrematado por uma leitura principiologica de todo
0 sistema juridico.

Como se pode ver, a integridade consiste em um ideal, na exata medida em que 0 povo
quer ser governado por uma Unica e coerente perspectiva de principios, justica, equidade e
devido processo legal, impossibilitando o tratamento arbitrario e sem justificacdo racional.

Por conseguinte, o conteldo da integridade € condensado na ideia de adequacdo e
justificacdo, entendendo-se que adequacao é revelada pela interpretacdo do magistrado que tem
de ser coerente com a historia institucional e, por justificacdo, ha de se compreender como a
intencédo do autor.

Nesse cenario, 0 STF obteve a qualidade de guardido da CRFB, de 1988, garantindo a
revisao judicial de quaisquer matérias de competéncia constitucional, quer isto dizer, a
prerrogativa da Ultima palavra a ele compete.

No cenério mundial, o STF tem sintonia com os movimentos vinculados & Ciéncia
Juridica, aplicando uma compreensao acerca de que sua configuracao perpassa necessariamente
pela integridade.

Dessa maneira, o0 objetivo geral refere-se a analisar a possibilidade de atuacdo normativa
do STF, por procedimento de legislacdo ocasional, méxime quando o STF emprega o standard
da politica como parametro decisorio.

Nesta perspectiva os juizes legislam ocasionalmente, ja que a expressdo “legisladores
ocasionais” alusiva a obra de Posner (2008) pretende indicar o conceito expresso nos principios
do Caodigo Civil Suico, tendo relevancia que no caso em que a lei ndo diga nada, por ser pouco
clara, o juiz deve decidir o caso como se ele mesmo fosse o legislador, mediante decisdes que
empregam argumentos politicos remodelados em argumentos de principios.

Nesse seguimento, o problema permeia o paradigma decisorio apropriado para o
julgamento de um caso dificil. Nesta perspectiva, a Constituicdo Federal, Codigos, leis e
precedentes, pelo ponto de vista do interpretativismo, consistiriam apropriados para tal encargo.
No entanto, Posner (2008) compreende que ndo, e nos aponta uma teoria de decisao judicial
centralizada nas convicg@es politicas do magistrado.
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Em vista disso, o Supremo Tribunal Federal transmudaria progredindo da classica
incumbéncia de legislador negativo, cuja responsabilidade traduz-se em retirar as leis ou atos
normativos inconstitucionais do ordenamento juridico, em direcdo a um encargo de legislador
positivo, originando normatividade em decorréncia do exercicio da jurisdi¢ao constitucional.

Por tal perspectiva, o Supremo Tribunal Federal representa corte pragmatica e utilitaria,
tendo potencial de afastar a normatividade legal. Nesta perspectiva, a atuagdo normativa realiza-
se por intervencdo da agregacdo das atribuicdes de legislador positivo com as incumbéncias
caracteristicas empreendidas pelo Supremo Tribunal Federal em um processo de simbiose.

Destarte, por tal processo de similaridade de atribuicfes entre o Supremo Tribunal
Federal e o proprio Congresso Nacional, os termos cogentes dos acérddos do Supremo Tribunal
Federal correspondem ao préprio texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

No entanto, pela dimensdo da integridade, as préaticas juridicas representadas pela
Constituicdo Federal, Cddigos, Estatutos e Leis compreendem o verdadeiro meio para conduzir
direitos do cidadao, pois que oriundos do processo de legiferacéo.

Destarte, remanesce saber se a legislacdo ocasional equiparada a atuacdo normativa é
uma fonte legitima de direitos e obrigacGes, mesmo ante ao déficit democratico.

Segundo Posner: “[...] caso se trate de um direito verdadeiramente novo [...] o texto e
0s precedentes jamais determinardo uma concluséo. Os juizes terdo de levar em conta questfes
politicas, empiricas, institucionais e de simples prudéncia [...]” (POSNER, 2012, pag. 395,
396).

Nessa sequéncia, urge a necessidade de se elaborar um problema cientifico que atenda
ao foco desta pesquisa, assim delineado: Por que nos casos dificeis 0os magistrados como
legisladores ocasionais empregam o standard da politica como parametro decisério?

Por conseguinte, o balizamento do periodo da pesquisa envolvera acorddos do STF
posteriores a edicdo da Emenda Constitucional n® 45, de 30/12/2004, denominada de Reforma
do Poder Judiciario, sobretudo pela alteracdo promovida no § 2° do artigo 102 da CRFB, de
1988.

Ora, aqui também se faz necessario formular uma hipédtese para esta pesquisa, com 0
intuito de responder, preliminarmente, ao problema cientifico, com este teor: 0 STF é o guardido
da CRFB, de 1988, responsavel por sua revisao judicial, limitado pelo teor das disposicoes
constitucionais, ndo poderia adotar o standard da politica como parametro decisorio, ja que ele
ndo é um legislador ocasional, maxime pelo enfoque da integridade do direito.

Nessa logica, necessario que se perfaca a apresentacdo dos objetivos desta pesquisa,

divididos em geral e especificos. O objetivo geral refere-se a considerar a revisao judicial
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praticada pelo STF conforme a possibilidade da atuacdo normativa pela legislagdo ocasional. E
os objetivos especificos foram segmentados em quatro partes:

a) analisar a revisao judicial realizada pelo STF pela probabilidade de atuacdo normativa
por legislacdo ocasional, destacando a intervencdo do STF mediante a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. © 4.983, oriunda do Estado do Ceara e o Habeas Corpus (HC) n.
©124. 306, advindo do Estado do Rio de Janeiro;

b) expor a integridade mediante o ponto de vista das correntes substancial e
procedimental,

c) identificar o parametro apropriado para o processo de tomada de deciséo;

d) analisar os resultados do uso da politica como standard decisorio.

Metodologicamente, recorreu-se ao método hipotético-dedutivo, por qual, o cientista,
estabelece reflexdes diligentes, compreendendo um conjunto de pressupostos que comandam
o0s acontecimentos pela qual esta atraido, dai percebe os resultados por meio de investigacao e,
dessa forma, refuta as hipoteses, substituindo-os, quando necessarios, por outros, e assim
prossegue.

Como resultado, a analise sera qualitativa, mediante informacdes que representam todo
o acervo bibliogréfico diagnosticado especialmente pelo levantamento bibliografico da
pesquisa exploratdria: livros, periddicos cientificos, artigos cientificos, legislacdes
constitucionais, infraconstitucionais e internacionais, doutrinas, jurisprudéncias, dentre outros.

Metodologicamente, a dissertacdo consistird com assisténcia de revisdo da obra de
Ronald Dworkin, servindo-se de sua producdo: O Império do Direito (2007), no qual o Autor
ganha notoriedade ao defender o direito como integridade; e do mesmo modo do autor Jurgen
Habermas, em especial, sua obra intitulada: Direito e Democracia (1997), pela qual este Autor
aprimora uma teoria pluralista e procedimental da Constitui¢do, conjecturando a reconstrucao
racional do direito por interferéncia da integridade.

Torna-se primordial revelar as correntes substancial e procedimental, de modo a
esquadrinhar a tematica, maxime pela elucidacdo da integridade como pressuposto para
reconstrucao racional do direito.

Por conseguinte, o estudo acha-se engendrado em quatro capitulos; no primeiro estara a
contextualizagdo do problema, com a defini¢do do tema objeto desta pesquisa.

No segundo sera executada a elucidagé@o das correntes substancial e procedimental.

No terceiro, serdo reveladas as consequéncias da corrente substancial no tema da

legislacéo ocasional.
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No quarto capitulo serdo reveladas as consequéncias da corrente procedimental no
assunto da legislacdo ocasional, principalmente o ativismo legislativo retratado pelo efeito
backlash, bem como manifestada uma proposta para resposta do dilema da atuacéo normativa
do STF, terminando com o fechamento deste documento.

Nas consideracdes finais da pesquisa foram discutidos os problemas referentes a atuacéo
normativa do STF, a luz dos arcaboucos legais, de @ambito constitucional e infraconstitucionais,

além das possibilidades de se apresentar uma contribuicao desta pesquisa ao cenario nacional.
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1 0 QUE E ATUACAO NORMATIVA?

Em primeiro lugar, cabe salientar, a atuacdo normativa do STF é um tema ja debatido
na academia.

Em nosso entender, a atuacdo normativa sobrevém quando o magistrado se comporta
como legislador ocasional, utilizando do standard decisério da politica e ndo dos principios ou
regras.

Por esse angulo, a atuacdo normativa realiza-se por intervencdo da agregacdo das
atribuicbes de legislador positivo com as incumbéncias caracteristicas empreendidas pelo
Supremo Tribunal Federal como legislador negativo em um processo de simbiose.

Por isso, a caracteristica do Supremo Tribunal Federal traduz-se em preencher omissfes
e ambiguidades por intermédio do pragmatismo e do utilitarismo, pretendendo instalacdo de
um standard politico para o futuro.

Por tal premissa ha suplantacdo da legalidade vigente, isso em razdo de o Supremo
Tribunal Federal arrogar uma atribuicdo propria de Poder Constituinte Permanente,
esquadrinhando os fatos pela compreensdo pragmatica e utilitaria, metamorfoseando o Direito
em mecanismo para consecucdo dos fins mais eficientes.

Em vista disso, tal concepcdo configura uma teoria de deciséo judicial resumida no
entendimento da legislacéo ocasional, suplantando-se a legalidade vigente.

Cabe destacar significar a base da teoria de decisdo judicial da legislacdo ocasional, no
comportamento pragmatico de rejeicdo da metafisica ou da busca pela verdade absoluta,
interessando meramente a instituicdo de um melhor padréo futuro para conduzir a sociedade.

Sendo assim, tal procedimento descarta qualquer teoria interpretativista de
hermenéutica constitucional, visto que o verdadeiramente relevante é o fato em si, associado a
um melhor programa para comunidade como um todo.

Nesse ponto de vista, 0s magistrados empregariam uma argumentacao politica para
decidir casos dificeis, de maneira que a liberdade dos magistrados conseguiria igualar-se a
prépria liberdade dos legisladores (POSNER, 1990, p. 175).

Essa concepcéo origina-se do pragmatismo, tendo como eixo uma visdo instrumental do
direito, de modo que as decisdes ndo aflorariam das deducdes de simples silogismos, tampouco
decorreriam do mero legalismo (POSNER, 2002, p. 152).

Dentro dessa perspectiva, o0 STF é um tribunal inevitavelmente politico, em especial

guando decide casos constitucionais, no exercicio de suas competéncias, reconhecendo-se a
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discricionariedade judicial como razéo para sua jurisprudéncia constitucional (POSNER, 2005,
p. 12).

Antes de mais nada, Posner indaga como 0s juizes pensam? Sera que 0s magistrados se
equiparam a arbitros de beisebol meramente marcando bolas e strikes, analogia utilizada pelo
Juiz Roberts ao esclarecer a natureza da funcdo jurisdicional, na ocasido de sua audiéncia de
confirmacdo, perante o Senado Federal norte-americano?! Os juizes equivaleriam afinal a
corrente formalista, originalista ou legalista? Ou os magistrados, a rigor, decidem 0s casos
dificeis baseados em teorias morais ou constitucionais abrangentes? Na perspectiva de Richard
Posner, os magistrados néo realizariam nada disso.

Por esse angulo, Posner apresenta uma teoria positiva de tomada de decisao judicial
naquilo que ele denomina de &rea aberta, a dimensdo em que 0s materiais juridicos
convencionais, notadamente a Constituicdo Federal, Codigos, Estatutos e precedentes
anteriores, ja ndo conseguem gerar respostas aceitaveis ou minimamente razoaveis (POSNER,
2008, p. 06, 09, 369).

Nessa sequéncia, Posner sustenta que 0s juizes sempre recorrem, ocasionalmente, a
outras fontes de julgamento, englobando suas préprias opinides politicas ou julgamentos de
politicas, até mesmo suas idiossincrasias, mormente nos casos omissos ou ambiguos, quando
0s materiais juridicos convencionais ja ndo conseguem responder os casos dificeis (POSNER,
2008, p. 06, 09).

Nessa acepcdo, 0s juizes operariam como legisladores ocasionais, mas similarmente
como adjudicadores. Neste sentido, o standard decisorio € a politica. Portanto, o pragmatismo,
escreve Posner, € um componente importante do comportamento judicial, e um juiz pragmético
avalia as consequéncias das decisfes judiciais por sua influéncia em politicas sélidas, como ele
as concebe (POSNER, 2008, p. 13, 20).

Nesse sentido, o dado essencial, é que hd um elemento politico pronunciado nas decisdes
dos juizes. E isso ndo significa necessariamente algo ruim, pelo menos na viséo de Posner. De
fato, € uma consequéncia inevitavel da estrutura do sistema juridico (POSNER, 2008, p. 94,
118).

Além disso, as normas governam as decisdes judiciais, assim como 0s varios géneros

de arte. Tanto na arte quanto no julgamento, no entanto, as normas séo contestaveis, e rapidas

! Audicdo de confirmag&o sobre a nomeacdo de John G. Roberts Jr. para ser Chefe de Justica dos Estados Unidos:
Audiéncia perante a S. Comm. no Judiciario, 1092 Cong. 55 (2005) (declaracdo de John G. Raoberts Jr., indicado
como Chefe de Justica dos Estados Unidos).
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mudancas de normas validas é possivel, isso em razdo do produto dessas atividades ndo ser
avaliado objetivamente (POSNER, 2008, p. 12, 13, 63, 64).

N&o obstante, apresenta-se uma escassez democratica oriunda da inexisténcia de
legitimidade democrética da normatividade originaria da legislacédo ocasional.

Por esse angulo, ndo se pode remover legitimidade pela simples fundamentacdo do
acordao, ja que ha uma jurisprudéncia erratica. Nesta significacdo, a dignidade da pessoa pela
legislacdo ocasional pode amparar direitos aos animais. Sem embargo, paradoxalmente, a
mesma dignidade pode respaldar o abortamento de fetos.

Destarte, subsiste uma correspondéncia entre atuagcdo normativa e legislagdo ocasional,
aparentando uma nogao ser o verso e o reverso do mesmo fenbmeno, de agregacdo de
atribuices judicantes e legislativas na mesma Corte.

Todavia, manifesta-se danoso para qualquer regime democréatico tal agregacdo de
atribuicoes, principalmente, pela suplantacéo da legalidade vigente, ignorando a particularidade
da legitimidade derivar do procedimento de legiferacéo e carecer de um processo suplementar
de reconstrucdo racional do direito pela integridade para alcancar o devido processo legal, a
equidade e a justica substantiva.

Resumidamente, a atuacdo normativa equivale a atividade dos magistrados como
legisladores ocasionais, nos mesmos termos patrocinados por Posner, sendo necessario uma
melhor definicdo a respeito do contetdo do pragmatismo juridico, bem como, uma melhor

delimitacdo do conceito de legisladores ocasionais.

1.1 PARAMETROS DO PRAGMATISMO JURIDICO

Primordialmente, cabe esclarecer, ndo se constitui o pragmatismo juridico um
movimento filos6fico bem definido, ndo obstante um termo multifuncional as diversas
tendéncias do pensamento juridico contemporaneo (POSNER, 2009, p. 410).

Para comecar, pela sua natureza o pragmatismo expressa uma rejeicdo enfatica do
pensamento dualista iluminista, como: sujeito e objeto, mente e corpo, percepcao e realidade,
forma e substancia, negando, desta maneira os pilares componentes do pensamento formalista
(POSNER, 2009, p. 411).

Por certo, por essa corrente filosofica, a busca a favor da verdade é substituida pelo
fundamento social da crenca. Nestes termos, haveria um deslocamento da busca das leis eternas
da natureza, por aquelas formulagOes de teorias movidas pelo desejo dos seres humanos de
prever e controlar o seu ambiente natural e social (POSNER, 2009).
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Nesse sentido, 0 papel da norma juridica é instrumental como procedimento adaptado a
uma conclusdo maior, cujo enfoque é a eficiéncia para comunidade como um todo (POSNER,
2009, p. 413).

Com efeito, o pragmatismo empreende um giro no objeto da ciéncia juridica, uma vez
que ndo é relevante uma busca daquilo que € certo, posto que esta perspectiva seria substituida
pela pesquisa daquilo que posso razoavelmente crer, que outros homens de intelecto e
consciéncia normais poderiam considerar razoavelmente como certo (POSNER, 2009, p. 413).

Em hipotese alguma, a interpretacdo equivale a uma mera descoberta de sentido, ja que
ela seria inerentemente criativa, de maneira a atribuir ao magistrado pragmatico maior liberdade
para resolucdo de um caso dificil (POSNER, 2009, p. 414).

Desse modo, tornar o direito pragmatico tem significado de reconhecer o seu carater
instrumental como input necessario para assegurar padrdo mais eficiente para a comunidade
como um todo (POSNER, 2009, p. 414).

Nesse ponto de vista, 0 consequencialismo provém do juizo pragmatico, mostrando-se
pertinente indagacdo circunscrita a consequéncia de determinado fato empirico, assim como,
quais seriam as consequéncias (custo e beneficio) de tentar impedi-los (POSNER, 2009, p. 419).

No entanto, cabe pontuar, desde logo, uma diferenca entre o legalismo, cuja indagagéo
gira em torno de uma cadeia l6gica apontando para uma fonte juridica revestida de autoridade,
da perspectiva pragmaética, cuja énfase € empirica, naquilo que é eficiente, socialmente viavel
e razoavel (POSNER, 2009, p. 422).

Pela metodologia pragmatica, os conceitos juridicos devem servir as necessidades
humanas, existindo sempre um ajuste as categorias do direito, para que se adaptem as préaticas
das outras comunidades que n&o a juridica (POSNER, 2009, p. 422).

Dessa maneira, haveria uma relagcdo necessaria entre 0 pragmatismo e a concepgao
instrumental do direito, a saber, a econbmica. Nestes termos, o direito deveria promover e
facilitar o advento dos mercados competitivos e maximizar a riqueza, em razdo desta Otica
econdmica possuir afinidade tanto com a ética kantiana, quanto com o utilitarismo (POSNER,
2009, p. 426).

Por conseguinte, o pragmatismo patrocina o abandono da intrincada concepcéao
metafisica corporificada na teoria moral de interpretacdo da Constituicdo. Nessa logica, 0
paradigma decisorio esquadrinha o discernimento do magistrado, o melhor padrdo politico, a
propria formacéo profissional e inclusive a intuicdo do magistrado.

Sendo assim, o0 ponto de vista legalista do direito hermeticamente fechado em si torna-

se objeto de contestacdo. Desse modo, o direito assume uma especificidade instrumental, um
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mecanismo para que outras ciéncias como a economia consigam ponderar e dirimir a demanda
subordinada ao magistrado.

Nessa perspectiva, existe um elevado grau de criatividade originario da prépria pratica
jurisdicional, extrapolando a legalidade do sistema juridico como um todo.

Em consequéncia, ndo h& qualquer obrigatoriedade do magistrado em observar
coeréncia com as decisdes passadas.

Nesse ponto de vista, a suplantacédo da legalidade vigente sobreviria de duas maneiras.
Neste significado, a lei antiquada e arcaica para reger o caso concreto torna-se ultrapassada. No
entanto, nos casos dificeis, a Constituicdo, lei, precedente, codigos, irrompem indteis para
resolucéo do problema juridico, ndo tipificando critério valido para resolucdo da problematica.

Em vista disso, a metodologia pragmatica possuiria por infraestrutura os fatos aliados
as suas consequéncias juridicas. Nesta acepcdo, as consequéncias da decisdo judicial constituem
parametro orientador da atividade judicante, mormente, o padrdo originario da politica.

Nessa sequéncia, a hostilidade de Posner as teorias filosoficas qualificam o pragmatismo
como antiteorico, isso porque as teorias hermenéuticas de interpretacdo nao aproveitariam
como arcabouco para analise dos fatos e das consequéncias.

Por consequéncia, Posner (2008) sustenta conveniente uma teoria de decisdo judicial
como a legislacdo ocasional, aproximando a atividade jurisdicional de seu aspecto pratico e
real, e ndo aquela incumbéncia romantizada e idealizada pelas teorias morais de interpretacéo
da Constituicdo.

Por derradeiro, o direito € um instrumento para fins sociais, e uma das maiores
qualidades do pragmatismo seria 0 reconhecimento de que a inexisténcia de fins comuns
consiste em um impeditivo para resolugéo racional de um problema (POSNER, 2009, p. 427),

razdo pela qual, a legislacdo ocasional é uma consequéncia légica do pragmatismo juridico.

1.2 OS JUIZES COMO LEGISLADORES OCASIONAIS

Posner (2009) defende atuarem 0s juizes norte-americanos em um sistema juridico
complexo e induzido pela incerteza, caracterizado por uma constituicdo antiga, uma
sobreposicdo de leis federais sobre leis estaduais, partidos politicos fracos, legislaturas
incémodas e indisciplinadas, bem como disputas entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo.

Dessa maneira, quaisquer dos casos que surgem ndo podem ser decididos pela aplicacéo

direta de uma regra preexistente. Nessa logica, um codigo, um estatuto, a Constituicdo ou um
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precedente geralmente expressa apenas o ponto de partida na regulamentagédo das atividades
que se enquadram para formulacéo final de uma decisé&o.

Sem embargo, o aperfeicoamento subsequente da decisdo judicial pelos juizes, seja
mediante a interpretacdo, de uma emenda legislativa ou da distingdo de precedentes, visa
adequar a decisédo judicial a uma determinada situacdo. Esta ndo é uma operacdo baseada na
I6gica ou na aplicacdo direta de uma regra aos fatos previstos na elaboragéo da deciséo judicial
(POSNER, 2008).

Como resultado, escreve Posner (2008), os juizes detém um poder discricionario.
Especialmente se sdo juizes de apelacdo, mesmo intermediérios, eles atuam como legisladores
ocasionais. Assim, eles ndo sao formalistas, muito menos legalistas, o termo que Posner (2008)
prefere seria juizes que transportam menos bagagem.

Por certo, eles decidem casos aplicando regras preexistentes ou, em alguma versdo do
legalismo, empregando modos de raciocinio juridico supostamente distintos, como raciocinio
juridico por analogia. Pelo menos isso € verdade em determinados casos, pois 0 “[...] legalismo
conduz a maioria das decisdes judiciais [...]” (POSNER, 2008, p. 7), embora, geralmente, “[...]
sejam as menos importantes para o desenvolvimento da doutrina juridica ou o impacto na
sociedade” (POSNER, 2008, p. 8).

Desse modo, quando os materiais da tomada de decisOes legalistas séo insuficientes, 0s
juizes devem se engajar em uma adjudicacdo pragmatica. Posner (1999) advoga que julga ser a
area em que as fontes legais de orientacdo se esgotam, ndo se pode fazer melhor do que confiar
em nocgOes de politica, senso comum, valores pessoais e profissionais, intui¢do, opinido,
incluindo opinido publica informada ou cristalizada.

Nesse sentido, este juiz ndo esta centralmente preocupado em garantir consisténcia com
as promulgacodes passadas, ndo sendo a integridade o seu pressuposto. Nestes termos, a principal
preocupacao é produzir os melhores resultados para o futuro (POSNER, 1999).

Posner (2008) sustenta que a palavra que melhor descreve o juiz, em todos os niveis de
hierarquias judiciais e que produz a maior percep¢do de seu comportamento, esta no
pragmatismo, ou com mais precisdo, no pragmatismo restrito.

Nessa significacdo, “[...] o nucleo do pragmatismo juridico é a adjudicacdo pragmatica,
cujo pressuposto compdem-se na preocupacdo judicial com as consequéncias [...]” e, portanto,
“[...] uma disposicdo de basear-se em julgamentos de politica, e ndo em conceitualismos e
generalidades” (POSNER, 2008, p. 230, 238).

Nessa acepcédo, o dado essencial na raiz da teoria positiva de Posner (2008) resume-se

“[...] no elemento politico pronunciado nas decisdes dos juizes”, incluindo “[...] juizes federais
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de julgamento e de apelacdo intermediaria e inclusive juizes da Suprema Corte dos EUA”
(POSNER, 2008, p. 20, 369).

Decerto, dizer que opinides politicas influenciam a tomada de decisfes judiciais ndo
significa, no entanto, que opinides partidarias sejam decisivas. Politico, no sentido em que
Posner (2008) enverga a palavra, refere-se a “[...] ideologia, em outras palavras, um corpo de
crengas mais ou menos coerentes sobre questdes sociais, econdmicas e politicas, uma visdo de
mundo que molda respostas, quando surgem perguntas na area aberta” (POSNER, 2008, p. 94).

Nessa sequéncia, mesmo um judiciario politizado nédo € usurpativo em uma sociedade
politicamente heterogénea. A lei seria imbuida de “[...] valores politicos que, quando
endossados pelo publico em geral, fornecem um pano de fundo neutro de suposicBes e
pressupostos, em vez de ser uma cabine de contencdo” (POSNER, 2008, p. 235).

N&o obstante, “[...] a ideologia, ndo é o Unico recurso dos juizes na area aberta”
(POSNER, 2008, p. 10). Outros fatores na tomada de decisdes judiciais incluem tracos de
personalidade ou temperamento, que sdo caracteristicas pessoais mais ou menos inatas. Essas
caracteristicas incluem caracteristicas pessoais de base, como raca e sexo, e, também,
experiéncia pessoal e profissional. Também “[...] consideracOes estratégicas, aliadas a fatores
institucionais, como a clareza ou ndo da lei como pardmetro de julgamento, e, por fim, a
estrutura da promocao judicial, também é um fator apto a influenciar o comportamento judicial”
(POSNER, 2008, p. 94).

Por outro lado, a emocdo também desempenha um papel na tomada de decisdes
judiciais. E nem sempre € um terreno ilegitimo ou mesmo ruim para uma decisdo judicial. Um
juiz tem que decidir 0 caso mesmo que incapaz, porque esta enfrentando incerteza irredutivel,
para chegar a uma decisdo (POSNER, 2008).

Da mesma forma, a intuicdo desempenha um papel importante no judiciario, como na
maioria das tomadas de decisdo. Este conceito € melhor entendido “[...] como uma capacidade
de acessar um repositdrio subconsciente de conhecimento adquirido com a educacdo de alguém
e, em particular, com a experiéncia de alguém” (POSNER, 2008, p. 107).

Em resumo, esses fatores politicos e pessoais criam preconceitos, muitas vezes
inconscientes, que um juiz leva a um caso. 1sso pode explicar como “[...] 0s juizes podem pensar
que suas decisdes ndo séo influenciadas por consideracgdes politicas, mas observadores neutros
descobrem justamente o contrario” (POSNER, 2008, p. 11). E impossivel, “[...] por uma
questdo psicoldgica, nos purificarmos de preconceitos e seria irracional fazé-lo” (POSNER,
2008, p. 67).
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Cabe sublinhar, a partir de agora, as falhas do legalismo, também mencionadas por
Posner (2008), especialmente nessa perspectiva, na qual o legalismo pode ser considerado como
uma restricdo a tomada de decisdes dos juizes.

Né&o obstante, Posner (2008) pensa que nao, e um de seus objetivos consiste em criticar
0 legalismo. Os “[...] magistrados legalistas ndo legislam, ndo exercem discrigdo, néo tém
nenhuma conexao com a politica e ndo olham para fora dos textos legais, para orientacdo na
deciséo de novos casos [...]” (POSNER, 2008, p. 7). Em resumo, para os legalistas, “[...] a lei €
um dominio autbnomo do conhecimento e da técnica” (POSNER, 2008, p. 8).

Dessa maneira, “[...] os legalistas respondem ao fato de que muitos casos ndo podem ser
decididos pela aplicacdo direta de uma regra preexistente, oferecendo ferramentas para
gerenciar omissdes e ambiguidades e produzir o que os legalistas consideram decisdes
objetivas” (POSNER, 2008, p. 12). Essas ferramentas incluem raciocinio por analogia e
interpretagdo estrita de estatutos e constituicdo. Estes, no entanto, ficam sem sentido, isto
porque, “[...] 0 primeiro é vazio de significado e o segundo, apesar de aparéncias, consiste em
um grande elemento discricionario” (POSNER, 2008, p. 13).

Ademais, “[...] o legalismo falha em um nivel mais profundo ao refutar a hipétese de
que inclinacbes pessoais e politicas influenciam as decisdes judiciais” (POSNER, 2008, p. 179).
Técnicas legalistas, como literalismo estatutario e constitucional, a preferéncia por regras sobre
padrbes e raciocinio por analogia, todos requerem julgamentos legislativos e, portanto, o
exercicio da discricionariedade judicial. “[...] A escolha de uma regra sobre um padrdo, por
exemplo, depende de um julgamento de politica e ndo de um exercicio de l6gica” (POSNER,
2008, p. 371).

De fato, o encantamento mais influente do legalismo € guiado por um julgamento
politico, cujo pressuposto significa a existéncia de muitos direitos legalmente aplicaveis. A
contemporanea exaltacdo do legalismo é em grande parte uma reacdo de pensadores legais
politicamente conservadores. A expansdo dos direitos inclui os autores de atos ilicitos, presos,
consumidores, trabalhadores e réus criminais. “[...] Essa expanséo é provocada pelo ativismo
judicial da Corte Warren da década de 1960 e seus sucessores que, continuando na década de
1970, emitiram novas decisOes ativistas, notadamente Roe v. Wade, e por seus pares nos
tribunais estaduais” (POSNER, 2008, p. 372).

Por isso, a alegacdo de que os tribunais mudaram demais a balanca em favor dos direitos
constitui uma alegacéo perfeitamente razoavel, no entanto, na visdo de Posner, marcadamente
politica (POSNER, 2008).
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Nesse sentido, os legalistas atribuem controle a um subconjunto arbitrario de
consequéncias institucionais das decis@es judiciais. Eles sdo hipersensiveis a incerteza que pode
resultar da construcdo frouxa de estatutos e contratos, da busca do objetivo de uma regra para
determinar o escopo e a aplicacdo da regra. Os pragmatistas, por outro lado, “[...] ndo veem
como t&o sensivel uma énfase unilateral nas possiveis consequéncias negativas do julgamento
pragmatico” (POSNER, 2008, p. 239).

Além do mais, Posner (2008, p. 239) “[...] observa que o pensamento pragmatico sucede
tdo difundido na cultura politica americana [...]”, que os legalistas sdo levados a defender os
resultados menos claros para os quais “[...] sua metodologia de regras estritas e interpretagdes
literais, tende a produzir melhores consequéncias do que uma abordagem pragmatica a tomada
de decisbes judiciais” (POSNER, 2008, p. 240).

De acordo com os legalistas, a adjudicacao deve ser retrospectiva, e 0s juizes ndo devem
tentar manter a lei atualizada, mas devem *“[...] deixar para as legislaturas no caso da lei
estatutaria e para o processo de emenda no caso da Constituicdo, como também qualquer
atualizacao dos estatutos ou codigos” (POSNER, 2008, p. 240).

Desta forma, a adjudicacdo pragmatica resulta inevitdvel e ndo existe alternativa.
Numerosas caracteristicas da estrutura do sistema juridico criam um imenso dominio irredutivel
da legislacdo discricionaria aos magistrados. Esses recursos incluem a prdpria Constituicéo.
Além disso, “[...] as legislaturas seriam indisciplinadas, um produto em parte da fraqueza dos
partidos politicos nos Estados Unidos e em parte do bicameralismo e do veto presidencial, que
juntos tornam extremamente dificil a promulgacdo de nova legislacdo, a menos que deixada
vaga” (POSNER, 2008, p. 255).

Nessa perspectiva, a legislacdo ocasional representa uma teoria de decisdo judicial
pragmatica para os casos dificeis.

Nessa logica, o pressuposto constitui a subsisténcia de uma area aberta no direito, onde
as praticas juridicas como a Constituicdo, lei, precedente e codigos ndo retratam desenlace
homogéneo e exato a demanda submetida ao magistrado.

N&o obstante, desponta extremamente discutivel a propria pressuposicéo da legislacéo
ocasional, por causa da reconstrucao racional do direito pela integridade corroborar justamente
0 contrario. Por este angulo, ndo ha uma area aberta no direito.

Destarte, a aplicacao do paradigma da politica, consubstanciado na ideologia, reproduz
0 uso impréprio da hermenéutica juridica, sobretudo pelo desprestigio a legitimidade do
processo de legiferacdo e reconstrucdo racional do direito pela integridade.
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Nessa continuagdo, a legislacdo ocasional acarreta inseguranca juridica, gerando os
magistrados direitos e obrigagdes, produzindo decisdes erraticas desagregadas do paradigma da
integridade.

Por conseguinte, a legislacdo ocasional, ao proporcionar uma atuacdo normativa do
magistrado como legislador positivo, retrata um desencaminhamento da jurisdi¢do
constitucional, por amalgamar funces legislativas aos Tribunais.

Por outro lado, a imparcialidade é predicada ao exercicio da jurisdi¢do constitucional
evidenciando-se problematico, discutivel e controverso justificar a fundamentacdo de uma
deciséo judicial em emoc0des ou na intuicdo do magistrado.

Nessa perspectiva, a legislacdo ocasional, ao disponibilizar uma atribuicéo de legislador
positivo ao magistrado, fundamentado em padrdes politicos ou conviccdes pessoais, padece de
um grande déficit democréatico, ante a exiguidade de legitimidade democratica de tal
expediente.

Outrossim, o magistrado concebe a lei como instrumento para uma melhor deciséo
futura, o que despreza a coeréncia e a integridade das decisdes passadas.

Por tal visdo, ndo ha responsabilidade com o parametro adequado a decisdo do caso
concreto, porquanto o direito € instrumental, e a legalidade vigente pode ser superada por um
padrdo extrajuridico, como a politica (ideologia), o que confere um carater lotérico as decisoes,
ante a inexisténcia de integridade.

Nesse seguimento, existe aleatoriedade nas decisdes consequentes da legislacdo
ocasional, de modo que o direito caminharia de modo subjugado ao fato, ideologia e
idiossincrasia do magistrado.

Nessa logica, ndo hd uma restricdo na coeréncia, integridade ou legalidade do sistema
juridico como um todo, uma vez que a decisdo passada € suscetivel de suplantagcdo por um
melhor padrao futuro para comunidade.

Assim sendo, face a elevacdo do standard politico como parametro decisorio, o
consequencialismo proprio da legislacdo ocasional intenta atingir o maior nimero de pessoas,
0 que certamente constitui na violagédo do direito de uma minoria ndo compreendida pelo novo
parametro.

Por esse angulo, hd flagrante ilegitimidade na utilizacdo da politica (ideologia),
convicgdo pessoal e intuicdo como parametro decisorio originador de direito e obrigacdo ao
cidadéo, representando os Tribunais legisladores positivos. Ndo obstante, cabe demarcar

algumas limitagdes a atuagdo dos juizes como legisladores ocasionais.
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1.3 LIMITACOES A ATUACAO DOS JUIZES COMO LEGISLADORES OCASIONAIS

Cabe a partir de agora frisar algumas restricdes identificadas por Posner (2008) a
atuacdo dos juizes como legisladores ocasionais. Nessa sequéncia, a legislacdo reflete a
preferéncia do legislador, e essa preferéncia “[...] € formada pelos valores de cada legislador,
temperamento, experiéncias de vida e concepcédo do escopo e limites da funcéo legiferante. Tais
caracteristicas seriam extensiveis ao juiz como legislador” (POSNER, 2008, p. 253).

Da mesma forma, ndo se deve ignorar as restricdes materiais, psicoldgicas e
institucionais da pragmatica dos juizes. Os juizes, por exemplo, estdo sujeitos a destitui¢do do
cargo. Além do mais, suas decisdes podem ser anuladas por emendas legislativas ou
constitucionais e o processo de selecdo de juizes tende a excluir aqueles mais distantes do
convencional.

Ademais, “[...] o sistema de remuneracao e as regras relativas a conflitos de interesse
asseguram que se o juiz € um legislador, pelo menos é um legislador desinteressado” (POSNER,
2008, p. 253). Além disso, 0 bom juiz pragmatista é um pragmatista restrito, operando sob
restricdes internas e externas, como fazem os juizes legalistas. Ele, como outros juizes, deve
jogar pelas regras do jogo judicial, “[...] que ndo permitem a consideracdo de certos tipos de
consequéncias. Em resumo, as normas processuais representam uma restricdo a figura do
magistrado como legislador ocasional” (POSNER, 2008, p. 254).

Por outro lado, o sistema adversarial serve como controle do processo de tomada de
decisdo judicial. Nesse sentido, “[...] 0 juiz é obrigado a dar ouvidos a alguém que desafiara a
intuicdo do juiz, com a possibilidade de apresentar recurso da decisdo” (POSNER, 2008, p. 107,
110).

Da mesma forma, “[...] o dever de fundamentar as decisdes em leis, doutrina e
jurisprudéncia, também consistiria em uma restrigdo a figura do juiz como legislador ocasional”
(POSNER, 2008, p. 110).

Nestes termos, “[...] a prépria opinido judicial deve ser entendida como uma tentativa
de explicar como a decisdo” (POSNER, 2008, p. 107), mesmo que tenha sido tomada com base
na intuicdo, “[...] poderia ter sido tomada com base no raciocinio l6gico passo a passo, melhor
dizendo, a fundamentacdo serve assim como uma verificacdo dos erros aos quais o raciocinio
intuitivo € propenso por causa de seu carater compactado e inarticulado” (POSNER, 2008, p.
110).
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Também serve como uma restricdo as preocupacdes institucionais como a viabilidade
de uma intervencdo judicial especifica, dado o conhecimento e poderes limitados dos tribunais,
ou o efeito sobre a estabilidade da lei (POSNER, 2008).

Nessa continuidade, as maiores restri¢fes internas ao julgamento, para a maioria dos
juizes, sdo, “[...] primeiro, o desejo de auto respeito e respeito de outros juizes e profissionais
do direito em geral, que um juiz ganha por ser um bom juiz” (POSNER, 2008, p. 61) e, “[...]
segundo, as satisfacdes intrinsecas do julgamento, que geralmente sdo maiores para um bom
juiz do que para um mau” (POSNER, 2008, p. 371).

Posner (2008) traca um paralelo entre as fun¢des da utilidade dos juizes e as de artistas
sérios, sendo que os artistas serios ndo sdo maximizadores de renda ou de lazer, e 0s juizes tém
a satisfacdo intrinseca de seu trabalho como um componente importante de sua funcdo de
utilidade. No entanto, ligado a isso, na maioria dos casos, 0s juizes sentem um desejo de poder
se considerar e serem considerados pelos outros como bons artistas.

Da mesma forma, “[...] a maioria dos juizes obtém consideravel satisfacdo intrinseca de
seu trabalho e deseja poder se considerar e ser considerado pelos outros como bons juizes”
(POSNER, 2008, p. 61). E para ser considerado “[...] como um bom juiz exige conformidade
com as normas de julgamento aceitas” (POSNER, 2008, p. 62).

Por derradeiro, o processo de tomada de decisdo judicial seria mais controverso nas
decisbes que envolvem interpretacdo da CRFB, de 1988, particularmente ante as omissdes e
ambiguidades (POSNER, 2008).

Nesses campos, a lei seria algo que os juizes inventam a medida que avangam, € 0 juiz
é um legislador ocasional.

Posner (2008) vé esse papel legislativo como um dado do sistema juridico, algo
inevitavel, inclusive que o direito deve tornar desconfortavel ao legalista, mas mesmo a maioria
dos legalistas estejam dispostos a permitir anular e distinguir precedentes e criar regras e
padrdes de direito.

Inferindo-se, em breve corolario, que tudo parece, com excec¢éo de alguns legalistas, que

0 consenso hoje é que, no direito, 0 magistrado é legislador ocasional.

1.4 ATUACAO NORMATIVA: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR
OCASIONAL

Primeiramente, cabe ressaltar, a capacidade de legislar ocasionalmente ndo significa
uma faculdade de formular politicas publicas ao Governo conservando-se restrito a aptidao de

cercear as agOes governamentais em nome da aplicacdo da prépria CRFB, de 1988.
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Nessa perspectiva, a politica constitui um standard decisério nos casos dificeis diante
de omissdes e ambiguidades do texto constitucional. A préaxis do magistrado corroboraria o
quadro do fendmeno da legislacdo ocasional, devendo-se dilucidar este aspecto para,
posteriormente, limitar a tematica.

Posner (2008) parte da seguinte indagacao, isto é, se o legalismo ndo existe tudo estaria
permitido? A resposta é que nem tudo seria licito ao magistrado, visto que o legalismo é uma
realidade, e por esta razdo, aplicavel a grande maioria dos casos.

Né&o obstante, é necessario elucidar a factual atividade realizada pelos magistrados, ndo
aquela idealizada, mas a efetiva, assim como o parametro determinante na obtencdo da
concluséo do magistrado.

Destarte, a questdo em aberto dimanaria das areas abertas, cujas omissdes e
ambiguidades consistem em questdes ndo decifradas satisfatoriamente pelo legalismo, e que
conduzem a questdo de o pardmetro decisorio adequado para 0 magistrado solucionar essas
questdes dificeis.

Nesses casos, Posner (2008) advoga que invariavelmente o ato de julgar é pessoal e
perceptivelmente politico, porquanto as crengas politicas do magistrado sistematicamente
seriam utilizadas, crencas estas mais bem definidas como ideologia.

Destarte, o termo politica, pela expressividade do conceito, poderia ser mais bem
definido como ideologia.

Nesse sentido, a politica € um termo confuso e que deve ser cuidadosamente analisado,
antes de poder ser aplicavel ao comportamento judicial. Poderia se referir a um juiz cujas
decisdes refletissem uma ideologia politica consistente, que pode ser tanto a liberal, quanto a
conservadora e, assim, corrigida pela plataforma democratica, poderia orientar o julgamento
dos casos a ele submetidos (POSNER, 2008).

Dito isso, dada a importancia da ideologia nas decisdes dos juizes, mesmo abaixo do
nivel da Suprema Corte, deve-se considerar as fontes das ideologias dos juizes, considerando
que estas fontes também seriam os valores morais e religiosos. Estes, por sua vez, sdo um
produto da educacdo, experiéncias de vida marcantes e caracteristicas pessoais (que podem
determinar essas experiéncias), como raga, sexo e etnia, e também o temperamento, moldando
ndo apenas as decisdes, mas também disposi¢des, como a timidez e ousadia, influenciando as
respostas do juiz aos casos.

No fundo, “[...] a fonte da ideologia é cognitiva e psicolOgica, apesar disso a psicoldgica

interfere, posto que, a psicologica exerce uma influéncia grande na interpretacdo de nossas
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experiéncias, incluindo os pesos atribuidos as possiveis consequéncias da decisdao” (POSNER,
2006, p. 1060).

Como resultado, o STF reflete uma corte forcosamente politica quando estivesse
decidindo casos constitucionais, porquanto, pelo menos, deveria ser reconhecido abertamente
o carater discricionario de suas decisoes.

Por este &ngulo, o Supremo Tribunal Federal transmudou em uma corte pragmaética e
utilitaria onde a ponderacéo empirica e sua consequéncia conquistou maior importancia do que
a propria legalidade vigente, produzindo-se uma jurisprudéncia simbolica e precedente
claramente invasiva de direito de minorias.

Nessa sequéncia, o carater inconstante, mutavel, flutuante dos acérddos traduz-se em
uma caracteristica da legislacéo ocasional produzida pelo Supremo Tribunal Federal, ndo sendo
praticavel pressupor com seguranca qual sera a manifestacdo do tribunal, as demandas que Ihe
séo submetidas.

Desse modo, ha aleatoriedade nas decisfes. Por este angulo, principio consagradamente
aceito pelos tribunais inferiores e pelo proprio STF pode ser desconsiderado, desprezado ou
rejeitado, porque o parametro decisério ndo é a reconstrucdo racional do direito pela
integridade.

Nessa significacdo, o proprio processo de legiferacdo e sua consequéncia, a lei, oriunda
do Parlamento, pode experimentar clivagem por intermédio de uma argumentacao empirica,
pretendendo inauguracdo de um melhor programa para comunidade, com, por exemplo, a
outorga de direitos aos animais ou o reconhecimento de direito de aborto as mulheres.

Destarte, o procedimento adequado para identificar a legislacdo ocasional perfilhada
pelo Supremo Tribunal Federal traduz-se na analise da argumentacédo e fundamentacao de seus
acérddos, de maneira, a reconhecer-se as caracteristicas pragmaticas e utilitarias ali englobadas.

Dessa maneira, verificando-se uma argumentacao politica remodelada em argumentos
de principios, existe atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador ocasional,
caracterizado pela influéncia na fundamentacdo do acdorddo dos seguintes argumentos:

a) poder discricionario do Tribunal ao julgar casos omissos;

b) arrimo em base pragmatica e utilitarista;

c) utilizacdo de argumentagdo empirica;

d) comparacéo de politicas publicas;

e) rompimento da integridade do direito.
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Ademais, existindo repeticdo das caracteristicas da legislacdo ocasional na
fundamentacdo dos acorddos do Supremo Tribunal Federal, conseguimos corroborar com
infalibilidade a legislacdo ocasional oriunda do tribunal.

Nessa situacdo, ha admissdo de uma area aberta do direito pelo Supremo Tribunal
Federal, transformando-se em legislador positivo, originando normatividade, dai existir atuacéo
normativa.

Dessa maneira, a jurisdi¢do constitucional significa uma atividade, uma pratica, cujo
instrumento € o direito e a matéria-prima sdo os fatos, ponderados pelas ciéncias sociais da
economia e da sociologia juridica.

Ante 0 exposto, o Supremo Tribunal Federal expandiu o &mbito de instrumental da
Jurisdicdo Constitucional, gerando direito e obrigacdo por intervencdo de jurisdigdo,
objetivando maximizar a utilidade para o maior niUmero de pessoas, 0 que transgride direito de
minoria, como por exemplo, direito & vida dos nascituros e o direito ao exercicio de préaticas
culturais imemoriais pelas comunidades nordestinas.

Posner (2012) sustenta que o pragmatismo encerra como consequéncia a constatacao de
gue se o caso trata de um direito verdadeiramente novo, a CRFB, de 1988, os c6digos, estatutos
e precedentes, de modo nenhum, podem ser utilizados.

A rigor, o julgamento se inicia, quando o magistrado discricionariamente delibera o
parametro decisorio entre regras, principios ou padrfes politicos, intentando alcancar as
melhores consequéncias (POSNER, 2008).

Nessa perspectiva, 0 magistrado legisla ocasional, ja que a expressao legisladores
ocasionais relacionado a obra de POSNER (2008), objetiva indicar o conceito expresso nos
principios do Cadigo Civil Suico, tendo relevancia que no caso em que a lei ndo diga nada, por
ser pouco clara, o magistrado deve decidir o caso como se ele mesmo fosse o legislador,
mediante decisfes que utilizam a politica como um standard decisorio.

Nessa sequéncia, urge a necessidade de se rememorar o problema cientifico que atende
0 foco desta pesquisa, assim delineado: Por que nos casos dificeis 0os magistrados como
legisladores ocasionais empregam o standard da politica como parametro decisorio?

Infere-se, entdo, que o STF, no exercicio da jurisdicdo constitucional, atua
normativamente criando direitos e, destarte, gera sérios questionamentos no que tange a
legitimidade de suas decisdes, considerando que pratica atos que causam inseguranca juridica,
ante a falta de previsibilidade, inovando no ordenamento juridico.

Dessa maneira, a diferenciagdo demonstra existir ocultagdo da nogédo do STF como

legislador ocasional, 0 que extravasaria da classica funcdo politica exercida na qualidade de
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legislador negativo, figurando no estado da arte do Direito, a no¢do do STF, como legislador
positivo, ao exercer uma fungdo normativa.

Por outras palavras, a atuacdo normativa seria capaz de ocorrer face a omissdo ou a
ambiguidade da legislacdo, avultando pela relevancia os exemplos emblematicos representados
pelas:

a) Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.983, oriunda da Justica do Estado
do Cearg;

b) Habeas Corpus (HC) n® 124.306, oriundo da Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Nesse sentido, o STF teria atuado como legislador ocasional ao legitimar direitos aos
animais, bem como legitimar o direito a interrupcdo voluntaria da gestacdo, a mingua de
disposicdo constitucional, com a ruptura da integridade do direito.

Por consequéncia, a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, aliado a
fatos cientificamente comprovados, representaria a metodologia para interpretacdo pragmatica
do texto constitucional, bem sintetizada pelo Ministro Barroso (2018, p. 352), do STF:

[...] A norma, muitas vezes, traz apenas um inicio de solucdo, inscrito em um conceito
indeterminado ou em um principio. Os fatos, por sua vez, passam a fazer parte da
normatividade, na medida em que s6 é possivel construir a solucdo
constitucionalmente adequada a partir dos elementos do caso concreto. E o intérprete,
que se encontra na contingéncia de construir adequadamente a solucdo, torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito. [...] H& muitas situagGes em que nao
existe uma solugdo pré-pronta no Direito. A solucdo terd de ser construida
argumentativamente, a luz dos elementos do caso concreto, dos pardmetros fixados
na norma e de elementos externos ao Direito [...].

Infere-se, assim, que o intérprete é um coparticipante no processo de cria¢do do direito,
um legislador ocasional, diante das omissdes e ambiguidades da legislacéo.

Resumidamente, seriam cinco as caracteristicas da atuacdo normativa do Supremo
Tribunal Federal como legislador ocasional:

a) Reconhecimento do poder discricionario do Supremo Tribunal Federal nos casos de
omissdes e ambiguidades do texto constitucional,

b) Base filosofica pragmatica e utilitarista;

c) Utilizacdo de dados faticos como determinantes para resolucdo de controvérsias
constitucionais;

d) Comparacéo de politicas publicas;

e) Rompimento da integridade do direito.
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Essas caracteristicas foram identificadas quando o STF reconheceu direitos aos animais,
bem como, da legitimidade do direito a interrupcdo voluntaria da gestacdo. Cabe a partir de
agora caracterizar a atuagdo normativa do STF proveniente dos precedentes analisados.

Para tanto, sera adotado nesta pesquisa a analise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.983 e o Habeas Corpus (HC) n® 124.306, oriundos do
Supremo Tribunal Federal, para alcancar a identificacdo das caracteristicas da legislacdo
ocasional como ratio decidendi dos precedentes.

A principio, cabe salientar, tratar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4,983
da declaracdo de direitos aos animais caracterizado o precedente pela fundamentacéo
pragmatica; ado¢do de dados faticos como determinantes para resolu¢do da demanda, além da
existéncia de rompimento da integridade do direito.

Primeiramente, cumpre assinalar, abarcar o objeto da ADI n® 4983, de origem da Justica
do Estado do Ceard, na qual a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei Estadual n® 15.299,
de 8/01/2013, daquele Estado, o que, afinal, e, depois da analise dos argumentos vencedores,
sinalizou ao reconhecimento de direitos aos animais.

Neste sentido, o voto-vista, proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso,
pormenorizou a hipdtese motivadora da demanda como uma acao objetivando a declaragéo de
inconstitucionalidade da Lei Estadual n® 15.299, de 2013, originaria do Estado do Ceara,
regulamentadora da pratica desportiva e cultural da vaquejada.

Pelo dispositivo legal controvertido, a vaquejada é descrita como uma atividade
desportiva e cultural. Pela definicdo legal, a vaquejada significa todo evento de natureza
competitiva, no qual uma dupla de vaqueiros a cavalo persegue animal bovino, pretendendo
dominéa-lo.

No arrazoado da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ha submissdo dos animais
bovinos e equinos a condutas consideradas cruéis, vedada constitucionalmente, por forca do
principio da proibig&o do tratamento cruel e degradante aos animais, especificado no artigo 225,
8 19, inciso VII, da CRFB, de 1988, sobretudo diante de laudos técnicos e estudos reveladores
da ocorréncia de lesdes sofridas em bovinos e equinos manipulados na competig&o.

Segundo o voto proferido pelo relator da ADI n? 4983-CE, Ministro Marco Aurélio,
existiria um evidente conflito entre principios constitucionais coletivos materializados no
principio da vedacéo do tratamento cruel aos animais descrito no artigo 225, § 1°, inciso VII, e
de outro lado, o principio da protecdo de manifestacfes culturais populares, na forma do artigo
215, caput, e § 1°, todos preceitos descritos na CRFB, de 1988.
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No caso, segundo o relator Ministro Marco Aurélio, sucederia um conflito entre direitos
coletivos. No entanto, a problemaética da ponderagdo entre direitos coletivos é elucidada em
favor do meio ambiente, como roborado pelos precedentes do Recurso Extraordinario n®
153.531, advindo da Justica do Estado de Santa Catarina, referente a Festa da Farra do Boi,
além da ADI n? 1.856, também de Santa Catarina e ADI n? 2.514, esta de origem do Rio de
Janeiro, na intitulada competicéo galistica.

Sob outra perspectiva, o voto do Ministro Edson Fachin sublinhava ser a vaquejada,
antes de tudo, uma manifestacdo cultural, ndo havendo qualquer demonstracdo cabal e
inequivoca, no sentido da vaquejada corresponder a festa da farra do boi (RE n® 153.531/SC),
muito menos equivaler ao caso da competicdo galistica (ADI n® 1.856/SC e ADI n? 2.514/RJ).

Nessa continuacdo, o voto do Ministro Edson Fachin esclarece objetivar a vaquejada a
dominacdo do animal por intervencdo de técnicas tradicionais transmitidas entre geracoes, sem,
no entanto, constranger o animal a sofrimento que ultrapasse 0 necessario ao atingimento do
objetivo mencionado.

De modo igual, o voto do Ministro Gilmar Mendes nédo vislumbrava a possibilidade de
se fazer uma aplicacdo dos precedentes da farra do boi e das rinhas de galos, ao caso da
vaquejada, ndo havendo coeréncia na equiparagédo de circunstancias marcadamente distintas, o
que de certa forma violaria a integridade.

Por certo, na visdo do Ministro Gilmar Mendes, inconstitucional é conduzir a ilegalidade
milhares de pessoas que se dedicam a essa atividade em carater amador ou profissional,
retirando das comunidades ruricolas o minimo de lazer.

Por outras palavras, o conflito hermenéutico entre o voto do Ministro Relator Marco
Aurélio e o voto do Ministro Edson Fachin provocou um pedido de vista, por parte do Ministro
Luis Roberto Barroso, cujas questdes juridicas deveriam ser equacionadas para responder duas
indagac@es principais, quais sejam: (a) a vaquejada consiste em prética que submete os animais
a crueldade?; (b) ainda que submeta animais a crueldade, a vaquejada é protegida pela
Constituicdo, por ser uma manifestacao cultural?

No voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, a principio, tece
explicacBes acerca da origem historica da vaquejada. Nessa sequéncia, a vaquejada trata-se de
uma préatica tradicional oriunda do Brasil col6nia e compreenderia, na origem, em uma
convocagdo de vaqueiros para separar os bovinos que se misturavam pelas fazendas dos
colonos. No entanto, a préatica evoluira para uma corrida no patio das fazendas, competicdo

denominada de corrida de moréo.
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Na contemporaneidade, a vaquejada compreende um carater de manifestacdo cultural
tradicional, o que ndo a torna imune ao contraste com outros valores constitucionais.

Nestes termos, o relevante € a outorga de direitos aos animais como um valor autbnomo,
caracterizando-se o precedente pela utilizacdo de argumentos politicos como standard
decisorio, transformando o Supremo Tribunal Federal em um legislador ocasional.

Neste sentido, os animais contam com o direito de ndo serem tratados de uma forma
cruel, j& que detém senciéncia, capacidade de sentir dor e prazer, possuindo similarmente
algumas capacidades préprias dos seres humanos.

Destarte, 0os animais ndo podem ser instrumentalizados, tratados como meros meios para
satisfacdo de determinados fins especificos pelos seres humanos, de modo que o imperativo
categorico kantiano, da ndo instrumentalizacao, igualmente € extensivel a eles.

A rigor, ao reconhecer a protecdo dos animais contra praticas cruéis como uma norma
autdbnoma, com objeto e valor préprio, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso valeu-se do
standard politico como paradigma decisério, agindo como legislador ocasional, ao arrimar a
sua visdo no imperativo categérico kantiano, fundamentador da dignidade animal.

Por tal ponto de vista existe um valor moral independente na vedacdo do tratamento
cruel independente do equilibrio do meio ambiente, da sua funcdo ecoldgica ou de sua
importancia para a preservacao das espécies.

Portanto, a vedacdo a crueldade significaria uma norma autdbnoma, de modo que sua
protecdo ndo se daria unicamente em razdo de uma funcgéo ecoldgica ou preservacionista.

Ainda nesse sentido, segundo o voto-vista prolatado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, ha precedentes no mesmo sentido, como no RE n® 153.531, no qual julgou o caso da
farra do boi.

Por outro lado, o voto-vista ndo elucida a diferenca entre a mera dominacgéo dos bois da
vaquejada em relacdo ao verdadeiro flagelo da farra do boi, onde os bovinos séo apedrejados
até a morte pelos participantes.

Também, no mesmo sentido, 0 voto-vista assinala como precedentes a ADI n2 1.856/SC
e ADI n? 2.514/RJ, nos quais foram declaradas inconstitucionais leis estaduais editadas com o
objetivo de legalizar a pratica da competicdo galistica.

No entanto, o voto-vista ndo explicita a dessemelhanca entre a mera dominagdo dos
bovinos, caracteristica da vaquejada, e as verdadeiras sevicias aos animais, nas rinhas de galo,
jaque tal pratica compreende em inserir artefatos de metais nas esporas dos galos, o que conduz

inevitavelmente a morte de um dos animais envolvidos na competigéo.
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Por outro lado, o voto-vista pontua existir crueldade nas vaquejadas, ndo tdo perceptivel
COmMO nas outras praticas.

No entanto, pelo voto-vista, haveria tratamento cruel aos bovinos e equinos empregues
na vaquejada, pois no caso dos bovinos é cruel a tracéo e tor¢cdo brusca da cauda do boi, assim
como a sua derrubada em &rea delimitada, e, no caso dos equinos, a crueldade consiste na
possibilidade de eles sofrerem um conjunto de lesdes decorrentes do esfor¢o fisico despendido
na corrida atras do boi.

Tais conclusdes, verificaram-se dos dados faticos constituidos no Laudo juntado aos
autos, agregado a estudos académicos, além de dezenas de videos da pratica em questdo
visualizados pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

Nesses termos, empregaram-se dados faticos como determinantes para resolucdo da
controvérsia constitucional, cuja analise pragmatica conduziu a um padrdo mais eficiente no
tratamento dos bovinos, qual seja, a vedacdo da préatica da vaquejada, o que é indicativo da
legislacéo ocasional.

Cabe salientar, 0 voto-vista registra a existéncia de um direito moral dos animais em
ndo se submeterem a crueldade, ndo sendo possivel a regulamentacdo da préatica da vaquejada,
na exata medida em que a legislacdo regulamentadora para ser constitucional descaracterizaria
0s elementos essenciais da pratica.

Por outro lado, faz-se indispensavel pontuar a intervencao do Ministro Gilmar Mendes,
no sentido da auséncia de pardmetro no reconhecimento da inconstitucionalidade da vaquejada,
principalmente quando pratica semelhante, como a corrida de cavalos, é considerada licita, o
que conduz a uma jurisprudéncia meramente simbdlica.

No que tange ao carater normativo, tal afirmacdo mostrasse autoevidente, mormente
pela andlise da argumentacdo empreendida no voto-vista, cuja fundamentacdo fora orientada
em um melhor padrdo para o futuro, o que significa o reconhecimento de um padréao politico,
para arrimar a criacao de direitos aos animais.

No entanto, cabe salientar, um exemplo ainda mais patente do carater normativo das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, representado na legitimagdo do direito a interrupgéo
voluntaria da gestacao.

Nesse sentido, cabe pontuar, tratar o Habeas Corpus (HC) n.° 124.306/RJ da legitimacéo
do direito a interrupc¢éo voluntaria da gestacdo, arrimado no padrao politico da comparacédo de
politicas publicas; de fundamentacdo pragmaética; da ruptura da integridade e finalmente no
reconhecimento do poder discricionério do Supremo Tribunal Federal nos casos de omissao e

ambiguidade do texto constitucional.
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No voto-vista de lavra do Ministro Luis Roberto Barroso emitido no Habeas Corpus
(HC) n® 124.306/RJ, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), legitimou-se o direito a
interrupcao voluntaria da gestacdo, a mingua de disposicdo constitucional.

Nessa sequéncia, o voto-vista emitido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, condensa a
circunstancia fatica originadora do acérddo aduzindo tratar-se de uma impetracdo direcionada
ao reconhecimento da ilegalidade da prisdo preventiva de médicos proprietarios de uma clinica
de aborto, cujo segregacao fora decretada pelo Tribunal de Justica Fluminense, em sede de
Recurso em Sentido Estrito (RESE).

Dessa forma, na solugcdo do caso concreto, 0 voto-vista assinala de abertura, o
despropdsito da via eleita pelos impetrantes, a saber, o habeas corpus substitutivo de recurso
ordinério constitucional, amparado em construcao pretoriana do Supremo Tribunal Federal (HC
n® 109.956, Rel. Min. Marco Aurelio).

No entanto, isso ndo seria débice a apreciagdo de eventual ilegalidade, ante a
possibilidade juridica da concessdo de ordem de oficio.

Por isso, a concessao de oficio de ordem de Habeas Corpus seria plenamente exequivel,
ante a igualmente construcdo pretoriana do Supremo Tribunal Federal (HC n® 109.449, Rel.
Min. Marco Aurélio), em direcdo a ilegalidade da prisdo preventiva determinada sem a
demonstracdo, empiricamente motivada dos requisitos legais descritos no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro (CPPB).

N&o obstante, o voto-vista lavrado pelo Ministro Luis Roberto Barroso caracteriza
outros motivos relevantes para concessdo da ordem de oficio de Habeas Corpus, notadamente
a inconstitucionalidade da criminalizacdo da interrupcdo voluntéria da gestacéo efetivada no
primeiro trimestre.

Seguramente, detectamos uma atuacdo normativa do Supremo Tribunal Federal como
um legislador ocasional no presente precedente, porquanto em nome de uma leitura
principiologica estribada na dignidade da pessoa humana, seria legitimo o direito a interrupcéo
voluntéria da gestacéo.

Nestes termos, ha um pressuposto implicito no acérddo, materializado no poder
discricionario do STF reconhecer omissdes e ambiguidades, mormente, no caso do Cddigo
Penal Brasileiro, ndo podendo ser recepcionado os artigos 124 e 126 do CPB, por supostamente
conflitarem com os valores descritos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, haveria a ndo recepcao da tipificacdo penal do crime de aborto voluntério
retratada nos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal Brasileiro (CPB), posto que a criminalizacdo

de uma conduta exige a violacdo de um bem juridico relevante, além do comportamento
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incriminado ndo constituir exercicio legitimo de um direito fundamental, necessitando, por fim
existir proporcionalidade entre a acdo praticada e a reacao estatal.

Destarte, pelo teor do voto-vista expresso, haveria uma violacao a direitos fundamentais
das mulheres, torna-se necessaria uma breve incursao na teoria geral dos direitos fundamentais
para esclarecer tal argumentacao.

Por tal vis&o, os direitos fundamentais converteram-se em uma emanacéo da dignidade
humana, na linha de uma das proposi¢des do imperativo categorico kantiano, de acordo com a
premissa de que toda pessoa deve ser tratada como um fim em si mesmo, e ndo como meio para
satisfacdo dos objetivos coletivos.

Cabe salientar, ser a dignidade da pessoa humana, a base filosofica do pragmatismo
juridico fundamentador do precedente.

Além disso, para se assegurar uma justica substantiva, o precedente utiliza como
parametro de julgamento, o principio da proporcionalidade, como formulado por Robert Alexy
(1999), maxime pelos trés subprincipios: (1) adequacdo, cujo significado abrange a idoneidade
da medida para atingir o fim visado; (I1) a necessidade, que expressa a vedacdo do excesso e
(1) a proporcionalidade em sentido estrito, consistente na analise do custo-beneficio.

Nesse seguimento, segundo 0 voto-vista, se a conduta de abortamento do nascituro
executada pela mulher € legitima, ndo existiria sentido em se incriminar o profissional de salde,
ao viabilizar o procedimento de aborto. Dai existir uma suposta omissdo e ambiguidade no
sistema juridico, o que justificaria a atuacdo do STF como legislador ocasional.

Pelo teor do voto-vista tais enunciados direcionariam a percepcdo de que a
criminalizacdo da interrup¢do voluntaria da gestacdo alvejaria gravemente diversos direitos
fundamentais das mulheres, dentre outros os seguintes:

(1) violacéo & autonomia da mulher, tratada no voto-vista como se tratasse de um direito,
cujo contetudo seria determinado como uma violagdo & autonomia do direito da mulher em
realizar as suas escolhas existenciais, na forma do artigo 1°, 111, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. No entanto, a autonomia da mulher figura como um paradigma a orientar
a elaboracédo de uma politica publica em favor da mulher, ndo podendo dele, originar-se direito,
sem 0 necessario processo de legiferacéo;

(1) violacdo do direito a integridade fisica e psiquica, cuja acepcdo no voto-vista,
concerne uma imposicdo de gravidez forcada em decorréncia de uma norma penal, 0 que
traduziria um tormento indesejado para mulher. Apesar disso, ndo ha um direito propriamente
dito, ja que ndo h& uma obrigacdo em engravidar, perante os varios métodos anticoncepcionais.

N&o obstante uma vez gravida, a continuidade da espécie humana transforma-se em um bem
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juridico tutelado pela lei penal, a saber, o direito de o feto desenvolver-se e nascer. Tal bem
juridico, s6 poderia ser alterado por intermeédio do processo de legiferacéo;

(1) violagéo aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher cuja definicdo engloba o
direito de a mulher decidir sobre se e quando deseja ter filhos, o que seria afetado com a
criminalizagio do aborto. E que o tratamento penal afetaria a capacidade de autodeterminagéo
reprodutiva da mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem coagéo, sobre a
maternidade, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada. Sem embargo, a
argumentacdo utilizada no voto-vista é marcadamente politica, jA& que se poderia contra
argumentar, o fornecimento de contraceptivos necessarios para evitar uma gravidez, nao
havendo uma obrigacdo em engravidar;

(V) violacgdo a igualdade de género, cujo postulado seria a constatacdo de que s6 haveria
igualdade de género entre homens e mulheres, se fosse garantido as mulheres o direito de
abortamento, ja que os homens ndo engravidam. Entretanto, tal argumentacéo é marcadamente
politica e ndo juridica, sendo retirada de um slogan do movimento feminista;

(V) discriminacdo social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres, Gltimo
padrdo politico abordado, cujo sentido consiste no fato das mulheres pobres ndo terem acesso
a clinicas particulares ou médicos, ndo podendo se valer do sistema Unico de salde, o que as
obrigaria a recorrer a procedimentos rudimentares, com alto risco de lesGes, mutilacdes e ébitos.
N&o obstante, ha um bem juridico tutelado, o direito do feto nascer, por outro lado, ndo havendo
um direito legal de financiamento publico do abortamento, de modo que ndo se poderia impor
um financiamento publico aos contribuintes de um “direito a abortamento”, ja que os
contribuintes ndo seriam obrigados a financiar o exercicio de um direito de outros cidadaos.

Decerto, encontramo-nos diante de standard politico utilizado para definir uma politica
publica mais eficiente. No entanto, a partir de uma argumentacdo politica, 0 voto-vista
legitimou o direito ao abortamento, baseado em uma suposta omissdo e ambiguidade no sistema
juridico.

Por esse angulo haveria o reconhecimento de standard politico identificado como se
direito fosse, apto a partir de agora, a legitimar o direito ao abortamento.

Por esse angulo, o amalgama entre argumentos genéricos de principios, aliado a
perceptivel padrdo politico, evidentemente configura uma deformidade na interpretacdo
principiologica, pela irrefutavel ruptura da integridade do direito.

De outro lado, pelo teor do voto-vista, a tipificagdo do aborto ndo suplantaria o teste da
proporcionalidade, fazendo-se necessaria uma revisdo da questdo a luz dos novos valores

constitucionais, aliados as transformacGes dos costumes, agregados a uma perspectiva
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cosmopolita, representando tal argumentacéo o reconhecimento do caréater politico do padréo
utilizado no julgamento.

Nesse sentido, a criminalizacdo do aborto constitui-se uma medida inadequada para
protecdo do direito a vida do nascituro, posto que as taxas de aborto nos paises onde o
procedimento é autorizado sdo muito semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ele €
vetado.

Na verdade, tal justificativa confronta a politica pablica de paises em que o aborto é
liberado com a politica pablica brasileira de interdicdo do aborto.

Ademais, a pura e simples criminalizacdo ndo extrapolaria o teste da necessidade, ja que
haveria outros meios menos invasivos para assegurar o direito das mulheres, de modo que a
descriminalizacdo do aborto em seu estagio inicial (em regra, no primeiro trimestre), ¢ medida
apta a preservacdo do direito das mulheres e dos nascituros.

Da mesma forma que o argumento anterior, existe uma confrontacgéo, no voto-vista entre
a politica publica de paises, onde o aborto no primeiro trimestre € licita, com a politica de
proibicdo do aborto, representando tal arrazoado, o uso do paralelo de politicas publicas como
fundamento determinante para o julgamento.

Por derradeiro, ndo haveria proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que a
criminalizagdo além de violar os direitos fundamentais das mulheres, geraria um custo social
(e.g problema de saude publica e mortos) muito superior aos beneficios de criminalizagdo.

Tal arguicdo, da mesma forma que as anteriores, equivale a aplicacdo de argumentos
politicos remodelados em argumentos de principios, singularmente, quando nivela a questéo do
aborto no Brasil, aos principios colhidos no famoso caso Roe v. Wade, julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América (SCOTUS).

Em sintese, a atuagdo normativa do Supremo Tribunal Federal ao agir como legislador
ocasional, sobejou demonstrada pela analise dos argumentos empregues como razao de decidir
nos precedentes analisados, argumentos de politica remodelados em argumentos de principio,
0 que conduziram a concessdo da ordem de habeas corpus, ante a inexisténcia dos crimes
descritos nos artigos 124 e 126 do Codigo Penal Brasileiro (CPB), motivo porque a prisdo
preventiva seria ilegal, face a inexisténcia de um pressuposto para a sua concessao.

Desse modo, em breve corolério, depois da elucidacdo do fendmeno da atuacéo
normativa do STF, doravante sera abordado o enfoque da integridade do direito, pela exposicao
das correntes substancial e procedimental, de modo a aprofundar a temaética e corroborar a

hipotese levantada neste documento.
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2 AS CORRENTES SUBSTANCIAL E PROCEDIMENTAL

Primordialmente, para delineamento do debate acerca da atuagdo normativa do STF pela
compreensdo da integridade, faz-se necessario entabular a revisao da literatura, registrando a
subsisténcia de duas correntes, no que tange ao tema.

Nessa sequéncia, estas correntes acham-se denominadas de substancial e de
procedimental. Pela corrente substancial hd um ndcleo de direitos e de garantias fundamentais
constantes na CRFB, de 1988, limitando a atuacdo dos Poderes Pablicos, cuja justificativa
traduz-se na perspectiva da integridade do Direito.

Em contrapartida, a corrente procedimental privilegia o processo dialégico como fonte
de direitos, e o reputa como a Unica forma de assegurar a todos a igualdade de participacéo no
processo de producdo de direitos por parte do Estado, concretizando uma reconstrucdo racional
do direito similarmente pela concepcdo da integridade.

Assim sendo, tanto o modelo substancial como o modelo procedimental, de uma forma
ou de outra, terminam confluindo para a dptica da integridade do direito, como forma de
superacdo a discricionariedade judicial, nota caracteristica da atuacdo normativa dos Tribunais,
como legisladores ocasionais.

Nesse sentido, ha dois temas objeto da corrente procedimental e substancial. Cumpre
salientar, o primeiro objeto consiste no processo de legiferacdo, resultado da relagdo entre
autonomia publica e privada do cidaddo. No entanto, o segundo objeto representa o processo
de reconstrucéo racional do direito pela integridade.

Portanto, a corrente procedimental terd como objeto a elucidacédo da origem do processo
de legiferacdo, bem como sua conexdo com os direitos politicos do cidadao.

Nesse significado, a corrente procedimental esclarecera a relacdo entre direito e
democracia. Nestes termos, ndo ha direito sem democracia, muito menos existe democracia
sem direito, por conta de relacdo intrinseca entre os dois conceitos.

Por outro lado, o produto do processo de legiferacdo representado pela Constituicao,
Cadigos, Estatutos e leis denominados de praticas juridicas deverdo submeter-se a um processo
de reconstrucéo racional.

Destarte, ha necessidade de adogédo de um paradigma de argumentacao juridica exterior
as praticas juridicas. Tal paradigma consiste na integridade como meio para reconstrucao
racional do direito.

Em outros termos, cabe salientar que as correntes substancial e procedimental se

apresentam como propoésito de aclaragdo por parte do historicismo de Bruce Ackerman,
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apropriado juntamente por tecer consideracgdes relativamente a tais correntes do pensamento
juridico contemporaneo.

Por esse angulo, existiriam dois tipos de processos decisorios em um regime
democratico. O primeiro processo decisorio equivale as definicbes adotadas pelo governo
cotidianamente e o segundo constitui-se pelas decisdes perfilhadas pelo povo de forma
soberana. Nestes termos, a Constituicdo traduz-se em um compromisso dualista (ACKERMAN,
2006).

Como resultado destas nocGes preambulares, existiriam dois momentos politicos
dessemelhantes vividos por uma nagdo, uma situagéo entrelagada aos fatos cotidianos e outra
condicdo adotada somente em acontecimentos de ruptura de paradigmas.

Nessa acepcao, existiria um empecilho cujo intuito seria coarctar o vitorioso no pleito
eleitoral do impeto de exceder-se em seus poderes, de modo a aprovar leis que viessem
subverter as garantias alcangadas outrora pelo povo (ACKERMAN, 2006, p. 7).

No tocante ao modelo procedimental, ele seria correlacionado a concep¢do de uma
democracia monista, cuja premissa representa a faculdade do vencedor do pleito eleitoral em
criar legislacdo nos Parlamentos, desde que as eleicdes fossem justas e livres, e ndo sucedessem
restricdo na participacao dos perdedores no préximo certame eleitoral (ACKERMAN, 2006, p.
9).

Em um angulo dispar, a democracia dualista amparada por Bruce Ackerman, ndo vé
nenhuma dificuldade contra majoritaria, visto que a funcdo dos Tribunais seria a de
salvaguardar os elementos essenciais do regime democratico, de modo a defender o espirito da
Constituicdo contra os politicos que fracassaram na obtencdo do apoio necessario para reforma
ou para elaboragdo de uma nova Constituicdo (ACKERMAN, 2006, p. 12).

Como coroléario, o modelo substancial engloba como pressuposicdo a garantia de
direitos, de modo que a soberania popular seja restringida pela preservacédo e conservacao dos
direitos fundamentais (ACKERMAN, 2006, p. 13), cuja primazia sobre o processo democratico
cerceia as decisdes majoritarias.

De fato, pela perspectiva substancial, ndo ha uma area aberta no direito, de modo que as
omissdes e ambiguidades permanentemente seriam solvidas pelo conjunto coerente de
principios individualizados pela integridade, o que proibe o emprego de argumentos politicos
remodelados em argumentos de principio.

Por conseguinte, existiria um impeério do direito e ndo das maiorias eventuais retratadas

pelos Parlamentos ou pelos Tribunais, 0 que, indubitavelmente, necessitaria prevalecer um
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conjunto coerente de principios designado de integridade do direito, ao invés da atuacéo
normativa dos Tribunais, como legisladores ocasionais.

Como se pode ver, N0S casos sem regras; casos em que a norma ndo possui clareza ou
casos em que a regra ofereca uma orientacdo ambigua, omissa ou incompleta, epitetados de
casos dificeis, a resposta correta permanentemente depende da interpretagdo construtiva do
direito, alicercada em um conjunto coerente de principios qualificados de integridade.

Nesse sentido, o intérprete ndo é um coparticipante no processo de criacdo da norma,
ndo podendo ele manipular argumentos politicos remodelados em argumentos de principios,
muito menos se valer de ideologias ou algum padréo politico mais eficiente, para resolucdo de
um caso dificil.

Como consequéncia, desponta a imposicao de se esquadrinhar um conjunto coerente de
principios reinantes no sistema juridico pela perspectiva da integridade do direito.

Nesse seguimento, desponta a imprescindibilidade do esquadrinhamento a respeito da
teoria da integridade do direito de Ronald Dworkin (2007), cuja estratégia de reconstrucdo
racional do direito, pela perspectiva da integridade € também associada a teoria da facticidade
e validade de Jurgen Habermas (1997).

N&o obstante, a Constituicdo vista pelo entendimento dualista seria democrética e,
subsequentemente, asseguradora de direitos, ja que a tutela de direitos depende forcosamente
de uma declaracdo democrética prévia, de modo, que o povo em ultima analise € a fonte de
direitos (ACKERMAN, 2006, p. 17).

Por essa visao, o processo dialodgico seria a fonte primaria dos direitos fundamentais, e
ndo o contrario, de modo que os direitos fundamentais apresentariam um contetdo
procedimental, uma vez que eles significariam um produto do procedimento democratico, cujo
cerne traduz-se no direito fundamental de participacdo no processo democratico e no
estabelecimento dos direitos fundamentais (ACKERMAN, 1993, p. 206).

Esse enfoque procedimental sera explanado regularmente, pela exposicdo da razédo
comunicativa como fundamento para reconstrucédo de toda sociedade, assim como na premissa
de que os direitos humanos consistem em direitos juridicos originadores do préprio sistema de
direitos, confluindo tais nogdes para o prisma da integridade do direito, superando-se, assim, a
discricionariedade judicial (HABERMAS, 1997).

Cabe notabilizar que, pela compreensdo procedimental, a vida em comunidade e o

respeito aos direitos sobrepdem-se a visdo pragmatica do magistrado.
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Dessa maneira, a tenséo entre facticidade e validade avanga inevitavelmente por
intermédio do direito como forma de auto-organizacao da comunidade politica, o que se traduz
na superacao da discricionariedade judicial.

Bruce Ackerman (1993) ainda assegura que a cada ruptura institucional nos Estados
Unidos da América sucedera o estabelecimento de uma nova ordem juridica.

Por conseguinte, a independéncia dos Estados Unidos da América fora uma ruptura com
a metropole e teria motivado a Constituicdo dos Estados Unidos da América (CEUA), de
17/09/1787; a guerra de secessdo representaria uma ruptura com o modelo escravagista e
originou as emendas XIII (1865) e XIV (1868); e a grande depressao traduz-se uma ruptura
com o liberalismo econémico, tendo acarretado o New Deal, uma série de medidas legais, que
vieram a alterar a interpretacdo da CEUA.

Naturalmente, a aplicacdo do pensamento historicista de Bruce Ackerman (2008), no
contexto brasileiro, manifesta-se adequada, na exata medida em que a CRFB, de 1988,
representou uma ruptura institucional com o regime ditatorial de 1964.

Nesses termos, a hermenéutica constitucional suportaria tanto o paradigma substancial,
guanto o procedimental, para resolucdo do obstaculo da legislacdo ocasional, principalmente
pela convergéncia destas correntes para o standard da integridade do direito.

Por consequéncia, passo a expor 0s principais postulados da corrente substancial e
procedimental, com enfoque na integridade do direito, de modo a contrapor a atuagdo normativa

do STF como legislador ocasional.

2.1 CORRENTE SUBSTANCIAL

E notdrio que na construcdo deste documento se faca uma investigagdo do modelo
substancial com o intuito de elucidar se a concepcdo da integridade viabiliza a atuacéo
normativa dos Tribunais como legisladores ocasionais.

Nessa logica, a teoria substancial encerra a integridade do direito na percepcédo de
Ronald Dworkin (2007).

No entanto, a concepgdo de integridade é do mesmo modo justificada pela teoria da
facticidade e validade de Jirgen Habermas (1997), o que confirma a pertinéncia em se
escrutinar as duas teorias.

Cabe esclarecer que a explanacéo de tais teorias objetiva elucidar as premissas tedricas
adequadas e aptas para comprovacdo da hipétese levantada neste documento, demonstrando
gue o STF, como guardido da CRFB, de 1988, € responsavel por sua revisdo judicial, encontra-
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se limitado pelo teor das disposi¢Oes constitucionais, mas ndo pode adotar o standard da politica
como parametro decisorio, ja que ele ndo seria um legislador ocasional, maxime pelo enfoque
da integridade do Direito, devendo, nesta acepcao, contextualizar a teoria de direitos de Ronald
Dworkin. Na sequéncia, vamos dilucidar a distin¢ao entre regras e principios (teoria de direitos)
e o direito como uma prética interpretativa, para finalmente elucidar a tese do direito como

integridade.

2.1.1 Critica ao utilitarismo pela doutrina de direitos de Ronald Dworkin

Ronald Dworkin (2017) escrevera uma série de artigos sob a compreensao de esclarecer
0 que é o direito, quem deve obedecé-lo e quando.

Nesse sentido, o objetivo inicial seria a estruturagdo de um modelo tedrico apto a rejeitar
a discricionariedade judicial.

Ademais, este debate filos6fico mostra-se pertinente para contrapor uma das premissas
da atuac@o normativa do Supremo Tribunal Federal, sobretudo, o utilitarismo.

Em primeiro lugar, abordar-se-4 a critica de Dworkin (2017) ao utilitarismo como
maneira de esclarecer a inexisténcia de discricionariedade judicial, nota caracteristica da
atuacdo normativa dos Tribunais.

Na sequéncia, o utilitarismo, justificativa filos6fica do pragmatismo, similarmente
desvirtua a no¢do de direitos, ja que o postulado do utilitarismo representado pela maximizagéo
de uma utilidade em favor do maior nimero de individuos desconsidera direitos de uma parcela
da populacéo.

Por essa Optica, os direitos consistiriam em trunfos que os individuos lograriam contra
amaioria, o que direcionaria a derrocada do utilitarismo (DWORKIN, 2017) e, por conseguinte,
da discricionariedade judicial.

Nestes termos, as decisGes ndo corresponderiam ao principio majoritario, considerando
que as decisdes possuiriam como ponto de partida a nocao de direitos.

Em perspectiva diversa, cabe salientar que as leis utilitaristas de um modo geral focam
nas consequéncias das politicas estatais. Por isso, baseado nesta concep¢do moral, boas
consequéncias sdo iguais a boas acdes. Para o atingimento das consequéncias 0s meios ndo
seriam tao relevantes, e 0 que importaria de fato seriam as finalidades, desde que a utilidade de
tal acdo tivesse como objetivo atingir o bem comum do maior nimero de pessoas
(KYMLICKA, 2006).
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Portanto, como o utilitarismo foca nos melhores fins visando o futuro da comunidade, a
concepgdo utilitaria detém uma similaridade acentuada com o pragmatismo, ja que o foco desta
corrente também reside nas consequéncias da acao.

Por esse angulo, as acdes estatais necessitariam ser medidas em termos de felicidade,
ou prazer, que elas produzem, j& que a acdo estatal correta seria aquela que maximizaria a
utilidade de todos os envolvidos, e 0 correto seria maximizar o bom, e o bom poderia ser
qualquer coisa (MILL, 2005), como a eficiéncia, o custo e beneficio de uma ac¢do ou melhores
padrdes politicos visando o preferivel para o futuro da comunidade.

Assim, 0 modo como nés precisariamos maximizar a utilidade seria baseado naquilo
que é intuitivo e ndo h& nada mais basico que nosso desejo primordial de buscar o prazer e
evitar a dor, sendo esta a esséncia do utilitarismo pragmatico.

A rigor, o utilitarismo pragmatico poderia ser conceituado como uma teoria moral que
ampara o hedonismo do bem-estar, resumindo-se na assimilacdo do bom ao prazer, e na
compreensdo de que n6s devemos moralmente buscar prazer e a felicidade, e por outro lado
laborar para evitar a dor.

John Stuart Mill (2005, p. 51) sustenta que o utilitarismo seria:

A doutrina que aceita como fundamento da moral a utilidade, ou o principio da maior
felicidade, defende que as agdes sdo correctas (sic) na medida em que tendem a
promover a felicidade, e incorrectas (sic) na medida em que tendem a gerar o contrario
da felicidade. Por felicidade entendemos o prazer, e a auséncia de dor; por
infelicidade, a dor, e a privagdo de prazer.

Infere-se que a nocdo de justica utilitarista pragmatica mudaria de comunidade para
comunidade, posto que a nocao daquilo que seria bom ndo englobaria um contetdo Unico, mas
seria composto de duas coisas: uma regra € um sentimento que sancione a regra, sendo tal
sentimento variavel de comunidade para comunidade.

Desse modo, dentro da Otica utilitarista pragmatica, por exemplo, uma deciséao judicial
descriminalizando o aborto seria perfeitamente plausivel, ja que os direitos dos nascituros
poderiam ser sacrificados para o beneficio da maioria das mulheres, uma das premissas
utilizadas no HC n2 124.306, oriundo da Justica do Estado do Rio de Janeiro, arquétipo de
atuacdo normativa do STF como legislador ocasional.

Apesar disso, a concepcdo da maximizacao da utilidade com o proposito de alvejar a
méaxima felicidade, ndo suplanta o experimento mental da maquina de experiéncia formulada
por Robert Nozick (1938-2002) citado por Kymlicka (2006, p. 16):
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[...] nos convida a imaginar que os neurofisiologistas possam nos ligar a uma maquina
que nos injete drogas. Essas drogas criariam os estados conscientes mais prazerosos
que se pode imaginar. Ora, se 0 prazer fosse nosso maior bem, entdo, todos nds nos
ofereceriamos espontaneamente para ficar ligados a essa maquina por toda a vida,
perpetuamente drogados, ndo sentindo nada além da felicidade. Com certeza, porém
pouquissimas pessoas se ofereceriam voluntariamente para tal fim. Longe de ser a
melhor vida que podemos levar, ela sequer poderia ser considerada vida. Longe de ser
a vida que mais vale a pena ser vivida, muitas pessoas diriam que essa seria uma vida
desperdicada, destituida de valor.

Dessa maneira, o perturbador experimento mental da maquina de experiéncia de Robert
Nozick desestrutura o principal argumento do utilitarismo, na exata medida em que a busca pela
felicidade até seria conquistada pelas experiéncias prazerosas alcancadas pela maquina, mas o
expediente empregue para se chegar a tal desfecho ndo conteria qualquer dignidade, o que
invalidaria o proprio fim visado.

A “[...] inferéncia que se chega em relacdo a abordagem politica legislativa utilitarista
pragmatica, instrumentaliza o ser humano, arrebatando do respeito minimo por parte da
comunidade e do Estado” (BRITO FILHO, 2015, p. 45).

Apesar disso, 0 homem ndo poderia ser tratado como um mero meio, uma vez que, ele

possui dignidade em si, como observa Brito Filho (2015, p. 45):

Para Kant, como explica Rabenhorts, no reino das finalidades humanas tudo ou tem
preco ou dignidade. No primeiro caso, 0 que tem preco pode ser comparado ou
trocado; ja no caso da dignidade, ela funciona como atributo do que ndo pode sé-lo,
ou seja, 0 que tem dignidade ndo é passivel de substituicdo ou comparagdo. Como o
homem, ser racional e dotado de autonomia, € o0 Unico capaz de fazer suas escolhas,
ele é considerado como o Unico, também, que é possuidor de dignidade. Ndo pode o
homem, entdo, em nenhuma circunstancia ser considerado de outra forma que nédo
como um fim em si mesmo. Continua Rabenhorst afirmando que, “Na perspectiva
Kantiana, a dignidade humana se funda, portanto, no lugar que o homem ocupa na
escala dos seres”.

De outra forma, segundo Dworkin (2017, XII e XIII), aspiramos levar a sério a nogao
de direitos. Portanto, necessitamos ter a clareza de que o utilitarismo pragmatico € um conceito
hostil a propria ideia de direitos, uma vez que, sistematicamente os direitos de parte da
comunidade serdo menosprezados ou simplesmente violados, caso seja concretizada a ideia de
maximizar a utilidade para o maior nimero de pessoas.

Nestes termos, a logica do utilitarismo atribui relevancia aos direitos coletivos da
sociedade, maximizando utilidade para o maior numero. No entanto, tal visdo erra ao
desconsiderar a noc¢do de direitos individuais contra o Estado, anterior ao direito decorrente do
processo de legiferacdo explicita (DWORKIN, 2017, XII1).
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Por tal 16gica, a soma de interesses dos individuos ndo é o Unico parametro a ser seguido,
isso porque o direito individual deve ser respeitado, mesmo que para tanto a comunidade como
um todo venha a sofrer um dano (DWORKIN, 2017, XV).

Destarte, a argumentacdo principioldgica, além de mostrar-se compativel com a
democracia, significa a forma adequada para defender o direito individual do cidad&o contra a
visdo pragmatica utilitaria (DWORKIN, 2017, XVI).

Nesse sentido, o direito a igualdade consistente no direito a igual consideracdo e
respeito, sendo a forma adequada para contrapor ao coletivismo originario do pragmatismo
utilitarista (DWORKIN, 2017, XV1).

E possivel apontar o déficit do utilitarismo para amparar a moderna nocao de direitos
humanos: “Ora, em assim sendo, nd0 h4 como usar o utilitarismo para definir uma justa
distribuicdo dos Direitos Humanos em favor de todos, pois, por essa doutrina, ndo se atinge a
totalidade dos individuos, havendo o sacrificio de alguns para o bem-estar de outros” (BRITO
FILHO, 2015, p. 51).

Ainda na trilha doutrinaria de Brito Filho (2015, p. 50) defende que:

Lancando mé&o de um exemplo que também sempre utilizo, é o que acontece, quando
um governo afirma, normalmente de forma triunfante, que a medida que vai adotar,
possibilitard, por exemplo, que 90% das criancas tenham educacdo bésica.
Aparentemente tem-se aqui uma boa medida, pois a maioria das criancas sera
alfabetizada. O problema é que, na verdade, o que se esta a dizer é que, por causa da
medida adotada para cumprir uma obrigacdo essencial do Estado, 10% de todas as
criancas serdo excluidas do direito de ter educacdo formal, que é um direito
indispensavel do ser humano, atingindo essa exclusdo, via de regra, as mais
necessitadas.

Dessa forma, o ponto de vista utilitarista é confrontado pela doutrina de direito de
Ronald Dworkin, neste prisma, ter-se-ia a moral constituida por um modelo que se fragmenta
em duas categorias, sendo, a primeira, do direito e, a segunda, da ética, desse modo, o direito
apresenta uma conexao visceral com a moral e a ética por se constituir em esséncia de um mero
reflexo destas ciéncias.

E cedico que essa argumentacdo utilitarista pragmatica é empregue para dar um
conteudo a dignidade da pessoa humana, descrita no artigo 1°, inciso 111, da CRFB, de 1988, o
gue de certa maneira acaba extravasando para uma discricionariedade pragmatica, ao refundir
argumentos politicos com argumentos de principios.

No HC n2 124.306/RJ, julgado pelo STF, a concepc¢do utilitarista pragmatica fora
empregada como justificativa para reconhecer a violacdo a autonomia do direito da mulher,

pela perspectiva da dignidade da pessoa humana, permitindo o direito ao aborto, o que
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compreende uma amostra clara da discricionariedade pragmatica, ao reconstruir uma
argumentagdo politica como argumentacgdo de principios.

Na ADI n? 4983, oriunda da Justica do Estado do Ceara, analisada pelo STF, a
concepcao utilitarista pragmatica harmonizou-se com a certificagdo dos animais como sujeitos-
de-uma-vida, o que lhes concederia um direito moral autbnomo, o que estabelece um tipo de
discricionariedade pragmatica, um melhor modelo politico, ao reestruturar uma argumentacao
politica como argumentacao de principios.

Desse modo, existe um desvirtuamento neste tipo de interpretacdo principioldgica, ja
gue ao mesmo tempo em que se reconhece alguns atributos da dignidade da pessoa humana aos
animais, se nega a mesma dignidade da pessoa humana aos nascituros, importando no paradoxo
do reconhecimento de direitos aos animais, com fundamento no imperativo categérico kantiano
e a negativa da qualidade aos nascituros, todos arrimados no mesmo modelo de recomposicao
de argumentos politicos como argumentacdo de principios.

Em sintese, a anomalia da leitura principioldgica pragmatica, aliada aos argumentos
utilizados como standard politico decorrente de dados faticos, tanto no HC n? 124.306/RJ,
guanto na ADI n? 4983/CE, comprovam a utilizacdo da politica como standard decisorio pelo
STF, o que define o Tribunal como um legislador ocasional, na linha sustentada por Posner
(2008).

Por isso, o direito como integridade engendrado por Ronald Dworkin (2017) ao preterir
o utilitarismo, desponta pertinente para corrigir a rota, e indicar o caminho correto para solver
as aporias decorrentes da atuacdo normativa do STF, como um legislador ocasional.

Ademais, cabe frisar, que a interpretacdo construtiva do direito escorado pelo modelo
dworkiniano poderia ser classificada como sucessor do pensamento kantiano (GUEST, 2013),
mas ao adicionar a nogdo de integridade, esta interpretacdo rechaga a politica como standard
decisorio.

Nesse sentido, cabe destacar, que a teoria de direitos progrediu para nocdo de
integridade, constituindo-se o sistema juridico em um conjunto coerente de principios, o que
obviamente foram rompidos nos precedentes representados pelo HC n? 124.306/RJ e na ADI
n® 4983/CE.

Por consequéncia, o direito é um sistema sem lacunas, sempre expectando a descoberta
do sentido e ndo a pura e simples criacdo de uma decisdo, motivo pelo qual, inexiste area aberta
no direito, como pressuposto da legislacdo ocasional.

Na sequéncia, vé-se que existiria possibilidade de censurar a nogdo de legislador

ocasional de Posner (2008), pelo carater antidemocratico e injusto deste poder discricionario
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atribuido ao magistrado. Os juizes ndo seriam legisladores delegados, revelando-se enganoso o
pressuposto de que eles teriam atribuicdo normativa.

Ademais, a nocdo do magistrado como legislador ocasional ndo se ampara, isto porque
a atribuicdo normativa seria retroativa, 0 que criaria direito ex post facto, injusto pela
circunstancia de abalar as expectativas legitimas do cidad&o, que confiaram no principio de que
as consequéncias juridicas dos seus atos seriam determinadas pelo estado conhecido do direito
estabelecido, ao tempo dos seus atos.

Essas premissas tornam-se vitais para demarcar o pensamento dworkiniano como
continuador do ideal kantiano, o diferenciando do pensamento kantiano, por sustentar uma
visdo coerente de principios sintetizados na no¢do de integridade.

Nessa ocasido, faz-se indispensavel elucidar o que seriam regras e principios para
Ronald Dworkin (2017), assim como clarificar o fundamento moral dos principios, no¢des que

progrediram progressivamente para a concepgao da integridade no direito.

2.1.2 Regras e principios para Ronald Dworkin (Teoria de Direitos)

Na coletinea de artigos agrupados sob o titulo “Levando os Direitos a Sério”, Ronald
Dworkin (2017) principia a sua exposicao nos apresentando uma questdo embaracosa. Para
tanto, parte da constatacao dos juristas apoiarem-se em noc¢des como direito e obrigacao, sendo
comum afirmacdes no sentido de o cidadao possuir direito ou obrigacao de fazer reivindicagoes
ou exigéncias. No entanto, existiria uma certa dificuldade em definir a natureza dos direitos e
das obrigacdes juridicas (DWORKIN, 2017, p. 23).

Cabe frisar, que a proposicdo amparada por Ronald Dworkin (2017) se apresenta
necessaria para impugnar a atuagdo normativa dos tribunais como legisladores ocasionais,
principalmente pela inexisténcia de um poder discricionario pragmatico dos tribunais.

Em primeiro lugar, Dworkin ndo diverge de que o contetdo do direito seria formado
por conceitos como obrigacdes e direitos, muito menos dissente que estes conceitos dependam,
imperiosamente, das praticas juridicas descritivas, como a CRFB, de 1988, Codigos, Estatutos
ou precedentes.

No entanto, a teoria de direito de Ronald Dworkin (2017) encerra como pressuposi¢éo
a inexisténcia de discricionariedade judicial, argumento comum tanto ao pragmatismo

posneriano, quanto ao positivismo juridico.
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Nessa continuidade, a teoria de direitos progrediu para concepcdo da integridade do
direito, compreensdo apta a impugnar a legislacdo ocasional, definida no pragmatismo
posneriano.

Dessa maneira, relevante a exposicao da teoria de direitos comprovando a auséncia de
discricionariedade judicial. Destarte, inexistente uma &rea aberta no direito, atributo padréo da
atuacdo normativa dos tribunais como legisladores ocasionais.

Dessarte, ndo sera evidenciado o debate entre Herbert Hart (1994) e Ronald Dworkin
(2017). Em contrapartida, as linhas centrais para percepcdo da auséncia de discricionariedade
judicial e por via de consequéncia, a inexisténcia de area aberta do direito, ser& motivo de
aprofundamento.

Primordialmente, como sustentado por Habermas (1997), o positivismo juridico
compreenderia em uma corrente filosofica cuja linha central contém a existéncia de uma regra
de conhecimento basica.

Nessa linha de raciocinio, a no¢do do que é direito para uma comunidade sujeita-se a
uma pratica complexa, normalmente coordenada, dos Tribunais e funcionarios publicos,
especialmente quando eles identificam o que é direito, denominada de regra de reconhecimento
(HABERMAS, 1997, p. 251).

Neste sentido, o esqueleto do positivismo juridico reside em trés proposi¢des basicas
(DWORKIN, 2017):

a) A primeira conjectura positivista evidencia o seu proprio conceito e finalidade. O
positivismo consistiria em um modelo de regras destinado a definir os comportamentos a serem
punidos ou coagidos. Na identificacdo das regras ndo é relevante o conteiido, mas a sua forma,
de modo que a importancia da regra gira em torno do seu pedigree, ou seja, a sua origem;

b) O segundo pressuposto positivista salienta a indeterminacéo do direito, de modo, que
se alguem ndo se encontrar claramente abrangido por uma regra, tal situacdo nédo seré regida
pelo Direito;

c) A terceira premissa positivista declara que se alguém detém uma obrigacao juridica,
isto significa dizer que o caso se acha regido pelo direito, de modo a obriga-lo a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa.

Por outro lado, o &mago do positivismo é delineado pelo teste de pedigree, melhor
dizendo, a razdo do positivismo equivale ao teste de identificacdo do modelo de regras

consideradas como obrigatdrias pelo direito.
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Nessa perspectiva, a regra primaria constitui-se naquela concessiva de direito ou
impositiva de obrigacdo. A regra secundaria € aquela que determina de que forma a regra
primaria poderia ser criada, estabelecida, alterada ou modificada (DWORKIN, 2017, p. 31).

Posner (2008), pelo seu pragmatismo, reconhece as praticas juridicas descritivas como
mero legalismo, apropriado a maioria dos casos. No entanto, ineficiente nas areas abertas do
direito, melhor dizendo, naqueles casos de omissdes e ambiguidades.

Ainda neste sentido, a originalidade da teoria de direitos de Ronald Dworkin (2017)
seria exteriorizar a inaptiddo da regra de reconhecimento para desvendar os casos dificeis, 0
que rejeitaria por completo o positivismo juridico.

Da mesma maneira, a teoria de direitos, ao contestar a existéncia de uma &rea aberta do
direito, igualmente se contrapfe ao pragmatismo de Posner (1994), de modo que uma
pressuposicao da legislacdo ocasional, a rigor, ndo existe.

Para isso, a tatica de Ronald Dworkin (2017) parte da constatacdo que nos casos nao
definidos em lei, os juristas utilizariam o padrdo dos principios para resolu¢do dos ditos casos
dificeis.

Por estes termos, Ronald Dworkin (2017) defende um modelo de principios. Neste
sentido, 0 modelo adequado para resolucdo do caso dificil vai necessitar das préaticas juridicas,
melhor dizendo, o modelo adequado seria aquele que melhor descreve as préticas juridicas, isso
de forma argumentativa, sempre tendo como pano de fundo, o conjunto coerente de principios,
razdo pela qual, imaginario é o conceito de area aberta do direito.

Na perspectiva de Dworkin (2017), ndo ha uma indeterminacéo no direito, isto em razéo
de subsistir padrdo normativo com contetdo moral determinante para resolucao dos litigios ndo
previstos em lei, como roborados pelos precedentes Riggs versus Palmer (1889), caracterizado
pelo herdeiro que teria assassinado o avd para adquirir a heranca e Henningsen versus
Bloomfield Motor Inc (1969), no qual a empresa visava eximir a sua responsabilidade civil
baseada nos estritos termos do contrato.

Seguramente, o reconhecimento dos principios como padrdo decisorio diverso das
regras ratifica o entendimento de que nos casos de omissdes e ambiguidades, ndo se pode
identificar um caréater discricionario as decisdes dos Tribunais, ndo sendo os magistrados
legisladores ocasionais.

A rigor, a inferéncia para discricionariedade pragmatica ndo existe, porquanto, a area
aberta onde seriam identificadas as omissdes e ambiguidades, fundamentadoras da legislagéo

ocasional, seria um conceito destituido de sentido.
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Por conseguinte, nesta empreitada, Ronald Dworkin (2017, p. 36) distingue politica de

principios, o fazendo nestes termos:

[...] Denomino politica aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade [...].

Portanto, o padrdo da reducdo de nimero de acidentes constitui-se como politica, ao
passo que o padrdo de que ninguém pode beneficiar-se com a propria torpeza traduz-se em um
principio.

Como se pode ver, o campo proprio do padrdo decisorio da politica € restrito ao ambito
legislativo, proprio de juizos discricionarios, ndo se apontando coerente 0 seu emprego como
justificativa para resolucdo dos casos dificeis.

Vé-se que os principios retratam um padrdo distinto das regras, cuja caracteristica
fundamental seria a aptiddo para resolucéo de casos dificeis, pelo contedo moral que albergam.

Cabe salientar, que Dworkin (2017) ndo advoga gque 0s principios compreenderiam uma
natureza l6gica distinta das regras, isto porque tanto um quanto o outro significa um parametro
decisério, com campos de aplicacdo marcadamente distintos, os principios aplicados aos casos
dificeis e as regras aplicadas aos casos faceis.

Em sentido oposto, Posner (2008) sustenta consistir o legalismo em parametro adequado
para o julgamento da maioria dos casos. No entanto, para 0s casos mais relevantes, tal
paradigma mostra-se inadequado, pelo menos na perspectiva de Posner (2008), razéo pela qual
a adjudicacdo pragmatica fundamentada no paradigma de politica seria a pertinente e a
adequada.

Como resultado, para Ronald Dworkin (2017), a obrigatoriedade dos principios
dimanaria de seu conteudo moral, 0 que explicaria a vedacdo do herdeiro assassino de seu avd
adquirisse a heranca, de acordo com o entendimento de que ninguém poderia lucrar com a
propria torpeza, assim como vedado seria a empresa esquivar-se de sua obrigacao de indenizar,
sustentando os estritos termos do contrato, uma vez que os fabricantes teriam uma obrigacao
especial, consoante o entendimento da impossibilidade dos tribunais serem instrumentos de
iniquidade e injustica.

Sendo assim, a diferenca entre regras e principios residiria em seu campo de atuacg&o.
As regras seriam aplicadas pela perspectiva do tudo ou nada, quer dizer, dado um fato “a”

aplica-se uma consequéncia juridica “b”. Pelo contrario, nos principios haveria uma dimensao
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de peso ou importéncia, de modo, que os referidos padrdes seriam razfes determinantes numa
ou noutra diregdo (DWORKIN, 2017).

Decerto, as regras ndo compreendem uma dimensdo como sucede com 0s principios.
Ademais, as regras carecem de explicitacdo legal, ao passo que 0s principios ndo tém
necessidade de previsdo legal ou constitucional, ja que nasceriam do sistema juridico como um
todo.

Por outro lado, o antagonismo, entre regras, acarreta a declaracdo de invalidade de uma
das regras. Logo, a desinteligéncia entre principios se determina pela dimensdo ou peso para
resolucéo do caso, de modo, que o afastamento do principio para um caso, nao significaria a
invalidacdo do principio.

Nesse ponto de vista, a teoria dworkiniana é apropriada ao sistema juridico brasileiro,
posto que ele é um sistema normativo aberto de regras e principios. O sistema juridico brasileiro
corresponde a um sistema dindmico de normas. E um sistema aberto por ser um sistema
dialogico, capaz de captar a nogdes cambiantes de justica e verdade. E um sistema normativo,
pois os valores substratos da Constituicdo sdo realizados por intermédio das normas. E um
sistema de regras e principios, ja que as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma
de principios como sob a sua forma de regras (CANOTILHO, 1941).

Nessa toada, os principios desempenhariam um papel determinante para solugdo de
casos dificeis, como nos casos Riggs (1889) e Heningsen (1969), ndo havendo uma area aberta
do direito em que é factivel uma interpretacdo pragmatica baseada na eficiéncia ou em padrdes
politicos.

Por outro lado, ndo haveria pertinéncia em utilizar argumentos politicos remodelados
em argumentos de principios, ja que o standard da politica atribuiria um carater erratico aos
precedentes, cujas visdes discrepantes violam a integridade, como no caso da coexisténcia do
reconhecimento de direitos aos animais com base na noc¢do de dignidade (ADI n® 4983/CE), ao
passo em que tal dignidade da pessoa humana é negada aos nascituros (HC n2 124.306/RJ).

Por conseguinte, os padrdes decisorios obrigatdrios ao magistrado consistem tanto nos
principios como as regras, porque ndao ha um poder discricionario do juiz em criar regras novas,
nos casos dificeis, ndo sendo ele legislador ocasional.

Na sequéncia, Dworkin (2017) indaga acerca do significado do poder discricionario. O
poder discricionario possuiria trés sentidos possiveis:

a) Primeiro sentido fraco: o poder discricionario é identificado com o ato de julgar;

b) Segundo sentido fraco: o poder discricionario é a autoridade atribuida ao funcionario

publico para tomar uma decisdo em ultima instancia;
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c) Sentido forte: o funcionario ndo estaria autorizado a adotar uma deciséo fora do bom
senso e da equidade.

Seguramente, o pragmatismo juridico argumenta que a discricionariedade seria
empregada no sentido fraco, quer dizer, a discricionariedade traduz-se no ato de julgar e o
magistrado, ao interpretar a lei, possuiria uma funcéo idéntica a do legislador.

Seguramente, Dworkin (2017) sustenta que os principios seriam padrdes juridicos
extratextuais obrigatorios por trés motivos:

a) pela capacidade de obrigar;

b) pela possibilidade de um conjunto de principios ditar um resultado;

c) pelas implicagdes na historia legislativa e judiciaria coerentes com as praticas e
formas partilhadas com a comunidade.

Naturalmente, o entendimento da legislacdo ocasional assimila a discricionariedade
como intrinseco ao ato de julgar. Nestes termos, a discricionariedade é captada no sentido fraco
sustentado por Ronald Dworkin (2017).

No entanto, ndo ha qualquer discricionariedade no ato de julgar, isto porque, mesmo
diante de omissdo e ambiguidade, o magistrado esta submetido a um conjunto coerente de
principios resumidos na nogdo de integridade do direito.

Destarte, ndo é possivel dar um salto do nada para o futuro, unicamente arrimado em
algum padréo politico mais eficiente como aqueles sustentados no HC n® 124.306/RJ e na ADI
n® 4983/CE, os quais foram remodelados em argumentos de principios.

E que a legitimacdo do direito ao aborto e o reconhecimento de direitos aos animais,
defendido nestes julgados, ndo evidencia coeréncia com o historico dos precedentes do STF,
tipificando eles um ponto fora da curva, algo exético pelo ineditismo das conclusdes.

Nesse sentido, a explanacédo relativamente ao respaldo moral dos principios configura
um alicerce para prépria teoria de direitos de Ronald Dworkin (2017).

De fato, igualmente na compilacao de artigos reunidos sob o titulo “Levando os Direitos
a sério”, Ronald Dworkin (2017) ao principiar a narrativa em relacdo a teoria de direito,
questiona se 0 governo acataria os direitos morais dos cidad&os.

Para fins de refreamento da teoria de direitos na controvérsia da legislagdo ocasional,
apropriado a questdo se o direito moral do nascituro foi considerado no HC n2 124.306/RJ.

Da mesma forma, propicio a indagacdo com relagédo ao direito moral da preservacédo da
pratica cultural tradicional imemorial da vaquejada por parte da ADI n2 4983/CE.

Efetivamente, o conceito de direitos conquista relevo em uma sociedade fragmentada,

cuja suplica ao entendimento ja ndo oferece qualquer consequéncia (DWORKIN, 2017).
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Cabe salientar, inclusive, representar a nocdo de direitos uma compactagdo dos
principios, perdendo-os qualquer carater abstrato, como a mera mencdo ao imperativo
categorico kantiano.

Nestes termos, € defeso pela teoria de direitos a mera citacdo a principios como
produziu-se no HC n® 124.306/RJ e na ADI n® 4983/CE, necessitando a interpretacdo
principioldgica ser agregada a nogao de direitos morais do cidad&o.

Nesse seguimento, a escassez de argumentacéo sobre o direito moral a vida do nascituro
(HC n® 124.306/RJ), muito menos, o direito moral de respeito as tradices imemoriais da
comunidade nordestina (ADI n2 4983/CE), ndo justifica a argumentacao politica remodelada
em argumentos de principios, de todo modo inconveniente para reger o caso.

Nesse ponto de vista, os direitos morais dos cidaddos ndo se encontram abreviados
exclusivamente a inquiri¢do de fatos acoplados a um padrao politico orientador de uma decisao
mais eficiente para o futuro.

Ainda nesta toada, a enunciacdo é, na esséncia do cidaddo, encerrar direitos morais
contra 0 governo, tornando-se necessaria a descricdo e o esclarecimento acerca das
consequéncias desta premissa.

Com efeito, a investigacdo em relacdo ao particular direito moral do cidad&o, principia
com o exemplo hipotético do direito de participacdo em uma manifestacdo cujo propdsito é
premeditadamente perturbar a ordem publica (DWORKIN, 2017).

Na préatica, o governo disporia a prerrogativa de estabelecer os direitos morais do
cidaddo, o que retrata a privacdo de direitos morais do cidaddo em desacordo com o governo,
ja que eles poderiam ser reduzidos ou restringidos pela mera legalidade (DWORKIN, 2017, p.
284).

Por outro lado, a percepgdo da legislagdo ocasional, cujo presuncdo representa a
utilizacdo de argumentos de politica remodelados em argumento de principio, identicamente
significaria no refreamento de direitos morais do cidaddo.

E que a discricionariedade judicial constituida pela concepcéo ideoldgica do magistrado,
desmorona o direito moral do cidaddo, como o direito moral a vida do nascituro (HC n2
124.306/RJ) ou o direito moral da preservacdo de tradigOes culturais imemoriais de uma
comunidade (ADI n® 4983/CE).

No entanto, quem entende dessa maneira ira chegar a conclusdo de que o cidaddo néo
detém nenhum direito moral contra o Estado, j& que os direitos suportariam restricdo ou

exting&o.
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Dito de outro modo, a CRFB, de 1988 amalgamaria as questfes morais em questdes
juridicas. N&o obstante, ha duas questdes em aberto. A primeira diz respeito a incompletude da
Constituicdo em reconhecer todos os direitos morais do cidadao e a segunda encontra-se na
obediéncia a lei, por parte do cidaddo, quando a lei viola o seu direito (DWORKIN, 2017, p.
285).

Além do mais, os homens conseguiriam dissentir acerca dos direitos morais que
dispdem, ndo podendo uma opinido preponderar sobre a outra, razdo pela qual, alguma instancia
governamental precisara ter a ultima palavra sobre a existéncia ou ndo do direito moral
(DWORKIN, 2017).

Logo apos estas referéncias, a questdo relevante é aquela respeitante a subsisténcia de
direitos morais em desacordo com a lei (DWORKIN, 2017, p. 286), o que se aglutinaria a
indagacdo sobre a presenca de direito moral do cidaddo em direcdo oposta a atuacdo normativa
dos Tribunais.

Nesse sentido, a explicacdo proposta tanto pelos conservadores como pelos liberais seria
a mesma. O cidaddo conserva o dever de obediéncia a lei, mesmo quando ele diverge dos seus
termos.

No entanto, o cidaddo deteria a prerrogativa de seguir a sua consciéncia, embora deve-
se suportar as repercussoes pela inobservancia da legislagio (DWORKIN, 2017).

Em assim sendo, a incongruéncia seria evidente, na exata medida em que admitimos o
direito do cidadao em seguir a sua propria consciéncia. Ndo obstante, adotem-se a inconsistente
resposta de processar uma pessoa por fazer aquilo que sua consciéncia impde.

Por esse angulo, a fonte do dilema percorreria por uma elucidacéo acerca do uso da
palavra direito, cujo acepcdo é entendida em um significado forte e em uma definicdo fraca
(DWORKIN, 2017):

a) Direito em sentido forte: O cidaddo disporia do direito de fazer alguma coisa, cujo
pressuposto seria 0 entendimento de que € errado interferir na faculdade usada ou pelo menos,
nos careceriamos de apresentar fortes razdes para interferéncia,

b) Direito em sentido fraco: O cidaddo ndo procederia de forma errada, caso se
comportasse de um determinado modo. Nestes termos, o prisioneiro de guerra disporia do
direito de fugir, ndo sendo errada a sua conduta. Sem embargo, isto ndo significa que o soldado
néo dispde do direito de impedir a sua fuga.

Em suma, o direito poderia ser usado em sentido fraco quando se concordasse que 0
cidadao teria o direito de violar a lei, cabendo ao Estado o direito de puni-lo.
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Entéo, nasceria a questdo da existéncia de alguma circunstancia autorizativa do direito
de violar a lei (DWORKIN, 2017, p. 291), conjuntamente, a questdo de alguma protecdo dos
direitos morais dos cidaddos em contraposicdo a atuacao normativa dos tribunais.

Certamente, o direito moral constitui aquele direito contra 0 governo e que se tornou
juridico pela CRFB, de 1988, harmonizando-se esta no¢ao com o sentido forte de direitos, cujo
pressuposto seria o erro na interferéncia desta faculdade.

Portanto, o cidaddo disporia um direito de protecao especial contra a lei, quando 0s seus
direitos morais ficassem em jogo.

Por outras palavras, o direito de liberdade de expressdo é assegurado pela CRFB, de
1988, mesmo sabendo que o seu exercicio poderia causar mais males do que bem para toda
sociedade, de modo que eventual lei cerceadora da liberdade de expresséo atinge o direito moral
do cidaddo (DWORKIN, 2017, p. 294).

Dito de outro modo, a no¢éo de direitos refuta o discurso no sentido de que a agéo estatal
originaria um beneficio para a comunidade como um todo, sendo explicado o sacrificio do
direito individual do cidad&o.

Naturalmente, a medula da teoria de direitos conseguiria ser sintetizada nos seguintes
enunciados (DWORKIN, 2017):

a) O cidadao detém o direito de desobediéncia a lei;

b) O direito de desobediéncia consistiria no fato da acdo governamental invadir direitos

previamente reconhecidos ao cidadao;

c) O direito de desobedecer a lei ndo é um direito isolado;

d) O direito a desobediéncia a lei acha-se associado a adi¢do de outros direitos contra

0 governo.

Por essa perspectiva, o direito moral a vida do nascituro e o direito moral da preservacao
de manifestagdes culturais acham-se confinados na nogéo de direitos morais do cidad&o contra
o0 Estado.

Este direito moral toleraria a pratica em discordancia ao Poder Judiciario, de modo, que
ha um direito moral do cidaddo de inobservancia as decisfes proferidas pelo STF, quando ele
opera como legislador ocasional.

Ronald Dworkin (2017) advoga o erro no argumento popular a respeito de restringir
direitos em nome do bem comum e de argumentos utilitarios pragmaticos. Os ganhos
utilitaristas deste tipo de argumento, ndo significariam argumentos fortes o suficiente para

restringir os direitos preexistentes.
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Nessa toada, 0 governo unicamente poderia circunscrever direitos no caso de direitos
concorrentes de outros membros da sociedade. Neste caso, ha motivacdo plausivel para
refreamento de direitos por parte de uma autoridade governamental (DWORKIN, 2017, p. 297).

N&o se poderia apelar para limitacdo de direitos, a um direito da maioria em engendrar
algo, principalmente pela especificidade da maioria poder ser arruinada pelo exercicio do
direito, por parte de um Unico individuo (DWORKIN, 2017).

Da mesma forma, 0 governo ndo seria capaz de argumentar razdes de emergéncia para
restringir direitos, uma vez que, tais razdes nao contribuem para aumentar a desobediéncia civil
ou muito menos fomentam o crime em geral (DWORKIN, 2017).

Por consequéncia, o direito precisa ser levado a sério pelo governo, quando ele rendncia
a ideia de que o cidadao nunca teria o direito de desobedecer a lei.

Nestes termos, o direito moral ndo é restringido, anulado ou coarctado por razdes de
ordem publica, bem-estar geral ou beneficio comum, estando imunes aos argumentos
utilitaristas pragmaticos.

Nessa Otica, os direitos traduzem-se em uma promessa da maioria em favor da minoria,
que sua dignidade e igualdade serdo respeitadas (DWORKIN, 2017, p. 314), sendo tal no¢édo
oposta ao Poder Judiciario.

Cabe esclarecer, a partir de agora, o que significa a afirmacdo do Direito como uma
pratica interpretativa, niveis de desacordo e interpretacdo construtiva, para melhor

entendimento da integridade do direito.

2.1.3 O direito como préatica interpretativa

Primeiramente, o direito constitui uma prética interpretativa. E que o seu significado
como pratica social decorre das condi¢cdes de verdade das préticas argumentativas que o
constituem (DWORKIN, 2010).

Nesse sentido, na qualidade de conceito interpretativo, o direito impele ao intérprete
filtrar a pratica juridica por intermédio de um resoluto propoésito, seja no instante da
compreensdo, seja na época da justificativa da préatica.

Dessarte, o direito representa um conceito controvertido, contestado, disputado, quer
dizer, dentro do processo interpretativo, o direito constitui-se na associacdo da pratica juridica
a um determinado escopo.

Nesses termos, o direito significa uma pratica argumentativa. Por tal perspectiva, na

elaboracdo da interpretagdo, devemos atribuir valor e propoésito a préatica juridica, de modo a
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formular concepcdes sobre as condigdes de veracidade das afirmacgdes particulares que as
pessoas fazem no contexto da pratica, a luz dos propésitos e valores especificados (DWORKIN,
2010).

Portanto, € preciso discernir a intencdo, logicidade, coeréncia e razdo da pratica judicial,
realizando-se tal atividade de forma argumentativa, por intercessao dos juizos morais.

Desse modo, as préticas judiciais pormenorizam unicamente parte do direito. No
entanto, torna-se indispensavel o esclarecimento do processo de interpretacao, pela ingeréncia
da filtragem da pratica juridica mediante 0s juizos morais.

Hé& duas premissas referentes ao direito como pratica interpretativa:

a) Juizo moral diz respeito a principios gerais;

b) Juizo moral é verdadeiro ou falso.

Esse pressuposto nao é formulado ou admitido de forma clara, mas ele é determinante
para julgar qual proposicéo interpretativa e aceita e qual é refutada.

Dessa forma, o interpretativismo compreende 0s seguintes atributos:

a) o contetdo do direito consiste na unido da pratica juridica ao juizo moral;

b) oatode unir e ligar o conceito moral constitui justamente o fator discriminador entre

0 juizo interpretativo e o juizo cientifico;

C) O processo interpretativo resume-se em um processo de atribuicdo de sentido ao

conjunto de praticas juridicas.

Desse modo, o direito é interpretativo, no sentido de expressar uma pratica juridica cujo
significado necessita de justificativa.

Nesses termos, o fundamento da justificativa traduz-se nos juizos morais para
atingirmos a melhor justificativa.

Por certo, a metodologia dworkiniana ndo compreende um pressuposto conversacional,
ou seja, o significado da pratica judicial, ndo se submete a um conteldo semantico, tampouco
um padréo mais eficiente para o futuro.

Em uma perspectiva diversa, pela premissa do pragmatismo juridico, ndo subsiste
justificativa para obediéncia a decisdes juridicas passadas em nome da coeréncia, completeza
ou integridade do direito, ja que tais decisdes passadas ndo contribuem, em principio, para
justica ou a virtude de qualquer decisdo atual (DWORKIN, 2007).

Nesses termos, o pragmatismo posneriano admite o parametro da eficiéncia ou qualquer
outra virtude contemporanea a propria decisdo, como o standard da politica, de modo a

amparar-se uma melhor decisédo para o futuro da comunidade.
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Pelo pragmatismo, o magistrado € estimulado a conduzir-se segundo o seu proprio ponto
de vista, o que corrobora o carater discricionario e erratico das decisdes judiciais (DWORKIN,
2007, p. 186) como averiguado no HC n® 124.306/RJ e a ADI n® 4.983/CE.

Por outro lado, o pragmatismo recusa a outorga de direitos as pessoas, quando eles, de
alguma forma, deixam a comunidade pior, ndo sendo significativos os direitos determinados
pela legislagdo ou aceitos por decisdes adotadas no passado (DWORKIN, 2007).

Por estas proposi¢des, o magistrado pragmatico acolheria a metodologia do “como se”.
Nestes termos, 0 magistrado necessitaria comportar-se como se as pessoas tivessem direitos, 0
que seria uma estratégia Util e eficiente a longo prazo (DWORKIN, 2007, p. 187).

Cabe destacar que a metodologia de julgamento pragmatico almeja obter um ponto de
equilibrio entre a previsibilidade necessaria para proteger as valorosas instituicoes da legislacao
e a flexibilidade necessaria ao préprio magistrado, cuja funcdo seria a de aperfeicoar
continuamente o direito (DWORKIN, 2007, p. 188).

Nesse ponto de vista, ndo existiria qualquer compromisso em honrar todos os direitos
conferidos por todas as leis, de modo que alguns direitos suportariam ser abandonados e outros
criados, como o direito aos animais (ADI n2 4983/CE) ou o direito ao abortamento de fetos (HC
n® 124.306/RJ), todos tencionando um melhor standard politico para o futuro da sociedade.

Em outro sentido, um outro procedimento exequivel para um juiz pragmatico é a
estratégia da dissociacdo dos casos sob sua jurisdicdo, o que sucederia quando o magistrado
aplica as melhores regras para o futuro apenas em relacdo a determinados casos e ndo a todos
0s casos submetidos a sua jurisdicdo. No entanto, tal regra prospectiva é aplicada apenas em
casos especiais (DWORKIN, 2007).

Por outro lado, o processo de decisdo coordenado pelo juiz pragmaético acarreta na
aplicacdo de novas regras retroativamente, 0 que ocasiona em beneficio para comunidade,
materializado no fato das pessoas se comportarem no presente com o padréo que os tribunais
considerardo de interesse geral no futuro (DWORKIN, 2007).

Segundo a exposic¢do do pragmatismo executada por Ronald Dworkin (2017), a conduta
do magistrado pragmaético engendra novas regras para o futuro com base na convicgdo do
magistrado sobre o melhor padrédo politico, 0 que é o caso do reconhecimento de direitos aos
animais (ADI n2 4983/CE) e o caso do direito ao abortamento dos fetos (HC n® 124.306/RJ).

Nestes termos, a intencdo do magistrado pragmatico € a rejeitar as pretensdes
juridicamente tuteladas, ndo assegurando quaisquer direitos com arrimo em decisdes passadas
(DWORKIN, 2007, p. 195).
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Em uma perspectiva diversa, Ronald Dworkin (2007, p. 196) patrocina que ndo ha
qualquer delegacdo do Poder Legislativo aos magistrados, o que ratifica a inexatiddo da
legislacdo ocasional.

Nestes termos, o modelo da integridade necessitaria observancia, ideal cujos
pressupostos consistem nas virtudes da equidade, da justica e do devido processo legal. A
equidade significa entender os procedimentos politicos que distribuem o poder de forma
adequada (DWORKIN, 2007, p. 199).

Cabe sublinhar, a teoria do direito de Ronald Dworkin prosperou para concepcao da
integridade e para tanto integrou argumentacao discordante ao pragmatismo posneriano.

Por esse angulo, Ronald Dworkin principia da premissa posneriana que se acha tomada
por uma teoria moral substantiva e ndo ao instrumentalismo caracteristico do pragmatismo
(DWORKIN, 2010, p. 107).

Em primeiro lugar, Ronald Dworkin pormenoriza o pragmatismo posneriano como um
movimento nado tedrico qualificado por uma busca de objetivos ndo definidos, muito menos
explanados razoavelmente (DWORKIN, 2010, p. 108).

Nessa sequéncia existe uma discrepancia no pragmatismo posneriano retratado na
particularidade de Posner socorrer-se de uma teoria moral, e a0 mesmo tempo amparar que 0
magistrado consegue julgar sem acudir-se de uma teoria moral (DWORKIN, 2010, p. 109).

Dessa maneira, encontra-se uma inaptiddo no pragmatismo posneriano em determinar
distingdo apropriada. Neste ponto de vista, a pressuposicdo de a observacdo pragmatica ao
empregar a sociologia, antropologia e psicologia versar “sobre” a moral, mas ndo compreender
propriamente uma consideragdo “de” moral, a rigor € uma distincdo além de confusa,
marcadamente falaciosa (DWORKIN, 2010, p. 110).

Portanto, as fundamentais premissas de Posner compreendem em argumento “de” moral
e ndo alegacdes “sobre” a moral (DWORKIN, 2010, p. 110).

Em consequéncia, a pressuposicdo do pragmatismo posneriano traduz-se o de que 0s
fatos socioldgicos e as reflexdes antropoldgicas acarretem em uma postura moral relativista
(DWORKIN, 2010, p. 111).

Nessa l6gica, outra conjectura do pragmatismo posneriano corresponde no descaso das
decisdes juridicas passadas do magistrado. Dessa maneira, ndo ha um dever do magistrado em
descobrir um principio derivado de tais decisdes. Assim sendo, Ronald Dworkin retrata o

pragmatismo como um salto do nada para o futuro.
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Dessarte, tal atitude cética encaminha a suplantacdo da legalidade vigente, na exata
medida que o direito € um mero instrumental para a instauragdo de um melhor programa para
o futuro, sobrevindo dai a legislacdo ocasional.

Em vista disso, 0 pragmatismo posneriano expressa critica contra a teoria moral do
direito (DWORKIN, 2010, p. 112).

Por tal 16gica, o pragmatismo posneriano desponta oposto a teoria moral e suas reflexdes
pertinentes a coeréncia e principios. Tal pragmatismo esclarece nédo existir essencialidade por
alguma “teoria”, por exemplo, antes de o cidaddo marchar ou votar em defesa de uma guerra
(DWORKIN, 2010, p. 113).

Por isso, a diferenciacdo executada por Posner € artificial e equivocada, visto que ndo é
concebivel fazer uma discriminagdo onde principia o “raciocinio” e onde acaba a “teoria”. Por
este angulo, em principio, é irrealizavel dizer onde o juizo moral encerra e onde inicia a teoria
moral (DWORKIN, 2010, p. 115).

Por outro lado, a tese forte do pragmatismo posneriano ampara que nenhuma teoria
moral pode proporcionar uma base sélida para um juizo moral (DWORKIN, 2010, p. 116).

Em perspectiva diversa, Ronald Dworkin advoga estar alicercado o pragmatismo
posneriano em uma teoria moral substantiva, a saber, o niilismo moral, cuja enunciacéo reside
na afirmacdo da inexisténcia da argumentacdo tedrica consistir em razdo suficiente para se
considerar um ato acertado ou equivocado (DWORKIN, 2010, p. 117).

Nesse seguimento, a tese fraca do pragmatismo posneriano ampara que qualquer que
seja a forca da teoria moral na vida do cidaddo, o magistrado deve desconsiderar, porquanto
possui recursos melhores para defender seus objetivos especiais (DWORKIN, 2010, p. 120).

No entanto, Ronald Dworkin arrazoa a necessidade do magistrado utilizar padrdes
morais para o julgamento de questdes morais, compreendendo em erro a utilizagédo da
economia, da histdria ou da sociologia para solucionar a demanda fundamentada em razéo
moral (DWORKIN, 2010, p. 120).

Desta forma, ha uma confissao por parte de Posner, no sentido do magistrado se valer
de principios morais para julgamento de caso controverso (DWORKIN, 2010, p. 123).

A rigor, Posner obscurece o uso de argumento moral para o julgamento de caso
polémico e tal estratégia ficou demonstrada quando da anélise do caso Brown (DWORKIN,
2010, p. 124).

Nesse sentido, na visdo de Posner, 0 argumento decisivo para 0 julgamento do caso

Brown constitui-se na particularidade fatica traduzida em um estudo contido na nota 11,
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produzido por psicélogos, cujo objeto era efeito danoso da segregacdo no coracdo e mente da
crianca negra segregada (DWORKIN, 2010, p. 124).

Em perspectiva diversa, Ronald Dworkin advoga que este argumento ‘“ndo moral”
possui como pressuposto uma relacdo de igualdade entre as criangas brancas e as criangas
negras, 0 que sempre vai desembocar na questdo moral da igual protecdo da lei e na
interpretacdo do principio da igualdade. Tal circunstancia demonstraria a dissimulacdo de
argumentacao moral na argumentacao pragmatica de Posner (DWORKIN, 2010, p. 124).

Neste significado, a justica consiste em uma virtude politica, pela qual, os legisladores
e autoridades devem distribuir recursos materiais e proteger as liberdades com o objetivo de
assegurar resultados moralmente justificaveis. O devido processo legal adjetivo compreende no
respeito aos procedimentos corretos para julgar se algum cidadao infringiu as leis estabelecidas
pelos procedimentos politicos (DWORKIN, 2007, p. 200).

Por outras palavras, a integridade é um ideal exigido contra o Estado, principalmente,
quando exigimos que ele aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios (DWORKIN,
2007, p. 202).

Como resultado, o pragmatismo juridico fundamentador da legislacdo ocasional € falso,
uma vez que existiria um ideal de integridade a ser observado nos julgamentos, o que explica,
como e por que se deve atribuir ao passado um poder especial préprio nos Tribunais, da mesma
maneira que esclarece o corpo do direito como um todo, e ndo como uma série distinta e erratica
de decisbes (DWORKIN, 2007, p. 203).

Por outro lado, a integridade néo é simples repeticdo do conteudo das decisfes passadas
com fundamento no que convencionalmente se entende como o direito.

Sem embargo, as nossas praticas juridicas ndo se encontram amparadas em uma
convencao social, posto que inexiste um consenso entre 0s juristas e as nossas divergéncias ndo
caminham paulatinamente para uma convergéncia (DWORKIN, 2010).

Longe disso, ndo ha um consenso prévio sobre a interpretacdo ou conceitos basicos do
direito, o que ha é uma ampla divergéncia.

No tocante ao desacordo existe nivel de divergéncia no direito. Na divergéncia empirica
ha discordancia quanto a existéncia de um estado de coisas no mundo. Na divergéncia tedrica
existe polarizacdo acerca do que o direito é, sobre a questdo de se o corpus do direito escrito e
se as decis0es judiciais esgotam ou ndo os fundamentos pertinentes do direito, em suma, seriam
desacordos sobre os fundamentos do préprio direito (DWORKIN, 2007, 165).
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Em vista disso, a observacdo da pratica juridica por esse a&ngulo comprova que a ideia
de convencdo social é uma afirmacéo trivial, abstrata e artificial, ndo congruente com as nossas
praticas juridicas cotidianas fundadas em ampla divergéncia (DWORKIN, 2010, p. 280, 281).

Nessa sequéncia, os desacordos na pratica interpretativa deteriam dimens@es, melhor
dizendo, ha desacordo em relacdo ao estado de coisas, podendo existir um desacordo empirico
ou fatico (MACEDO JUNIOR, 2013).

Ademais, concernente aos desacordos, eles também encerram outra natureza. Nestes
termos, o desacordo tedrico compreende o fundamento do direito, podendo ser tal desacordo
em nivel valorativo ou legal (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 193, 194).

Nesse sentido, a interpretacdo do direito € construtiva, posto que permaneceria acoplada
a questdo de impor um propdsito a um objeto ou prética, a fim de torna-la o melhor exemplo
possivel de forma ou do género aos quais se imagina que pertencam (DWORKIN, 2007, p. 63,
64).

Frise-se a presenca de trés etapas na interpretacdo (DWORKIN, 2007, p. 81, 82):

Na primeira, designada de pré-interpretativa € identificada a regra e o padrdo que se
considera fornecer o conteudo experimental da prética.

Na segunda, intitulado como etapa interpretativa, o intérprete se concentra numa
justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa pré-
interpretativa.

Por ultimo, ha uma etapa pos-interpretativa, dita reformuladora, por se ajustar a ideia
daquilo que a pratica realmente requer para melhor servir a justificativa que ela aceita na etapa
interpretativa.

Nesse sentido, o standard para resposta de um caso dificil € o argumento de principio e
ndo o argumento de politica remodelado como argumento de principio, posto que o0 magistrado
ndo pode manipular padrdo politico transfigurando em argumento de principio, como
averiguado no HC n.° 124. 306/RJ e ADI n. © 4.983/CE.

Por conseguinte, a interpretacdo do magistrado € construtiva, no sentido de desenvolver
uma justificativa plausivel para interpretacdo do texto legal ou atribuir um proposito a
interpretacdo da Constituicdo, de modo, que é interditado a pura e simples invencdo de um
melhor padrdo a comunidade, modificado para se passar como argumento de principio.

Com efeito, segundo Dworkin (2007, p. 20, 25, 29, 36), 0 interpretativismo viabiliza um
standard metddico de interpretacdo. A rigor, existiria um método de interpretacdo para decisao
judicial em casos de lacunas do direito (Caso Elmer); critério adequado para interpretacdo de

leis recentes (Caso Snail Darter); uma ordenagdo norteadora de decisdes inovadoras (Caso
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McCloughlin), assim como parametro adequado para decisdo com base na Constitui¢cdo (Caso
Brown).

No caso Elmer, Ronald Dworkin (2017, p. 20) defende um método de interpretacéo nos
casos de lacunas do direito. Os fatos aconteceram da seguinte forma: EImer matou o seu avo e
foi preso. No entanto, ambicionava adquirir a heranca do avo assassinado, motivo por que
travara uma batalha juridica com suas sobrinhas.

Cabe salientar, existia uma lacuna no direito, estampada na situacdo da legislacéo ndo
prever casos de indignidade, o que excluiria, desde logo, o herdeiro assassino do direito de obter
a heranca.

No entanto, Elmer defendia a sua legitimidade em adquirir a heranga, posto que,
figurava como beneficiario do testamento do de cujus (DWORKIN, 2007, p. 21).

Nesse diapasdo, o voto do Juiz Gray beneficiava a tese de EImer. Nao obstante, o voto
achava substancia em uma premissa acontextual, uma leitura da lei desprezando os fatos em
seu redor. Este arrazoado é corroborado por outro, o da punicdo adicional ao crime, dado que
na lei civel, ndo existe punicao para o herdeiro assassino (DWORKIN, 2007, p. 22).

Em uma perspectiva diversa, o voto do Juiz Earl desprovia a demanda. Neste contexto,
a premissa do voto é uma diferenciacdo entre o texto da lei e a verdadeira norma oriunda do
texto. Sem embargo, a fidedigna lei ndo seria capaz de desprezar o proposito do legislador
(DWORKIN, 2007, p. 23).

Nesse sentido, ndo € razoavel cogitar que o legislador aprovaria uma lei concordando
com o direito de heranca de herdeiros assassinos. Por certo, a auténtica lei ndo conseguiria ter
nenhuma consequéncia fora da intencdo previsivel do legislador (DWORKIN, 2007).

Por outro lado, para se arrebatar a verdadeira norma, é recomendado examinar o
engquadramento historico dos fatos que circundam o preceito legal, precipuamente por uma
leitura principiol6gica (DWORKIN, 2007, p. 24).

Nesse sentido, o voto do Juiz Earl ganhou por maioria. Desse modo, as sobrinhas de
Elmer herdaram os bens de seu falecido pai.

Por consequéncia, a divergéncia entre os magistrados Earl e Gray representa uma
divergéncia de natureza tedrica. Ndo ha uma divergéncia empirica, pelo motivo de todos
saberem que Elmer matara o av0 para conseguir a heranga. Por possuir uma natureza tedrica,
relaciona-se a teoria da legislacéo adequada, no caso de lacuna do direito (DWORKIN, 2007).

Desse modo, 0 método de interpretacdo das lacunas do direito ratifica a inexisténcia de
uma area aberta do direito, ndo sendo plausivel ante as omissdes ou ambiguidades, a figura do

legislador ocasional, ja que existe parametro a ser observado, nestes casos, a saber:
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a) leitura contextual da legislacéo;

b) utilizagdo de principios decorrentes do todo coerente do sistema;

c) intencdo previsivel do legislador.

No caso Tennessee Valley Authority v. Hiram G. Hill et al., 437 U. S 153 (1978)% a
queixosa é uma empresa publica de propriedade integral dos Estados Unidos da América
responsavel pela construcdo do projeto de um conjunto de barragens localizadas no Rio Little
Tennessee (DWORKIN, 2007, p. 26).

A empresa publica denominada de Autoridade do Vale do Tennessee (TVA) interpds
certiorari perante a Suprema Corte dos Estados Unidos visando reformar a deciséo liminar
proferida pelo Tribunal de Apelagdes do Sexto Circuito.

A TVA argumentou para tanto que: (a) a Lei das Espécies Ameacadas (1973) nédo
proibia a conclusdo de um projeto autorizado, financiado e substancialmente construido antes
da aprovacéo da lei; e (b) que as dotagdes continuadas do Congresso dos Estados Unidos da
América para a barragem depois de 1973 constituiram uma revogacéo implicita da Lei de
Espécies Ameacadas (1973), pelo menos quanto a barragem em particular (DWORKIN, 2007).

Os fatos originadores do litigio podem ser resumidos da seguinte forma:

No rio pequeno Tennessee, a Autoridade do Vale do Tennessee, doravante denominada
TVA, empresa publica de propriedade integral dos Estados Unidos, principiou a erigir o projeto
de barragem e reservatorio Tellico no ano de 1967.

O aspecto primordial do projeto incluia a constru¢do de um conjunto de barragens para
represar o rio pequeno Tennessee, a uma curta distancia de onde as dguas do rio se encontram
com o grande Tennessee. A represa submergiu cerca de 16.500 acres de terras, de modo, a
transformar as aguas rasas e rapidas do rio em um reservatério profundo com mais de 30 milhas
de comprimento (DWORKIN, 2007).

A principal barragem subsistiria constituida para operagdo. N&o obstante, uma
associacdo regional de cientistas biologicos, um grupo de conservagdo do Tennessee e
individuos afetados pelo projeto Tellico entre os quais estava Hiram G. Hill, estudante de direito
do segundo ano da Universidade do Tennessee e aluno do Professor Dr. David A. Etnier,
apresentaram uma acdo civel no Tribunal do Distrito Leste do Tennessee, arrazoando que 0
projeto Tellico ndo estava de acordo com os requisitos da Lei Nacional de Politica Ambiental
de 1969 (NEPA) (DWORKIN, 2007).

2 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Tennessee Valley Authority v. Hiram G. Hill et al
(1978). Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/437/153.html. Acesso em: 12 maio 2019.
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O Tribunal do Distrito Leste do Tennessee® concedeu uma liminar, ponderando na
inexisténcia de declaragdo de impacto ambiental, interrompendo a obra por 16 (dezesseis)
meses, até que a declaracdo de impacto ambiental estivesse produzida.

A liminar subsistira em vigor até o final de 1973, quando o Tribunal Distrital inferiu
que a declaracdo final de impacto ambiental da TVA confeccionada posteriormente ao
ajuizamento da acdo civel, estava conforme a lei.

A Corte do Distrito Leste do Tennessee desacolheu a acdo civel.

No entanto, localizou-se uma espécie de peixe desconhecida, denominado de caracol ou
percina tanasi, um peixe de trés polegadas, cor de tanino, cujo nimero foi estimado entre 10.000
e 15.000, no decorrer da tramitagdo do processo, pelo Professor David A. Etnier, 0 que,
associado a aprovacao da Lei das Espécies Ameacadas (1973), tenderia a dar um novo rumo a
acao ambiental proposta perante o Tribunal Distrital Leste (DWORKIN, 2007, p. 26).

Na data de 28 de dezembro de 1973, o Presidente dos Estados Unidos Richard Nixon
subscreve a Lei das Espécies Ameacadas, cujas disposicdes legais autorizam o Secretario do
Interior dos Estados Unidos, a declarar espécie de vida animal em perigo e a identificar o habitat
critico* dessas criaturas. Os departamentos e agéncias federais ficariam obrigados a garantir que
as acOes autorizadas, financiadas ou realizadas por eles ndo poriam em risco a existéncia
continuada de uma espécie em extingao® ou resultassem na destruicdo ou modificacdo do habitat

de tais espécies®.

% A organizagio do sistema judicial americano se assemelha a uma pirdmide, na base da qual est&o os tribunais de
primeira instancia; logo acima estdo os tribunais de apelacdo (Tribunal de Apela¢bes dos EUA); na ponta do
sistema, estd a mais alta corte do pais, a Suprema Corte. O modelo do tribunal federal é replicado como regra nos
estados, em um modelo triplo composto por tribunais de julgamento, tribunais de apelacdo intermediarios e um
tribunal de dltima instancia (FINE, 2011, p. 33, 48).

4 A lei ndo define “habitat critico”. No entanto, o Secretario do Interior interpretou administrativamente o termo,
da seguinte forma: “Habitagéo critica” significa qualquer area do ar, terra ou agua e seus elementos constituintes,
cuja perda diminuiria sensivelmente a probabilidade de sobrevivéncia e recuperagdo de uma espécie listada ou de
um segmento distinto de sua populagdo. Os elementos constituintes da habitacéo critica incluem, mas néo estéo
limitados a: estruturas fisicas e topografia, biota, clima, atividade humana e a qualidade e contetido quimico da
terra, 4gua e ar. O habitat critico pode representar qualquer parte do habitat atual de uma espécie listada e pode
incluir areas adicionais para expansao populacional razoavel. 43 Fed. Reg. 874 (1978) (Tradugdo livre de Marcio
Alves Figueira).

® Uma espécie em extingdo ¢ definida pela Lei como significando: “Qualquer espécie que esteja em perigo de
extincdo em toda ou em parte significativa de sua area e que ndo seja uma espécie da classe de insetos determinada
pelo Secretario para constituir uma praga cuja protecdo sob as disposicdes deste capitulo apresentaria um
avassalador e primordial risco para 0 homem 16 USC 1532 (4) (Tradugdo livre de Marcio Alves Figueira).

® Lei de Espécies Ameacadas de Extingo. Secdo 7. O Secretério do Interior examinaré outros programas que ele
gerencia e 0s usara para 0s propositos deste capitulo. Todos 0s outros departamentos e agéncias federais usarao,
em consulta e com a assisténcia do Secretario, sua autoridade em apoio aos objetivos deste capitulo, executando
programas de conservacao de espécies ameacgadas e espécies ameacadas listadas de acordo com a se¢do 1533 deste
titulo e tomar as medidas necessarias para garantir que as a¢@es autorizadas, financiadas ou executadas por eles
ndo comprometam a existéncia continuada de tais espécies ameacadas ou em perigo de extingdo ou resultem na
destruicdo ou modificacdo do habitat dessas espécies, determinada pelo Secretério, ap6s consulta, conforme
apropriado, com os estados afetados, 16 USC 1536 (Traducdo livre de Marcio Alves Figueira).
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No més de janeiro de 1975, grupos nacionais de conservacao instaram ao Secretario do
Interior dos Estados Unidos para listar o caracol como uma espécie em extin¢do, na forma
preconizada pela nova legislacéo, e ele assim o fez emitindo um regulamento.

O Secretario do Interior dos Estados Unidos aduziu que o caracol é uma entidade viva
e geneticamente distinta, e, reprodutivamente, isolada de outros peixes. Além disso, verificou
que 0 peixe aparentemente vive apenas naquela por¢do do Rio Little Tennessee, que seria
completamente inundada pelo reservatorio criado como consequéncia da conclusdo da
Barragem de Tellico. A agua atras da barragem de Tellico resultaria na destruicdo total do
habitat do caracol, segundo previsdes iniciais.

O aviso emitido pelo Secretario do Interior enderecado a TVA proclamou, com base na
nova legislacdo, que: “Todas as agéncias federais devem tomar as medidas necessarias para
garantir que as a¢des autorizadas, financiadas ou executadas por elas nao resultem na destruicéo
ou modificacdo dessa area critica de habitat”.

A TVA insistia que a Lei das Espécies Ameacadas (1973) ndo obstava a conclusdo de
um projeto autorizado, financiado e substancialmente construido antes da aprovacao da Lei. A
TVA pormenorizou seus esforcos para transferir o caracol do seu habitat natural para outro rio,
no entanto patrocinava pela concluséo da barragem independente do éxito do transplante dos
peixes (DWORKIN, 2007).

N&o obstante, o grupo de cidad&os locais apresentou um novo pedido de revisao judicial,
advogando a violacdo da Lei de Espécies Ameacadas (1973) e a impossibilidade da construcéo
da barragem, ante a probabilidade da extin¢do da espécie Percina Tanasi.

O Tribunal do Distrito Leste do Tennessee indeferiu o pedido de reviséo judicial,
justificando que o projeto se encontrava cerca de 80% (oitenta por cento) concluido; a Lei de
Espécies Ameacadas (1973) é posterior ao projeto Tellico e o Congresso dos Estados Unidos
da América prosseguiu no subsidio do Projeto Tellico, apds a aprovacéo da Lei das Espécies
Ameacadas (1973).

O Tribunal do Distrito Leste do Tennessee deduziu que o fechamento da barragem e o
derivado término do reservatorio acabaria em modificacdo adversa, sendo no completo
aniquilamento do habitat critico do caracol, o que prejudicaria a existéncia da espécie caracol.

O grupo de ambientalistas apresentara apelacéo dirigida ao Tribunal de Apelacdes do
Sexto Circuito. O Tribunal outorgou liminar e ordenou validade até que o Congresso dos
Estados Unidos da América, com a legislacdo apropriada, liberasse a TVA do cumprimento da
Lei, o Caracol Darter estivesse excluido da lista de espécies ameagadas ou o respectivo habitat

critico se fizesse redefinido.
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O Tribunal de Apelacbes do Sexto Circuito defendeu que a continuidade do Projeto
Tellico espelhava uma violacdo prima facie da secéo 7 da Lei das Espécies Ameacadas. Além
disso, a compreensdo dada pela TVA era inimiga dos objetivos da Lei. Neste sentido, a quase
construcdo da barragem seria um fato irrelevante, diante da possibilidade de desaparecimento
de uma unica forma de vida.

A Tennessee Valley Authority irresignada apresentou certiorari em contraposicao a
concessao da decisdo liminar pronunciada pelo Tribunal de Apelacbes do Sexto Circuito. O
certiorari é deferido pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

O Justice Warren Earl Burger expés manifestacdo’ pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, apoiado em duas premissas. A primeira € que a operacdo da Barragem de Tellico
chegaria a exterminar a populacdo conhecida de carac@is Darter ou dizimar seu habitat natural.
A segundo é que Secretario do Interior dos Estados Unidos € investido de autoridade para
determinar se uma espécie como o Caracol Darter esta em perigo ou ameacada, ndo havendo
indicios de excesso ou abusos por parte do Secretario do Interior, ao incorporar o caracol no rol
das espécies ameacadas.

O holding?® apresenta o seguinte teor (DWORKIN, 2007, p. 27):

[...] 1. A Lei de Espécies Ameacadas de Extingdo proibe o confinamento do rio Little
Tennessee pela barragem de Tellico. Pp. 172-193. (a) O idioma da secéo 7 € claro e
ndo abre excegbes, como a do peticionario, segundo a qual a lei ndo se aplicaria a um
projeto como o Tellico que estava em andamento quando o Congresso aprovou a lei.
Pp. 172-174. (b) E evidente a partir da historia legislativa da lei que o Congresso
pretendia interromper e reverter a tendéncia & extingdo de espécies,
independentemente do custo. A omissdo apontada do tipo de linguagem qualificada
anteriormente incluida na legislacdo sobre espécies ameagadas revela um projeto
consciente do Congresso para priorizar espécies ameacadas sobre as principais
missdes de agéncias federais. Além disso, 0 Congresso previu que ocasionalmente
exigiria que as agéncias alterassem os projetos em andamento para atender as metas
da lei. Pp. 174-187. (c) Nenhuma das isenc@es limitadas de dificuldade previstas na
Lei seria aplicada remotamente ao Projeto Tellico. p. 188. (d) Embora as declarac6es
nos Relatdrios do Comité de Dotacdes refletissem a opinido dos Comités de que a Lei
ndo se aplicava a Tellico ou de que a barragem deveria ser concluida
independentemente das disposicfes da Lei, nada nas medidas de aprovagdo da TVA
aprovadas pelo Congresso indicavam que o Projeto Tellico deve ser concluido,
independentemente dos requisitos da lei. Encontrar uma revogagdo nessas
circunstancias, como o peticionario recomendou, violaria a "regra principal [...] que
revogacao por implicacdo ndo é favorecida". Morton v. Mancari, 417 U.S. 535, 549.
A doutrina desfavoravel [437 U.S. 153, 155], que a revogacao por implicacédo se aplica
com forga total quando a legislacdo subsequente é uma medida de apropriacdo. Ao
votar medidas de apropriacdo, os legisladores tém o direito de assumir que os fundos

" A deciséo per curiam consiste em uma deciso proferida por um tribunal de recurso de varios juizes, na qual a
decisdo proferida é tomada pelo tribunal, agindo em conjunto e por unanimidade. Em contraste com pontos de
vista comuns, um juiz nédo lista o juiz como o individuo responsavel por tomar a decisdo, mas a minoria discordante
e concordante das decisdes € assinada (GARNER, 2001, p. 503, 523) (Traducéo livre de Marcio Alves Figueira).
8 0 holding ¢ a resolugdo de uma questdo legal. Nestes termos, deve ser determinado a partir de uma analise dos
fatos relevantes, da deciséo do tribunal e da motivacéo do julgamento (FINE, 2011, p.72).
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serdo dedicados as finalidades legais e ndo proibidos para qualquer fim. A proibicao
de uma politica contraria violaria as regras expressas pelas duas Casas do Congresso,
que estabelecem que as medidas de apropriacdo ndo podem alterar a lei substantiva
existente. A expressdo de um comité de apropriagdo ndo opera para revogar ou
modificar a legislagdo substantiva. Pp. 189-193. 2. O Tribunal de Apela¢Ges ndo
cometeu um erro ao ordenar que a conclusdo da barragem de Tellico teria violado a
lei. O Congresso falou com as palavras mais claras, deixando claro que as espécies
ameacadas deveriam receber as maiores prioridades. Desde que o poder legislativo foi
exercido, cabe ao Poder Executivo administrar a lei e o Judiciario executa-la quando,
como aqui, a execucdo for solicitada. Pp. 193-194. BURGER, emitiu o parecer do
Tribunal, no qual se juntam BRENNAN, STEWART, WHITE, MARSHALL e
STEVENS, JJ. POWELL, J., apresentou uma opinido divergente, na qual
BLACKMUN, J., aderiu, post, p. 195. REHNQUIST, J., apresentou uma opiniéo

divergente, post, p. 211° (Traduc&o livre de Marcio Alves Figueira).

Verificando-se que o Justice Warren Earl Burger definira que a discussao teria que girar
em torno de duas indagacdes principais, quais sejam: (a) a TVA transgride a Lei se finalizasse
a represa de Tellico? (b) se as acbes da TVA lesionam a lei, uma medida cautelar é o remédio
pertinente?

O pronunciamento implementa esta explicacéo:

[...] Seria dificil encontrar uma disposi¢do legal cujos termos fossem mais claros do
que os da secdo 7 da Lei de Espécies Ameacadas. Suas proprias palavras ordenam
afirmativamente a todas as agéncias federais “que garantam que as a¢des autorizadas,
financiadas ou executadas por elas ndo ponham em risco a existéncia continuada" de
uma espécie em extingdo ou "resultem na destrui¢do ou modificacéo do habitat de tais
espécies”. 16 U.S.C. 1536 (1976 ed.). (Enfase adicionada). Este idioma ndo permite
excecdes'® (Traducdo livre de Mércio Alves Figueira).

O Justice Warren Earl Burger patrocina que a continuidade da construcao da barragem
quer dizer o oposto da disposicdo legal contida na secdo 7 da Lei de Espécies Ameacadas
(1973). Na sua visdo, o acolhimento da argumentacdo da TVA constrangeria a ignorar o
significado comum da linguagem. Por tal perspectiva, deve ser prestigiada a presuncdo de
constitucionalidade e legitimidade da nova legislagéo.

Para chegar a tal conclusdo, o Justice Warren Earl Burger empreendera um exame da
linguagem, da historia e da estrutura da legislacdo, de modo, a constatar que o Congresso
tencionava que as espécies ameacadas recebessem a mais alta prioridade, por causa disso, se
constata um metodo para interpretacao de leis recentes.

A Lei das Espécies Ameacadas assenta que todos os departamentos e agéncias federais

devem conservar espécies em perigo e espécies ameacadas.

® UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Tennessee Valley Authority v. Hiram G. Hill et al
(1978). Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/437/153.html. Acesso em: 12 maio 2019.
10 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Tennessee Valley Authority v. Hiram G. Hill et al
(1978). Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/437/153.html. Acesso em: 12 maio 2019.
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O Justice Warren Earl Burger arrazoara o valor incalculavel das espécies ameacadas, 0
que bloquearia calculos utilitarios como pardmetro correto para resolucdo da demanda, uma vez
que o pragmatismo nao € um método correto para interpretacédo de leis recentes.

O raciocinio da TVA ndo se ampara por trés razdes basicas: 1) A intencdo de revogar
um estatuto legal deve ser clara e manifesta; 2) A revogacdo por implicagdo encerra como
pressuposto a discrepancia dos estatutos legais; 3) A apropriacdo de recurso orcamentario para
construcdo de obras publicas tem que possuir base legal (DWORKIN, 2007).

O mérito do certiorari conservou a liminar outorgada pelo Tribunal de Apelacdes do
Sexto Circuito, impossibilitando a construgéo da barragem.

No entanto, o voto do Juiz Lewis Powell anuia com todas as premissas faticas contidas
no voto do Juiz Burger, de outro modo, indicava uma interpretacdo mais eficaz (DWORKIN,
2007).

Por essa enunciagéo, os tribunais unicamente tolerariam um resultado incoerente, caso
descobrissem provas inequivocas dessa pretensdo por parte do legislador. Destarte, as
consideracBes de principios sdo modificadas pelo padrdo do bom senso. Nesta linha de
raciocinio, o voto é favoravel ao prosseguimento da obra de construcdo da barragem
(DWORKIN, 2007, p. 29).

Em sintese, o voto do Juiz Lewis Powell simboliza o principal argumento da legislacao
ocasional, qual seja, a suplantacdo da legalidade vigente pela existéncia de padrdo politico
demonstrado por ideologia hostil ao meio ambiente, ligada a intuicdo do magistrado,
representada pela nocdo de bom senso.

Ademais, o mais razoavel programa para comunidade traduz-se em terminar a barragem
beneficiando a comunidade como um todo, nem que para tanto a espécie de peixes sucumba, o
gue expressaria um dano colateral aceitavel.

Nesse sentido, o voto patrocina o utilitarismo do maior beneficio ao maior nimero de
pessoas, relacionado ao pragmatismo da visdo cetica em relacdo a legislacdo, podendo a
legislagdo ser superada, ndo importando Se é nova ou vetusta.

Por certo, a discordancia entre os Ministros representa uma divergéncia teérica. A rigor,
o dissenso ndo diz respeito aos fatos, dado que eles coincidiam em todas as premissas faticas.

Nesse sentido, a discordancia tratava sobre a teoria apropriada para interpretacdo de uma
nova legislacdo, cuja compreensdo ajustava-se a trés premissas: 1) A intencdo de revogar um
estatuto legal tem de ser clara e manifesta; 2) A revogacdo por implicacdo contempla como
pressuposto a discrepancia dos estatutos legais; 3) A apropriacdo de recurso orgamentario tem

que possuir base legal.
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Dessarte, 0 método correto para interpretacdo de leis recentes consiste na presuncao de
constitucionalidade e legitimidade do processo de legiferacdo. Portanto, argumentos
pragmaticos de superacdo da legislacdo pela implantacdo de um melhor programa politico néo
se mostram adequados e pertinentes.

Por outro lado, ndo h& que se falar em revogacdo por implicagdo cujo pressuposto reside
exatamente na impossibilidade de conciliagdo dos estatutos legais, de modo que o estatuto
posterior revogaria a disposicéo anterior.

No caso, a aprovacdo do orcamento da TVA pelo Congresso ndo consiste em uma
disposicdo legal apta para revogar a nova legislacdo sobre espécies ameagadas, nem muito
menos estabelecer uma excecéo.

Nestes termos, 0s dois estatutos, ndao sdo inconciliaveis, sendo capazes de coexistir, uma
vez que a preferéncia as espécies ameacadas, como estatuto especifico aplicavel a uma situacéo
especifica, ndo é controlada ou alterada pela disposi¢do orcamentaria favoravel a TVA.

Por certo, para definicdo de uma divergéncia teérica, arriscamo-nos equiparar a
divergéncia tedrica do caso TVA por meio da contida no HC n® 124.306/RJ.

Cabe salientar ter prevalecido no HC n? 124.306/RJ, o pragmatismo posneriano da
superacdo da legislacdo pela implantagdo de uma ideologia feminista. De fato, falta base
constitucional para revogar os tipos penais pormenorizados nos artigos 124 e 126 do CPB,
robustecido pela impraticabilidade da ndo recepcao, sem a minima oportunidade de intervencédo
da sociedade brasileira, nomeadamente no momento em que néo ha intencao de revogar os tipos
penais, nem ela é clara e manifesta.

Nessa légica, ndo se pode decretar a ndo recepcao de um dispositivo penal unicamente
arrimado em ideologia feminista, sem o minimo debate com a comunidade. De fato, a decisao
do HC n® 124.306/RJ representa um exemplo de legislacdo ocasional.

No caso McLoughlin, Ronald Dworkin (2017, p. 29) pormenoriza a divergéncia como
empirica, salientando aspecto relevante para formacao de um precedente judicial.

No dia 19 de outubro de 1973, o marido e os filhos da Sra. McLoughlin sofreram um
acidente automobilistico no Reino Unido (DWORKIN, 2007).

Nessa continuagdo, a Sra. McLoughlin ndo acompanhava os seus familiares. No entanto,
encaminhando-se ao hospital, informando-se sobre o falecimento de sua filha e do grave estado
de saude dos demais familiares, supracitada ocorréncia dimanara uma situacdo de stress,

modificando-se para um colapso nervoso (DWORKIN, 2007).
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Desta forma, a Sra. McLoughlin demandou o motorista causador do acidente
reivindicando indenizagdo. Para tanto, incluiu precedente robustecendo a reclamo de danos
morais.

No entanto, o precedente detinha uma especificidade fatica, nele o autor testemunhou
ou encontrava-se no episodio da casualidade. Por outro lado, ndo h& correspondéncia entre o
fato relatado no precedente mencionado e o fato sofrido pela Sra. McLoughlin.

Por conta disso, 0 magistrado de primeira instancia efetivou uma diferenciacdo, ante a
incompatibilidade do precedente mencionado com o fato objeto da demanda. E que, o
precedente consignava o aparecimento na cena do acidente, no entanto, no caso McLoughlin, a
autora deslocou-se apenas ao Hospital (DWORKIN, 2007).

Nesse sentido, ndo existiria abalo moral como consequéncia de particularidade féatica,
direcionando a improcedéncia da demanda (DWORKIN, 2007, p. 33).

Por conseguinte, a Sra. McLoughlin manifestara recurso. No entanto, o Tribunal
preservara a sentenca, apresentando argumentos politicos, cujos pressupostos consistiriam em
(DWORKIN, 2007, p. 34):

a) acréscimo no numero de processos relativos a danos morais;

b) incremento no custo do seguro de responsabilidade civil;

c) probabilidade de reclamacdes fraudulentas.

Por derradeiro, a Sra. McLoughlin exprimira recurso encaminhado a Camara dos Lordes
(DWORKIN, 2007).

No referido Tribunal, os Lordes ingleses supuseram pouco plausivel a subsisténcia de
um dilavio de processos. Ademais, € intrinseco a ponderacao entre pretensdes sérias e fundadas
das demandas fraudulentas e de ma-fé (DWORKIN, 2007).

Nesse sentido, a distingdo dos precedentes € propicia quando se pondera a adequagéo
dos principios morais contidos no caso anterior, e a sua impertinéncia e inadequagao, ao caso
posterior (DWORKIN, 2007).

Por esse angulo, a Camara dos Lordes invalidou o decisum pronunciado pelo Tribunal
de Apelagdo, porquanto necessario novo julgamento (DWORKIN, 2007).

Resumidamente, trata-se de uma divergéncia empirica. Neste sentido, a sua génese
encontra-se acoplada a uma decisdo alicercada em raz@es politicas. No entanto, os argumentos
politicos ndo espelham um standard decisério adequado, ante o emprego do aglomerado
coerente de principios reconhecido como integridade.

Esta conclusdo, confirma a inexatiddo da legislacdo ocasional e da sua técnica de

manipular argumentos politicos remodelados como argumentos de principio.
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Decerto, ante a caracterizacdo da divergéncia empirica infere-se equiparar a divergéncia
fatica do caso McLoughlin por meio do compreendido no ADI n.° 4.983/CE, sobretudo, ante a
condicdo do pressuposto de fato da farra do boi e da briga de galo ndo equivalerem aos
pressupostos faticos da vaquejada, corroborando a auséncia de coeréncia em extrair um
principio das préaticas da farra do boi e da briga de gado e o empregar a uma pratica distinta
como a vaquejada.

O caso Brown vs Board of Education of Topeka é motivo de investigacdo no item 3.1,
por aludir a respeito de método de interpretacdo da Constituicdo (DWORKIN, 2007, p. 36, 37).

Tais casos emblematicos dilucidados por Ronald Dworkin (2017) evidenciam que 0
desacordo sobre o que é direito ndo contém elucidagdo convencional, tampouco amparo em um
padrdo como eficiéncia ou politica, pois tais perspectivas, ndo clarificam a natureza dos
desacordos tedricos mencionados.

Resumidamente, o interpretativismo desmente tanto o pragmatismo, quanto o
convencionalismo. Cabendo, a partir de agora, deslindar a nogéo de integridade como meio de

reconstrucdo racional do direito pela perspectiva de Jurgen Habermas (1997).

2.2 CORRENTE PROCEDIMENTAL

Em primeiro lugar, cumpre elucidar, o processo dialdgico é a fonte primaria dos direitos
fundamentais pela perspectiva procedimental (ACKERMAN, 1993, p. 206).

Nestes termos, o direito fundamental contém identicamente uma significacdo
procedimental, isto em razdo de igualmente traduzir-se em produto do procedimento
democrético, estribado no direito de participacdo no essencial processo democratico
(ACKERMAN, 1993, p. 206).

Nesse sentido, notabiliza-se como preferivel ponto de vista em relacdo a corrente
procedimental o defendido por Jirgen Habermas (1997), dado que acertado o esclarecimento
da tese relativamente a Facticidade e Validade (1997), para elucidagdo do problema da atuagéo
normativa do Supremo Tribunal Federal, qualificado por Habermas como legislacéo
concorrente (HABERMAS, 1997).

Em primeiro lugar, o modelo procedimental privilegia os procedimentos democraticos
como fonte dos direitos. Neste sentido, o processo de producédo das decisdes politicas do Estado
ndo suportaria desempenho pelos Tribunais, visto que o alargamento das funcbes é
despropositado do ponto de vista normativo, por assoberbar o tribunal constitucional com
incumbéncias de legislador concorrente (HABERMAS, 1997).
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Por certo, a enunciacdo desse pensamento provém da indispensavel reconstrucdo
racional do Direito com a superagdo da razéo pratica pela razdo comunicativa (HABERMAS,
1997, p. 18).

Como se pode ver, tem que se desassociar a razao pratica do seu vinculo proximo com
amoral, uma vez que, ndo apenas confronto problemas morais, no entanto identicamente arrosto
problemas pragmaéticos e éticos-existenciais (HABERMAS, 1997, p. 22).

Em vista disso, a lei ndo se compreenderia auténtica pela mera compatibilidade dela em
confrontacdo com a Constituicdo. O paradigma ndo é a Constituicdo, baseando-se em uma
indispensavel justificacdo racional. No entanto, o local pertinente para criagdo de direitos é o
Poder Legislativo, com o auxilio de um consenso racional.

Por certo, a razdo comunicativa é constitutiva de validade de todo o processo de
legiferacdo (HABERMAS, 1997, p. 50).

Note-se, pela perspectiva procedimental, ndo ha lacuna para atuagdo normativa dos
Tribunais, posto que incongruente a legislacdo concorrente, ocorréncia cuja terminologia é
diferente, no entanto, no contetdo traduz-se na legislacdo ocasional (HABERMAS, 1997, p.
306).

Com efeito, a imposicdo para justificabilidade das normas dependeria do processo
democratico de criacdo do direito, alicercado na razdo comunicativa, voltada ao entendimento
e consenso, confirmando a inexatiddo da atuagdo normativa dos Tribunais (HABERMAS I,
1997, p. 308)

Nesse significado, o direito corresponde a duas compreensdes. Pelo enfoque objetivador
e pelo performéatico. No enfoque objetivador, direcionado pelo sucesso, a norma € um
contratempo ao proposito do cidaddo. Pelo enfoque performatico, dirigido ao entendimento, a
norma é uma restricdo da vontade livre, e estabeleceria um expediente para alcangar o consenso
(HABERMAS, 1997, p. 51).

Entdo, o direito laboraria como um tipo de correia de transmisséo que carreia, de forma
abstrata, a estrutura de reconhecimento reciproco existente entre conhecidos e em contexto
concreto do agir comunicativo, para o nivel da interacdo andnima entre estranhos, mediada pelo
sistema juridico (HABERMAS 11, 1997).

Em vista disso, o processo de legiferacdo representa a zona adequada para integracao
social e ndo o processo de interpretacdo do direito como assegura a atuacdo normativa dos
Tribunais.

Nessa perspectiva, o reconhecimento reciproco dos direitos de cada um, por todos 0s

outros tem que se sustentar em leis legitimas que asseverem a cada um, liberdades iguais, de
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modo que a liberdade do arbitrio de cada um, consiga manter-se junto com a liberdade de todos
(HABERMAS, 1997).

Nessa acepcdo, o nexo de conformidade da lei garantidora da liberdade tem a
necessidade de alcancar uma resposta no interior do proprio direito positivo, ndo tolerando
invocar fundamento exético, como por exemplo, a concepgdo de constituicdo de direitos com
apoio em programas politicos definidos pelos Tribunais.

Dessa maneira, a conexdo da formacdo politica da vontade do legislador refere-se ao
procedimento democratico, amparado no consenso racional de todos os participantes, arrimado
na razdo comunicativa orientada ao consenso e ndo ao sucesso (HABERMAS, 1997, p. 124).

Habermas (1997, p. 159) confirma a subsisténcia de uma correlagdo entre a soberania
popular e os direitos humanos, ndo constituida mediante leis gerais e abstratas, dado que tal
papel incumbiria a autonomia politica do cidaddo, por intervencdo de formacéo discursiva da
opinido e da vontade.

Por isso, imprescindivel a anuéncia de todos os presumiveis atingidos, como requisito
para formacdo de leis gerais e abstratas, que por seu turno, intermediariam a tensdo entre
coercdo e a validade, ao constituir a legislacdo (HABERMAS, 1997).

Por conseguinte, a legitimidade do direito dimana da legitimidade do processo de
positivacdo legal. Nestes termos, o principio da democracia ndo tem necessidade de apenas
organizar um processo legitimo de normatizacdo, entretanto, precipuamente molda-se para
direcionar a producao do préprio direito.

Como resultado, ha um vinculo de co-originalidade, uma vez que a democracia
corroboraria o direito, simultaneamente o direito é decorréncia do procedimento democrético.
Nestes termos, os direitos humanos e a soberania do povo subsistiriam em uma relagdo de
agregacao (HABERMAS, 1997).

Por conseguinte, o Direito prescreve conduta pelo processo de positivagédo das leis. No
entanto, a legitimidade do direito positivo ndo se origina de um alicerce unicamente moral, pois
derivaria do processo de formacdo de opinido e da vontade, que se presume racional
(HABERMAS |1, 1997, p. 317).

Por derradeiro, a instalacdo do codigo do direito efetuado com auxilio do direito geral a
liberdade subjetiva de acdo tem de ser atingida mediante direitos de comunicacdo e de
participacdo, confirmando um uso publico e equitativo de liberdades comunicativas. Por este
caminho, o principio do discurso evidencia a figura juridica de um principio da democracia
(HABERMAS I1, 1997).
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Nestes termos, seguidamente a circunscrigéo do conceito do procedimentalismo, exibir-
se a tese da facticidade e validade, elucidando o conceito de razdo comunicativa, bem como a
origem do sistema de direitos, para enfim tratarmos a integridade como procedimento de
reconstrucdo racional do direito.

Por Gltimo, cabe registrar, localiza-se a teoria sobre facticidade e validade (Teoria de
Direito e Democracia) de Jurgen Habermas (1997) inserida na ética procedimental. Por outro
lado, a teoria de direito sustentada por Habermas discute com a perspectiva substancial de
Ronald Dworkin (2007), principalmente, por reconstruir o direito, por intervencdo da

integridade.

2.2.1 Pensamento habermasiano: a razao comunicativa como motivo para reconstrucao
de toda sociedade

Na obra “Direito e Democracia” (1997) o filosofo alemdo Jiirgen Habermas, distingue-
se como melhor representante da perspectiva procedimental.

Habermas (1997, p. 12) inicia uma investigacdo relativamente a década de oitenta do
século XX. Nesta avaliacdo, fez-se um atributo primordial da sociedade moderna constituida
na exaustao da energia utopica.

Sendo assim, a modernidade constitui uma aglutinacdo de dois pensamentos
discrepantes. Neste sentido, eles equivaleriam a concepcao historica e a nogdo utdpica
(HABERMAS, 1997).

Nestes termos, a modernidade ocidental experimentou dois acontecimentos destacados.
O primeiro significou a crise do socialismo simbolizado pela desagregacdo da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS). O segundo é retratado pelo colapso do estado do
bem-estar social em consequéncia de implantacdo da politica neoliberal nos governos de Ronald
Reagan (EUA) e Margareth Thatcher (UK).

Por isso, padecemos uma contemporanea obscuridade, constituida na escassez de um
pensamento utopico (HABERMAS, 1997, p. 13).

Desse modo, precisar-se-ia regenerar a conexao entre o conceito histérico e a concepgéo
utopica, impedindo o realismo da simples desaprovacdo e 0 normativismo abstrato
desvinculado da realidade.

Por conseguinte, a contemporaneidade é constituida no modelo da razédo pratica como
faculdade subjetiva, descrita pelos adjetivos da felicidade, historicidade, aliados a visdo de

conjunto. Nesse sentido, a felicidade ressaltaria a autonomia do individuo.
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Nesse seguimento, a historicidade evidenciaria a historia de vida do sujeito e dos
Estados. Por fim, a visdo de conjunto, destacaria o fato de os individuos constituirem membros
de uma coletividade, sendo partes de um todo que se alicerca através da ligacdo de suas partes
(HABERMAS, 1997, p. 17).

Nestes termos, objetiva a razdo prética influenciar o comportamento dos individuos, e
para tanto, emprega 0s juizos morais exteriorizados nas maximas do principio da humanidade
e no principio da universalidade.

Assim, a moderna compreensao possibilita uma nova correlacdo da razdo na histéria,
resgatando os encadeamentos perdidos entre a razdo e liberdade, de forma a reestruturar a raz&o
existente, na compreensdo do mundo do como ele conseguiria ser, mas que, todavia, ndo é.

Nesse sentido, ndo ha como esquivar-se da asseveracdo da crise de legitimidade nos
Estados Democraticos Ocidentais, porquanto, a razao pratica kantiana precisaria ser rejeitada e
em seu lugar a sociedade moderna necessitaria ser reconstruida, por forca de uma razéo
comunicativa (HABERMAS, 1997).

Dessa forma, a razdo comunicativa procederia da forca da linguagem focalizada no
entendimento da funcdo de coordenacdo de uma acdo. E a sua finalidade, ndo é informativa,
tampouco pratica, no sentido de determinar parametros para uma conduta ou acdo adequada.
No entanto, a raz8o comunicativa relaciona-se a intelecgdo e assercdo criticavel (HABERMAS,
1997).

Nesse sentido, por obra da razdo comunicativa asseverada, acha-se que a significacdo
da autorrealizacdo e da autodeterminacédo ficariam subjacentes nos procedimentos cotidianos
de reproducao cultural, integracdo social e nas préprias instituicoes.

Em vista disso, necessitaria suceder uma aglutinacéo entre legalidade e legitimidade, de
maneira a reconstituir o ideal e a realidade. A questdo da legitimidade da sancdo imposta pela
lei permaneceria correlacionada a questdo da validade do direito, dessa maneira, valida é a
norma de acdo, com a qual, todo provavel alcancado como participe do dissenso racional
conseguiria aquiescer, consubstanciado em verdadeiro principio do discurso (HABERMAS,
1997).

Por conseguinte, o Direito tem a necessidade de encontrar-se baseado em uma
justificacdo moral, de modo, a tornar-se um exercicio legitimo do poder. Nestes termos, a
justificacdo moral racional consistiria no melhor argumento, originario da razdo comunicativa,
evidenciada pelo consenso.

Nesse contexto, é significativo discriminar entre liberdade comunicativa focada no

entendimento e o consenso, da liberdade subjetiva, orientada ao sucesso.
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Sendo assim, a razdo comunicativa é realizavel pelo procedimento linguistico, por
intermédio de comunicagles que se interligam. Tal racionalidade dirige-se ao entendimento.
Neste sentido, o vocabulario é uma circunstancia possibilitadora, no entanto, igualmente
restritiva (HABERMAS, 1997, p. 20).

Para tanto, aquele que emprega o palavreado natural necessitaria aderir ao enfoque
performético, inclinado pelo entendimento, e incessantemente direcionado ao consenso,
diversamente do interesse proprio (HABERMAS, 1997, p. 20).

Nessa linha, a razdo comunicativa é procedimento de reconstrucdo de toda a sociedade
proporcionando a constituicdo politica da vontade do Estado de Direito, da legislacdo e da
jurisprudéncia, pretendendo conseguir o consenso (HABERMAS, 1997, p. 21).

Percebe-se, assim, que o rudimento é o processo comunicativo ndo violento,
coerentemente justificado, apropriado para especificar as distingdes identificadas, na base da
manutengdo de uma comunh&o de convicgfes (HABERMAS, 1997, p. 22).

Por essa razdo, existiria um bindmio evidenciado pela ordem consolidada por
intervencdo de forca (facticidade) em antagonismo com a ordem legitimada racionalmente
(validade), carecendo de reestruturacdo mediante o consenso e o entendimento, projetado pela
razdo comunicativa. Nestes termos, a tensdo entre facticidade e validade quer dizer a tenséo
entre a propria certeza e a corre¢cdao (HABERMAS, 1997, p. 22).

Nessa senda, a moral norteada pelos principios necessita de um incremento por meio de
direito positivo (HABERMAS, 1997, p. 23).

Cabe salientar, a suplantacdo da razdo pratica kantiana pela razdo comunicativa
habermasiana, ndo expressa a sua abdicacdo elementar e integral (HABERMAS, 1997, p. 26).

Nesse sentido, emergiria uma “[...] predilecdo por argumentos psicolégicos das relacoes
I6gicas. Neste sentido, a contextura da validade foi incorporada a processo fatico da
consciéncia” (HABERMAS, 1997, p. 27).

No entanto, “[...] ha uma distincdo fundamental entre pensamento e representacao.
Representacao significa minha ou tua representacédo, atribuivel a um sujeito distinguido no
espaco e no tempo. Por outro lado, o pensamento extrapola a fronteira de uma consciéncia
individual” (HABERMAS, 1997, p. 28).

Nessa significacdo, encontra-se distincdo entre pensamento e representagdo do
pensamento, porque 0s pensamentos compreendem uma disposi¢do mais heterogénea que 0s
objetos do pensamento representador.

Por isso, com a ajuda de designativos, descrevemos objetos singulares, a medida que a

assercao expressa, na sua totalidade, uma proposicdo. Nestes termos, 0 pensamento sé €
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acessivel quando representado em estados de coisas expressos por meio de proposicao
(HABERMAS, 1997).

Dessa maneira, 0 pensamento é encadeado por intermedio de proposi¢fes. Portanto,
conseguimos descodificar a disposicdo dos pensamentos examinando a estrutura das
proposi¢des (HABERMAS, 1997).

Dessa forma, a esséncia do pensamento é definida por um estado de coisas que é capaz
de consistir em uma proposi¢cdo. Somente 0 pensamento constituido em proposicao verdadeira
expressa um fato.

Nesse significado, “[...] a veracidade consegue ser estabelecida por dois procedimentos,
pela correspondéncia ou por acordo potencial” (HABERMAS, 1997, p. 29).

Pela verdade como correspondéncia, a afirmativa € verdadeira se ha um estado de coisa
gue a assercdo evidencie. Desta maneira, “[...] verdade é a equivaléncia entre o0 enunciado e 0
fato” (ALEXY, 2011, p. 108).

Pela verdade como acordo potencial, “[...] a afirmacdo é veridica se ha um acordo
potencial entre os falantes. Um atributo ou propriedade caracteristica de uma coisa é veridica,
se o falante que o enuncia conseguir angariar a adesdo do outro potencial falante, acerca das
mesmas carateristicas do predicado” (ALEXY, 2011, p. 108).

Nessa linha de raciocinio, a razdo comunicativa abrangeria por &mago uma teoria de
verdade. Neste sentido, o alicerce é o consenso conquistado pelos falantes, quando um deles
conseguisse imputar um predicado de forma similar a efetuada por outro falante.

Dessa maneira, a virada linguistica ha quando se discerne o real do verdadeiro. Nestes
termos, o real abarca o que pode ser retratado em proposi¢cdes correspondentes entre o
enunciado e o fato. Por verdadeiro, deduz-se a partir da pretensdo que € levantada por um em
relagdo ao outro quando confirma uma proposi¢do, de modo que a verdade pressupde um
consenso (HABERMAS, 1997).

Por outro lado, verdade € a pertinéncia racional, isto &, a recuperacdo de uma pretensao
de validade criticavel de acordo com as condi¢des comunicacionais de um auditério de
intérpretes ampliado idealmente no espaco social e no tempo histérico (HABERMAS, 1997).

De outro lado, a suplantacdo do risco da discrepancia parte inicialmente do conceito do
agir comunicativo, que acarreta um entendimento linguistico como procedimento de
coordenacao da acdo, visando a manutencdo de ordens sociais (HABERMAS, 1997).

Em vista de todo o0 exposto, o conflito entre facticidade (coacdo de sancGes exteriores)
e validade (forca ligadora de convicgbes racionalmente motivadas) é consolidada na

assimilacdo social completada pelo direito positivo (HABERMAS, 1997, p. 35).
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Nessa optica, 0 agir comunicativo significa um empreendimento visando combinar
interpretacfes comuns de situacdo, mediante o processo de entendimento, recorrendo a verdade
como um consenso entre os falantes (HABERMAS, 1997, p. 36).

Por conseguinte, 0 mundo da vida harmoniza-se em uma rede ramificada de agdes
comunicativas, disseminada em espagos sociais e épocas historicas, constituindo horizonte para
situacdes de fala, retratado através de a¢fes comunicativas, direcionado para o entendimento
(HABERMAS, 1997).

Dessa forma, atingimos o discernimento relativamente a inexatiddo da atuacéo
normativa dos Tribunais, explorando o sistema de direitos que mantém as liberdades subjetivas
da acdo com a coacdo do direito objetivo. Do ponto de vista historico, os direitos sucederam
destinados a procura estratégica de interesses privados, desenvolvendo espacos legitimos a
liberdade de acdo individual, consistindo no nucleo do direito moderno (HABERMAS, 1997,
p. 47).

Habermas (1997) esclarece a importancia da validade do direito baseado na apreciacao
da doutrina kantiana. Kant principia do direito natural subjetivo, atribuido a cada pessoa,
constituido no direito de usar a forca quando sua liberdade subjetiva estivesse ferida.

No entanto, na ocasido em que o direito positivo sobrepde o direito natural, esse direito
de usar a forca termina sendo monopolizado pelo Estado e converte-se em autorizacéo para
iniciar uma agdo judicial (HABERMAS, 1997).

Nessa Gtica, a tensdo entre facticidade e validade, verifica-se quando a autorizacdo do
uso da forca, manifesta-se para se opor aos abusos no uso da liberdade, de modo, que ha uma
relacdo entre coercdo e liberdade, possuindo como fio condutor o proprio direito (HABERMAS,
1997, p. 49).

Nessa Otica, o conceito de legalidade na opinido de Kant compreenderia na
conformidade da acéo para com a lei, corroborando a validade na razdo (HABERMAS, 1997,
p. 49).

Neste aspecto, a validade do direito encontra-se elucidada por um duplo fundamento,
qual seja: a validade social, formada pela aceitacdo fatica no circulo dos membros do direito, e
sua legitimidade, carecendo o surgimento do direito, por meio de um processo legislativo
racional, estabelecendo uma justificativa pragmatica, ética e moral (HABERMAS, 1997).

Portanto, a justificativa pragmatica constitui-se em um juizo adequado ao processo de
legiferacdo, proprio para formacgdo de direitos, mediante o Poder Legislativo, alicercado na
razdo comunicativa, direcionado ao consenso, ndo se apresentando apropriado 0 juizo

pragmatico embasar jurisdicéo.
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Em vista disso, hé dois pressupostos para validade da norma juridica, a saber, o primeiro
reside no fato da maioria das pessoas acatar as normas, mesmo que isso implique o emprego de
san¢do, e o segundo, no cumprimento do requisito institucional para o surgimento legitimo da
norma (HABERMAS 11, 1997, p. 308).

Essa unido peculiar entre coercéo fatica e validade da legitimidade impde um processo
de legiferacdo, no qual o cidad&o seja capaz envolver-se na condic¢do de sujeito do direito que
atua conduzido pelo consenso (HABERMAS, 1997, p. 53).

Em vista disso, o acoplamento entre facticidade e validade acontecera por intermédio
da nocéo de direito, de modo, que os direitos alcangardo a integracao social, afastando daqueles
gque agem comunicativamente, o incomodo da busca pelo consenso (HABERMAS, 1997, p.
55).

Dessa forma, a positivacdo do direito manifesta-se como configuracdo de integracéo
social, e se associa ao agir comunicativo, como a coroagdo do consenso, 0 que por sua Vvez,
suprime o dissenso, natural em uma sociedade.

Dai a legitimidade do agir comunicativo, em que 0s membros do direito dispdem de
poder para acreditar que eles mesmos, numa formacéo livre da opinido e da vontade politica,
consentiriam as regras as quais eles encontram-se submetidos como destinatarios
(HABERMAS, 1997, p. 59).

Nesse sentido, uma singularidade da positividade do direito resume-se na criacdo de um
fragmento da realidade social elaborada artificialmente, a qual sé ha até segunda ordem, porque
ela pode ser modificada ou colocada fora de acdo em qualquer um de seus componentes
singulares (HABERMAS, 1997).

Em resumo, o conceito de Direito constitui-se em uma categoria de mediacdo entre
facticidade e validade delineada pela conexao entre coercdo do direito e a ideia de legiferagéo,
recuperando a pretensdo de legitimidade, resultante de um consenso, embasado em critério
racional aceitavel (HABERMAS, 1997, p. 61).

Por derradeiro, faz-se imprescindivel ponderar a nocdo de direitos humanos,
principalmente pela sua decorréncia na génese do sistema de direitos, contradizendo a critica

ao legalismo realizada por Posner, uma das razdes da legislagcéo ocasional.

2.2.2 Os direitos humanos como direitos juridicos originadores de um sistema de direitos

Na obra Direito e Democracia (1997), Jurgen Habermas (1997, p. 113), aborda a
reconstrugdo racional da nogéo de direitos humanos como direitos juridicos constitutivos de um

sistema de direitos.
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Nesse sentido, o processo de legiferacdo compreende método de formacéo de direitos.
Em contrapartida, ndo é formula consentanea para génese de direitos, o processo de legislacdo
ocasional concebida por obra dos Tribunais.

Em primeiro lugar, a partir do artigo 4° da Declaragcdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789, decorreu o principio geral do direito, definindo-se o conceito de liberdade,
segundo Habermas (1997, p. 113, 114) tem-se que:

[...] A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica a um outro. O
exercicio dos direitos naturais de um homem sé tem como limites os que asseguram
aos outros membros da sociedade o gozo de iguais direitos. Esses limites s6 podem
ser estabelecidos através de leis [...].

Por isso, o direito extrai o fardo da reconstrucdo das normas morais para convivéncia
dos individuos em sociedade e as transporta para as leis, garantindo a compatibilidade da
liberdade de acdo. Esta, por sua vez, obtém sua legitimidade mediante um processo de
legiferacdo, baseado no principio da soberania do povo (HABERMAS, 1997).

Em contrapartida, o processo de legislacdo ocasional ndo alcanca respaldo no principio
democratico, até porque nenhum cidaddo vota nos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
sobejando a caréncia de legitimidade democratica do expediente.

Nessa perspectiva, a funcdo do processo legislativo democratico é o de defrontar seus
participantes com as expectativas normativas da orientacdo do bem da comunidade, ja que ele
préprio tem de extrair sua forca legitimadora do processo de um entendimento do cidaddo sobre
regras de sua convivéncia (HABERMAS, 1997, p. 115).

Por esse angulo, a predilecdo pelo juizo pragmatico reclama um julgamento politico
efetuado pelo cidaddo na oportunidade do processo de legiferagéo, ndo se encontrando espaco
para transplantacdo de tal expediente ao processo de jurisdicao.

Nesse significado, ndo ha qualquer fundamento constitucional apto para fundamentar a
perspectiva pragmatica do STF de suplantacdo do processo de legiferacdo arrimado em
argumentos politicos ligados a alguma ideologia.

Nessa l6gica, carece de legitimidade tal normatividade oriunda do STF. Nestes termos,
sequer é possivel aglutinar argumento politico para parecer uma argumentacao principioldgica,
existindo ai uma nobre mentira.

Sem embargo, esta relacdo entre a autonomia publica e autonomia privada do cidadao

constitui uma conexdo até agora ndo exposta de forma satisfatoria (HABERMAS, 1997).
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Em vista disso, Habermas (1997) principia a abordar o nexo entre a autonomia publica
e a autonomia privada do cidadao.

Na visdo de Harbermas (1997, p. 121) haveria uma conexdo de co-originalidade entre
direitos subjetivos e direitos objetivos, uma vez que aqueles se originam dos direitos que 0s
sujeitos se atribuem reciprocamente.

Em vista disso, a fonte de toda legitimidade do direito consistiria no processo
democratico de legiferacdo, e este apela, por seu turno, ao principio da soberania do povo
(HABERMAS, 1997, p. 122) e ndo na no¢do de atuacdo normativa, realizada pela legislacéo
ocasional.

Cabe salientar, a fonte de legitimidade do direito ndo deriva de um modelo extraido do
direito privado, como supunham os autores contratualistas, 0s quais ergueram todo arcabouco
juridico, pelo ato de socializacdo originaria, designado de contrato de dominacdo
(HABERMAS, 1997).

No entanto, tal argumentacdo ndo se sustenta, ja que ha uma distin¢do estrutural entre a
figura de legitimacdo do contrato de socializacdo e um contrato privado. Nestes termos, 0s
partidos concebem um contrato para uma determinada finalidade, ao passo que o contrato social
é um fim em si mesmo. Dessa forma, ndo se consegue estruturar toda ordem juridica por
procedimento de contrato privado (HABERMAS, 1997).

Nesse aspecto, o encadeamento da formacdo politica da vontade do legislador
necessitaria referir ao préprio procedimento democratico, decorrente do consenso racional de
todos os participantes, embasado na razdo comunicativa (HABERMAS, 1997).

Ora, se esta afirmacdo tiver alguma plausibilidade, o principio do direito ndo é um
componente intermediario entre o direito e a moral, e sim, o verso da medalha do proprio
principio democratico (HABERMAS, 1997, p. 128).

Habermas (1997) defende que a conciliagdo entre a soberania popular e os direitos
humanos ndo ¢ mediada por leis gerais e abstratas, ja que tal papel ndo concerne as leis, mas a
autonomia politica do cidadéo esclarecida pela formacéo discursiva da opinido e da vontade.

Por consequéncia, imperiosa a aquiescéncia de todos 0s possiveis atingidos, como
requisito para formacé&o de leis gerais e abstratas, de modo que tais leis intermediariam a tenséo
entre facticidade e validade, ao constituir o direito do cidaddo (HABERMAS, 1997).

Para se explicar este conceito, imprescindivel abarcarmos a conexdo entre a moral
racional e o direito positivo (HABERMAS, 1997).

Nessa logica, destaca-se que direito e moral se tornam normas de acdo, originando-se

lado a lado, integrando-se. N&o pode haver um direito integralmente separado da moral. No
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entanto, isto ndo quer dizer, que o direito contém um fundamento Unica e exclusivamente moral
(HABERMAS, 1997, p. 139).

Nesse ponto de vista, o direito € legitimo, quando nédo transgrida a regra moral. No
entanto, ndo ha uma ordem hierarquica, ndo existindo também uma relacdo de primazia entre
direito e moral, de modo, que o direito ndo é uma mera cépia da moral em relacdo de mero
espelhamento.

Por esse angulo, o Direito demanda uma justificativa moral racional fundamentando o
uso do poder. Tal justificacdo processa-se mediante o discurso argumentativo entre os cidadaos
(HABERMAS, 1997).

De outro lado, a funcdo encarnada pelo direito € mais abrangente que a moral, 0 que
repercute na legislacdo, dado que o cidaddo ndo esta propenso a direcionar a sua acdo por
intermédio unicamente moral, j& que ostentamos interesses e valores de ordem pragmatica e
ética, tdo importantes quanto a moral e que orientam as nossas acoes.

Nesses termos, a autonomia da pessoa por artificio do direito alberga mais do que a
autonomia em sentido moral. Desse modo, o direito positivo ndo consiste em um caso especial
de moralidade publica (HABERMAS 11, 1997, p. 311).

Em vista disto, a moral tem de agregar distinto sistema de saber cultural, que, a0 mesmo
tempo, é um sistema de acdo e tal funcdo é respeitante ao direito positivo.

Dessarte, direito e moral situam-se em um mesmo plano, na verdade, em uma relagéo
de igualdade e complementacdo. Por tal relacdo de co-originalidade, a moral ndo se localiza,
nem em posi¢do hierarquica superior, muito menos inferiormente ao direito, ja que haveria uma
conexdo entre moral e direito caracterizada como uma ligacdo de pressuposicdo reciproca
(HABERMAS, 1997).

N&o obstante, haveria uma discriminacdo, por causa de o direito albergar uma
conformagdo mais complexa que a moral, posto que: “[...] a) desprende e, a0 mesmo tempo,
confina liberdades de agdo subjetiva e b) congloba objetivos coletivos e regulamentacGes
concretas, o que interdita uma justificacdo apenas sob o ponto de vista moral” (HABERMAS
11,1997, p. 313).

Sendo assim, o direito pela sua concepcdo de certeza define o problema da
indeterminag&o cognitiva da moral. Tal ambiguidade é concretizada no fato do cidaddo achar-
se inserido dentro de complexo sistema, ndo tendo tempo para mensurar integralmente o
interesse simétrico de todos, de modo, a arquitetar uma lei universal, pelo paradigma kantiano.

Por outro lado, a caréncia de justificagdo moral é solucionada pelo direito, basicamente

por uma primordial justificativa racional das leis, associada a aceitacdo pelos destinatarios.
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Cabe ressaltar, ha uma conexao essencial entre direito e democracia. Neste seguimento,
0 principio democréatico dirige-se a adstringir o procedimento de normatizacdo legitima do
direito.

Nessa Otica, a razdo da democracia € a conciliacdo entre as pessoas. Por isso, as pessoas
tém de estar abertas para ouvir e entender as outras. Sendo assim, a legitimidade das leis
juridicas descansa na concordancia de todos os parceiros do direito, num processo juridico de
normatizacdo discursiva (HABERMAS, 1997, p. 145).

Desse jeito, ndo existe direito sem democracia e ndo had democracia sem direito,
apresentando-se uma relacdo de pressuposicao reciproca, atributo dos Estados Constitucionais
Modernos.

Por isso, fixadas tais premissas, cabe salientar, direito humano € direito juridico, jamais
pré-juridico, tampouco meramente moral. Por conta disso, desfrutaria a substancia de norma
legal explicita no ato de fundacdo ou refundacdo de um Estado Democratico (HABERMAS,
1997, p. 140).

Nesse ponto de vista, o direito juridico se encontra construido em um sistema de direito,
instaurado na forma de direito legal fundamental. Por ser juridico, o cidaddo obtém socorro dos
tribunais e da forca coercitiva do Estado para ser capaz de impd-lo e protegé-lo (HABERMAS,
1997, p. 159).

Entdo, a autolegislacdo compde-se no mecanismo pela qual se edifica o vinculo entre a
autonomia publica e a autonomia privada do cidaddo, originando-se a legitimidade do direito

pela legalidade de sua positivacao, veja o que diz Habermas (1997, p. 158):

[...] A ideia bésica é a seguinte: o principio da democracia resulta da interligagdo que
existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelacamento
como uma génese légica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela
comega com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de
acdo em geral — constitutivos para a forma juridica enquanto tal — e termina quando
acontece a institucionalizacdo juridica de condi¢des para um exercicio discursivo da
autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia privada,
inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia so
pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A génese logica desses direitos
forma um processo circular, no qual o codigo do direito e 0 mecanismo para a
producdo de direito legitimo, portanto o principio de democracia, se constituem de
modo co-originario.

Infere-se que ha um vinculo de implicagdo matua entre autonomia publica e privada e,
por outro lado, o encadeamento entre direito humano e soberania popular se origina mediante

a instituicdo de um sistema de direitos, respaldado discursivamente (HABERMAS 11, 1997).
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Nesse seguimento, os direitos aceitam agrupacdo em cinco categorias (HABERMAS,
1997, p. 159, 160):

1 Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo; 2 Direitos
fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma do status de um
membro numa associacao voluntéria de parceiros do direito; 3 Direitos fundamentais
que resultam imediatamente da possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da
configuracdo politicamente autdnoma da protecdo juridica individual; 4 Direitos
fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em processo de formacéao da
opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através
dos quais eles criam direito legitimo; 5 Direitos fundamentais a condi¢des de vida
garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para
um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4).

Note-se que este sistema de direitos instaurados com alicerce no principio do discurso é
premissa imprescindivel para o cidadao instaurar sua convivéncia sob a forma juridica. As trés
primeiras espécies de direito classificam-se no campo da autonomia privada do cidadao,
apresentando-se como direitos subjetivos. Por outro lado, as duas ultimas classes de direito
organizam-se no campo da autonomia publica do cidaddo, no ambito dos direitos politicos,
compondo-se tais direitos legitimacdo para formacao de outros direitos.

Em outros termos, o direito politico é pré-condicao ao processo deliberativo. Tal direito
politico é substancial para composicdo do direito subjetivo, em outras palavras, o direito
subjetivo equivale ao resultado da deliberacdo, s realizavel, por conta da pré-existéncia do
direito politico. Ha, dessa forma, uma clara relacdo de pressuposicao entre a autonomia publica
e privada.

Nesse sentido, o processo de legiferacdo expressa-se no procedimento adequado para o
recognicdo de direitos, de modo que o direito a manifestagdo cultural como a vaquejada, €
estabelecido pelo legislador, como o foi pela Emenda Constitucional n.° 96, de 2017, verdadeira
resposta legislativa, ndo se constituindo cruel a pratica desportiva, que emprega animal como
manifestacao cultural.

Da mesma maneira, valida contingente lei de significacdo declaratdria corroborando a
proibicdo da pratica de abortamento de fetos, embora controvertendo acorddo do STF, visto que
valida reacdo legislativa, compreendida pelo processo de legiferacao.

De outro lado, se o STF é capaz embargar o direito a vida do nascituro ou o direito de
manifestacdo cultural das comunidades nordestinas em qualquer momento, estabelecendo um
melhor padrédo politico amparado em ideologia, consequentemente ndo se ostentaria os direitos
politicos capacitados para instituir outros direitos, na verdade, ndo se tem direito algum, mas,

simples, permissdes.
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Por esse angulo, h4 um vinculo co-originario entre autonomia publica e autonomia

privada, segundo Bunchaht (2009, p. 380, 381), tem-se que:

[...] O cerne da compreensdo habermasiana constitui a concepcao de co-originalidade
entre autonomia publica e privada. Sem direitos fundamentais, que asseguram a
autonomia privada dos cidaddos, ndo haveria como institucionalizar as condi¢des sob
as quais os individuos poderiam fazer uso da sua autonomia publica, mas sem o
exercicio de sua autonomia publica, os cidaddos, ndo alcancariam uma real
compreensao acerca de suas necessidades [...].

Por isso, o direito politico corporificado na autonomia puablica, em que pese emergir
apos o direito subjetivo, revela-se fundamental para constituicdo de outros direitos, bem como
para concretizacdo dos proprios direitos subjetivos, existindo uma clara ordem de importancia
entre os direitos pela concepc¢do habermasiana.

Desse modo, o direito € um mecanismo para instituir o processo de legiferacdo, ja que
o sistema de direitos € uma conjuntura que possibilita a instituicdo legitima de direitos, tanto
mediante o principio do discurso, quanto por intermédio do principio democratico
(HABERMAS, 1997, p. 165).

Nessa seara, 0 Estado se manifesta para salvaguardar o poder de comando. Ele é uma
instancia central habilitada a agir em nome do todo e transfigura-se instituicdo designada ao
exercicio burocratico da dominacéo legal.

Nestes termos, os direitos necessitam estabelecimento, pelo motivo de a comunidade de
direito requerer jurisdicdo organizada, e porque a constituicdo da vontade politica gera
programas que tém que ser implementados (HABERMAS, 1997).

Dessa maneira, 0 sentido normativo do direito, ndo apresenta um fundamento
unicamente moral, mas, encontra-se amparado no procedimento de instauragéo de direitos,
originando legitimidade, de modo que a legitimidade advém da legalidade do procedimento de
instauracao de direitos (HABERMAS, 1997, p. 172).

Cabe salientar, a soberania popular consubstancia mediante procedimentos e
pressupostos comunicativos (HABERMAS, 1997).

Nesse sentido, existiria uma relagdo intrinseca entre o poder politico e o direito
particularizado por funcées proprias e reciprocas. A funcdo propria do poder politico traduz-se
na realizacao de fins coletivos, de outra forma, a funcéo reciproca € a propria institucionalizacéo
do direito por parte do Estado. De outro modo, a funcdo prépria do direito representa a
efetivacdo de expectativas de comportamento, ao passo que, a fungéo reciproca é o de meio de
organizagao da dominagdo politica (HABERMAS, 1997).
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Por derradeiro, a andlise funcionalista entre poder politico e direito, parte da seguinte
premissa, na éptica de Habermas (1997, p. 182):

[...] Ao emprestar forma juridica ao poder politico, o direito serve para a constituicdo
de um cddigo de poder binario. Quem dispde do poder pode dar, ordena aos outros.
E, neste sentido, o direito funciona como meio de organizacdo do poder do Estado.
Inversamente, o poder, na medida em que reforca as decisdes judiciais, serve para a
constituicdo de um codigo binario. Os tribunais decidem sobre o que é direito e o que
ndo é. Nesta medida, o poder serve para a institucionalizacdo politica do direito [...].

Nestes termos, tal abordagem funcional do direito ndo € a Unica, porquanto, o direito so
mantém a forca legitimadora sempre que tiver capacidade de operar como uma fonte de justica,
razdo pela qual é imprescindivel prosseguir com a tarefa da reconstrugdo racional do direito,

abordando o direito como integridade.

2.2.3 O direito como integridade como meio de reconstrucdo racional do direito

Preliminarmente, a obra Direito e Democracia (1997) refere-se a reconstrucao racional
do direito pela compreenséo da integridade.

Para tanto, emprega a concepc¢do procedimental do Direito, um terceiro caminho
construido entre o direito formal burgués e o direito materializado no Estado Social, padrdes
ndo adotados, em vista da patente deficiéncia para lancar iluminacdo relativamente a
reconstrugéo racional do direito (HABERMAS, 1997, p. 242).

Neste percurso, o paradigma procedimental concorda com argumento da integridade do
direito patrocinada por Ronald Dworkin (2017).

Nesta Otica, 0 magistrado careceria deliberar o caso particular sustentando a coeréncia
da ordem juridica como um todo. Em vista disso, o juiz ndo poderia decidir 0 caso como se
legislador agisse, por intervencdo de decisdes que manipulam argumentos politicos
remodelados em argumentos de principios.

Primordialmente, cabe acentuar, a decisdo judicial ndo tolera amparo no melhor padréo
para o futuro, posto que, é obrigatoria justificagdo racional em principios ou regras. Um
paradigma exterior & norma necessitaria acolhimento para resolucéo do litigio.

Naturalmente, a racionalidade das decisdes judiciais compde-se conforme trés modelos
diversos, tornando inevitavel aclaracdo para fins analiticos, quais sejam: (a) o modelo da
hermenéutica juridica; (b) o padrdo do realismo juridico e (c) o paradigma do positivismo
juridico (HABERMAS, 1997, p. 247).
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Inicialmente, cabe salientar, 0 modelo da hermenéutica juridica dispde do mérito de
repelir ao modelo convencional, estribado no pensamento aristotélico, aduzindo que nenhuma
regra pode conduzir sua propria aplicacdo (HABERMAS, 1997, p. 247).

Por essa corrente filosofica, a interpretacdo sucederia em duas etapas, desenvolvendo-
se em processo de concretizacdo de norma. No primeiro estagio comega uma pré-compreensao
valorativa, organizando uma conex&o preliminar entre norma e o estado de coisas. No segundo
estagio sucede, no momento em que a pré-compreensdo difusa se converte mais precisa, a
proporcéao que, sob a sua diretriz, a norma e o estado de coisas se concretizam reciprocamente
(HABERMAS, 1997).

Como resultado, o padrdo resolutivo do litigio é extrinseco a ele. Para tanto, o
magistrado invoca de um ponto de vista exterior ao caso, nomeado de topoi, alcancado pela
conjuntura ética tradicional, para definir a demanda, sob seu julgamento (HABERMAS, 1997).

Por outro lado, o modelo do realismo juridico, ndo discute as conjecturas da
hermenéutica juridica. No entanto, no processo de triagem da préatica da deciséo judicial, revela-
se importante 0 motivo extrajuridico explicado com o auxilio de uma avaliacdo empirica. Por
tal Gtica, o processo determinador para o desenlace de um caso judicial embasa-se na analise
do fato, por um viés econdmico, historico, socioldgico ou antropolégico (HABERMAS, 1997).

Nestes termos, o direito constitui-se mecanismo de comando do comportamento,
conectado para fins racionais, melhor dizendo, propoésitos politicos respaldados no utilitarismo,
ndo existindo separacdo essencial entre direito e politica. Neste sentido, o juizo politico equivale
a um componente do direito (HABERMAS, 1997, p. 249).

Por isso, a nogdo de legislacdo ocasional confirmando compreender a decisdo do
magistrado aplicabilidade normativa, por interferéncia de decisdes que manipulam argumentos
politicos remodelados em argumentos de principios, igualmente alcanga fundamento no
realismo juridico.

Em contrapartida, o0 modelo do positivismo juridico engendra um sentido normativo
proprio das proposi¢des juridicas, compondo-se na estruturacdo de um sistema proprio,
pretendendo diferenciar o direito de outras ciéncias como a politica, a economia, a sociologia,
a antropologia e a histéria (HABERMAS, 1997, p. 250).

Para tanto, o jurista observa a subsisténcia de uma regra de reconhecimento bésica,
pratica juridica reguladora da decisao relativa a norma pertencer ou ndo ao direito vigente.

Em vista disso, a validacdo da ordem juridica, ndo é resultado da discussdo racional,
sobrevindo de uma pratica complexa, disposta pelos tribunais e funcionarios, na ocasido em
que reconhecem o que ¢ direito (HABERMAS, 1997, p. 251).
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Dessa maneira, oculta-se a salvaguarda de uma decisdo correta. No entanto, no caso
dificil em que ndo h& uma resposta pré-pronta no direito positivo, ndo subsiste uma solucéo
juridica pelo modelo de regras positivistas.

Nesses casos, 0 expediente do positivismo € explicar que a disposi¢do aberta da
linguagem natural direciona a uma caréncia interpretacional das normas juridicas, transferindo
ao magistrado a decis@o do caso, como se legislador fosse (HABERMAS, 1997, p. 251).

Decerto, a interpretacdo reconstrutiva do Direito trazida por Ronald Dworkin (2007)
comeca de uma premissa béasica, quer dizer, a de que cada um detém um direito a igual liberdade
de acdo subjetiva, resumindo-se nos principios do igual respeito e igual consideracdo
(HABERMAS, 1997, p. 252).

Para tanto, Ronald Dworkin (2007) introduz a comprovacdo da importancia da optica
moral, por causa de o direito positivo compreender conteddos morais, originarios da moralidade
publica.

Nesse ponto de vista, a inverossimilhanca da regra de reconhecimento em esclarecer
caso dificil origina-se da inexatiddo do préprio positivismo em retratar acertadamente as
praticas judiciais.

Nestes termos, a pratica juridica ndo consiste em um modelo de regras, porque para
solucdo do caso dificil é decisorio o argumento moral, proveniente dos principios e ndo do
padrdo da politica.

Habermas defende que a moral integraria o direito em consequéncia da formacao da
vontade politica do legislador e na comunicacdo politica da esfera publica. Entretanto, tal
asseveracdo ndo traduz uma moralizagdo do direito. Assinala, que o contetido moral do direito
fundamental se manifesta pelo fato do contetido da norma fundamental do direito e da moral
estar subjacente no principio do discurso (HABERMAS, 1997).

Nestes termos, a preferéncia da argumentacdo principioldgica mantém-se acoplado a
equidade, indelével em tal infraestrutura de argumentacao, cujo conjuntura propria, resume-se
no processo judicial.

Desse modo, excluso é o argumento de finalidade e de propdsito em um processo
judicial, posto que o padrdo politico é pertinente para direcionar a legislatura na génese de
direito novo. No entanto, emerge impréprio para orientar a decisdo de um caso judicial. Dai o
despropdsito da legislacao ocasional.

Nestes termos, o argumento de principio direcionado pelo sistema dos direitos é
apropriado para preservar 0 nexo interno, agregando a decisdo do caso particular com a

substancia normativa da ordem juridica em seu todo. Dessa maneira, a coeréncia e a equidade



92

apresentam-se tracos marcantes nos argumentos de principios, 0 mesmo ndo acontecendo no
argumento de politica, voltado por critério de conveniéncia e oportunidade.

Cabe destacar, as regras disporiam um componente “se”, aprimorando circunstancia de
aplicacdo tipicas da situacdo, na medida em que os principios decorrem de uma pretensdo de
validade ndo-especifica, ou sdo circunscritos em sua esfera de aplicagdo, através de condicdes
muitos gerais (HABERMAS, 1997, p. 258).

No caso de divergéncia de regras, o padrdo deliberativo é uma clausula de excecéo ou a
declaracdo de uma regra conflitante como invalida. De outra forma, na discordancia de
principios, o padréo determinante constitui-se na hegemonia de um principio em detrimento de
outro, de modo, que a clivagem de um principio em um determinado caso, ndo tem sentido de
sua invalidade para outro (HABERMAS, 1997, p. 259).

Em resumo, o modelo de interpretacdo construtiva arquitetado por Ronald Dworkin
constitui-se em um direito positivo produzido por principios, proporcionando com o auxilio de
uma jurisprudéncia discursiva, a integridade de condic¢des de reconhecimento, assegurando a
cada parceiro do direito igual respeito e consideracdo (HABERMAS, 1997, p. 260).

Neste sentido, o antagonismo entre a seguranca juridica e legitimidade alcanca
decifragcdo na integridade, corroborando decisdes singulares a partir do contexto coerente do
direito vigente reconstruido racionalmente.

Nessa Gtica, a coeréncia é parametro para a validade de uma declaracao, mais fraca que
a verdade analitica conseguida por intervencdo de deducao légica, ndo obstante mais forte que
a nao contradicdo. Desse modo, o mecanismo pelo qual é provada a coeréncia da decisao
consiste no argumento substancial (HABERMAS, 1997, p. 262).

Com o proposito de edificar um sistema coerente de direito, Ronald Dworkin (2017)
elabora um modelo juridico, simbolizado por um juiz filésofo designado Hércules. A este
magistrado competiria encontrar uma série coerente de principios aptos a justificar a historia
institucional de um determinado sistema de direito (HABERMAS, 1997, p. 263).

Nestes termos, a incumbéncia de Hércules é dessemelhante da obrigagéo do legislador,
visto que a concepcdo de um sistema de direitos é encargo do legislador, ao passo que a
reconstrugdo do direito vigente, mediante uma série coerente de principios sustentado na
integridade, equivale a empreendimento do magistrado (HABERMAS, 1997, p. 264).

Em suma, no direito como integridade, a responsabilidade do juiz, de decidir o caso
singular & luz de uma teoria que fundamente o direito vigente como um todo a partir de

principios, € transversal a uma obrigacdo precedente do cidaddo, reconhecida mediante o ato
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de fundacéo da constituicdo, de proteger a integridade de sua convivéncia, encaminhando-se
por principios de justica (HABERMAS, 1997).

Dessa maneira, a visdo reconstrutiva do direito revela-se harmonizavel com a
perspectiva de Habermas (1997), retirando as criticas ao direito como integridade.

No tocante a censura da irrealizabilidade, tal argumento € baseado no ponto de vista de
que principios opostos transformariam o programa do direito como integridade irrealizavel.

No entanto, a contradicdo de normas ndo pode ser reorganizada como um desacordo de
pretensdes de validade, uma vez que as normas discordantes ou as variantes de significacdo
concorrentes, s6 participam numa definida relagdo matua no &mbito de uma situagdo concreta.
Uma exposicdo de fundamentagdo desconsidera a adversidade da colisdo, que depende
necessariamente da situacdo concreta (HABERMAS, 1997).

Por outro lado, a censura da caréncia de seguranga juridica nao se evidencia apropriada,
visto que dentre a multiddo de principios, apropriado é eleicdo de um paradigma, concedendo
a pretendida seguranca juridica. Esse paradigma inclui esboco generalizado de situagdo de um
determinado tipo. Ele modela um pano de fundo contextual, no qual nossa ponderacdo da
situacdo e o correlato juizo moral, prima facie estdo embutidos (HABERMAS, 1997).

Sem embargo, a incorporacgdo da integridade por Habermas néo é integral, dado que, o
principio monoldégico, pelo qual Hércules constitui o Unico autor da reconstrucgdo racional do
direito vigente, ndo € proposicdo admitida (HABERMAS, 1997, p. 276).

Por consequéncia, ha uma transformacdo do principio monologico para o principio
pluralista, aumentando as exigéncias concretas de reconhecimento mediante 0 mecanismo de
reflexdo do agir comunicativo, quer dizer, atendendo a pratica da argumentacdo, reivindicando
de todo o participante a assungéo das perspectivas de todos os outros (HABERMAS, 1997).

Nessa ldgica, isso recomenda que se sustente as necessidades ideais realizadas a teoria
do direito no modelo de uma sociedade aberta de intérpretes da constituicdo, diversamente do
ideal da individualidade do juiz (HABERMAS, 1997).

Habermas defende como justificativa para reconstrucdo racional do direito vigente a
suplantacdo da visdo solipsista de Dworkin com assisténcia de admissdo de uma teoria de
argumentacdo juridica (HABERMAS, 1997).

Nestes termos, 0 conceito de argumento é delimitado como razdo que resgata, sob
condigdes do discurso, uma pretensdo de validade levantada através de atos de fala constatativos
ou regulativos, motivando racionalmente os participantes da argumentagéo aceitar como validas
proposi¢des normativas ou descritivas (HABERMAS, 1997, p. 280, 281).
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Por esse angulo, a logica argumentativa procedimental baseia-se num conceito forte de
racionalidade, pelo qual as qualidades constitutivas da validade de um juizo necessitam ser
procuradas, ndo unicamente na dimensdo l6gico-semantica da construcdo do argumento e da
ligacdo ldgica entre proposi¢cdes, mormente na dimensao pragmatica do préprio processo de
fundamentacdo (HABERMAS, 1997).

Em vista disso, o argumento substancial consiste naquele que se extrai de tal maneira
de um todo congruente, e na perspectiva da compreensao basica ndo problematizada, resultando
um acordo nao-coercitivo sobre a aceitabilidade da pretensdo da validade controvertida
(HABERMAS, 1997).

Nesse ponto de vista, 0 conceito de argumento possui esséncia pratica. Por este angulo,
¢ imprescindivel encontrar o papel exercido pelo argumento no interior do jogo de
argumentacdo, quer dizer, saber até que ponto ele pode harmonizar a solucdo do impasse da
aceitabilidade ou n&o aceitabilidade de uma pretenséo da validade controversa (HABERMAS,
1997, p. 283).

Nessa logica, a metodologia argumentativa determina a investigacdo cooperativa pelo
consenso. A rigor, a percepcdao essencial relacionando a esta pratica de argumentagdo
particulariza-se pelo propésito de conquistar a aquiescéncia de um auditério universal
relativamente a um pronunciamento controverso, na conjuntura de uma disputa ndo-coercitiva,
ndo obstante pautada pelos melhores argumentos, na base das melhores informagdes
(HABERMAS, 1997).

Por consequéncia, as condi¢bes argumentativas ideais previnem uma quebra néo
motivada da argumentacao; garantem a liberdade da escolha de temas e a incluséo das melhores
informacgdes e argumentos, através do acesso universal a argumentacdo e da participacdo
simétrica nela, com igualdade de chances; neutralizam qualquer coercdo que possa influir sobre
0 processo de entendimento a partir de fora ou que decorra desse mesmo entendimento
(HABERMAS, 1997).

Cabe sublinhar, o principio elegido € o de que quem aspira envolver-se seriamente em
uma préatica de argumentacdo € obrigado a aceitar pressuposi¢do préatica, o forgando a admitir
um papel ideal, de outra maneira, a interpretar e a avaliar todas as contribui¢cdes em todas as
perspectivas (HABERMAS, 1997).

Em concluséo, as duas premissas argumentativas consistiriam:

“[...] @) Em primeiro lugar, o discurso juridico ndo pode caminhar auto-suficientemente

num universo hermeticamente fechado do direito vigente, porque imprescindivel estar aberto a
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argumentos de outras procedéncias, particularmente argumentos ¢éticos e morais”
(HABERMAS, 1997, p. 287);

“[...] b) Em segundo lugar, a correcéo da decisao judicial considera o preenchimento de
condi¢des comunicativas da argumentagédo, proporcionando uma formagao imparcial do juizo”
(HABERMAS, 1997, p. 287).

Em face do exposto, quando nos sustentamos uma teoria procedimental, a legitimidade
das normas juridicas avalia-se pela racionalidade do processo democratico da legislacédo
politica. Tal processo € complexo, posto que a legitimidade das leis ndo se quantifica apenas
pela correcdo dos juizos morais (HABERMAS, 1997, p. 290).

N&o obstante, a legitimidade das leis é mensurada pela disponibilidade; relevancia;
pertinéncia e escolha de informac6es; pela adequacdo das interpretacfes da situacdo e pelas
colocacgdes dos problemas; pela racionalidade das decisdes; pela autenticidade de valoracdes
fortes e pela equidade dos compromissos obtidos (HABERMAS, 1997).

Em sucinto corolério, vé-se que a exposicao da integridade serve para demonstrar que
coube sim o fazer do esboco sobre os reflexos da corrente substancial na questdo da legislacao
ocasional, de maneira, que se caminha para a comprovacdo da hipdtese levantada neste

documento.

3 OS REFLEXOS DA CORRENTE SUBSTANCIAL NA QUESTAO DA LEGISLACAO
OCASIONAL

Primeiramente, cabe recapitular, os juizes legislam ocasionalmente, ja que a expressao
“legisladores ocasionais” alusiva a obra de POSNER (2008), pretende indicar o conceito
expresso nos principios do Codigo Civil Suico, de 10 de dezembro de 1907, tendo relevancia
gue no caso em que a lei ndo diga nada, por ser pouco clara, o juiz deve decidir o caso como se
ele mesmo fosse o legislador, mediante decisdes que manipulam argumentos politicos
remodelados em argumentos de principios.

Nesta sequéncia, formulou-se uma hipdtese para esta pesquisa, com o intuito de
responder, preliminarmente, ao problema cientifico, com este teor: o STF é o guardido da
CRFB, de 1988, responsavel por sua revisdo judicial, limitado pelo teor das disposicGes
constitucionais, ndo poderia adotar o standard da politica como parametro decisorio, ja que ele

ndo é um legislador ocasional, maxime pelo enfoque da integridade do direito.
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Nessa senda, o STF guardido da CRFB, de 1988, restringido pelo texto constitucional,
ampararia principios como paradigma decisorio valido. No entanto, interditado manipular
argumentos de politica remodelados em argumentos de principios, obrando como legislador
ocasional.

Nesse sentido, a aceitabilidade dos principios como parametro decisério corrobora a
incoeréncia de decisGes que empregam argumentos politicos remodelados em argumentos de
principios, confirmando a hipdtese levantada.

Neste seguimento, 0 modelo substancial tem como fundamental referéncia, o Professor
Ronald Dworkin (2007), cuja obra Impeério do Direito amparando a teoria da integridade,
mediante protocolo de questionamentos para implementar os principios juridicos, torna
imprescindivel deslindar trés premissas derivadas da corrente substancial: a) o direito como
integridade constitui motivacdo para suplantacdo da legislacdo ocasional; b) a ilegitimidade da
politica como padrdo decisorio; c) a tese da resposta correta consiste em fundamento ao
sobrepujamento da legislacdo ocasional. Passar-se-a a elucidar, a relevancia das premissas

referidas, nos proximos topicos.

3.1 O DIREITO COMO INTEGRIDADE COMO RAZAO PARA SUPERACAO DA
LEGISLACAO OCASIONAL

Em primeiro lugar, pelo ideal da integridade, o direito ndo detém a acepcdo de um
pronunciamento de relato factual regressado ao passado, argumento do convencionalismo, e da
mesma maneira, descarta equivaler o direito a um programa institucional, conduzido ao futuro,
axioma do pragmatismo juridico (DWORKIN, 2007, p. 271).

Por este angulo, os magistrados ndo desvendam o espirito do direito, tampouco o
inventam do nada, a rigor, eles engendram os dois pensamentos e nenhum deles (DWORKIN,
2007, p. 271).

Em vista disso, o propdsito da integridade consiste no reconhecimento dos direitos e
deveres legais, alicergcado em pressuposto de sua criagdo por uma comunidade personificada,
exteriorizando um todo coerente de justica, equidade e devido processo legal (DWORKIN,
2007, p. 271).

Dessarte, a autenticidade da proposicao juridica dimana forgcosamente dos principios de
justica, equidade e devido processo legal, aptos a propiciar a mais razoavel interpretacéo

construtiva para comunidade em conexdo a uma pratica juridica.
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Nessa logica, o direito como integridade disponibiliza um modelo argumentativo para
interpretacdo construtiva de nossas praticas juridicas. Destarte, a interpretacdo judicial se
identifica com a interpretacdo literaria. No entanto, o magistrado € concomitantemente autor e
critico da pratica juridica.

Nesta continuidade, as préticas juridicas englobam a Constituicdo Federal, Codigos,
Estatutos e precedentes. Tais praticas tém de compreender a interpretacdo pelo entendimento
de sua incorporacdo no sistema juridico. Neste significado, um magistrado ao julgar o caso
Mcloughlin ou Brown, ao mesmo tempo que critica a pratica juridica, igualmente introduz um
adicionamento na tradi¢do que interpreta.

Sob outra perspectiva, pela proposi¢do do pragmatismo juridico, ndo ha necessidade de
nenhum estudo adicional substancialmente interpretativo da teoria do direito.

Sem embargo, o direito ndo emergiria do nada, uma vez que uma analise da historia das
praticas juridicas pregressas subsistiria fundamental, para se extrair um significado, uma
compreensdo e uma finalidade, de tais préticas juridicas para atualidade.

Com efeito, inexiste compromisso de coeréncia em todas as etapas historicas das
praticas juridicas, de maneira que ndo conseguimos arrebatar um principio a modernidade, da
mesma forma que tal principio era compreendido no pretérito, uma vez que o referido principio
pode encontrar-se em desuso, por significar um arquétipo de uma geracdo passada, sem
aceitabilidade com a geracdo presente (DWORKIN, 2007, p. 273).

Em hipdtese alguma, ndo constitui parte da integridade uma regressao ao passado com
0 propodsito de descobrir uma convencdo juridica (intencdo dos legisladores, precedentes
dominantes ou entendimentos consolidados). N&o obstante, tal regressdo ao antigo sucede na
medida em que o enfoque contemporaneo assim o determine (DWORKIN, 2007, p. 274).

Por isso, a explicagdo da regressdo ao passado sobrevéem como uma técnica para uma
melhor justificacdo das préaticas juridicas, de maneira a disponibilizar um amanha honrado a
elas (DWORKIN, 2007).

Por conseguinte, a integridade exprime um principio. No entanto, da mesma forma
revela um limite. Por certo, a integridade como principio retrata a obrigagdo dos magistrados
olharem o sistema juridico como um todo coerente de principios, de modo, que a propria
integridade é equiparada a equidade, justica e devido processo legal.

Além disso, a argumentacdo juridica constitui-se no conjunto coerente de principios
reconhecidos pela comunidade juridica. Nestes termos, a metodologia da integridade é baseada
na metafora do romance em cadeias (chain romance), técnica argumentativa aglutinante do

argumento da teoria e do argumento por opinido final.
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Decerto, a interpretagdo do direito traduz-se em uma interpretacdo literaria andloga a
um enigmatico exercicio literario epitetado de romance em cadeias (chain romance), pelo qual
um Unico romance é escrito a varias maos.

Neste sentido, a incumbéncia de escrever os capitulos do romance é compartilhada
sucessivamente por diferentes romancistas, que na sua responsabilidade de adicionar um novo
capitulo ao romance necessitam respeitar a coeréncia com o capitulo anteriormente escrito
(DWORKIN, 2007, p. 275).

Em vista disso, o Direito equivaleria a literatura, valendo-se da intepretacéo construtiva
para explanar as préaticas juridicas. Dworkin (2007, p. 275) parte da distin¢do entre o artistae o
critico. O artista representa enquanto cria uma obra de arte. O critico, por outro lado, gera
enquanto explica. As atividades opostas do artista e do critico apontam uma perceptivel
diferenca entre as atividades.

Sem embargo, o empreendimento tedrico de Dworkin (2007, p. 277) recorre a
interpretacdo literaria como um modelo para o método central da analise juridica, no entanto,
conduzido pela interpretacdo que o romancista optou, ndo ha um discernimento consideravel
entre a etapa em que 0 romancista interpreta, da etapa em que ele incorpora um novo capitulo
ao romance.

Nesse sentido, a interpretacdo que o romancista perfilha constrange fluir ao longo do
texto. No entanto, tem de possuir um poder explicativo geral, de modo, que a romance em
cadeia envolve tanto 0 modelo da argumentacédo da teoria como o modelo de argumentacao por
opinido final.

Nesse panorama, 0 procedimento argumentativo encerra dois modelos basicos. Nestas
palavras, pelo modelo da teoria, uma deducdo interna é empreendida mediante idealizacdo, seja
rematando circularmente a corrente de argumentos por intermédio de uma teoria, onde as razdes
se relacionam sistematicamente. “[...] Sob outra perspectiva, pelo modelo da opinido final, a
rede de argumentos se relacionaria com um valor-limite ideal, em outras palavras, uma opinido
final comprimindo todos os argumentos” (HABERMAS, 1997, p. 282).

Para tanto, Dworkin (2007, p. 275) revela o conceito do romance em cadeia (chain
romance). Por tal conceito, caberia a um grupo de romancistas redigir um romance a varias
méos, de maneira, que a introdugdo competiria a um romancista, que por sua vez, reenviaria a
sua obra, para o romancista seguinte. E arremata que romancista em cadeia possuiria a certeza
de ndo se encontrar gerando um novo romance, mas efetuando o encadeamento da obra coletiva
(DWORKIN, p. 276).
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Por consequéncia, Dworkin (2007, p. 275) afirma que o romancista tocaria uma dupla
funcdo, a de interpretar e de criar. No entanto, é forcoso ler tudo o que aconteceu até aquele
tempo, com o proposito de determinar, no sentido interpretativista, 0 que consiste no romance
elaborado até este momento (DWORKIN, 2007, p. 276).

Desse modo, a encargo de interpretar e criar € originado pelo designio de conceber um
romance Unico, integrado, coerente, coeso, e a tarefa de cada um dos romancistas em corrente,
é equivalente a atribuicdo dos juristas em decidir um caso dificil.

Desta maneira, 0 juiz compreende a um romancista em cadeia. Neste seguimento, ao
resolver um caso dificil, cada juiz é reputado parceiro de um complexo empreendimento dentro
de uma cadeia de romancistas (DWORKIN, 2005, p. 238).

Portanto, 0 magistrado é obrigado elucidar o que sucedeu antes, porque possui a
incumbéncia de levar adiante a responsabilidade que tem em méaos, ao julgar um caso dificil, e
ndo se encaminhar em alguma nova dire¢cdo (DWORKIN, 2005, p. 238).

Assim, é necessario estabelecer, o fundamento dos vereditos anteriores, qual realmente
¢ a sua logicidade, considerando como um todo, tanto o intuito, quando o contetido da pratica
até entdo (DWORKIN, 2005, p. 238).

Decerto, a fungdo do jurista corresponderia a de um critico literario, no entanto, ao
mesmo tempo, autor de um romance, posto que a interpretacdo da préatica juridica
necessariamente deve ser unificada.

Nestes termos, a interpretacdo é uma soma de atividades coletivas agregadas a atividade
individual, objetivando criar uma obra de um Unico autor (DWORKIN, 2007).

Por esta perspectiva, o direito € um empreendimento politico, cuja destinacdo geral,
seria coordenar o esforco social e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou
assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e o governo, ou alguma combinacdo dessas
alternativas (DWORKIN, 2005, p. 239).

N&o obstante, esta assertiva ndo quer dizer a utilizacdo do standard da politica como
padrédo decisorio, porquanto, o dever do magistrado é o de interpretar a histéria juridica que
encontra, engendrando por meio de uma interpretagcdo construtiva, Como um romancista na
corrente, ndo podendo, por motivos 6bvios, inventar uma histéria melhor ou criar um novo
programa, arvorando-se da fungéo de legislador (DWORKIN, 2005, p. 240).

Para tanto, Ronald Dworkin (2007) escrutina o caso McLoughlin, de maneira a
apresentar na pratica como opera a integridade do direito, englobando concomitantemente,

dessa forma, 0 argumento da teoria e 0 argumento da opinido final.
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Nessa sequéncia, nos poderiamos visualizar objetivamente a sistematica do direito como
integridade e de que modo o0 magistrado seria romancista em cadeia (DWORKIN, 2007, p. 286).

Por certo, a proposicdo do magistrado como romancista em cadeia pressupfe que a
interpretacdo deveria a0 mesmo tempo se adaptar aos fatos anteriores, todavia também os
justificar, até onde isso se mostrar possivel, congregando as dimensdes da adequacdo e da
justificacdo (DWORKIN, 2007, p. 286).

Cumpre rememorar, que o caso McLoughlin compreende como matéria, os limites da
responsabilidade civil, por danos decorrentes de um acidente automobilistico.

Para missdo de aplicacdo da metodologia de integridade, vai se valer da metéafora do
magistrado Hércules, cuja capacidade sobre-humana, tempo, paciéncia e sabedoria infinita
compreende o modelo da integridade, cujo cerne consiste em um protocolo de indagaces, de
modo, a encadear a atividade interpretativa (DWORKIN, 2007, p. 287).

No entanto, como abordamos a perspectiva da integridade reconstruindo racional o
direito, adotamos ndo o modelo monoldgico, mas sim, 0 modelo pluralista da sociedade aberta
de intérpretes da Constituicdo, mencionada por Habermas (1997).

Dessarte, a interpretacdo reconstrutiva do direito ndo se resume a um mondlogo, de um
magistrado ndo dialogando com ninguém, com excecdo de livros. Indispensavel é alteridade e
pluralidade corporificada em uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo
(HABERMAS, 1997, p. 278).

Nesse sentido, o participante do discurso deve encontrar alguma teoria coerente sobre a
indenizacgdo por danos morais, de modo, a criar argumentos aptos a resolver o caso McLoughlin,
na forma de uma opinido final e para tanto deve formular seis hip6teses de interpretacdo dos
casos precedentes com o objetivo de analisa-los e encontrar a resposta adequada e justificada.

Seriam estes os argumentos defendidos por Dworkin (2007, p. 288, 289):

(1) Ninguém tem direito a indenizagdo, a ndo ser nos casos de lesdo corporal; (2) As
pessoas tém direito a indenizagdo por danos morais sofridos na cena do acidente, mas
ndo tém direito a indenizacdo por danos morais sofridos posteriormente; (3) As
pessoas deveriam ser indenizadas por danos morais quando a pratica de exigir
indenizacgdo nessas circunstancias reduzisse os custos gerais dos acidentes ou, de outro
modo, tornasse a comunidade mais rica a longo prazo; (4) As pessoas tém direito a
indenizag&o por qualquer dano, moral ou fisico, que seja consequéncia direta de uma
conduta imprudente, por mais que seja improvavel ou imprevisivel que tal conduta
viesse a resultar em tal dano; (5) As pessoas tém direito moral a indenizagao por danos
morais ou fisicos que sejam consequéncia de uma conduta imprudente, mas apenas
quando esse dano for razoavelmente previsivel por parte da pessoa que agiu com
imprudéncia; (6) As pessoas tém direito moral a indenizagéo por danos razoavelmente
previsiveis, mas ndo em circunstancias nas quais o reconhecimento de tal direito possa
impor encargos financeiros pesados e destrutivos aqueles cuja imprudéncia seja
desproporcional a falta [...].
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Infere-se que nesta logica, 0 argumento 1 é descartado como uma argumentacdo valida,
Vvisto que ndo ampara coeréncia com os precedentes anteriores ao caso McLoughlin, 0 mesmo
se aplicando ao raciocinio 2 que é eliminado como justificativa valida, dado que, mesmo
havendo a coexisténcia de uma decisdo passada, ndo conseguimos condensar dele um principio
de justica.

Nesta sequéncia, 0 argumento 3 igualmente esta suprimido como premissa valida em
virtude de argumento exteriorizar um padrao politico, conduzindo a maximizacao de riqueza,
ndo manifestando um juizo moral sobre justica, equidade e devido processo legal.

Nessa perspectiva, interditado é recorrer a argumento de politica remodelado em
argumento de principio, na exata medida, que os principios sobrelevam preferentemente a
politica invariavelmente no caso de discordancia entre principios e argumento de politica.

Além disso, a politica é um padrao inerente ao poder de legislar, por envolver a criacdo
de um direito objetivando um futuro melhor para comunidade. Nestes termos, o0 argumento 3 é
uma argumentacéo de politica despropositada para o fim de amparar direitos preexistentes, mas
detém o propdsito de criar direitos legislativamente e ndo judicialmente.

De outra forma, o pressuposto 4 permeia o teste da coeréncia, embora necessitemos
fundamentar a préatica juridica como um todo coerente, e ndo recepcionando precedentes
relativamente a indenizacdo por danos, nos casos em que era razoavelmente previsivel o
resultado, este argumento, apesar de coerente, merece reprovagao.

Cabe salientar, a metodologia da integridade e seus protocolos correspondem aos
modelos de argumentacdo dos magistrados, englobando para isso a argumentacdo da teoria,
como o argumento da opinido final, como amparado por Habermas (1997).

Nesta perspectiva, a contingéncia 5 a despeito de plausivel, de fato, exprime
responsabilidade ilimitada. Nestes termos, uma analise do encadeamento coerente das decisdes
comprova a inexisténcia de compatibilidade, recomendando desabono.

Neste seguimento, a reflexdo 6 particularizando um agrupamento coerente de praticas
juridicas, traduz uma espécie de responsabilidade civil pertinente, por acolher um ponto de vista
holistico.

N&o obstante, Dworkin (2017) considera a controvérsia relativamente a mais razoavel
interpretacdo, individualizando um método para determinar se a interpretacdo 6 é superior a
interpretacdo 5.

Nesta sequéncia, a metodologia distinguidora da adequagdo retrata um juizo moral
daquilo que os juizes verdadeiramente empreenderam em seu voto e ndo aquilo que eles

expressaram.
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Sob outra perspectiva, a metodologia distintiva do superior argumento, manifesta-se por
principios ligados a justica e equidade, atingindo balanceamento mediante a opinido da
comunidade e a exigéncia de justica abstrata, carecendo avaliacdo em dessemelhantes tipos de
casos.

Em outros termos, a discordancia do magistrado é caracterizada precisamente no
conjunto de principios eleitos para o julgamento de determinado caso, produzindo um
desacordo interpretativo, importando algum tipo de prioridade focal.

Em consequéncia, os principios escolhidos para o julgamento de um caso constituem
um circulo concéntrico, do particular para o geral, de maneira, que a série construida de
argumentos se sintetiza em uma opiniéo final.

Por este angulo, o padrdo diferenciador da legislacdo ocasional localiza-se na
recognicdo do emprego do standard da politica, manuseado como argumento para respaldar
uma deciséo, gerando um direito amparado em um melhor padréo para o futuro da comunidade.

Nesse sentido, Dworkin (2017, p. 127) tem-se que se produz uma teoria a respeito de
decisdo judicial valendo-se da analise dos casos dificeis.

Por esta dptica, 0 magistrado permanece apresentando a obrigacéo de descobrir quais 0s
direitos dos litigantes. N&o ha aprovacao para criacdo de novos direitos juridicos (DWORKIN,
2017, p. 127).

Nessa logica, o caso dificil é o que ndo abarca uma regra de direito inteligivel, clara e
direta. Em contrapartida, o caso facil é aquele que ha um preceito de direito aplicavel a espécie
(DWORKIN, 2017, p. 131).

Ainda em Dworkin (2017) vé-se que ampara a sua proposicao da integridade alicercado
na alegacdo de que o juiz ndo é recomendado inventar um inédito direito a parte, na ocasidao em
gue pondera um caso dificil. Destarte, 0 magistrado ndo constitui legislador ocasional, ndo se
originando qualquer poder normativo.

Neste seguimento, a incumbéncia normativa ao magistrado como legislador, faz
obliterar indispensavel discriminagédo por intermédio de argumento de principio e de politica
(DWORKIN, 2017, p. 129, 130). Nestes termos:

a) o argumento de politica promove ou salvaguarda uma finalidade da comunidade
como um todo;

b) a argumentacdo de principio € inserida com inten¢do a reverenciar ou acautelar um
direito de um individuo ou de um grupo.

Por consequéncia, manifesta-se a questdo relativamente a parametro de avalicdo para

deliberacdo dos casos dificeis.
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Naturalmente, o paradigma normativo apropriado para resposta de um caso dificil é o
principio e ndo motivos politicos. Para tanto, Ronald Dworkin compromete-se ponderar o caso
Spartan Steel para ratificar a sua tese de precisdo dos principios como paradigma normativo
correto para resposta de caso dificil (DWORKIN, 2017, p. 131).

Nessa significacdo, o magistrado tem de ser submeter a legislacdo, e embora o
argumento de politica e de principio lograsse respaldar a atuacdo do Parlamento para formacao
de uma lei (DWORKIN, 2017, p. 131), ainda em Dworkin (2017, p. 132) verifica-se que 0
mesmo nao se verifica no campo da jurisdicdo, uma vez que a decisdo judicial se sustenta em
principios, por conta da equidade, indelével em uma deciséo judicial.

No caso Spartan Steel, os trabalhadores da empresa Martin & Co. romperam um cabo
de energia elétrica da fornecedora de energia elétrica da empresa Spartan Steel (DWORKIN,
2017, p. 131).

Dai a questdo dificil de avaliar se a demandante Spartan Steel dispGe de direito a uma
indenizacgéo pelos danos resultantes da suspensao dos afazeres originado pelo ndo provimento
de energia elétrica (DWORKIN, 2017, p. 131).

No fundo, a indagacao juridica gravitava em torno da perquiricdo se o argumento de
principio retratado pelo direito a indenizacdo predomina ou ndo sob o argumento de politica da
reparticdo da responsabilidade, isto é, se 0 demandante consegue reaver os danos pela perda de
lucro ou se isso é irrecuperavel por negligéncia, por se tratar de uma perda econdmica pura
(DWORKIN, 2017, p. 131).

Com efeito, o projeto de interpretacdo da Constituicdo corresponde a incumbéncia do
arbitro do jogo de xadrez. Neste sentido, a concep¢do de uma teoria constitucional discorrendo
acerca de principios, de maneira, a fundamentar todo sistema de governo, papel do participante
do discurso juridico relaciona-se ao papel do arbitro ao concatenar uma teoria corroborando a
integra da esséncia do jogo de xadrez.

Em vista disso, nos casos dificeis existe uma Unica resposta correta. Nestes termos, o
caso dificil é deslindado pelo participante do discurso juridico, respaldando-se a resposta
correta na nogdo da forca gravitacional do precedente, na teoria de teia inconsutil e na tese do
romance em cadeia.

Dessa maneira, a forca gravitacional do precedente compreende a indispensavel
equidade em se explanar casos andlogos do mesmo modo. Esta compreensao encaminha para
uma unica resposta correta, na eventualidade da integracdo de argumento de principio, em
outras palavras, a forca gravitacional do precedente acha-se determinada pelo argumento de

principio e ndo por argumento de politica (DWORKIN, 2017, p. 176).
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Neste seguimento, na estruturacdo da deciséo correta tem que se arquitetar um sistema
coerente de principios, confeccionando uma trama inquebréavel, sem emendas ou falhas, uma
auténtica teia inconsutil, obstruindo procedimento dessemelhante entre os cidaddos, o que
justifica a inverossimilhanca de manobrar argumento de politica como razéo a resposta de caso
dificil (DWORKIN, 2017, p. 180).

Por esse motivo, a nogédo de direitos fica dilatada para uma nogdo mais ampla, a de
integridade, alcancando-se mediante uma interpretacdo construtiva uma correspondéncia entre
a interpretacdo judicial e a interpretacéo literaria (DWORKIN, 2007).

Logo, como conceito interpretativo, a deciséo judicial ndo significa mera reproducéo de
decisdo passada ou muito menos um salto do nada para o futuro, na qualidade de conceito
interpretativo, equivale nos dois tipos de pensamento sincronicamente (DWORKIN, 2007, p.
271).

Dessa forma, o desfecho do caso Spartan Steel significa a corroboracdo de que a perda
econdmica pura ndo € questdo de principio, ndo obstante, uma questao politica, ja que a perda
econbmica pura é irrecuperavel, porquanto fora do dever de cuidado, acarretando a
improcedéncia da demanda.

Desse modo, os ganhos resultados da ndo comercializacdo do metal fundido no decurso
de suspensdo da fabrica ndo corresponde a indenizacao, posto que nao decorre um principio.

De todo 0 exposto, a integridade transverte a discricionariedade judicial com a incluséo
de principios como raz@es determinantes para solucdo de casos dificeis, gerando iluminacéo
para solucao desses casos, estipulando critérios para o exercicio de uma pratica interpretativista
(DWORKIN, 2010, p. 17).

Por certo, o Direito, por este entendimento, é um conceito interpretativo e como uma
pratica interpretativa ndo existe um consenso entre 0s juristas acerca dos conceitos basicos
(MACEDO JUNIOR, 2013, p. 191), enfatizando, ainda, que acontecendo discordancia entre 0s
juristas e, tendo em vista estas divergéncias, ndo sobrevém um compartilhamento prévio acerca
da compreenséo do que o Direito € (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 192).

Cabe elucidar a observacéo elaborada dos métodos interpretativos, que se desenrolou
no item 2.1.3, quando da exposi¢do do direito como prética interpretativa. No entanto, a
metodologia da leitura principioldgica em casos abrangendo a interpretacdo da Constituicéo,
principalmente, pela analise do Caso Brown, emerge apropriada como referéncia da leitura
principiolégica da Constituicdo fundamentada em argumento de principio e ndo em
argumentacdo de politica (DWORKIN, 2007).
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No caso Brown contra Board of Education of Topeka®, os queixosos eram criangas
negras em idade escolar priméria residentes na cidade de Topeka.

Os queixosos interpuseram uma acao no Tribunal Distrital do Kansas, para impedir a
execucdo de um estatuto que autorizava, contudo ndo obrigava, nas cidades de mais de 15.000
habitantes, conservar instalagdes escolares apartadas para alunos negros e brancos.

Esta norma era denominada de Estatuto Geral do Kansas (Kan. Gen. Stat. 72-1724,
1949), que, de acordo com essa autoridade, a Junta de Educacédo de Topeka deliberou constituir
escolas primarias segregadoras, 0 que ndo era adotado por outras escolas publicas da
comunidade, posto que elas eram operadas em uma base ndo-segregada.

O Tribunal Distrital de trés juizes reuniu-se compreendendo que a segregacdo na
educacdo publica possui um efeito prejudicial sobre as criancas negras, ndo obstante negou a
pretensdo pelo fato de as escolas negras e brancas equivaleriam substancialmente iguais no que
diz respeito a edificios, transporte, curriculos e qualificacfes dos professores. Dai a interposi¢do
de certiorari, o qual acabou concedido.

O Chefe de Justica Earl Warren apresentou manifestacdo pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América. Neste sentido, esquadrinhou a questdao com base na Décima Quarta
Emenda, apesar disso fendendo com a interpretacdo originalista, apresentou dados faticos e
socioldgicos como ratio decidendi cruciais para respaldar a inconstitucionalidade da politica

segregacionista, com este teor:

[...] MARROM vs. CONSELHO DE EDUCAGCAO, 347 US 483 (1954). 347 US 483
BROWN ET AL. v. CONSELHO DE EDUCACAO DE TOPEKA ET AL. APELO
DO TRIBUNAL DE DISTRITO DOS ESTADOS UNIDOS AO DISTRITO DE
KANSAS No. 1. Discutido em 9 de dezembro de 1952. Reafirmado em 8 de dezembro
de 1953. Decidido em 17 de maio de 1954. Segregacdo de criangas brancas e negras
em escolas publicas de um estado exclusivamente com base de raga, de acordo com
as leis estaduais que permitem ou exigem essa segregacdo, as criangas negras negam
a mesma protecdo das leis garantidas pela Décima Quarta Emenda, mesmo que as
instalagdes fisicas e outros fatores 'tangiveis' das escolas brancas e negras possam ser
0s mesmos. (a) A historia da Décima Quarta Emenda é inconclusiva quanto ao efeito
pretendido na educacdo publica. (b) A questdo levantada nesses casos deve ser
determinada, ndo com base nas condic@es existentes quando a Décima Quarta Emenda
foi adotada, mas a luz do pleno desenvolvimento da educagdo publica e de seu lugar
na vida americana em todo o pais [...]*? (Traducdo livre de Marcio Alves Figueira).

L UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education. Washington, 1954.
Disponivel em: <http://www.shdp.org.br/arquivos/material/98_Brown%20v%20Board%200f%20 Education%20
€%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2019.

12 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education. Washington, 1954.
Disponivel em: <http://www.shdp.org.br/arquivos/material/98_Brown%20v%20Board%%200f%20Education%
20e%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2019.
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Verifica-se que Warren examinou a questdo com foco na Décima Quarta Emenda,
especialmente pelo prisma da igual protecdo da lei, corolario do principio da igualdade. A
segregacdo racial acabou reputada inconstitucional, por lesionar o principio do equal protection
of the law, inserto na Constituicdo estadunidense pela 14 Emenda. Pela importancia dos

argumentos apresentados traz-se a colacgdo o teor do voto proferido:

[...] SR. O CHEF JUSTICE WARREN apresentou a opinido da Corte: Esses casos
nos chegam dos estados de Kansas, Carolina do Sul, Virginia e Delaware. Eles se
baseiam em fatos diferentes e em diferentes condicfes locais, mas uma questdo
justifica sua consideragdo em conjunto nesta opinido consolidada. Em cada caso, 0s
menores de idade, por meio de seus representantes legais, buscam ajuda dos tribunais
para obter admissdo em escolas publicas de sua comunidade de maneira néo
segregada. Em cada caso, [347 US 483, 488] foi-lhes negada a admissdo em escolas
frequentadas por criancas brancas sob leis que exigem ou permitem a segregacgéo de
acordo com a raca. Esta segregacdo foi acusada de privar 0s demandantes de igual
protecdo das leis sob a Décima Quarta Emenda. Em cada caso, com exce¢do do caso
de Delaware, um tribunal federal de trés juizes negou as reparagdes aos autores, com
base na chamada doutrina 'separada, mas igual’ anunciada por este Tribunal em Plessy
v. Ferguson, 163 US 537. De acordo com essa doutrina, o tratamento igual é
concedido quando as ragas recebem instalagdes substancialmente iguais, embora essas
instalagBes sejam separadas. No caso de Delaware, a Suprema Corte de Delaware
aderiu a essa doutrina, mas ordenou que 0s autores fossem admitidos nas escolas
brancas por causa da superioridade das escolas [...]*}(Traducao livre de Marcio Alves
Figueira).

A Manifestacdo da Justice Earl Warren conclui que:

[...] Esta disposicdo torna desnecessaria qualquer discussdo se essa segregacao
também violar a Clausula de devido processo da Décima Quarta Emenda. Por se tratar
de acBes de classe, devido a ampla aplicabilidade dessa decisdo e devido a grande
variedade de condi¢fes locais, a formulacdo de decretos nesses casos apresenta
problemas de considerdvel complexidade. No reargumento, a consideracéo do alivio
adequado estava necessariamente subordinada & questdo principal, a
constitucionalidade da segrega¢do na educacdo publica. Anunciamos agora que essa
segregacdo € uma negacgdo de igual protecdo as leis. Para que tenhamos toda a
assisténcia das partes na formulacéo de decretos, os casos serdo devolvidos e as partes
deverdo apresentar mais argumentos sobre as questdes propostas anteriormente pela
Corte para o reargumento deste Termo. O Procurador Geral dos Estados Unidos [347
US483, 496] é novamente convidado a participar. Os procuradores-gerais dos Estados
que exigem ou permitem a segregacao na educacao publica também poderdo aparecer
como amici curiae, mediante solicitagdo, até 15 de setembro de 1954 e apresentacéo
em 1 de outubro de 1954 (Traducéo livre de Marcio Alves Figueira).

Em sintese, a deciséo respeitante ao precedente compreendeu:

13 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education. Washington, 1954.
Disponivel em: <http://www.shdp.org.br/arquivos/material/98_Brown%20v%20Board%200f%20Education%20
€%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2019.
14 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education. Washington, 1954.
Disponivel em: <http://www.shdp.org.br/arquivos/material/98_Brown%20v%20Board%200f%20Education%20
€%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2019.
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a) A protecdo de direitos de grupo minoritario na sociedade norte-americana;

b) A descontinuagéo da interpretacdo originalista da Constituicdo dos EUA,;

c¢) O emprego do principio da igualdade, diretamente a igual protecdo da lei, abarcado
na 142 Emenda;

d) A aplicacdo de fato cientificamente corroborado por estudo psicoldgico provando o
efeito deletério da segregacéo racial na evolugdo educacional do grupo segregado;

e) A leitura principioldgica da Constituicdo mediante o uso de argumento de principio
e ndo de argumento de politica.

Primordialmente, o direito significa uma pratica interpretativa, isso porque a sua
significagdo como prética social deriva necessariamente da exigéncia de verdade das préaticas
argumentativas que o constituem. Desta maneira, o0 direito € um conceito controvertido,
contestado, quer dizer, disputado (DWORKIN, 2010, p. 17).

Nesse sentido, o direito compBe-se de uma pratica argumentativa. Por esta perspectiva,
na elaboracdo do conceito deve ser atribuido valor e propdsito a pratica, de modo a formular
concepcdes sobre as condicBes de veracidade das afirmacdes particulares que as pessoas fazem
no contexto da pratica, a luz dos propositos e valores especificados (DWORKIN, 2010, p. 19).

Nesta sequéncia, a interpretacdo relativamente a direito € necessariamente construtiva,
porque permaneceria ligada a questdo de impor um propdésito a um objeto ou pratica, a fim de
torné-la o melhor exemplo possivel de forma ou do género aos quais se imagina que pertencam
(DWORKIN, 2007).

Com efeito, o interpretativismo proporciona um modelo metddico de interpretacdo. Em
rigor, hd um método de interpretacdo para decisdo judicial como aqueles envolvendo a
interpretacdo da Constituicdo (Caso Brown) (DWORKIN).

Por conseguinte, a razdo da pretensdo dos queixosos no caso Brow asseverava a
admisséo de criangas negras em escolas com bases ndo segregadas, sob a justificativa de que a
segregacdo racial tolheria os menores do principio do equal protection of the law, apto a violar
a 142 Emenda.

A ratio decidendi do julgado no caso Brown respaldou-se na alegacdo de
inconstitucionalidade da legislacdo cuja base origina-se unicamente da vontade da maioria, 0
que impossibilita a igualdade e infringe a igual protecéo da lei (DWORKIN, 2005, p. 99).

Vé-se que os principios constituem um padréao diverso da politica, particularizando-se
pela aptiddo para resolucdo de casos dificeis, ndo imaginados em lei, encaminhando-se em
consideragdo ao seu conteudo moral, sem olvidar o fato da desnecessidade de sua previsdo

expressa na legislacéo.
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Em outros termos, o argumento da violag&o do principio do equal protection of the law
significava entender-se violado o principio da igualdade, pelo simples fato de existirem escolas
apartadas entre criancas brancas e criangas negras, nao importando a existéncia de fatores
tangiveis iguais, como edificios, curriculos, qualificacdes e salarios de professores.

E de salientar, que a segregacéo racial encontrava arrimo nas legislactes estaduais, que
por sua vez, faziam mencéo a doutrina do separado, mas igual, fruto do precedente Plessy contra
Ferguson.

O voto de Warren parte da premissa envolvendo a impertinéncia da interpretacéo
originalista para o deslinde da questdo, ja que nao seria possivel estabelecer com algum grau de
certeza, qual seria a intencéo dos proponentes da 142 Emenda em relacdo a educacdo em escolas
publicas, na exata medida em que na época ndo havia escolas pablicas gratuitas para brancos e
negros, tendo em vista que a educacéo era praticada por escolas particulares, inacessiveis aos
negros.

Em rigor, Warren adota nova técnica hermenéutica, lastreada na interpretacdo de
principios constitucionais, de acordo com valores (que ele entendia) vigentes a época.

Dessarte, a base da leitura principiolégica da Constituicdo aparece, de modo
inquestionavel, no precedente Brown contra Board of Education of Topeka e sistematizada pela
teoria da integridade de Ronald Dworkin, norteadora de uma vertente de revisdo judicial
centrada em argumentos de principio e ndo argumentos de politica.

Dworkin (2017, p. 128) sustenta a sua teoria, fundamentado na premissa de que 0s juizes
ndo deveriam criar um direito novo para as partes quando da analise de um caso dificil.
Arrematando que os magistrados, por esta premissa, ndo seriam legisladores (segundos ou
delegados), ndo sendo atribuido a eles qualquer poder normativo (DWORKIN, 2017, p. 129).

Dessa forma, a fungdo de interpretacdo realizada pelo jurista é assemelhada a uma obra
coletiva, um romance em cadeia, escrito por varios autores, no entanto, nunca concluido.

Assim sendo, caberia a cada jurista o papel de intérprete e de criador do romance, isto
de forma simultanea, melhor dizendo, na medida em que interpreta o que ja fora escrito ele teria
a funcdo de continuar um novo capitulo do romance. Dessarte, tudo deveria guardar coeréncia
e integridade com aquilo até entdo produzido (DWORKIN, 2007, p. 275).

Por isso, existe uma dimens&o de adequacao e interpretacdo necessaria para o desenrolar
do romance. Por adequacéo entende-se que ndo se pode escrever um novo capitulo, que néo é
adotado por nenhum autor. Por interpretacdo entende-se que deve ser escrito um novo capitulo

que se ajustasse melhor a obra como um todo (DWORKIN, 2007, p. 277).
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Nesse sentido, ha uma diferenca entre interpretar e inventar. Por certo, ao assegurar o
dever do jurista de conhecer a obra produzida até entdo, onde assegura uma ligacdo com o
passado. Por outro lado, ao impor o dever de guardar coeréncia para escrever 0 novo capitulo,
existe limitacéo para a producao futura do jurista (DWORKIN, 2007).

Dworkin (2007, p. 271) conceitua a nogéo de integridade no Direito, nestes termos:

[...] Neste capitulo iremos desenvolver a terceira concepcdo do direito que
apresentarei no capitulo I11. O direito como integridade nega que as manifesta¢Ges do
direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou
programas institucionais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em
que as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar indtil, a
questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o
raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas

[.].

Dessa maneira, ndo poderia haver uma simbiose ilegitima entre a interpretacdo
principiologica com a utilizacdo de parametros politicos para resolucdo dos casos dificeis,
mascarando-se a criacdo de novos direitos, a pretexto de colmatar omissdes, ambiguidades,
lacunas no direito ou esclarecer o contetdo dos principios, inventando e ndo interpretando.

Por outro lado, a dimens&o unicamente legislativa no precedente Brown contra Board
of Education of Topeka, fora desconsiderada com base em argumentos faticos e valorativos,
demonstrando, como nos ensina Dworkin (2007, p. 165) a existéncia de uma dimensdo
valorativa, tdo importante quanto a dimenséo fatica.

Por outras palavras, no tocante aos desacordos, urge destacar a existéncia de niveis de
divergéncia no direito. Na divergéncia empirica ha discordancia quanto a circunstancia de fato.
Na divergéncia tedrica existe polarizagdo acerca do que o direito €, sobre a questdo de se o
corpus do direito escrito e as decisdes judiciais esgotam ou ndo os fundamentos pertinentes do
direito (DWORKIN, 2007, 165).

Warren, ante a ndo aplicagdo da técnica originalista, rememorou a interpretacdo dos
proprios precedentes da SCOTUS em relagdo ao caso.

No entanto, a interpretacdo dos precedentes da SCOTUS demonstrava que, a principio,
0 entendimento era no sentido de que qualquer discriminacdo contra negros violaria a 142
Emenda.

N&o obstante, o quadro mudou apés o precedente Plessy contra Ferguson, estendendo-
se 0 mesmo raciocinio daquele precedente ao campo da educagéo publica.
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Desse modo, a questdo deveria partir ndo da interpretacdo originalista ou muito menos
da comparacao dos fatores tangiveis, como edificios, curriculos, qualificacdes e salarios de
professores, mas do préprio efeito da segregacéo sobre a educacéo publica, prevalecendo, desta
forma, valores intangiveis, demonstrados por intermédio de estudos psicologicos, contidos na
Nota 11 do precedente.

Por conseguinte, o direito a educacdo € um pressuposto a cidadania e deveria ser
disponibilizado em igualdade de condicdes, fazendo com que a segregacao racial, por si mesma,
fosse entendida como algo comprometedor do livre desenvolvimento educacional dos negros,
na exata medida em que eles seriam marcados com a inferioridade insita a separacdo, o que fora
comprovado por meio dos estudos psicoldgicos, todos citados na Nota 11 do julgado, que
demonstrariam esse efeito nocivo, motivo porque um fato comprovado, aliado a um principio
constitucional, mostrava-se relevante para declarar a inconstitucionalidade da legislacédo
estadual, contréria a um principio constitucional.

Como resultado, a inovacdo do julgamento capitaneado por Warren diz respeito a
sensibilidade dele ndo com fatores tangiveis, mas sim com fatores intangiveis, principalmente
o sentimento de inferioridade decorrente da separagédo entre negros e brancos e seus efeitos nos
coracOes e mentes da populagédo apartada, o que, por via de consequéncia, negaria as mesmas
oportunidades educacionais e violaria a igual protecéo da lei.

Por isso, as criancas afrodescendentes teriam direito a escolas publicas integradas com
criancas brancas, ja que o sentimento de inferioridade delas, por conta da segregacao, até entdo
vigente, representaria um valor intangivel apto a impedir e solapar ao principio da igual
protecdo da lei contida no texto constitucional, especialmente na Décima Quarta Emenda.

Assim, a decisdo de dessegregacéo levada a efeito no caso Brown vs. Board of Education
of Topeka desconsidera o originalismo como vertente interpretativa valida para resolugédo da
controversia.

Nesse sentido, o Tribunal deveria tomar decisdes de principio, ndo de politica, de modo,
a definir os direitos que as pessoas tém sob nosso sistema constitucional e ndo decisdes sobre
como se promover melhor o bem-estar geral (DWORKIN, 2005, p. 101).

Cabe destacar a critica de Dworkin (2007, p. 37) fundada no argumento de que a
segregacdo racial seria inerentemente injusta e em desacordo com os principios constitucionais.

Nestes termos, o decisum da SCOTUS significa uma solucédo conciliatdria, que nao nega
peremptoriamente a doutrina do separado mais igual, ja que ndo pois fim a segregacao racial de
forma imediata, ante a formula utilizada no julgado, a saber, a dessegregacao deveria ocorrer

“a toda velocidade adequada”.
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Cabe sublinhar, que Sunstein (2009, p. 183) define que o papel mais incisivo dos
Tribunais € justificado a partir do compromisso com a democracia deliberativa, principalmente
em duas classes de litigio, relacionando-os desta forma (SUNSTEIN, 2009, p. 184): a) a
primeira toca nos temas centrais para 0 processo democratico, cujos temas muitas vezes
possuem pouca probabilidade de resolugéo pelo processo legislativo regular; b) a segunda toca
nos temas afetos a grupos minoritarios, alijados do processo legislativo normal e com reduzidas
probabilidades de obter uma audiéncia legislativa justa.

Nesse sentido, a critica de Dworkin (2007) mostra-se pertinente, isto porque, “[...] dez
anos apods a decisdo do caso Brown, apenas 1,2% das criancas negras no Sul frequentavam
escolas integradas” (SUNSTEIN, 2009, p. 188).

Por consequéncia, ndo houve uma mudanca social efetiva, por conta do decisum,
representando ele, o inicio do movimento dos direitos civis, culminando com o engajamento do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, na aprovacao da Lei dos Direitos Civis de 1964, este
sim, o verdadeiro marco do processo de integragédo racial (SUNSTEIN, 2009, p. 188), o que
demonstra ser o processo de legiferacdo o verdadeiro originador de direitos (HABERMAS,
1997, p. 165).

Infere-se que a partir desse ponto, é essencial se destacar a ilegitimidade da politica
como padrdo decisorio valido, assim como, se existe um limite para interpretacdo
principioldgica, que, se rompido, caracterizaria a utilizacdo da politica como padréo decisério,

mascarada mediante uma leitura de principios.

3.2 A ILEGITIMIDADE DA POLITICA COMO PARAMETRO DECISORIO VALIDO

Preliminarmente, o paradigma da politica jamais consubstancia parametro decisorio
valido. Decerto, ndo € apropriado corromper a leitura principiolégica de uma Constituicdo, em
virtude do pretexto despropositado de cumprimento, promogao ou execucdo de um objetivo,
melhoria ou meta (DWORKIN, 2017).

Cabe sublinhar, a concepcao de politica como paradigma decisério abrange finalidade
a ser obtida, nomeadamente um aperfeicoamento em determinado aspecto econdémico, politico
ou social da comunidade (DWORKIN, 2017, p. 36).

Nessa sequéncia, a argumentacdo politica remodelada em argumento de principio néo
equivale em um parametro decisorio valido, predominantemente pela auséncia de coeréncia,
compatibilidade, concordancia inerente ao juizo politico, dado que a probabilidade de

tratamento dessemelhante, contraditorio e erratico é a sua nota essencial.
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Nestes termos, os direitos, do ponto de vista historico e atual, ostentam uma especial
adjacéncia com a politica. Nesse sentido, o carater historico dos direitos fundamentais como
conquistas da sociedade, associado a sua intepretacédo e aplicacdo, ordinariamente resvalariam
em discussdo de carater politico (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 31).

N&o obstante, é desacertado nivelar a interpretacdo da Constituicdo com argumentacéao
politica remodelada como argumentacao de principios, méxime na interpretacdo e aplicacdo
dos direitos fundamentais (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 31).

A rigor, um tribunal ndo pode exceder-se manipulando parametro politico remodelado
como argumento de principios na interpretacao e aplicacdo dos direitos do cidad&o.

Nessa l6gica, a interpretacdo determinada em argumentos de principios detém uma
sistematica propria. Apesar disso, a argumentacdo pela integridade do direito ndo pode ser
deformada para inserir a politica como parametro decisorio, mediante o subterflgio de efetivar
uma leitura principioldgica da Constituicao.

Nesse sentido, a teoria da interpretacdo em geral parte do texto, motivo por que o texto
retrata uma contingéncia primordial, no sentido que todas as palavras requerem aprecia¢do em
seu sentido global, ndo podendo ser mudadas, transformadas ou alteradas para se tornar uma
outra coisa, quer dizer, o texto estabelece uma demarcacdo na esfera interpretativa
(DWORKIN, 2005, p. 223).

No mesmo sentido, hd& um marco para interpretacdo do texto constitucional. A
interpretacdo refere-se a algo constituido. Nestes termos, a primeira baliza representa a
conjuntura do término da perspectiva de compreensdo conveniente do texto. Por outro lado, a
segunda fronteira traduz-se na interpretacdo discrepante com o proprio texto da norma. Logo,
o texto da Constituicdo escrita converte-se em divisa intransponivel para interpretacdo da
propria Constituicdo (HESSE, 1998, p. 69).

Dessa maneira, 0 programa normativo englobado no texto da norma delineia se o
horizonte de alteracéo se faz compativel e adequado com as balizas contidas no texto (HESSE,
2009).

Nessa significacdo, o texto da Constituicdo contém uma fronteira absoluta para o
horizonte de interpretacdo, e o onde ha antinomia entre a interpretagdo e o texto, ja ndo se
encontra interpretagdo, mas transgressdo da norma constitucional, e onde subsiste
descontinuacdo, ndo perdura interpretacdo (HESSE, 2009, p. 168), enfatizando, ainda, que o

que ha é argumento politico remodelado em argumento de principio (HESSE, 2009, p. 169).
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De outro lado, a dimensdo de integridade reclama contencéo interpretativa, visto que
ndo pode a hermenéutica juridica alterar, mudar ou transformar os dispositivos da Constituigao,
para parecer uma outra coisa, dissociada da sua esséncia.

Nesse sentido, a integridade tem significado de uma camisa de forca interpretativa. No
entanto, assim como a obra de Agatha Christie, pelo angulo da integridade, ndo admite ser
interpretada como expressando um tratado sobre a morte, metamorfoseando a natureza de
romance de mistério para tratado filoséfico sobre a morte. Da mesma maneira, o texto da
Constituicdo, ndo pode ser alterado mediante interpretacdo baseada em argumentos politicos
remodelados em argumentos de principios, para exteriorizar legislacdo ocasional.

Em vista disso, a integridade alicercada na técnica da interpretacdo construtiva do
romance em cadeias decreta uma demarcacdo para hermenéutica constitucional. No caso de
ruptura da integridade pelo tribunal, mediante manipulacdo do pardmetro da politica em seus
acordaos, a pretexto de uma leitura principiolégica, remodelando argumentos de politica em
argumento de principios, exequivel reacao legislativa.

Nesse sentido, o STF ndo equivale a um legislador ocasional, cabendo ressaltar, ndo é a
politica um parametro decisorio valido por conta de duas sérias objecdes, a saber: a
argumentacdo democratica e o fundamento da legislacao retroativa.

Nestes termos, ao magistrado é interditado manusear a politica como parametro de
controle, visto que ele além de ndo ser eleito, ndo se encontra subalterno a lobista, grupo de
pressdo ou cobranca do eleitorado (DWORKIN, 2017, p. 132).

De outro lado, o legislador dispbe de preferiveis conjunturas para estipular direitos de
que o magistrado. Da mesma forma, patenteia-se desacertado recolher um bem de um cidad&o
e conceder a outro, direcionado exclusivamente pela eficiéncia econdmica global (DWORKIN,
2017, p. 154).

Decerto, a justificativa judicial € um pressuposto gerado por principio e ndo por
qualquer paradigma decisorio de politica, conveniente para criar legislacdo, no entanto,
despropositado para respaldar um processo judicial.

Em razdo disso, pelo recurso da politica é plenamente praticavel proceder de modo
discriminativo. No entanto, o mesmo ndo decorre com o argumento de principio, cuja
enunciagdo é uma consisténcia articulada, concretizada no tratamento isonémico em relagéo
aos individuos que pertencessem a mesma situacao fatica (DWORKIN, 2007, p. 271).

Por conta disso, a revisao judicial € compossivel com a democracia, na exata medida
em que o magistrado ndo pode invocar o parametro da politica, unicamente cingindo-se como

padrdo decisorio, 0s principios ou regras, sob pena de perturbacdo da democracia e dos direitos
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politicos do cidadao, por esta enunciacdo, Dworkin (2005, p. 101) ja afirmava que o Tribunal é

um férum de principios porque:

[...] Minha visdo € que o Tribunal deve tomar decisdes de principios e néo de politica
— decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob 0 nosso sistema constitucional, ndo
decisdes sobre como se promove o bem-estar geral -, e que deve tomar estas decisGes
aplicando a teoria substantiva da representacédo, extraindo do principio basico de que
0 governo deve tratar as pessoas como iguais [...].

Nestes termos, o topico da moralidade publica impelindo a reviséo judicial é debate
obrigatorio como questdo de principio, ndo se subordinando ao escrutinio do julgamento
politico do Tribunal, pelo subterfugio da argumentacao politica remodelada em argumentos de
principios.

Frise-se que ndo existe desconformidade entre a democracia e a revisdo judicial, visto
que, ndo é outorgado a Corte Suprema poder normativo. No entanto, é incumbéncia o estimulo
de um férum de principio, corroborando o carater individual do direito do cidad&o, o qual, ndo
pode significar uma questdo de bem publico.

Ainda na doutrina de Dworkin (2005, p. 38 - 39) vé-se que:

[...] Posso ter dado a impressdo de que democracia e Estado de Direito sdo
conflitantes. N&o é isso; pelo contrério, esses dois valores politicos estdo enraizados
em um ideal mais fundamental, o de que qualquer governo aceitavel deve tratar as
pessoas como iguais. O Estado de Direito, na concepcdo que defendo, enriquece a
democracia ao acrescentar um férum independente, um férum de principio, e isso é
importante, ndo apenas porque a justica pode ser feita ali, mas porque o férum
confirma que a justiga, no fim é uma questdo de direito individual, ndo isoladamente
uma questdo de bem publico.

Dessa maneira, o igual respeito e a igual consideracdo, principios condutores de um
estado democratico, apresentam-se atingidos com a instalacdo do férum de principios por parte
dos Tribunais, sustentando os direitos do cidaddo, e ndo com reflgio em qualquer parametro de
utilidade publica, melhor padréo politico ou maximizacgéo de riqueza.

Verifica-se, aargumentacéo de principio, ao contrario de acrescentar discricionariedade,
regula uma consequéncia distinta, visto que a decisao judicial no caso dificil ndo se apresenta
submetida ao bom senso, moralidade ou subjetivismo do magistrado, posto que ele se
compromete com a observancia de parametro de controle principiologico, ndo detendo poder
normativo para atuar como legislador ocasional.

Por derradeiro, a decifracdo principiologica da Constituicdo, associada a integridade,

confirma a impertinéncia da politica como padrdo decisério. No entanto, a partir de agora,
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vamos desvendar a tese da resposta correta, como justificativa da corrente substancial

confirmativo da incoeréncia da legislacéo ocasional.

3.3 A TESE DA RESPOSTA CORRETA COMO JUSTIFICACAO PARA SUPERACAO DA
LEGISLACAO OCASIONAL

Preliminarmente, encontra-se uma fronteira para interpretacdo principioldgica,
porventura rescindida, evidencia a adulteracdo da integridade, e 0 emprego da politica como
modelo decisorio, remodelado em argumentos de principios.

Nestes termos, origina-se como resultado da legislacdo ocasional, o carater erratico da
decisdo judicial assentada no parametro de controle da politica, proporcionando vérias respostas
corretas, considerando direitos aos animais, apoiado na dignidade, no entanto, rejeitando os
direitos aos nascituros, favorecendo ao aborto, alicercado na mesma dignidade.

No entanto, o direito € interpretativo, anexando relato factual passado, quanto um
programa institucional futuro, compreendendo concomitantemente nos dois tipos de
proposicdes, tipificado como integridade (DWORKIN, 2007, p. 271).

Para tanto, a interpretacdo construtiva € equivalente a interpretacdo literaria, tornando-
se a clarificar a tese da Unica resposta correta, contraditando o cunho erratico das varias
respostas corretas fruto da legislacdo ocasional.

Neste sentido, Dworkin (2005, p. 175) examina se ndo ha resposta certa em casos
polémicos e para tanto emprega o modelo hipotético do contrato sacrilego.

Desse modo, 0 assunto perpassa a presenca ou ndo de lacuna do direito, designada area
aberta por Posner. Dworkin patrocina a pressuposi¢do da Unica resposta certa em casos dificeis
(DWORKIN, 2005, p. 175).

Primordialmente, a indagacao decorre da percepcéo preliminar do conceito dispositivo,
é particularizado pela tese da bivaléncia.

Nestes termos, se a concepcdo é valida em certa conjuntura, 0 magistrado detém o dever
prima facie, de resolver demandas num certo sentido, mas néo se tornando véalido, o magistrado
compromete-se a prima facie, deliberar o mesmo pleito no sentido oposto. Por consequéncia, 0
conceito permite ser tido como verdadeiro e em outro momento como falso (DWORKIN, 2005,
p. 176).

Dessa maneira, o resultado do conceito dispositivo € a tese da bivaléncia. Nesse sentido,

a assertiva € positiva e compreende uma conceituacdo positiva, ou a afirmacéo € negativa, ndo



116

se enquadrando. Nestes termos, invalida concepcdo intermediéria entre os dois opostos. Ndo
subsiste uma area aberta no direito.

Destarte, apresenta-se uma resposta correta na questdo dispositiva. Nesta perspectiva,
nos casos do contrato valido, responsabilidade civil e crimes, pelo principio da identidade, o
que é, é, algo ndo pode ser e a0 mesmo tempo ndo ser.

Nessa senda, 0 acatamento de um contrato como véalido demanda a negagdo do seu
oposto e vice-versa. Nesse sentido, a aceitacdo da responsabilidade civil exclui a
irresponsabilidade. De outro lado, o magistrado dispde do dever de condenar o culpado pela
conduta criminosa, no entanto, detém o dever de julga-lo inocente, ndo existindo crime
(DWORKIN, 2005, p. 176).

Por outro lado, a alternativa da tese da caréncia de resposta correta tem dois
fundamentos. Portanto, o primeiro argumento ampara o procedimento linguistico superficial do
jurista € enganosa, uma vez que insinua nao se encontrar espaco l6gico entre a proposi¢do da
validade do contrato e a proposicdo de sua invalidade, isto é, ndo se aceita que ambas as
proposicdes podem ser falsas (DWORKIN, 2005, p. 176).

Nesse sentido, a elementar versdo da tese contraditando a existéncia de uma unica
resposta correta, parte do reconhecimento de uma lacuna entre os dois extremos de um conceito
dispositivo.

Neste seguimento, acha-se um conceito incoativo, indicando um vécuo no qual o juiz
conserva poder discricionario para definir em um sentido ou no outro, igualando-se tal nogédo
ao conceito da area aberta do direito, originador da legislacdo ocasional.

Por outro lado, a segunda refutacdo em contraposicéo a tese da Unica resposta correta
principia pela argumentagéo da imprecisdo. Nestes termos, apresentando-se uma negativa, uma
das duas probabilidades dispositivas ndo se evidencia véalida, posto que pode ndo ser verdade
gue nenhuma delas o seja (DWORKIN, 2005, p. 178).

Dessarte, aderindo a tese da Unica resposta correta, exterioriza-se desacertado sustentar
a subsisténcia de uma area aberta no direito, amparado no pressuposto de o juiz desfrutar de
poder discricionario dirimindo o litigio em qualquer sentido.

Pela primeira versdo da conduta linguistica superficial, a concepcdo de dever
proporciona um hiato entre a afirmacéo de que o juiz tem a obrigacéo de elucidar em um certo
sentido e a enunciacao de que ele tem o encargo de solucionar no outro sentido. Nestes termos,
0 magistrado disporia de poder discricionario (DWORKIN, 2005, p. 180).

Nesse seguimento, ha no interior de cada conceito dispositivo e sua aparente negacao,

um espago ocupado por um conceito distinto, nominado de conceito incoativo. Neste sentido,
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h& uma terceira possibilidade. A titulo de exemplo, na troca de promessas, pode ndo constituir
nem um contrato valido e muito menos contrato invélido, entretanto um contrato incoativo
(DWORKIN, 2005, p. 181).

Portanto, 0 conceito incoativo estabelece um espaco l6gico entre a proposicao do juiz
deter o dever de aplicar o contrato e a proposicao do juiz dispor do dever de ndo o aplicar. Essa
lacuna é preenchida pela afirmacéo do magistrado portar o poder discricionario de aplica-lo ou
ndo, correspondendo, destarte, ao conceito de area aberta do direito.

Em contrapartida, pelo conceito dispositivo assenta-se no argumento para afirmacéo
conclusiva e sustenta que, se a proposi¢ao que sustenta ndo ocorrer, é verdadeira a assercao
decisiva oposta, ndo apenas a negativa da primeira.

Nestes termos, ndo ha um intervalo cinza entre os limites de definitivo conceito
dispositivo. Ndo ha area aberta do direito motivador da legislacdo ocasional.

Para Dworkin (2005), o conceito dispositivo constitui exatamente aplicdvel como
indicador do ndo acontecimento de seu extremo oposto. Nestes termos, ndo had um conceito
incoativo, tampouco uma area aberta no direito

Dessa maneira, 0 conceito dispositivo unicamente pode executar essa funcdo pela
justificativa da inverdade da argumentacdo da primeira versdo da tese de que ndo existe
nenhuma resposta correta (DWORKIN, 2005, p. 184).

J& a segunda versdo da tese de que ndo subsiste resposta correta apoia-se em trés razoes
distintas, quais sejam: a) a argumentacdo da imprecisdo, arrimado essencialmente na
ambiguidade da linguagem juridica; b) o arrazoado do positivismo, fundamentado na formacéo
oculta consequéncia do positivismo; e, c¢) o discurso da controvérsia, deslindado pela
asseveracdo de que a afirmacdo controversa, a principio, compreende varias respostas corretas
(DWORKIN, 2005).

Nessa ldgica, a argumentacdo da imprecisdo tem significado de indeterminacdo da
linguagem. Segundo este pensamento, em vista de textura aberta da linguagem juridica, provém
a impraticabilidade da alegacao se uma proposic¢éo é verdadeira ou falsa (DWORKIN, 2005, p.
188).

Nesta senda, retornando para questdo do contrato sacrilego, como a palavra “sacrilego”
é inconsistente e indefinida, ndo se apresenta uma Unica resposta certa a indagacéo se o contrato
é véalido ou ndo (DWORKIN, 2005, p. 189).

Este fundamento exprime-se no pressuposto da linguagem vaga provocar a

inexequibilidade da resposta correta. Tal raciocinio inclusive comprova a legisla¢do ocasional,
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posto que a omissao e a ambiguidade da linguagem se constituem no requisito da area aberta
no direito.

No entanto, h4 uma incorrecdo no critério da imprecisdo. E que o Direito alberga
canones de interpretacdo precisando o significado que se deve examinar palavra imprecisa,
numa conjuntura particular, ou pelo menos, fazer sua acepcao depender de questdes adicionais,
que, em principio, possuem uma resposta certa (DWORKIN, 2005, p. 189).

Nesse sentido, como questdo adicional referenciada encontra-se a evidéncia de que uma
lei com linguagem imprecisa expressa uma modificacdo do status quo ante. Portanto, a
indeterminacdo da linguagem, ndo indica indeterminacdo da proposicdo de direito
(DWORKIN, 2005, p. 190).

Por outro lado, os numerosos métodos de interpretacao de padréo juridico sdo aptos para
demonstrar o sentido da locucdo em uma definida situacdo. Dessarte, contingente imprecisdo
ndo desconsidera uma resposta certa. Ha, apenas, a obrigacdo de investigar um método
suplementar.

De outra forma, a alegacdo do positivismo é tracada no argumento da autenticidade da
proposicdo, se a autoridade que origina a norma for competente para formacdo da norma
(DWORKIN, 2005, p. 194).

Para tanto, ndo existindo uma norma formada por uma autoridade competente, ndo ha
uma resposta correta (DWORKIN, 2005, p. 195).

Por isso, a proposicdo juridica é forcosamente veridica, caso fosse estabelecida pela
autoridade competente. No entanto, ndo se apresentando norma formada pela autoridade
competente, a proposicao juridica é falsa.

Contudo, existe duas espécies de positivismo, a saber: o positivismo de vinculagdo
I6gica mdtua e o positivismo da equivaléncia funcional da verdade (DWORKIN, 2005, p. 196).

Decerto, para que a alegacdo do positivismo seja eficiente, tem de se descobrir uma
forma de positivismo restabelecendo a aliangca entre essas alegacGes, de modo que uma
proposicdo de Direito se manifesta incontestavel se, e apenas se, uma proposicdo sobre atos
legislativos for veridica, mas ndo € inauténtica quando essa proposic¢ao sobre atos legislativos
for ilegitima.

Por tal otica, o direito equivale a uma realizacao tal que as premissas de Direito ndo
constituem o mundo real da maneira como o concebem as proposi¢cdes comuns, mas Sao
proposicOes cuja assertiva € provada por regras basicas, como a dindmica literaria (DWORKIN,
2005, p. 200).
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Por conseguinte, tal configuracdo do positivismo ampara a autenticidade ou incorrecéo
das proposi¢des, ndo por conta da imprecisdo da linguagem, mas porque as regras basicas da
tarefa juridica, como as regras basicas da tarefa literaria, apresentam essa consequéncia
(DWORKIN, 2005, p. 201).

Dworkin (2005) afirma que sequer o positivismo de vinculagdo mutua, tampouco o
positivismo de equivaléncia funcional assegura essa segunda versdo. De fato, inexistente
espécie de positivismo argumentando a inverdade da proposicéo juridica ndo originaria de
autoridade competente.

Por derradeiro, a argumentacdo da controvérsia encontra-se arrimada na tese da
demonstrabilidade. Nestes termos, a tese da demonstrabilidade admite a comprovagdo da
autenticidade da proposicdo, depois que todos os concretos fatos importantes para sua
autenticidade, sejam conhecidos ou estipulados (DWORKIN, 2005, p. 204).

Nesse argumento, uma afirmacéo € veridica caso receba embasamento em concreto fato
exterior a proposicdo em si. Para Dworkin (2005, p. 205) ha distinto fato apropriado para
outorgar exatiddo as proposicdes juridicas. Logo, desacertada a tese da demonstrabilidade.

Nesse sentido, uma realidade concebivel encontra-se na moral. Frise-se, o fato moral
acha-se além do concreto fato. Destarte, a escraviddo é intrinsecamente improcedente, ndo
exibindo importancia a sua demonstrabilidade por fatos externos a ela (DWORKIN, 2005, p.
205).

Dworkin (2005) argumenta subsistir duas dimensdes ao longo da qual é necessario
deliberar se uma teoria possibilita a melhor justificativa do dado juridico a disposicdo: a
grandeza da adequacdo e a dimensao da medida politica.

Vé-se, desse modo, h&d uma dimensdo de coeréncia, corroborando a autenticidade da
proposicao juridica, ndo ligada a sua demonstrabilidade (DWORKIN, 2005, p. 213).

Nesse sentido, a dimensdo da adequagédo consiste no fato de que, em certos casos,
existira uma eventual probabilidade de duas respostas possiveis. Nesta situacdo, pela dimensao
da adequacéo, torna-se forgoso otimizar o conteldo como fator decisivo para alcangar a melhor
resposta.

Por outro lado, a dimensdo de moralidade politica acha-se arrolada na producgéo justa
das vantagens, melhor dizendo, ponderar se ha criacao de proveitos adequa-se como argumento
para selecdo de uma resposta (DWORKIN, 2005, p. 213).

Em resumo, a tese da Unica resposta correta € um empreendimento mediador da
dimensdo da moralidade e da objetividade limitando a discricionariedade judicial (DIAS, 2019,
p. 105).
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Para tanto, torna-se fundamental destacar a natureza interpretativa do direito e a sua
equivaléncia com a literatura.

Antes de mais nada, o Direito abrange uma pratica interpretativa. Nesta Otica, a
interpretacdo juridica se igualaria a interpretacdo literaria (DWORKIN, 2005, p. 217).

Desse modo, a adversidade inicial consiste na contemplacdo da proposicdo juridica
parecer descritiva. No entanto, ndo se sabe, o conteido da proposicao descrita. Cabe salientar,
0 positivista admite que a proposicdo juridica é completamente pormenorizada como trechos
de uma historia (DWORKIN, 2005, p. 218).

Em outros termos, o pragmatismo perfilha uma visdo cética relativamente a
interpretacdo da lei. Neste sentido, o juiz poderia superar a legalidade vigente mediante o uso
de um melhor padrdo politico para o futuro da comunidade. Dai a possibilidade de varias
respostas corretas.

Por outras palavras, no processo de adjudicacdo pragmaética o magistrado tenciona
encontrar a finalidade por tras de alguma legislagdo, isto é, exclusivamente uma cortina de
fumaca, de modo, a forcar a propria visao do jurista, a respeito de definido tema.

No entanto, a proposicao juridica ndo consiste em um melhor programa voltado para o
futuro, tampouco compreensiveis juizos valorativos em um sentido desagregado da histéria
juridica, razdo pela qual é um conceito interpretativo, porque estabelece fundamentos
originarios tanto da descricdo, quanto da valoracdo (DWORKIN, 2005, p. 219).

Por certo, a interpretacdo ndo constitui mera definicdo da decisdo passada, mas ao
reverso tem que se cognominar a interpretacdo como uma atividade geral (DWORKIN, 2005,
p. 220).

Para tanto, Dworkin (2005, p. 222) evidencia a hipltese estética, pretendendo
encaminhar a interpretacdo do significado da obra como um todo. Nestes termos, o pressuposto
da hipotese estética é a interpretacdo da obra literdria a expressar a maneira de ler o texto
denotando como a melhor obra de arte.

Segundo Dworkin (2005), a compreensao relativamente a obra como um todo consegue
auxiliar para que se ache uma melhor percep¢éo de parte importante da obra.

Pela hipdtese estética, a interpretacdo exibe o texto como a superior obra de arte,
destacando uma diferenca fundamental, a dimenséo da explicacdo de uma obra e ndo a sua
modificagdo em outra coisa.

Por outro lado, cabe salientar, a teoria da arte, ndo aceita ser vista separadamente da
filosofia, da psicologia e da sociologia, isso porque tais correntes influem na interpretacdo do
texto (DWORKIN, 2005, p. 225).
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Como resultado, a hipétese estética abandona a analise da peculiar ideia de interpretagdo
e desloca-se para concorrer a melhor resposta a questéo substantiva colocada pela interpretagdo
(DWORKIN, 2005, p. 227).

Por esse angulo, o principal teste da hipotese estética acha-se, no seu poder esclarecedor,
e particularmente, no seu poder critico. Para tanto, o que é proveitoso em uma obra de arte,
compreende ao que o autor em determinado significado empenhou-se posicionar nela,
apresentando-se expressivo a intencdo do autor (DWORKIN, 2005, p. 229).

Nessa l6gica, necessitariamos absorver o conceito de algo, ante de deliberar se ele é
importante ou ndo (DWORKIN, 2005, p. 230).

Por outro lado, uma primeira impugnacao a teoria da intencdo do autor é a de que ela
ndo € um resultado da hipdtese estética. No entanto, equivale uma teoria rival da hipdtese
estética. Nestes termos, nds necessitamos expor o0 que o autor planejava, e € importante realizar
para outro intuito literario (DWORKIN, 2005, p. 231).

Por conseguinte, a teoria da intengdo do autor, ndo constitui uma concepgao antagonista,
longe disso, simboliza uma postulante a coroa da significacdo da hipotese estética (DWORKIN,
2005, p. 231).

Uma segunda impugnacéo a teoria da inten¢do do autor, comec¢a de uma concepgao
errada relativamente a finalidade de uma obra e o ponto de vista sobre ela. Neste aspecto, existe
duas probabilidades, quais sejam:

a) Percepcdo da intencdo subconsciente;

b) Mudanca de intencdo posteriormente.

N&o obstante, a ideia de originar algo apartado do pensamento do autor tem que se
considerar, de modo, que 0 mundo constituido independe do projeto do criador (DWORKIN,
2005, p. 234).

Em sintese, existiriam exigéncias pertinentes para a construcao da resposta correta no
caso concreto (ABOOUD, 2016, p. 756, 757, 758). Seriam elas:

[...] @) Reconhecimento indispensavel da facticidade gravada ao caso concreto;
Recogni¢do da legalidade admissivel ao caso; b) Identificagdo das restantes fontes
juridicas positivas admissiveis ao caso; ¢) Recuperagdo da analise tedrica do direito,
por intervencdo de fonte ndo positiva do direito, como a doutrina; d) Circunscrita
relacdo de individualizacdo do pedido do autor, assim como, da excegdo e do ponto
de defesa do réu; e) Onus argumentativo do julgador comprovando porque a

concluséo revelada por ele é superior as demais, contendo a manifestada por umas das
partes ou presente em outras decisdes; f) Compreensdo consequencialista da deciséo.

Desse modo, pode-se inferir que a obra de Dworkin (2007), reproduz fundamentos para

diferenciacdo do padrdo deliberativo, especialmente por apresentar uma admiravel
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configuragdo de interpretacdo construtiva do Direito, excluindo argumentos de politica
remodelados em argumentos de principio como standard decisério valido, passando-se a

elucidar as reacdes da corrente procedimental na questao da legislacdo ocasional.

4 OS REFLEXOS DA CORRENTE PROCEDIMENTAL NA QUESTAO DA
LEGISLACAO OCASIONAL

Previamente, cabe alinhavar as reflexdes da corrente procedimental na indagacdo da
legislacdo ocasional, e finalmente, a perspectiva da reacdo legislativa divergente a legislacédo
ocasional, intrinseco ao processo de legiferacdo, fundamentado na pluralidade da sociedade
aberta de intérpretes da constituicao.

Para comecar, o fundamental reflexo da corrente procedimental traduz-se na refutacéo
da politica como standard decisério, ndao se identificando o tribunal constitucional um
legislador concorrente, fraseologia usada por Habermas (1997, p. 298), na mesma direcdo da
legislacéo ocasional.

Em face ao obstaculo da legislacdo ocasional, a andlise da jurisdicdo constitucional
reiteradamente encaminha-se pela intrusdo das competéncias proprias ao Poder Legislativo. No
entanto, este embaraco tem de se deliberar em uma outra perspectiva (HABERMAS, 1997, p.
298).

Nesse sentido, necessitara acontecer uma argumentacdo racional assentada em
argumentos substanciais (HABERMAS, 1997, p. 282), os quais, ndo se encontrando inferido
pelo Tribunal Constitucional, assinala emprego de argumentacdo politica remodelada em
argumentos de principios.

Nestes termos, impOe-se uma reserva de consisténcia nos acorddos do STF,
demonstrado em uma apropriada e adaptada justificativa para alicerce do decisim em um ou em
outro sentido, consubstanciado mormente mediante uma argumentacédo racional (HABERLE,
1997, p. 42).

Portanto, ndo sendo originado, argumento substancial, e limitando-se o parametro
decisorio ao standard politico remodelado em argumento de principio, deriva uma assimilacao
entre 0 acorddo do STF e a propria CRFB, de 1988.

Nesse sentido, o atributo passivo da jurisdicdo constitucional é o comportamento de

autocontencao, referente ao processo de legiferacdo (BICKEL, 1986, p. 71).
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Nessa significacdo, a argumentacao substancial consiste em uma justificagdo externa da
interpretacdo construtiva efetivada pela integridade suplantando uma mera interpretacdo do
texto da lei.

Nesse sentido, a justificacdo externa constitui a necessaria demonstracdo dos interesses
governamentais for¢osos para ponderagédo do direito do cidaddo, como os parametros tragados
pela nota de rodapé n° 4, originaria do precedente Carolene Products Co v USA, julgado pela
SCOTUS, cujo assunto € o seguinte (LOCKHART; KAMISAR; CHOPER; SHIFFRIN, 1996,
p. 18):

[....] Pode haver um escopo mais estrito para o uso da presuncdo de
constitucionalidade quando a legislacéo parecer, é claro, ser entendida dentro de uma
proibicdo especifica da Constituicdo, como as das dez primeiras emendas,
consideradas da mesma maneira quando usado no contexto da décima quarta. Agora
é desnecessério considerar se a legislagdo que restringe esses processos politicos, que
normalmente provocam repulsdo de leis indesejaveis, deve ser submetida a um
escrutinio judicial mais rigoroso, sob as proibi¢des gerais da Décima Quarta Emenda,
do que outros tipos de legislagdo. Também ndo precisamos investigar agora se
consideracOes semelhantes devem ser feitas na revisdo de leis destinadas a minorias
religiosas, nacionais ou raciais singulares ou se preconceitos contra minorias discretas
e insulares devem constituir uma condi¢do especial, que tende a restringir o
funcionamento dessas minorias, processos politicos em que normalmente pode
confiar na protecdo de minorias e que pode exigir uma investigacdo judicial
correspondentemente mais investigativa [....] (Traducfo livre de Marcio Alves
Figueira).

Nessa ldgica, pela justificacdo externa do processo reconstrutivo do direito, é
obrigatério a lei experimentar um teste. Portanto, a depender do preceito originador da
impugnacdo, a lei é exposta a um teste de mera racionalidade, um teste de afericdo severa ou
um teste de nivel intermediéario.

Neste sentido (FINE, 2011, p. 30) instrui que:

[...] &) teste de mera racionalidade manifesta uma associagdo congruente com um
interesse governamental legitimo, ou seja, uma conexao logica entre o fim legitimo e
0 meio minimante adequado, como nos casos dos direitos ndo fundamentais (direitos
econdmicos); b) teste de aferigdo severa consiste em um encadeamento entre um fim
governamental imperativo e 0 meio necessario, presumindo-se a
inconstitucionalidade da lei, como no caso de lei cujo causa seja limitacdo referente a
raca ou origem nacional; c) teste de nivel intermediario constitui-se na avaliacdo se o
fim publico alegado pela lei é efetivamente relevante e o meio selecionado detém um
nexo substancial com o fim, como nos casos de leis que versem sobre idade, género e
legitimidade [...].

Dessa maneira, como a reconstrucdo racional do direito ultrapassa uma mera
interpretacdo do texto, onde ha ambiguidade ou omissdo, o tribunal deve executar uma

interpretacdo construtiva assentada na integridade para que (1) interditar decisdes de questdes
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sensiveis a atores politicamente ndo responsaveis; (2) possibilita a deferéncia ao processo de
legiferacéo; (3) adota o parametro do teste de racionalidade da legislacéo.

Neste seguimento, o prestigio ao processo de legiferacdo como mediacdo entre a
facticidade e validade, também decorre de uma certa postura minimalista, limitando a amplitude
e a profundidade das decises judiciais, até porque, em uma sociedade heterogénea, complexa
como a nossa, existe uma postura adequada, a saber, a minimalista, deixando-se o
amadurecimento das questdes para o debate democratico conduzido pelos Parlamentos.

Essas premissas mostram-se necessarias para melhor compreensdo da concepg¢éo

procedimental materializada na reacéo legislativa, objeto do préximo topico.

4.2 REACAO LEGISLATIVA (EFEITO BACKLASH) E PROPOSTA DE ALTERACAO DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Primordialmente, a adversidade da criatividade jurisdicional origina-se da omissao e
ambiguidade na legislacdo. Sem embargo, de forma paradoxal, a expansao da positivacdo do
direito gerou a imprescindibilidade da correta interpretacdo da legislacdo, acarretando a
legislacdo ocasional.

Nessa continuidade, tal concepcdo compreende a criatividade jurisdicional como
construcdo do direito por produgdo do magistrado. Essa problematica compreende a cléssica
perquiricdo acerca da mera interpretacao da legislacdo ou geracéo dela.

Nestes termos, o processo reconstrutivo do direito pela integridade comprova haver uma
diferenca fundamental entre interpretar e criar.

Neste sentido, o protocolo de perguntas da integridade, aglutinador do argumento da
teoria e do argumento da opinido final demonstra a necessidade de um critério exterior as nossas
praticas juridicas, com a finalidade de reconstruir o direito de forma racional.

Portanto, o processo de legiferagdo originado pela relacdo entre a autonomia publica e
a autonomia privada mostra-se adequado para instauracdo de um constitucionalismo dialégico
em que a ultima palavra ndo pertence ao STF, mormente quanto de atua¢dao normativa, mediante
legislacdo ocasional.

Dessarte, 0 processo de legiferacdo descrito por Habermas inaugura a perspectiva do
constitucionalismo dialégico em que a ultima palavra pertence ao povo, por intermédio da
atuacdo democratica do Poder Legislativo.

Neste seguimento, o processo de legiferacdo e procedimento para correcéo do abuso nas

atribuicBes do Supremo Tribunal Federal, materializado pelo uso de argumentacdo politica
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remodelada em argumento de principio, melhor dizendo, o processo de legiferacdo consiste na
solucdo para o problema da legislacdo ocasional e do uso do standard da politica como
paradigma decisorio.

Destarte, no regime democratico de direito, o Poder Judicidrio quando atua como
legislador ocasional, j& ndo é o detentor da Gltima palavra, isto porque o Poder Legislativo pode
superar 0 acérddo do STF em verdadeira, legitima e democratica, reacdo legislativa.

Seguramente, a formacéo da legislacdo compreende a controvérsia sobre a fronteira da
funcdo jurisdicional ao interpretar legislacdo omissa e ambigua, motivo causador da legislacédo
ocasional.

Nessa sequéncia, a Corte Constitucional transforma-se em mediadora das experiéncias,
objetivando preservar as condi¢fes processuais da génese democratica das leis (HABERMAS,
1997, p. 326).

Nessa logica, o Tribunal Constitucional teria por finalidade proteger o sistema de direito
originador da autonomia publica e da autonomia privada do cidaddo (HABERMAS, 1997, p.
326).

Portanto, interditado é o proprio tribunal utilizar argumentos politicos remodelados para
parecerem argumentos de principios, violando o préprio sistema de direitos.

Cabe esclarecer, a reviséao judicial encontra-se intimamente ligada a democracia, razao
pela qual, seria atribuicdo prépria do tribunal policiar o procedimento democratico de
legiferacdo, coarctando os efeitos de leis discriminatdrias violadoras do principio da igualdade,
mormente quando ha discriminacdo contra minorias étnicas, grupos sociais marginalizados,
homossexuais, alijados, velhos e jovens (HABERMAS, 1997, p. 327).

Destarte, tanto o processo de legiferacdo como o processo de reconstrucéo racional do
direito sdo norteados pelo principio do igual respeito de todos (HABERMAS, 1997, p. 328).

Nestes termos, o paradigma politico assegurador da autodeterminacdo do cidadao
consiste no paradigma do dialogo (HABERMAS, 1997, p. 338).

Por tal logica, o tribunal precisa utilizar os meios disponiveis no ambito de sua
competéncia para que o processo de normatizagdo juridica se realize sob condic¢Ges da politica
deliberativa, que fundam legitimidade (HABERMAS, 1997, p. 340).

Destarte, o Supremo Tribunal Federal ndo pode arrogar-se do papel de critico da
ideologia oriundo do processo de legiferacdo, impondo a sua propria ideologia mediante o
procedimento da legislacéo ocasional (HABERMAS, 1997, p. 343).

Por conseguinte, uma interpretacdo apoiada numa teoria do discurso insiste na

afirmacdo que a formacdo democratica da vontade retira a sua forca legitimadora dos
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pressupostos comunicativos, os quais permitem que, durante o processo deliberativo, venham
a tona os melhores argumentos (HABERMAS, 1997, p. 345).

Nesse sentido, o processo de legiferagdo ndo surge do nada, porquanto, consiste na
adocdo do paradigma dos principios ligado a questdo moral, assim como, do paradigma
pragmatico, associado a questdo empirica, pragmaética e ideolégica (HABERMAS, 1997, p.
350).

Portanto, ndo se mostra legitimo ao processo de reconstrucdo racional do direito valer-
se do paradigma pragmatico da legislacéo ocasional, vez que o0 campo adequado para tanto é o
processo de legiferacéo.

Por consequéncia, a legitimidade do direito encontra-se ligada a sintonia dele aos
principios morais que pretendem validade geral, ultrapassando a propria comunidade juridica
(HABERMAS, 1997, p. 350, 351).

N&o obstante, a incompatibilidade entre o ato de interpretacao e criacdo do direito indica
uma perplexidade ficticia. A rigor, “[...] o obstaculo refere-se ao grau de criatividade, modo e
limite da génese do direito por obra do magistrado” (CAPPELLETTI, 1999, p. 21).

Como se pode perceber, a intensidade da criatividade, assim como a circunstancia de
criacdo do direito concerne a indeterminacdo semantica da linguagem. De fato, a palavra detém
numerosas significagdes (CAPPELLETTI, 1999, p. 22).

Em vista disso, o magistrado é convocado a efetuar a soberana prerrogativa da
preferéncia por um dos sentidos. Esta prerrogativa acarreta necessariamente um indiscutivel
grau de criatividade (CAPPELLETT]I, 1999, p. 22).

Por isso, Cappelleti (1999) pondera a indagacéo pela perspectiva do Poder Judiciario
atuando na caracteristica de legislador negativo e positivo.

Além disso, Cappelleti assevera na circunstancia de legislador negativo subsistir
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do poder publico,
pronunciando-se a nulidade da norma.

Por outro lado, na eventualidade do legislador positivo ha inconstitucionalidade por
omissdo, total ou parcial, da legislacdo, passando o Judiciario a desempenhar a obrigagdo na
eliminacdo dessa omisséo, solucionando a situagdo omitida.

Infere-se que essa debilidade pode ser compensada com o auxilio de expediente de
moderacdo reciproca capitaneado pelo Parlamento. Neste caso, a norma judicialmente
originada pela legislacdo ocasional, pode ser retificada ou ab-rogada por intervencéo de reagédo
legislativa.

Colhe-se do magistério de Cappelletti (1999, p. 103) que:
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[...] Em concluséo, parece-me que a criatividade jurisdicional — criatividade de direito
e de valores — € a0 mesmo tempo inevitavel e legitima, e que o problema real e
concreto, ao invés, é o da medida de tal criatividade, portanto de restricdes. Isto é
verdade para a jurisdigdo em geral e para a justica constitucional de modo particular.
Os juizes ndo podem fazer menos do que participar na atividade de producéo do
direito, ainda que, no limite, tal ndo exclua inteiramente a possibilidade de o legislador
ab-rogar ou modificar o direito jurisprudencial. E essa possibilidade (...) é real ndo
apenas em face do direito jurisprudencial ordinario, em que o instrumento para tal ab-
rogacdo ou modificacdo é dado pela revisdo constitucional, embora esta seja rara.
Deste modo, a Ultima palavra no processo de producdo do direito pertence sempre a
vontade majoritaria, tal como se expressa, em forma de maioria simples ou
qualificada, na legislacdo ordinaria ou constitucional [...].

Sendo assim, a indole de criatividade da legislacéo ocasional, a todo momento pode ser
retificada por uma reacdo legislativa do Parlamento, por meio de edicdo de Emenda a
Constituicdo divergente da decisdo originaria da legislacdo ocasional.

Por esse angulo, a reacdo legislativa designada de efeito backlash resume-se em um
expediente retificando a legislacdo ocasional, principalmente quando o tribunal adiciona o
perimetro de instrumentacdo da Justica Constitucional, valendo-se do standard politico
remodelado em argumento de principios.

Nesse sentido, o ativismo legislativo simbolizado pela reagdo divergente ao acorddo do
Supremo Tribunal Federal emerge como mecanismo de reparacdo da jurisprudéncia por via da
Emenda a Constituicdo Federal (MENDES, 2012, p. 261).

O Congresso Nacional do Brasil ndo se encontra subordinado a decisdo pronunciada
pelo STF. A rigor, o acérddo definitivo de mérito, gerado pelo STF, na acdo direta de
inconstitucionalidade e na acdo declaratdria de constitucionalidade produz eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta (art. 102, § 2° da CRFB, de 1988). No entanto, esta consequéncia ndo
alcanga o Congresso Nacional (MENDES, 2012).

Pelo teor do preceito constitucional, o Parlamento encontra-se afastado do efeito
vinculante da decisdo proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade da norma
comandado pelo STF, o que transforma constitucionalmente possivel a reacdo legislativa
(MENDES, 2012, p. 690).

Nessa sequéncia, ao inverso da proposta original da EC n® 3, de 1993, que se imputava
a vinculacéo de todos os 6rgdos e agentes estatais, o limite subjetivo do efeito vinculante acha-
se restrito aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e do Poder Executivo, ndo atingindo o Poder
Legislativo ou sequer o proprio Supremo Tribunal Federal (MENDES, 2012, p. 690).

Apesar disso, a reacao legislativa, ndo engloba apenas o procedimento isolado do Poder

Legislativo, apresentando-se indispensavel a criacdo de uma imposicdo democréatica para o seu
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desempenho, apresentando-se adequado para a perspectiva plural da sociedade aberta de
intérpretes da Constituig&o.

Nessa logica, a perspectiva apropriada para efetivacao de uma concepcao procedimental
demanda a indispensabilidade de audiéncia pablica como requisito de legitimidade para reacédo
legislativa conduzida pelo Congresso Nacional, divergente da legislacdo ocasional.

Essa solugdo é harmonizavel com a sociedade aberta de intérpretes da constituigcdo, cujo
postulado equivale a auséncia de monopolio do érgédo pablico na incumbéncia de interpretar o
sentido da Constituicéo, visto que tal responsabilidade é de toda a sociedade (HABERLE, 2007,
p. 04).

Nesse sentido, a hermenéutica constitucional apresenta-se apropriada em um contexto
de uma sociedade pluralista, intitulada de sociedade aberta em divergéncia a uma sociedade
fechada, centrada na figura dos 6rgédos estatais. Por tal argumento, todo aquele que vive a
Constituigéo reflete um legitimo intérprete (HABERLE, 1997, p. 09).

Nesta Optica, a atitude de interpretar ndo é circunscrita a uma mera descoberta de
sentido, pelo contrario, equivale ao emprego da norma no tempo e a sua assimilacdo na
realidade publica (HABERLE, 1997, p. 10).

Peter Haberle (2007, p. 04) defende “[...] uma sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo favorecendo uma interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicdo”.

Segundo essa alegacdo, a conjuntura atual da teoria da interpretacdo constitucional
decorre em torno de duas indagacGes primarias, isto €, a investigacdo sobre os objetivos da
interpretacdo constitucional e a perquiricdo relativa aos métodos de interpretacdo
constitucional.

Por consequéncia, ha uma transformacdo do principio monold6gico para o principio
pluralista, aumentando as exigéncias concretas de reconhecimento mediante 0 mecanismo de
reflexdo do agir comunicativo, quer dizer, atendendo a pratica da argumentag&o, reivindicando
de todo o participante a assungédo das perspectivas de todos os outros (HABERMAS, 1997).

Nessa logica, isso recomenda que se sustente as necessidades ideais realizadas a teoria
do direito no modelo de uma sociedade aberta de intérpretes da constituicdo, diversamente do
ideal da individualidade do juiz (HABERMAS, 1997).

Por outro lado, ndo se recusa existir outros dilemas pertinentes na hermenéutica
constitucional como, por exemplo, a dificuldade da forca normativa da Constituicdo; a
adversidade do limite implicito do Poder Constituinte Originario e do Poder Constituinte
Derivado, bem como, a vicissitude sobre a natureza juridica da Constituicdo, se normativa,

nominal ou semantica.
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No entanto, a tese fundamental de Haberle (2007), ndo apresenta como objeto as
relevantes questdes hermenéuticas enumeradas, patenteando-se elucidacdo sobre a tese
fundamental da sociedade aberta de intérpretes da constituicdo.

Na concepcdo de Haberle (2007, p. 4), o encargo de interpretar o significado da
Constituicdo, ndo é dominio dos 6rgédos publicos, visto que tal responsabilidade compete a toda
sociedade e todo implicado no processo de interpretacdo da Constituigéo.

Nesse sentido, ao defender uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, existe
um alargamento do leque de participantes. Por isso, a tese fundamental patrocina que no
processo de interpretacdo constitucional encontram-se potencialmente envolvidos todos 0s
Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo existindo um elenco
cerrado ou fixado numerus clausus de intérpretes da Constituicao.

Nesse seguimento, a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo equivale apenas a
uma verdade parcial integrada pela comparacao juridica como quinto método de interpretacéo.
Torna-se indispensavel a heterogeneidade da cultura como elemento unificador, atribuindo um
embasamento cultural da sociedade aberta (HABERLE, 2007, p. 3).

Nesse ponto de vista, realiza-se uma terceira via, isto é, a que corresponde aos
participantes da interpretacdo constitucional integrada pela comparacao juridica.

Dessa maneira, a comparagdo juridica incorpora a no¢ao de uma sociedade aberta.

Canotilho esclarece:

[...] Em tempos recentes, a comparagdo juridica € erguida o quinto método de
interpretacdo. Esta comparacgdo assume, em geral, uma natureza valorativa, ou seja,
reconduz-se a uma comparagdo juridica valorativa no ambito do Estado
Constitucional. Através dela, é possivel estabelecer a comunicacdo entre varias
constituicdes (HARBELE, 2007) e descobrir o critério da melhor solucio para
determinados problemas concretos. A comparacdo valorativa tem sido utilizada pelo
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia em torno dos direitos fundamentais.
Nalguns casos, sdo as proprias constituicbes que remetem para textos internacionais
como acontece com a Convencéo Europeia de Direitos Fundamentais [...] (CRP, art.
16°) (CANOTILHO, 2003, p. 1214).

Por esta nocdo, o direito constitucional comparado transfigura-se em cultura
constitucional comparada, adicionando a nocdo de sociedade aberta de intérpretes da
constituicdo, singularizando solucéo para os problemas concretos de hermenéutica.

Vé-se que Héberle (2007) ampara o pluralismo e a integragdo como ponto de partida
para 0 novo Estado Constitucional do século XXI, desaprovando-se a atual teoria da

interpretacdo constitucional, ja que ela € direcionada, exclusivamente, na indagacdo dos
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métodos (regras de interpretacdo) e, dessarte, apresenta-se como importante questdo da
exclusdo dos demais setores da sociedade, que vivenciam a norma constitucional.

Para tanto, torna-se fundamental um aclaramento da tese sobre o conceito de
interpretacdo. Nesse sentido, quem vive a norma termina por saber interpreta-la ou, pelo menos,
por co-interpreté-la.

Dessarte, torna-se primordial desvendar o elenco dos participantes do processo de
interpretacdo.

Nesse significado, o processo democratico de interpretacdo tem de se desenrolar de
forma ampliativa, incluindo vérios setores da sociedade, democratizando a interpretacdo
constitucional.

Em resumo, ndo existe um monopolio da interpretacdo da Constituicdo por parte dos
tribunais, dado que a norma constitucional é experimentada por toda sociedade (HABERLE,
1997, p. 15).

Isto quer dizer que o &mbito de interpretacdo da norma constitucional € amplo. Neste
sentido, a liberdade religiosa compreende a concepc¢do da comunidade religiosa sobre si mesma
(HABERLE, 2007).

Nessa senda, existe intérprete em sentido lato, como o cidaddo, os 6rgdos publicos e a
opinido publica, da mesma maneira, que se apresenta intérprete em sentido estrito, como 0s
juizes e tribunais (HABERLE, 2007, p. 6).

Por certo, a Constituicdo abarca um processo cultural e, decerto, a norma torna-se objeto
da construcdo de sentido e ndo objeto da descoberta de sentido, sobrepujando o paradigma
sujeito-objeto.

Nesse significado, a norma significa inicio do debate constitucional, ndo caracterizando
um produto acabado, refutando a nogéo de interpretacdo como um processo de descoberta de
sentido.

Isto posto, 0 objetivo da interpretacdo constitucional compde-se na investigacdo sobre
0s participantes do processo de interpretacdo (HABERLE, 2007, p. 6).

Peter Haberle (2014, p. 31-32) propbe o0 subsequente catdlogo provisorio de
participantes do debate: “[...] a) as funcOes estatais; b) os participantes nos processos de
decisOes estatais que ndo fazem parte do Estado; c) a opinido publica democratica; e, d) a
doutrina constitucional”.

Por certo, a indagacéo relativamente a participante da interpretacdo constitucional tem
que se realizar em sentido empirico e socioldgico, apresentando qual interpretacdo € adotada,
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0s métodos, formas e maneira que ela se desenvolve, assim como, os elementos da opinido
publica decisivos para interpretacéo proferida (HABERLE, 2007, p. 7).

Nestes termos, os participantes acham-se retratados desta forma (HABERLE, 2014, p.
31, 32):

(1) As fungdes estatais: a) Na decisdo vinculante (da Corte Constitucional): decisdo
vinculante que é realizada mediante o instituto do voto vencido; b) Nos 6rgaos estatais
como o poder de decisdo vinculante, submetidos, todavia, a um processo de revisao:
jurisdicdo, érgdo legislativo (submetido a controle em consonancia com objetivo de
atividade): érgdo do Executivo, especialmente na (pré) formulagdo do interesse
publico; (2) os participantes do processo de decisdo nos casos 1a e 1b, que ndo séo,
necessariamente, 6rgaos do Estado, isto é: a) o requerente ou recorrente e o requerido
ou recorrido, no recurso constitucional (Verfassungsbeschewerde), autor e réu, em
suma, aqueles que justificam a sua pretensdo e obrigam o Tribunal a tomar uma
posi¢do ou assumir um “dialogo juridico” (“Rechtsgesprach”); b) Outros participantes
do processo, ou seja, aqueles que tém direito de manifestacdo ou de integracéo a lide,
nos termos da Lei Orgénica da Corte Constitucional (v.g., 8§ 77, 85, n® 225, 94, n°1 a
4, 8865, 82,n°2, 83, n°2, 94, n°5), ou que sdo, eventualmente, convocados pela propria
Corte Constitucional (v.g., § 82, n° 4, da Lei do Bundesverfassungsgericht); c)
Pareceristas ou experts, tal como se verifica nas Comissdes Especiais de Estudos ou
de Investigacdo (8§ 73, do Regimento Interno do parlamento Federal); d) Peritos e
representantes de interesses nas audiéncias publicas do parlamento (8 73, n° 3, do
Regimento Interno do Parlamento Federal alem&o), peritos nos Tribunais,
associacOes, partidos politicos (fracBes parlamentares), que atuam, sobretudo,
mediante a “longa manus” da eleig@o de juizes; ¢) Os grupos de pressdo organizados
(8 10, do Regimento Interno do Governo Federal); f) Os requerentes ou partes nos
procedimentos administrativos de carater participativo; (3) a opinido publica
democratica e pluralista e o processo politico como grandes estimuladores: midia
(imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo sdo participantes do processo,
o jornalismo profissional, de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de leitores,
de outros, as iniciativas dos cidaddos, as associacdes, 0s partidos politicos fora do seu
ambito de atuacdo organizada (Cf. 2,d), das igrejas, teatros, editoras, as escolas da
comunidade, os pedagogos, as associagdes de pais); (4) Cumpre esclarecer, ainda, o
papel da doutrina constitucional nos n= 1, 2 e 3; ela tem um papel especial por
tematizar a participacdo de outras forcas e, a0 mesmo tempo, participar nos diversos
niveis.

Destarte, esta posi¢do indicada concebe interpretacdo constitucional englobando varios
setores da sociedade, em uma perspectiva ampliativa, democratica e republicana. Este processo
politico ndo é prejudicial & interpretacdo da Constituicdo, até porque o alargamento do rol de
intérpretes ndo exprime uma absolvicdo dos termos cogentes da Constituigéo, ja que a abertura
ndo simboliza a perda da for¢a normativa da Constituicao.

Em outros termos, a indagacdo in aberto localiza-se na configuracdo pela qual deve
cumprir a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, acrescentando variadas
interpretacdes, tanto quanto o0s diversos intérpretes, compativel com a vertente de
aprofundamento democratico em verdadeiro constitucionalismo dialogico.

No entanto, é obrigatdria a suplantagéo de possiveis objecdes e criticas.
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Héberle (2007, p. 10) explica uma provavel critica em desabono da teoria da sociedade
aberta, quer dizer, o risco a unidade da Constituicdo, pela sua dissolugdo, ante o consideravel
numero de interpretacdes e de interpretes.

Apesar disso, a objecdo ndo se ampara, pois, 0s 6rgdos encontram-se formal e oficial
nomeados para interpretar a Constituicdo permanecem a ela vinculados. Da mesma forma, os
parlamentares permaneceriam vinculados a Constituicdo (HABERLE, 2007, p. 10).

Por outro lado, os partidos politicos, os grupos e os cidaddos ficariam vinculados a
Constituicao de forma diferente, porquanto vinculam-se mediante o poder estatal sancionador
(HABERLE, 2007, p. 10).

Em outros termos, a aprovacgdo da sociedade aberta dos intérpretes do ponto de vista da
teoria do direito, da norma e da interpretacdo parte da inferéncia de que a interpretacdo é um
processo aberto. Ndo é um processo de passiva submissdo ou um mero recebimento de uma
ordem.

Nesta significacdo, a interpretacdo ndo € um processo de passiva subsun¢do do fato a
norma. Sem embargo, traduz-se em um processo de construcdo de sentido, tendo em vista que
a norma ndo € uma decisdo prévia, simples a acabada, tornando esta visdo compativel com a
perspectiva de que o magistrado interpreta a Constituicdo na esfera publica e na realidade
(HABERLE, 2007).

Em outros termos, a validagdo do elenco variado de intérpretes da Constituicdo pode se
fundamentar em reflexdes teoréticas-constitucionais. Sendo assim, como as fungdes estatais; 0s
participantes nos processos de decisfes estatais que ndo fazem parte do Estado; a opinido
publica democrética e a doutrina constitucional por comporem parte da realidade constitucional
e da publicidade, devem, por isto, tomar parte na interpretacdo da realidade e da publicidade da
Constituicdo (HABERLE, 2007, p. 11).

Por consequéncia, circunscrever a interpretacdo da Constituicdo aos intérpretes
corporativos representa um empobrecimento da Constituicdo, desconsiderando a forca criativa
dos intérpretes ndo corporativos (HABERLE, 2007, p. 12).

Por tal ponto de vista, a Constituicdo detém uma atribuigdo diretiva eminente, de modo
que ela ndo é figuradamente um espelho da realidade, ao reves, a Constitui¢do é a verdadeira
fonte de luz.

Por outro lado, indispensavel averiguar a legitimidade da teoria da sociedade aberta do
ponto de vista da teoria do direito.

Dessarte, a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo compreende como

justificativa a teoria da democracia. Nestes termos, a democracia acontece com o auxilio de
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controvérsia de alternativas, das possibilidades e sobre as necessidades da realidade, a rigor, ela
se desenvolve mediante formas refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da
politica (HABERLE, 2007, p. 12).

Dessa forma, o povo torna-se competente para interpretar a Constituicdo e esta
interpretacdo € vista como a garantia do direito & cidadania. A unidade da Constituigdo é
formada a partir da diferente conjugacdo dos diferenciados processos, das dessemelhantes
funces e dos diferentes intérpretes da Constituicao.

Nestes termos, a teoria da interpretacdo ampara-se obrigatoriamente na teoria
democréatica, da mesma maneira, a teoria democratica tem de se respaldar no Direito em um
vinculo de co-originalidade.

Destaca-se, a democracia ndo se resume no direito ao voto efetivado pelo povo, até
porque “Povo” ndo é um referencial quantitativo, que apo0s as elei¢des deva conservar-se mudo
e calado as decisbes fundamentais da nagdo desenrolarem-se pela minoria “iluminista” das
Cortes Constitucionais, materializando pautas politicas a pretexto de uma leitura
principiologica da Constituicéo.

Nessa Otica, a justificativa da teoria da sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢éo
procura a sua substancia em uma interagdo entre interpretacdo constitucional e a teoria
democrética, sendo uma a causa da outra, em relacdo de co-originalidade.

No entanto, Haberle (2017) ndo ampara a prevaléncia da vontade geral do povo como
sendo preponderante ou irrefutdvel como o fez Rousseau (2003).

N&do obstante, Haberle (2007) patrocina uma democracia do cidaddo, muito mais
proximo da ideia de direitos fundamentais, afastando-se da tendéncia autoritaria de se imaginar
um carater absoluto a vontade geral do povo.

Neste sentido, a democracia é o dominio do cidaddo, ndo do povo, no sentido de
Rousseau (HABERLE, 2007, p. 13).

Cumpre esclarecer, o significado do carater absoluto da vontade geral do povo.

Neste significado, a vontade geral é indestrutivel, levando Rousseau (2003) defender a
formagéo do Estado mediante um contrato de socializagdo denominado de contrato social. No
entanto, para ser alcangado, é indispensavel a ocorréncia de trés estagios, quais sejam, o estado
da natureza, o estado de sociedade e finalmente o contrato social (ROUSSEAU, 2003, p. 145).

No estado da natureza, 0 homem equipara-se a um bom selvagem. Nestes termos, o
homem origina-se bondoso por natureza. No entanto, a sociedade o0 perverte
(ROUSSEAU,1999).
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No estado de sociedade, o Estado acha-se constituido. Sem embargo, inexistente
igualdade material, principalmente em consequéncia das diferengas econdmicas (ROUSSEAU,
1999, p. 100).

Por sua vez, a contrato social formulado por Rousseau (2003) consiste na Gltima etapa
da sociedade e é materializado nestas bases:

a) término da alienacdo, condi¢do em que o individuo ndo € livre e ndo € igual entre os
demais (ROUSSEAU, 2003, p. 79);

b) introducdo de uma democracia direta, conjuntura em que todos os individuos
compdem as leis. Todos eles constroem as leis e se subordinam as leis que criaram
(ROUSSEAU, 2003, p. 123);

¢) subordinacdo da vontade de todos pela vontade geral, consistindo o alvedrio geral no
fazer aquilo que é certo (ROUSSEAU, 2003, p. 156, 157);

d) subsisténcia do legislador, retratado por uma pessoa iluminada, atuando como um
instrutor dos demais (ROUSSEAU, 2003, p. 99, 100).

Né&o obstante, como o caminho do estado da sociedade para o contrato social exige uma
certa dificuldade, torna-se indispensavel a intermediacdo de uma ditadura nos moldes romanos
(ROUSSEAU, 2003).

Como dito, Haberle (2007) expulsa a no¢éo de povo de Rousseau (2003), embora abrace
uma democracia cidadd, no qual, a Corte Constitucional executa um papel de mediador entre
as diferentes forcas com legitimacdo no processo constitucional, mesmo que a realizacdo do
papel de mediacdo, indispensavel dar vez e voz a todas as poténcias que compdem a sociedade.

Por isso, o descerramento do processo fundamenta-se em trés causas principais: a)
Pluralidade de participantes; b) Subsisténcia de intérpretes em potencial da Constitui¢do; c)
Existéncia de casos ndo judicializados.

Por esse angulo, a diversidade da esfera publica sobrepujaria o texto constitucional,
razdo pela qual, a vontade geral ndo constitui parametro correto para transigir dos interesses
heterogéneos, operando a Corte Constitucional uma atribuigdo de mediagdo. As liberdades
fundamentais transformam-se em um ponto de referéncia para a Constituicdo democratica
(HABERLE, 2007, p. 13).

Isso serve para comprovar que o pluralismo da sociedade contemporénea comanda uma
abertura na interpretacéo constitucional, ndo podendo ela ficar fechada na Corte Constitucional,
como advogava Hans Kelsen (2003) em seu célebre debate com Schmitt (2007), muito menos,
restringida a figura do juiz filésofo Hércules de Ronald Dworkin (2017), centrado apenas em

uma visdo monologica.
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Cabe salientar, Kelsen (2000, p. 105) ao se referir a um ponto de vista voluntarista de
democracia. Tal pensamento baseia-se no relativismo, no sentido de que se o bem carece de
objetividade, sendo relativo aos individuos, ele ndo pode constituir matéria de conhecimento,
mas somente da vontade.

Nesse seguimento, ausentando-se da pressuposicdo de que as vontades sdo iguais,
reclama-se um procedimento possibilitando a expressdo da vontade do maior niimero de
individuos sobre o que estes querem que seja considerado como justo.

Dessa maneira, nessa linha de argumentacao, a democracia traduz-se em um método de
tomada de decisdo politica, formado de procedimentos e regras, dentre as quais a principal € a
regra da maioria (KELSEN, 2000).

Kelsen (2000) argumenta uma concepgdo procedimental de democracia, pelo que a
democracia reproduz um método de criagdo da ordem social, nao desfrutando nenhuma relagao
essencial com o contetdo da ordem criada. Logo, o sistema democratico ndo se legitima pela
verdade, mas pelo consenso. Todavia, ndo ha uma elucidagdo de como se chegar ao consenso.

Como se pode ver, Haberle (2007) rechaca a vontade geral de Rousseau (2003) e a regra
da maioria de Kelsen (2000) como razdo para democracia do cidaddo, cuja esséncia possuli
arrimo na liberdade fundamental do individuo, melhor dizendo, na nocdo de direitos como
originadores da ordem juridica.

Nestes termos, atualmente residimos “[..] em uma sociedade pluralista e
hipercomplexa, de modo que ndo se pode correr o perigo de que toda composicdo do sentido
das normas constitucionais, seja monopo6lio Unico e exclusivo de um 6rgdo, no caso o Poder
Judiciario” (HABERLE, 1997, p. 15).

Neste ponto em particular, aos parlamentares igualmente competiriam a incumbéncia
de intérpretes da Constituicdo. Os legisladores constituem uma parte da esfera publica e da
realidade da Constitui¢do, posicionando acentos para posterior desenvolvimento de principios,
interpretando, modificando e revisando a Constituicdo (HABERLE, 2007, p. 9).

Nessa logica, as audiéncias publicas aperfeicoaram o modo de pensar as tensas relacfes
entre o judicidrio e a democracia, as modalidades de intervencdo para protecdo judicial dos
direitos (BENEDETTI; SAENZ, 2018, p. 103).

Da teoria constitucional, o nominado constitucionalismo dialégico tem concentrado a sua
atencdo ao fortalecimento dos lagos entre constitucionalismo e a democracia (BENEDETTI,;
SAENZ, 2018, p. 103).
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De fato, hd uma tensdo relacionada a estes processos, “[...] principalmente ante a
participacdo nula da sociedade e pelas poucas informagdes disponiveis para a cidadania”
(BENEDETTI; SAENZ, 2018, p. 103).

Diante desses problemas, “[...] o constitucionalista a favor do dialogo destaca uma série
de arranjos e instrumentos institucionais dentro das estruturas constitucionais, que os abrem e
tornar-se mais permeédvel as preocupagdes, interesses a participagdo dos cidaddos”
(BENEDETTI; SAENZ, 2018, p. 103).

Dentro desta série de ferramentas que compreendem “[...] a expansdo das formas de
acesso aos tribunais, a introducdo de figura processual como o amicus curiae, que permite a
participacdo de legitimo interessado em diferentes assuntos, assim como o mecanismo de
dialogo entre poderes, como as audiéncias pablicas” (BENEDETTI; SAENZ, 2018, p. 103).

Dentro da perspectiva do constitucionalismo dialdgico, a audiéncia publica é
precisamente aquela que pode permitir a participacao de diferentes afetados para tomar decisoes,
tornando-se “[...] 0 veiculo para dar voz aqueles que geralmente s&o rebaixados no foro politico;
estabelecendo espacos para o didlogo publico e a deliberacdo entre juizes e diferentes atores
relevantes para resolver casos, fornecer transparéncia e publicidade as discussdes”
(BENEDETTI; SAENZ, 2018, p. 104).

Nesse ponto, a premissa da abertura constitucional é mais bem-sucedida que “[...] o
modelo contraditorio, ja que se concentra, na promocao do dialogo entre as partes interessadas
como uma maneira de descobrir e fazer mais concretas as obriga¢cdes associadas a violagdo de
direitos” (BENEDETTI; SAENZ, 2018, p. 104).

Nessa légica, os legitimados para abertura do processo hermenéutico, sobretudo, o
publico aparecem como uma das ferramentas chave para promocao das intervencdes dial6gicas
gue colocam em contato os diferentes atores envolvidos em casos complexos; tornam publicas
ou geram informac0es relevantes para a decisdo; e mantém uma dindmica de cooperagédo e ndo
de confronto entre as partes (BENEDETTI; SAENZ, 2018).

Tais atributos evidenciam a relevancia do constitucionalismo dialégico como uma nova
compreensdo, 0 que, associada a reconstrugdo racional do direito pela integridade, exterioriza-
se apta para sobrepujar a problematica da legislacdo ocasional, determinando, no entanto, como
requisito para reacéo legislativa, a precedéncia de audiéncia publica obrigatoria.

Pelas disposicdes legais aplicaveis a espécie, a audiéncia publica é uma faculdade do
magistrado, designada quando do controle abstrato de norma, e utilizada face a insuficiéncia das
informagdes existentes nos autos ou da necessidade de maiores esclarecimentos de matéria ou
circunstancia de fato (art. 9°, 8 1° da Lei n® 9.868/99) (MENDES, 2012).
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Nesse significado, destaca-se como pardmetro conceitual das audiéncias pablicas, a tese
da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo elaborada por Peter Haberle, cuja hipotese
proporciona uma resposta para atualizacao da interpretacéo da constituicdo (MENDES, 2012, p.
255).

Como conseguimos constatar, a tese da sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢éo
ndo é praticada em sua plenitude pela legislagdo ordinaria, dada a sua indole limitada ao controle
de constitucionalidade em abstrato, e isso de configuragdo facultativa e ndo obrigatoria,
carecendo aperfeicoamento democréatico, como previsdo obrigatdria de audiéncia publica, como
um freio e contrapeso a legislacdo ocasional, mediante Emenda a CRFB, de 1988.

Por esta perspectiva, a CRFB, de 1988, ndo representa o0 que o STF diz que ela é. Ao
revés, a CRFB, de 1988, significa aquilo que o povo soberanamente, mediante seus 6rgdos
permite dizer que ela seja (RAWLS, 1996).

Frise-se, 0 aprofundamento democratico manifesta-se pertinente com a instauracéo das
audiéncias publicas obrigatorias, como uma condicdo de participacdo popular no controle da
legislacdo ocasional.

Cabe destacar, as audiéncias publicas apresentam-se legalmente restritas a analise do
fato legislativo conceituado por Mendes (2012, p. 263) como: “[...] fato real que tenha relevo
para aplicacdo da norma [...]”.

Nesse sentido, o fato legislativo detém uma abrangéncia distinta da questdo de fato, ja
gue compreende os fatos histdricos, os fatos atuais e os eventos futuros. Mendes (2012, 264) os

conceitua da seguinte forma:

Enquanto os fatos historicos referem-se a andlises de “fatos legislativos histéricos
que ensejaram determinadas decisdes, a investigacdo sobre fatos legislativos atuais
abrange um variado elenco de temas, que envolve ndo s6 o objetivo de determinadas
organizagdes (partidos politicos cuja atividade seja censurada como possivelmente
inconstitucional), a verificacdo de tratamento equiparatério ou desequiparatério
(eventual violacdo ao principio da igualdade), o exame de possivel desigualdade
eleitoral [...], como também a afericdo dos efeitos radioativos de determinados
medicamentos — que poderiam legitimar a sua prescricdo apenas por médicos
estabelecidos em hospitais e instituicdes de pesquisa —, a alteracdo de estruturas
econdmicas e sociais que poderiam levar ou consolidar um processo de
inconstitucionalizacdo de uma lei e as questdes de carater fundamental a respeito de
concepgdes politicas, religiosas e filoséficas (criminalizagcdo do homossexualismo,
descriminalizacéo do aborto).

No entanto, a observagéo dos integrantes da realidade por parte do Congresso Nacional

em sua legitima reacdo legislativa € obrigatdria intermediacao de audiéncia publica obrigatdria,



138

sendo ela assentada na reconstrugédo racional do direito pela integridade, como correcdo da
legislacdo ocasional.

Nestes termos, necessitariamos do aprofundamento democratico, de modo a afastar-se
da visdo monologica, progredindo para um horizonte plural do constitucionalismo dialogico,
englobando todas as forcas politicas componentes da sociedade moderna.

Portanto, a audiéncia publica obrigatéria retrata um novo freio e contrapeso, agora sob
0 viés popular, limitando o desempenho dos Poderes constituidos, particularmente, o
Legislativo e o Judiciario, dando vez e voz aos excluidos do processo de controle de
constitucionalidade e de legiferacéo.

Dito de outro modo, a viséo reconstrutiva do direito opera como um antidoto ao novo
realismo juridico brasileiro, cujo pressuposto é a equiparacdo dos acérdaos do STF, ao préprio
teor dos preceitos contidos na CRFB, de 1988. Inferindo concluir por um resultado que conduz
a necessidade de um freio e contrapeso a legislacdo ocasional formada no STF, de modo, a

estabelecer um verdadeiro constitucionalismo dialégico.



139

CONSIDERACOES FINAIS

Em conclus&o, o Acorddo do STF ndo se assemelha a determinacéo coercitiva da CRFB,
de 1988, tampouco patenteia-se praticavel o emprego de argumento politico remodelado em
argumento de principios, ndo constitui o Supremo Tribunal Federal, um legislador ocasional.

Cabe rememorar, objetiva a presente pesquisa esclarecer a revisdo judicial praticada
pelo STF conforme a possibilidade da atuagcdo normativa pela legislagédo ocasional, mormente,
pela analise da revisao judicial realizada pelo STF pela probabilidade de atuacdo normativa por
legislacdo ocasional, destacando a intervencdo do STF mediante a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.983, oriunda do Estado do Cear4 e o Habeas Corpus (HC) n®
124. 306, advindo do Estado do Rio de Janeiro; pela exposicdo da integridade mediante o ponto
de vista das correntes substancial e procedimental; pela identificacdo do parametro apropriado
para o processo de tomada de decisdo; assim como, pela analise dos resultados do uso da politica
como standard decisorio.

Nesta sequéncia, formulou-se um problema cientifico atendendo o foco desta pesquisa,
assim delineado: Por que nos casos dificeis os magistrados como legisladores ocasionais
empregam o standard da politica como pardmetro decisorio?

Nestes termos, origina do parametro decisorio empregue para corroborar o acordao
decretado pelo STF, se principio ou politica, compatibilidade ou incompatibilidade do decisum
com a legitimidade do sistema juridico com um todo, transgredindo a integridade do direito.

Dessarte, a atuacdo normativa mediante legislacdo ocasional consiste em pratica
perniciosa ao Estado Democratico de Direito, porquanto, ha substituicdo da legalidade vigente,
pelas concepcgdes ideoldgicas do magistrado, fruto de suas convicgdes pessoais,

Tal modelo pragmatico fundamentado na existéncia de areas abertas do direito conduz
a discricionariedade autorizadora dos magistrados como legisladores segundo o que, além de
ser pressuposto inexistente, desconsidera a reconstrugéo racional do direito pela integridade,
impeditiva da criacdo de direito novo, por parte dos magistrados.

Nesta senda, a hipdtese para esta pesquisa resultou confirmada, isso porque, 0 STF como
guardido da CRFB, de 1988, é responsavel por sua revisao judicial, limitado pelo teor das
disposicdes constitucionais, ndo poderia adotar o standard da politica como pardmetro
decisorio, ja que ele ndo é um legislador ocasional, mormente pelo enfoque da integridade do
direito.

Dessarte, a integridade constitui método para reconstrucdo racional do direito

restringente da criatividade jurisdicional, que, casualmente superada, evidencia o uso da
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argumentacgdo politica como alicerce do acérddo do STF, como roborado pelos precedentes
examinados neste documento.

Nessa perspectiva, 0 acérddo, ao se auxiliar do parametro de controle decisério do
principio, perfilha um procedimento interpretativo e reconstrutivo do Direito, consentaneo com
a integridade, tanto do ponto de vista substancial, como do ponto de vista procedimental.

Em contrapartida, 0 acorddao que se ampara no parametro decisério do argumento de
politica remodelado em argumento de principios, a pretexto da preservacdo de direitos e
garantias fundamentais, distorce a nocéo de integridade do direito, criando direito novo, pela
perspectiva pragmatica do melhor programa para o futuro da comunidade.

Por outro lado, o texto constitucional significa uma contingéncia necesséaria, no sentido
de que todas as palavras exigem apreciacdo em seu sentido global, ndo tolerando mudangas,
transformacéo ou alteracdo para se transformar em outra coisa, baseada na convicgdo pessoal,
religiosa, profissional ou pragmatica do magistrado.

Nesse sentido, o texto institui um limite no horizonte interpretativo, tornando-se
indispensavel a utilizacdo do parametro da resposta correta, para discriminar o parametro
decisorio correto, se principio ou politica.

Por estas premissas, 0 STF resume-se a condicdo de forum de principios, no qual, a
questdo de moralidade publica vinculada a revisdo judicial é tratada como questdo de principio,
ndo se encontrando obrigada ao escrutinio do julgamento politico do Tribunal, com o
subterfugio da leitura principiol6gica da CRFB, de 1988.

Por isso, a legislacdo ocasional infringe um limite substancial da interpretacao,
sucedendo a legalidade vigente, pelo senso de justica do magistrado, ao inserir a politica como
parametro decisorio.

Por derradeiro, a finalizagdo deste documento demanda alteracdo legislativa mediante
Proposta de Emenda Constitucional, tornando admissivel a reacéo legislativa por intermédio de
audiéncia publica obrigatdria, no caso, do emprego de argumento de politica remodelado em
argumento de principios, na direcdo divergente ao acérddo do Supremo Tribunal Federal,
implantando um constitucionalismo dialdgico, consoante confirma o Anexo 01, deste

documento.



141

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016.

ACKERMAN, Bruce. N6s, o Povo Soberano: Fundamentos de Direito Constitucional.
Traducdo de Mauro Raposo de Mello; Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

. Transformagdes do Direito Constitucional: N&s, o Povo Soberano. Traducéo de
Mauro Raposo de Mello; Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

. La Justicia Social em el Estado Liberal. Tradugdo de Carlos Rosenkrantz, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva,
Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva, Rio de Janeiro: Forense,
2011.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2018.

BENEDETTI, Miguel & SAENZ, M. (2018). Decision judicial y participacion ciudadana: los
impactos de las audiencias publicas en las sentencias de la Corte Suprema argentina = Judicial
decision making and public participation: the impact of public hearings in the decisions of the
Supreme Court of Argentina. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 102.
10.20318/eunomia.2018.4343.

BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the bar of
politics. 22 ed. New Haven: Yale University Press, 1986.

BUNCHAFT, Maria Eugénia. A Filosofia Politica do Reconhecimento. In: SARMENTO,
Daniel. Filosofia e Teoria Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009.

BODO, Pieroth e BERNHARD, Schlink. Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019 (Série IDP: Linha Direito Comparado).

BRASIL. Lein.° 9.868, de 10/11/1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm. Acesso em:
13 set. 2019.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Humanos, Sdo Paulo: LTr, 2015.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7 ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2003.



142

CAPPELLETI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993.

. Necessidad y Legitimidad de la justicia constitucional, em AA. VV, Tribunales
Constitucionales Europeos y derechos fundamentales, ed. A cargo de L. Favoreau (y otros),
trad. de L. Aguiar y M. G. Rubio, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.
CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Disponivel em: http://www.
uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/Constituicaoeuarecdidapessoaljneto.pdf.  Acesso
em 16 dez. 2018.

DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.

. Levando os direitos a sério. Traducdo. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2017.

. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.

. A Justica de Toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.

DIAS, Jean Carlos. Teorias Contemporaneas do Direito e da Justica. Salvador. Editora
JusPodivm, 20109.

FINE, Toni M. Introducdo ao Sistema Juridico Anglo-Americano. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2011.

GARNER, Bryan A. Black's Law Dictionary, 2 ed. 2001, St. Paul, MN: West Group.
GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. 2. ed. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2013.

GREEN, Michael Steven. Legal Realism as Theory of Law. Willian & Mary Law Review, p.
1915-2000, n.° 46.2005.

GIL, Antdnio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Fundacdo Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1994.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da
Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1997.

. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢do. Disponivel
em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/ article/download/2355/1208.
Acessado em: 4 set. 20109.

. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo -
Consideracdes do Ponto de Vista Nacional-Estatal Constitucional e Regional Europeu, Bem



143

como sobre o Desenvolvimento do Direito Internacional. Revista de Direito Publico, Vol. 4,
n.c 18, 2007. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.
edu.br/direitopublico/article/view/1292/article/download/2355/1208. Acesso em: 5 dez. 2019.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade, Volume I.
Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

. Direito e democracia entre facticidade e validade, Volume Il. Traducédo Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducdo da 20? Edicdo Alemdo por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998.

. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Traducdo de Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. 1 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

HOLMES Jr., Oliver Wendell. The Path of the Law, Harvard Law Review. Vol. 10, 1897.
LOCKHART, William B; KAMISAR, Yale; CHOPER, Jesse H; SHIFFRIN, Steven H;
FALLON JR, Richar H. Constitucional Law: cases-comments-questions. 18 ed. St. Paul,
Minn: West Pub, 1996.

KANT, Emmanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 1997.

. Principios Metafisicos da Doutrina do Direito. Tradugédo de Jodosinho Beckenkamp.
1 ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2014.

KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

. A Democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandéo Cipolla e Vera Barkow. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

. Teoria pura do direito. 8 ed. 6 tiragem. S&o Paulo: Martins Fontes, 2018.
. General Theory of Law and State. Russell & Russell. New York, 1961.

KYMLICKA, Will, Filosofia Politica contemporanea: uma introducéo; traducao Luis Carlos
Borges. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do Direito
Contemporaneo. 1 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

. Controle de Constitucionalidade: Hermenéutica Constitucional e Revisdo de Fatos e
Prognoses Legislativos pelo 6rgdo judicial. Brasilia, vol. 1, n. 8, jan. 2000. Revista Juridica
Virtual. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br. Acesso em: 5 set 2019.



144

. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. 1 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

MILL, John Stuart, Utilitarismo, Traducéo F. J. Azevedo Goncalves, Gradiva.

NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia
e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012.

POSNER, Richard A. How Judges Think, Harvad Universtiy Press, Cambridge (Mass) y
Londres, 2008.

. Para Além do Direito. Traducdo Evandro Ferreira e Silva, 2009, Sdo Paulo: Martins
Fontes.

. The Problems of Jurisprudence. By Richard A. Posner. [Cambridge (Mass.) and
London: Harvard University Press. 1990. xiv, 469 and (Index) 15pp. Hardback £23-00
net.]. The Cambridge Law Journal, 50(3), 517-519. d0i:10.1017/S0008197300016214.

. The problematics of moral and legal theory. Cambridge, Massachussets: Harvard
University Press, 2002.

. The Problemmatics of Moral and Legal Theory. Cambridge, Massachussets:
Harvard University Press, 1999.

. The Supreme Court 2004 Term — Foreword: A Political Court. Harvard Law
Review, v. 119, p. 31-102, 2005.

. How judge think. Cambridge, Massachusetts: Havard University Press, 2008.

. The role of the judge in the twenty - first century. Boston University Law Review,
v. 86, 2006.

RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996.

ROUSSEAU, J. J., Do Contrato Social, Trad. Vicente Sabino Jr. Sdo Paulo: CD - Livraria
Editora e Distribuidora Ltda, 2003.

. Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens.
Traducdo Lourdes Santos Machado. S&o Paulo: Editora Nova Cultura, 1999.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4983, Relator: MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 06/10/2016, Processo Eletronico, DJE-087, Divulgagdo 26-04-2017,
Publicagéo 27-04-2017.

. HC n.° 124.306, Relator p/o acérddo: LUIS ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno
julgado em 29/11/2016, Processo Eletrdnico, Disponivel: em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12580345.pdf.
Acessado em: 30 jan. 2019.



145

SUNSTEIN, Cass R. A Constitui¢édo Parcial. Tradutores: Manasses Teixeira Martins e Rafael
Triginelli, Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge:
Harvard University Press, 1999.

UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education.
Washington, 1954. Disponivel em: http://www.shdp.org.br/arquivos/material/98_Brown
%20v%20Board%200f%20Education%20e%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf. Acessado em:
30 jan. 20109.

. Supreme Court. Tennesse Valley Authority v. Hiram G. Hill et al (1978).
Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/437/153.html. Acessado em: 12
maio 2019.

VERBICARO, Loiane Prado. Judicializacdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade
Judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris; 20109.



146

APENDICES

APENDICE A - Proposta de Emenda Constitucional

Proposta de Emenda Constitucional

Acrescenta o artigo 102-A ao texto da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do artigo
60 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5/10/1988, promulgam a seguinte
Emenda ao texto constitucional:
Art. 1° - Acrescenta-se 0 artigo 102 - A ao texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil:
“Art. 102 A - A decretacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ndo vincula o Congresso Nacional, bem como, o
Supremo Tribunal Federal.
8 1° - A reacdo legislativa origina-se existindo legislacéo ocasional
formada pelo Supremo Tribunal Federal.
§ 2° - O procedimento da reacdo legislativa equivale ao mesmo da
Emenda a Constituicdo Federal.
§ 3° - E requisito para reacéo legislativa a prévia e indispensavel
audiéncia publica”.

Art. 2° - Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia-BR, 15 de junho de 2020.



