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Resumo: O artigo assinala que ha tensdo entre Judiciario e Legislativo na aplicacdo da
Justica Constitucional, diluindo-se com o desenvolvimento da democracia e 0 respeito a
concepcdo de freios e contrapesos entre os Poderes fundantes do Estado. Iniciativa requer
analisar, inicialmente, a Justica Constitucional P6s-Segunda Guerra, como também o
debate entre as escolas procedimentalista e substancialista a partir da decisdo do Habeas
Corpus n. 124.306-RJ (aborto). O método é de analise jurisprudencial, doutrina e artigos.
Conclui-se que para a decisdo ter legitimidade democréatica necessita ser fundada no
direito positivado, fruto de um didlogo advindo da intersecdo dos diversos atores sociais.
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TENSION BETWEEN JUDICIARY AND LEGISLATIVE IN THE APPLICATION
OF CONSTITUTIONAL JUSTICE IN THE CASE OF HABEAS CORPUS N.
124.306-RJ

Abstract: It identifies tension between the Judiciary and the Legislative in the application
of Constitutional Justice, being diluted with the development of democracy and respect in
the conception of checks and balances between the founding Powers of the State. We
analyze the Post-Second War Constitutional Court, as well as the debate between the
proceduralist and substantiveist schools, based on HC n. 124.306-RJ (abortion). The
method is of jurisprudential analysis, doctrine and articles. It is concluded that for the
decision to have democratic legitimacy needs to be based on positive law, the resulto f a
dialogue of social actors.

Key-words: Judiciary. Legislative. Interpretation. Habeas Corpus n. 124,306-RJ.

1. Introducao

Parte expressiva das atuais Constitui¢coes dos Estados Democraticos possui textos
demasiadamente abertos, de expressGes inexatas, levando o aplicador do direito a
interpretacdes difusas que alimentam a inseguranca juridica e o atrito entre os poderes,

sendo este tipo denominada de “Constituicio formulaica™, devido sua elevada abstracéo.
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O problema estabelecido, neste escrito, é de que o espago de conformacéo
assegurado a cada poder para preenchimento destas normas € alvo de querela e conduz
ao debate acerca do papel da Justica Constitucional, sendo além de um problema de
método, um problema funcional.? Isto é, ndo s6 como, mas com qual profundidade o

Judiciario pode ingressar nas deliberagdes do Legislativo ou suprir-lhes a omisséo.

A importancia consiste no fato de haver a necessidade de se buscar um “filtro
aplicavel a fundamentacdo das decisdes da jurisdicdo constitucional’(COUTINHO,
2017), para fins de construgdo de balizas decisorias mais claras a nortear a Justica
Constitucional, fortalecendo o adequado dialogo entre os poderes e diminuindo os
conflitos normativos, vez que as decisdes judiciais deverao ser assentadas em parametros
dispostos pela autoridade normativa e de acordo com a légica fornecida pela linguagem
da ciéncia juridica.

A liberdade do juiz é limitada pelo adequado espaco de insercdo do Judiciario,
dentro do desejo topogréfico posto pela autoridade normativa, fruto de um agir
comunicativo, que fornece os dados com os quais devem ser prolatadas as decisdes e
diluidos eventuais conflitos oriundos da aplicacdo de normas abertas.

E optado, aqui, por falar em normas abertas devido, ndo raro, as regras
estruturalmente se assemelharem a principios, havendo ainda principios que sao
absorvidos como regras (ex: principio da legalidade). Assim, as normas abertas retratam
0s espacos de polissemia normativa e sdo identificadas de acordo com o seu nucleo
normativo (regra ou principio).

Almejamos, nesse Vviés, avaliar o papel da Justica Constitucional quando sob sua
analise se encontram as normas abertas e o respeito ao espaco de acomodacao dos demais

poderes. Deverds, a andlise inicialmente sera da justica Constitucional Pds-Segunda

! Luis Pereira Coutinho. Formular e Prescerver: a Constituicéo do Tribunal Constitucional. In: O Tribunal
Constitucional e a Crise. Coord. Gongalo de Almeida Pereira e Luis Pereira Coutinho. Ed.Almedina, 2017,
pag.247.

2 Luis Pereira Coutinho. Antes e depois do Dworkin: a interpretacéo constitucional como problema
funcional. No prelo: em curso de publicacdo na obra coletiva A interpretagdo juridica: Um Relance Luso-
Brasileiro, org. José Duarte Nogueira e George Browne.
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Guerra, para em momento posterior ser realizado o confronto das escolas substancialistas
e procedimental a fim de visualizar o alcance, impacto e limites do Papel do Poder
Judiciario na Democracia. Por fim, serd acentuado o posicionamento do STF no julgado
do Habeas Corpus n. 124.306-RJ, a fim de analisar por meio de caso pratico o problema
da aplicacéo justica constitucional.

O escrito € constituido mediante a abordagem interdisciplinar do conhecimento
na intersecdo entre Direito Constitucional, Filosofia do Direito e Teoria do Direito, para
que seja enfrentado de modo multifacetado o problema da tensao entre o Poder Judiciario
e o0 Poder Legislativo na questdo de freios e contrapesos no Estado Democréatico de
Direito, a partir da perspectiva de Habermas e de Dworkin.

2 A JUSTICA CONSTITUCIONAL POS-SEGUNDA GUERRA: AORIGEM
DO PROBLEMA

Pds segunda guerra mundial, as Constituicdes liberais, regentes na maioria dos
Estados, fundadas na defesa da liberdade, igualdade, propriedade e limitacdo dos poderes
(LOEWENSTEIN, 1982, p. 151), passam a sofrer forte influéncia e permeabilidade das
ideias de Estado social. Desde entdo, passaram a habitar as Constituices e os Tratados
internacionais® com mais amplitude e substancia, direitos de natureza social, econdmica
e cultural (KELSEN, 2000, p. 26), os quais deixaram de ser compreendidos como normas
secundarias e passaram a conduzir as Constituicdes como pilares de sustentacéo.

Essa nova acepcdo constitucional recheada, em especial, de principios de
conteddo inexato, veio fornecer ao Judiciario um papel de protagonismo indevido,
paulatinamente alargado, acabando por penetrar em escolhas discricionarias e
ponderacBes dos demais poderes. Ao Judiciario cabe dar a Ultima palavra acerca da
constitucionalidade dos atos estatais que Ihe sdo postos para manifestacdo, mas também
cabe ao Judiciario uma autolimitacdo quanto ao respeito ao espaco de conformacédo dos
demais poderes (LOEWENSTEIN, 1982, p. 151).

3 Diversos tratados foram celebrados neste periodo, fortalecendo um ius cogens internacional. Nesse
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sentido: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966); Pacto Internacional Sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948). Esta declaragdo
apesar de ndo ser um tratado influéncia a confec¢do de inimeros.

O espaco de conformacdo do Judiciario transbordou, em parte, para a seara
politica. Vivemos uma radicalizagdo do Judiciario como interveniente nas decisdes
politicas, justificado por razdes obscuras, extraidas de normas abertas.

Nesse diapasdo, o exemplo mais corrente € do principio da dignidade da pessoa
humana,*a qual foi fruto de um acordo do desacordo (duplo acordo) (CHUECA, 2016,
p. 24). Isto é, houve um acordo quanto a necessidade de constar nos textos constitucionais,
mas por ndo haver acordo quanto ao seu conteudo, deixou-se para que cada Estado
soberano o preenchesse, o que foi e tem sido feito, em diversos momentos, pelo Judiciario
(CHUECA, 2015, p. 26).

A Justica Constitucional ao preencher o contetdo destas normas, abriu canalpara
pressdes sociais de grupos diversos (sindicatos, politicos, associagdes, etc.) dando azo
para que nas decisdes habite(m) conteddos ndo juridicos. A semantica aplicada a estas
normas abertas tem sido feita de forma difusa, sem o minimo de hermetismo necessario
ao texto constitucional, ferindo-se a sua funcdo de estabilizacdo das relacdes sociais. O
Judiciario assume vestes de cumpridor das promessas constitucionais (ACKERMAN,
2016, p. 1693-1694), boa parte delas de natureza programatica.

Essa postura tem-se verificado nas Ultimas déecadas, principalmente diante de
cenarios de crise financeira, ocasides em que o Judiciario (ACKERMAN, 2016, p. 1633-
1639) tem adentrado de forma vertical e horizontal nas decises tipicas da Administracdo
e do Legislativo.

Acerca do papel da Justica Constitucional, constroem-se duas fortes escolas: a
substancialista e a procedimentalista, a partir das quais e com a analise de casos concretos,

buscaremos compreender o seu papel e, ao fim, ofertar uma leitura critica.

3 A JUSTICA CONSTITUCIONAL E AS ESCOLAS
PROCEDIMENTALISTA E SUBSTANCIALISTA.

As acepcdes modernas de controle dos atos estatais foram feitas a partir da ideia
de Estado de direito (Rechtsstaat) numa percepgao liberal, em aspectos “mais abstractos

como Estado da Razdo, Estado limitado em nome da autodeterminag¢do da pessoa”
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(CANOTILHO, 2003, p. 97).

4 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, art.12 “Todas os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos” (grifo nosso).

Esta concepgdo de Estado, com o tempo, foi migrando para assuncdo de uma
feicdo substancialmente democratica, procurando “estabelecer uma conexao interna entre
democracia e Estado de direito” (CANOTILHO, 2003, p. 93). Surgem, assim, freios a
discricionariedade do poder estatal, e, além disso, incorporam-se outros direitos, em
especial os de segunda dimensdo dos direitos fundamentais (sociais, econdmicos e
culturais). As liberdades passam a transbordar da ideia de liberdades negativas para
somar-se a ideia de liberdades positivas. Nessa linha de pensamento, a Justica
Constitucional surge com papel proeminente na avaliacdo das a¢6es e omissdes estatais,
em especial na defesa de direitos fundamentais requestados na Constituicdo.

Ha quem entenda que o Judiciario pode e deve agir para a realizagdo maxima de
direitos, até promovendo interpretacbes com o fito de corrigir atos ou omissées dos
demais poderes, ainda que oriundos de maioria parlamentar. Defendem que, se a propria
Constitui¢do estabelece a existéncia da Justica Constitucional como “reguladora da
constitucionalidade” N0 ha que se discutir sua legitimidade, debate ja exaurido quando
de sua confeccdo originaria (NOVAIS, 2017, 105).

O fato de as Constituicdes estarem recheadas de expressdes de mdaltiplos
significados, aguca o debate ante a dificuldade de realizacdo da operacdo de mediacéo
semantica para determinacdo da norma (ex: dignidade da pessoa humana). Havera juizos
de valor que precisaram ser esmiucados pelos agentes e drgédos estatais. Aqui surge uma
indagacdo fulcral: o Legislativo ao exercer sua funcdo tipica, através de um processo
higido e democratico, realiza o preenchimento valorativo destas normas abertas, as quais
poderdo ser submetidas a avaliacdo da Corte Constitucional para que se manifeste acerca
da validade das escolhas do legislador, adentrando na discricionariedade dele? Né&o
estamos a falar de eventual aprovacdo de lei que conflita com a Constituicdo de forma
latejante, mas no preenchimento de normas abertas, indeterminadas. O Legislativo tem
como funcdo precipua legislar, ao fazé-lo, por 6bvio, faz escolhas que entende mais
acertadas, convergentes com 0s regramentos legais e constitucionais, possui para isso
representatividade democratica.

A borda da Justica Constitucional destacam-se as escolas substancialista e
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procedimentalista. Estas suplantam o debate acerca da necessidade de uma Justica
Constitucional (HABERMAS, 1997, p. 298), vez que ambas concebem o Estado como
Democrético e de Direito, entregando ao Judiciario a responsabilidade de avaliar a
constitucionalidade dos atos estatais. Conflitam, todavia, quanto a necessidade de
fornecer um pragmatismo as decisdes, como forma de evitar que caminhem para um
declive antidemocratico.

Para os substancialistas® a Justica Constitucional deve exercer um papel ativista,
consistente na realizagdo de direitos fundamentais, fornecendo maxima otimizagdo dos
principios, em oposicdo ao que entendem ser uma trivializagdo de direitos substantivos
(STRECK, 2004, p. 177). Cappelletti (2010, p. 160) lembra que as finalidades do Estado
Social (Welfare State) permanecem validas, havendo apenas a necessidade de nos atermos
aos meétodos, os quais devem ser aperfeicoados para diminui¢do da burocracia.

Convergem os substancialistas, quanto ao fato do Poder Judiciario dever ter uma
postura transcendente da concepc¢éo classica de freios e contrapesos, considerando que
valores constitucionais s@o prevalecentes ante textos legislativos, ainda que produzidos
por maiorias parlamentares. A Constituicdo ndo possui amarras procedimentais na
aplicacdo das leis, assim se resguardaria melhor a soberania popular (STRECK, 2004, p.
180). Defendem que a Justica deve, necessariamente, ser intervencionista (STRECK,
2004, p. 185), com o fito de cumprir os preceitos sociais e politicos fundamentais. Ou
seja, onde o politico fracassar (Legislativo e Executivo) podera o Judiciario atuar para a
concretizacdo de direitos (STRECK, 2004, p. 186).

Entendem que a Justica Constitucional deve absorver a Constituicdo como um
dado que é, estipulando a extensdo e profundidade com que limita a liberdade do
legislador ordinario, reconhecendo que toda norma constitucional possui forca normativa
e que o juiz constitucional ndo pode autolimitar-se, cabendo a este cumprir a Constituicdo
(STRECK, 2004, p. 168).

Para os substancialistas a Constituicdo é um constante construir e fruto de
influéncias diversas, para as quais deve estar aberta, tanto no aspecto material quanto
processual,® e deve ter ouvidos para todos os atores que possuam relevancia social. A
Constitui¢do vai muito além de um instrumento de equilibrio entre os poderes, prestando-

se ainda a realizacio de uma justica social e politica.’

5 Cf. Bruce Ackerman. Del Realismo Al Constructivismo Juridico. Ed. Ariel Derecho, Barcelona, 1988. Lenio
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Luiz Streck. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, Uma Nova Critica do Direito. 22 ed. Ed.Forense. Rio
de Janeiro, 2004.

® “Interpretacgdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada.
Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as corporagdes” (zlinftmassige Interpreten)
e aqueles participantes formais do processo constitucional. A interpretagdo constitucional é, em
realidade, mais um elemento da sociedade aberta” (HABERLE, 2002, p. 13).

7“0 modelo substancialista (...) trabalha na perspectiva de que a Constituicdo estabelece as condi¢des do
agir politico-estatal, a partir do pressuposto de que a Constitui¢do é a explicitagdo do contrato social
(contrato social também deve ser entendido a partir do paradigma hermenéutico, e ndo como um ponto

Essa compreensao conduz a um “super juiz” constitucional, que ndo precisara
exercer grande forga hermenéutica para realizar a justificagdo de suas decisdes de acordo
com algum destes principios.

Dentre os substancialistas, relevante destacar a teoria interpretativa do direito de
Ronald Dworkin. Apds uma profunda anélise do que seja direito,® este aponta erros que
entende haver nas teorias semanticas,® em especial no positivismo,'® analisando as
divergéncias tedricas no direito (DWORKIN, 2014, p. 15) e propondo um caminho para
além do simples embate acerca das meras discordancias verbais e descritivas.

Dworkin propde a teoria do direito como integridade, compreendendo que a
interpretacdo do direito é criativa (MASCARENHAS; SA JUNIOR, 2016, p. 250-268) e
regrada, isto €, estimula o juiz a usar dos recursos fornecidos pelos precedentes e pelos
principios na busca do justo, permitindo, assim, o uso da forca pelo Estado. Ao mesmo
tempo limita os principios e precedentes, os quais devem ser analisados sob a mesma
perspectiva que justificaram a criacdo da norma.

Propde, por fim, uma interpretacdo construtiva, afirmando que a pratica do direito
¢ argumentativa e, através de um ponto de vista interno (DWORKIN, 2014, p. 19), deve
associar a natureza argumentativa a pratica, em busca da melhor resposta via precedentes,
como fontes do direito (DWORKIN, 2014, p. 123).

As teorias substancialistas trazem reflex6es importantes, principalmente nabusca
de dar vida as normas constitucionais, as quais ndo podem ser desprovidas de eficacia,
ainda que em grau reduzido.!! Essa eficécia, todavia, ndo devera ser analisada de acordo
com a ideia de que o Judiciario tem ampla legitimidade na busca de realizacao de direitos,
mas, sim, reconhecendo a necessidade de um marco regulatério que se consubstanciaem

certo pragmatismo na analise das normas.*?

de partida congelado). E o constitucionalismo-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises pois
segunda guerra.” (STRECK, 2004, p. 163)
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8 “O direito é uma questdo de saber o que do suposto justo permite o uso da forca pelo Estado, por
estarem incluidos em decisdes politicas do passado, ou nela implicitos”. Ronald Dworkin. Op.cit., pag.122.
9 “o0 positivismo, que insiste em que o direito e a moral sdo totalmente diferenciados por regras
semanticas que todos aceitam para usar a palavra “direito”, e o direito natural que, ao contrario, insiste
que eles sdo unidos por essas regras semanticas” (DWORKIN. 2014, p.122).

10 “essa é a teoria semantica que sustenta o ponto de vista do direito como simples quest3o de fato e a
alegagdo de que o verdadeiro argumento sobre o direito deve ser empirico, ndo tedérico.” (DWORKIN,
2014, p. 46).

11« eficacia da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, desde
logo, as situagdes, relagGes e comportamentos de que cogita” (DA SILVA, 2007, p. 66).

12 “fenétipos politicos-organizatdrios, e adequar-se, no plano politico e no plano normativo, aos esquemas
regulativos das novas «associa¢Oes abertas de Estados nacionais abertos»” (MEDEIROS, 2017, p.281).

A escola procedimentalista, divergindo da substancialista, defende uma Justica
democratizante e processualista, afastando-se de uma reflexdo moral e da confuséo criada
entre os espacos politicos e juridicos, com destaque para Habermas (1997) de Ely
(1981).13 Habermas destaca que ndo se trata de mero conflito ideoldgico estado liberal
versus estado social, mas de uma politizagcdo ou gigantismo do Judiciario ap0s as guerras
mundiais (STRECK, 1981, p. 156).

Os procedimentalistas entendem que a Justica Constitucional deve ser
desenvolvida com pragmatismo na busca de garantir a todos acesso ao processo politico
decisorio, respeitando o espaco de conformacdo de cada um dos poderes. Nos filiamos a
este entendimento, na esteira das licGes de Jiinger Habermas.

Habermas defende o procedimentalismo extraido de uma visdo assimétrica da
divisdo dos poderes, fruto de uma racionalidade descentralizada e de acordo com o caso
concreto, na busca de uma forca social integradora, tendo o direito como médium
linguistico para a obtencao da necessaria legitimidade das normas, dentro de dois planos
de validade, o fatico (eficacia social) e o juridico (aprovado em um processo legislativo
discursivo).

A teoria Habermasiana defende a necessidade perene de um agir comunicativo,*
substituindo a razdo pratica pela comunicativa (HABERMAS, 1997a, p. 19). A razédo
pratica busca o éxito a partir da avaliacdo de condi¢cbes pré-determinadas, enquanto a
razdo comunicativa defende ndo haver um personagem singular ou um “macrosujeito
sociopolitico” (HABERMAS, 19973, p. 20) dos quais emanem as decisdes estatais mais
relevantes. Defende a necessidade de um médium linguistico, a partir do qual a acdo
comunicativa se desenvolve e se estruturam as formas de vida. Ou seja, defende uma
racionalidade descentralizada, afastada do tradicionalismo das estruturas formais, néo

havendo “uma capacidade subjetiva, capaz de dizer aos atores o que devem fazer”
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(HABERMAS, 1997a, p. 20).
A razdo comunicativa se aparta como fonte normativa de agir (dever ser), entende
que o “ter que” nao ¢ prescritivo de determinada agdo, possuindo uma coergdo fraca,

tendo a “validade deontoldgica de um mandamento moral, da validade axioldgica de uma

13 ¢f. John Hart Ely. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Valparaiso University Law
Review. V. 15 N.3 pdgs. 637-665. Disponivel:
<https://scholar.valpo.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1592&context=vulr> Acesso em: 04/07/2018.

14 Jiinger Habermas admite que sua teoria pode parecer ter um “germe andrquico”, ao mesmo tempo
refuta afirmando que as liberdades devem ser comunicativas como forma de melhor garantir a igualdade
e o Estado Democrético de Direito” (HABERMAS, 1997a, p. 11).

constelagdo de valores preferidos ou da eficacia empirica de uma regra” (HABERMAS,
1997a, p. 20). Assim, fortalece-se o estimulo a comunicacdo dos atores significativos para
determinar as regras de vivéncia em sociedade, sem estipulacdo de regras concretas, por
ndo se tratar de uma teoria informativa ou prética, busca apenas ser um elo em meio aum
turbilhdo de dialogos sociais difusos.

Para Habermas o excesso de concretude de outras teorias € boa parte da razéo de
suas falhas e obstaculiza a conexd@o entre a autonomia publica e privada, a qual merece
interpretagdo individualizada. Esses didlogos difusos, todavia, devem ter um “momento
de elo”, um espago de interse¢ao, um topoi onde encontrem uma linguagem univoca, € 0
instrumento principal para esse fito é o Direito usado como médium linguistico.

A racionalidade comunicativa rega de luz o dialogo das relacGes sociais nos seus
diversos espacos de intersecdo, ndo havendo mais lugar para imposi¢6es normativas. As
sociedades pos-convencionais, multiculturais, através da razdo comunicativa miram no
Direito como espaco adequado para a regulamentacdo de suas agdes. Assim, o conflito
entre facticidade e validade se dilui, vez que a coerc¢ao fraca do direito se transmuta em
forte quando colhida de legitimidade, de uma auto-regulamentacdo advinda do dialogo,
ja que os cidaddos sdo sempre destinatarios e, a0 mesmo tempo, autores do direito que 0s
guarnecem. As sociedades ja ndo sdo supridas pelo direito formal (liberal), sendo este um
direito fraco, sé robustecido apds a razdo comunicativa (legitimidade e formalismo
legislativo).

Para Habermas o direito positivo € um médium linguistico que deve ocorrer por
meio de influéncia e cooperacdo reciproca de atores sociais, dentro de uma légica
pragmatica funcional (HABERMAS, 1997a, p. 36). Ultrapassa-se a ideia classica da

autoridade normativa que estipula o direito positivo, em obediéncia a uma conservadora
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triparticdo de poderes. Defende, assim, a necessidade de uma nova institucionalizagdo do
projeto da separacdo dos poderes (HABERMAS, 1997b, p. 182), se afasta da ideia estatica
e investe na dindmica comunicativa.

Desta citada influéncia reciproca, surge uma “for¢a social integradora”
(HABERMAS, 19974, p. 47), realizavel mediante normas validas reconhecidas por todos.
Habermas, no vestigio de Kant, leciona que a “relacdo interna entre o poder geral ¢
reciproco de usar a forca e a liberdade de cada um se manifesta na pretensdo de validade
do direito” (HABERMAS, 1997a, p. 49). Assim, a norma dependera de sua validade
social para ter capacidade de imposicao, prescindindo todo o sistema de eficécia e de uma
justificacdo ética. Habermas absorve as teorias de Kant e Rousseau defendendo a
“vontade unida e coincidente de todos os cidaddos livres e iguais” (HABERMAS,
19974, p. 53).

O Direito obtém sua legitimidade por meio do processo de positivagéo,
conduzindo o juiz a decidir com imparcialidade e dentro das estruturas armadas pelo
legislador que, previamente, atuou comunicativamente na constru¢do da norma.

Entende que temos sofrido uma compreensdo reflexiva da Constituicdo, como
resultado da doutrina juridica que procura solucdes de superacéo do conflito estado social
versus estado burgués. Destaca que, a distribuicao de direitos ndo € a distribuicéo de bens
materiais, de proventos, assim haveria uma confusao de bens e direitos, vez que direitos
nao sdo posses, “os direitos sdo relagdes, ndo coisas; constituem papeis definidos
institucionalmente a fim de especificar o que as pessoas podem fazer umas em relacéo as
outras” (HABERMAS, 1997b, p. 160).

Tanto a legislacdo quanto a jurisdicdo devem observar o contexto e ter consciéncia
de que ndo sdo os Unicos interpretes das necessidades sociais (HABERMAS, 1997b, p.
169), sob pena de continuarem sendo guiados por uma “compreensdo paradigmatica do
direito ultrapassada” (HABERMAS, 1997b, p. 164), compreensdo essa arraigada no
direito formal individualista como garantidor da solidariedade social é insustentavel
(HABERMAS, 1997b, p. 170).

A solucdo dos problemas de ordem social e econémica ndo sdo extraidas apenas
da lei ou de um ativismo judicial, devendo ser sacados outros elementos da democracia
em que o direito faz parte. A lei ou a decisdo judicial devem laborar como garantias de

funcionamentos dos espacos publicos, com o intuito de permitir o exercicio da liberdade

@ (1) © | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Belém | v.5 | n. 2 | p. 62 - 83
| Jul/Dez. 2019.
71



TENSAO ENTRE JUDICIARIO E LEGISLATIVO NA APLICACAO DA JUSTICA CONSTITUCIONAL NO
CASO DO HABEAS CORPUS N. 124.306-RJ

L3

e dos direitos subjetivos do cidadao livre, racional e autbnomo.

Habermas sustenta que o “sistema de direitos obtido pela génese logica dos
direitos ndo supera, mas reflete, o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da
legalidade”.?® O Direito vai para além da mera subsuncdo (HABERMAS, 1997a, p. 247),
amplia o horizonte para fundamentos suprapositivos (HABERMAS, 1997a, p. 250),
permite, assim, que a hermenéutica racionalize a jurisprudéncia, procurando um lugar em
comum para o contexto ético tradicional.’® Reconhece que “as decisdes judiciais do

mesmo modo que as leis sdo “criaturas da historia e da moral” (HABERMAS, 1997a, p.

15 Aylton Barbieri Duro. A Tensdo entre Faticidade e Validade no Direito Sequndo Habermas. Disponivel:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/viewFile/17309/15876> Acesso: 26/06/2018.

16 Bgckenforde (2000, p. 23), em sentido diverso, defende que: “Todos os principios essenciais para o
Estado de Direito estdo incluidos institucionalmente no conceito de lei” (tradugdo livre).

247). O juiz, ao entregar a prestacao jurisdicional, ndo deve se socorrer apenas de valores
ja definidos, deve construir sua decisdo a partir da razdo comunicativa, “dai a ideia de que
a funcdo primordial dos tribunais constitucionais € a garantia e a implementacdo dos
procedimentos democraticos. Rompe-se, pois, com uma percepcdo paternalista e
interventiva com relagdo ao judiciario” (LEAL, 2004, p.55).

A democracia procedimental absorve a sociedade complexa e plural que vivemos,
e responde com o estimulo de canais que propiciem legitimidade para as mudancas
legislativas necessarias. O Judiciario tem limites estreitos, € um poder ndo politico,
fugindo, portanto, ao controle dos canais democraticos e qualquer decisdo sua com
natureza politica, implicara em usurpacdo de competéncia.

Para Habermas o Direito positivo deve ser fruto da linguagem para exercer sua
funcdo social integradora, de seguranca juridica e estabilidade das relacbes sociais. A
tensdo entre facticidade e validade resolvem-se na norma fruto das estruturas l6gicas-
positivas e do dialogo de auto regulacdo entre os cidaddos (legitimidade). A linguagem
decorrente da interacdo entre facticidade e validade é tensa e sempre necessaria
(simbiose), vez que a linguagem é oriunda da cultura e do mundo multicultural que
vivemos, estes fornecem a capacidade semantica que serd usada pelos cidaddos para
diluicdo dos problemas.

O procedimentalismo do direito habermasiano guia o legislador para a
identificacdo da mobilizacdo do direito (HABERMAS, 1997b, p. 185). Dentro desta

mobilizacdo devem ser identificados os grupos vulneraveis, que sdo virtualmente mais

@ (1) © | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Belém | v.5 | n. 2 | p. 62 - 83
| Jul/Dez. 2019.
72


https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/viewFile/17309/15876

L3

Rodrigo Cerqueira de Miranda & Diego Fonseca Marcarenhas

ameacados, impondo-se atitudes para a inser¢do deles no processo decisério estatal
(MIRANDA, 2017, p. 25). A esfera politica ndo deve ficar dissonante da sociedade civil,
é imprescindivel evitar a degradacdo social, sob pena de ocorrer um esgotamento das
instituicbes que compdem a autodeterminacdo comunicativa (HABERMAS, 1997b, p.
189), levando a ruptura institucional.

N&o h& pre-concepcdo hermética do direito, inflexivel, ignorando os canais de
comunicacdo entre as instituicbes. Esse formalismo é decadente, vez que apenas
apresenta 0s instrumentos necessarios para que 0s sujeitos busquem entendimento e o
modo de soluciona-los. Identificamos aqui o que Habermas chama de ‘“nlcleo do
paradigma procedimentalista” (HABERMAS, 1997b, p. 186), que é o imperativo de
reconhecimento de uma mediacdo entre a soberania do povo institucionalizada e a ndo
institucionalizada, mas identificavel na sociedade para que se compreenda a formacgéo do
Estado democratico de direito (HABERMAS, 2012, p. 96)*.

Habermas desenvolve o direito partindo de uma logica deontoldgica, imprimindo
distingdo entre principios e valores, superando, assim, a ideia axiologica de um
compartilhamento éticos de valores entre as pessoas, vez que ignora o0 multiculturalismo.
Chega a um desafio ainda ndo resolvido, saber como uma “pratica de interpretagdo (que
proceda construtivamente) pode operar no ambito da divisdo de Poderes do Estado de
Direito, sem que haja transposi¢do do principio da legalidade e a independéncia dos
poderes, em especial do legislativo.8

Habermas rejeita a concepc¢do classica de independéncia dos poderes, mas
também ndo oferta um modelo palpavel e de facil assimilacdo. Nao pela incapacidade de
trazer alternativas, mas pela defesa de alternativas ndo formalistas, devendo a democracia
assentar-se em valores comungados coletivamente, seguindo orientacéo procedimental de
forma a garantir que todos possam emitir opinido acerca das principais decisdes politicas,
formando-se, assim, uma “nag¢do de cidadaos” (STRECK, 2004, p. 159). De tal modo, a
discussdo sobre o grau de interferéncia da Justica Constitucional (ativismo versus
autolimitacdo) é de dificil analise em abstrato, cabendo, em verdade, uma analise caso a
caso (STRECK, 2004, p. 160), partindo do pressuposto democratico do dialogo entre
todos, maiorias e minorias (MIRANDA, 2017, p. 25). Nesse contexto, a escola
procedimentalista apresenta recursos mais fortes de garantia democratica.

Diante das ponderacdes até aqui postas, podemos afirmar que os direitos
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fundamentais, em especial aqueles de prestacdo positiva, devem ser respeitados dentro do
espaco posto pelo Legislador, que deliberara mediante um agir comunicativo e nos limites
da realidade, sempre respeitada a igualdade como um parasita da proporcionalidade.

A doutrina portuguesa tem seguido, em boa medida, essa linha de raciocinio,
“estabelecendo o principio de proporcionalidade na esséncia dos direitos fundamentais,
na proibicdo geral do arbitrio, no valor da dignidade da pessoa humana e nas ideias de
Direito e Justica” (VICENTE, 2014, p. 23). De tal modo, almeja como principio geral do

Direito afastar-se do arbitrio e, ante sua natural limitacdo, deve procurar ancora no valor

17 Alguns defendem que o direito tem migrado dos Estados enquanto sujeitos do processo constitucional
para os povos, sendo estes movimentos mais coerentes com as tendéncias transnacionais de uma forte
convergéncia politica dos povos, com destaque para a Unido Europeia.

18 “A norma legal terd sempre que ser lida enquadrando-se no sistema juridico em que se integra e na
dialética que dai resulta, porquanto a lei influi naquele sistema, tal como o sistema condiciona o sentido
da lei (DAVID, 2017, p.90).

superior da dignidade da pessoa humana (VICENTE, 2014, p. 25), de acordo com as
escolhas democraticas advindas do legislador e formuladas mediante exercicio
comunicativo amplo. Assim, a Justica Constitucional estara cumprindo seu dever de

decidir de acordo com a lei posta (validade) e legitimada (facticidade).

4 ANALISE DO ABORTO: DECISAO DO STF NO HABEAS
CORPUS N. 124.306-RJ

Apos expor o problema funcional da Justica Constitucional, as principais solugcdes
apresentadas e nossa filiacdo ao procedimentalismo Habermasiano, passamos a analisar
hard case do aborto no STF com o fito de confrontar a tese exposta ao caso concreto.

E almejado sopesar a postura das Cortes quando defrontadas com argumentos
fulcrados em normas abertas, e ainda verificar se a mediacdo aplicada a partir da norma
virtual, apresenta resultados atinentes com a democracia representativa e o espaco de
conformacéo dos poderes.

No Habeas Corpus n. 124.306-RJ,*® a segunda turma do Supremo Tribunal

Federal do Brasil, proferiu em 2016 decisdo afastando a incidéncia de dois tipos penais
(arts.124 e 126 do Cddigo Penal)?° que criminalizam o aborto.?

Entendeu a segunda turma do STF, de oficio,?? pela ndo recep¢do parcial das
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normas mediante interpretagdo conforme, afastando suas incidéncias quando a
interrupcdo voluntaria da gestacdo for efetivada no seu primeiro trimestre. Portanto, o
fato seria atipico.

O Min. Roberto Barroso, que proferiu 0 voto vista vencedor, fundamentou sua
decisdo defendendo que a criminalizagcdo era incompativel com os seguintes direitos

fundamentais: (i) os direitos sexuais e reprodutivos da mulher; (ii) a autonomia da mulher;

19 Habeas Corpus n. 124.306-RJ. 1°Turma. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf> Acesso em:
19/04/2018.

20 “Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento - Art. 124 — Provocar aborto em si mesma
ou consentir que outrem lhe provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos. Aborto provocado por terceiro
- Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusao, de um a quatro anos.”

21 Cf. Jinger Habermas. O Futuro da Natureza Humana. A Caminho da Eugenia Liberal? Trad. Maria
Benedita Bettencourt. Ed. AlImedina, Lisboa, 2006.

220 objeto do Habeas Corpus era apenas a liberdade dos pacientes, enquanto que a n3o recep¢do das
normas em questado foi entendida como relevante pela segunda turma do STF por ser “preciso examinar
a propria constitucionalidade do tipo penal imputado aos pacientes e corréus, ja que a existéncia do crime
é pressuposto para a decretagdo da prisdao preventiva, nos termos da parte final do art. 312 do CPP”.
Habeas Corpus n. 124.306-RJ, p. 12.

(iii) a integridade fisica e psiquica da gestante; (iv) a igualdade da mulher, ja que homens
ndo engravidam (Habeas Corpus n. 124.306-RJ, Op.cit.,pag.17-20).

Além deste rol de direitos, 0 Ministro acrescenta o impacto da criminalizacéo
sobre as mulheres pobres, destacando ainda: (i) que a permissdo de abortar ndo conduz a
elevacdo do namero de abortos; (ii) o Estado possui instrumentos mais eficazes e menos
lesivos para combater o aborto do que a sua criminalizacdo; (iii) a medida ser
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica

e mortes) superiores aos seus beneficios.

A decisdo, assim como a doutrina mais corrente, defende que o principio da
proporcionalidade deve visar o equilibrio e a justica dos atos estatais, sendo dividido em
trés subprincipios: (i) adequacéo, que identifica a idoneidade da medida para atingir o
fim visado; (ii) a necessidade, que expressa a vedacdo do excesso; e (iii) a
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste na analise do custo-beneficio da
providéncia pretendida (Habeas Corpus n. 124.306-RJ. Op.cit.,pag.15.).

Por fim, o Ministro acosta um rol de paises que ja admitem a interrup¢do
voluntéria da gravidez nos trés primeiros meses, como sendo um tra¢o de democracias
fortes.
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Em sintese, essa € a sua fundamentacéo, a qual nos parece partir de pressupostos
politicos e sem legitimidade para tratar da matéria versada, vejamos.

E, no minimo, estranho falar em ndo recepcdo de duas normas quando a
Constituicdo ja tinha quase trinta anos de vigéncia e durante todo este interregno, as
normas foram regularmente aplicadas. E verdade que a Constituicdo ndo impde limites
temporais para a declaracdo de ndo recepcdo de uma norma, mas também ndo pode ser
ignorado que ela continuou valida até o advento da decisdo de uma turma do STF em
sentido contrario. Isto é, a norma foi acolhida pelo novo ordenamento constitucional e
aplicada desde 1988, mas repentinamente foi compreendida como ndo recepcionada por
uma Turma do STF, num determinado caso concreto. Aludida decisdo flagrantemente
desprestigia a seguranca juridica, destacando-se, ainda, que neste interregno o Legislador
ndo ponderou extrair ditas normas do Codigo Penal.

E importante frisar que a decisdo do STF possui apenas efeito para a parte
beneficiada pelo Habeas Corpus, assim, qualquer juiz criminal, diante de um caso
concreto, pode continuar aplicando a norma, entendendo-a como recepcionada. A decisdo
questionada almeja apenas produzir efeito pedagogico sobre outras decisbes, ja que
desprovida de efeito erga omnes.

Para consolidar o argumento da ndo recep¢do, o Min. Barroso saca a incidéncia
do principio da proporcionalidade como razoabilidade substantiva, analisando sob um
prisma politico os subprincipios da adequacdo?, da necessidade®® e da
proporcionalidade em sentido estrito.?> Em momento algum questiona se o Judiciario
estaria ingressando em espaco tipico do Legislador. Restringiu-se as razdes politicas,?® na
discussdo da autonomia da mulher,?” direito a sua integridade fisica e psiquica?® ou
discriminac&o social,?® sob viés nitidamente fora da ciéncia juridica.

O elenco de paises que legalizaram o aborto nos trés primeiros meses de gestacao,
transparecendo democracias a serem seguidas, € argumento ndo juridico, dado que a
recepcdo ou ndo de uma norma deve ser feita de acordo com o ordenamento patrio, nao
cabendo uma ordem alienigena como fundamento e, ainda que fosse possivel, o Ministro
ndo observou que estes paises legalizaram o aborto por ato do Legislador e ndo por
decisdo judicial (PIRRALHA, 2007,p.72).

Ao Legislativo cabe inovar o universo normativo. O poder constituinte originario

ao inserir a dignidade da pessoa humana na Constituicdo como fundamento da Republica,
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ndo estava a conferir “uma carta branca” ao Judiciario, a ser preenchida de forma

arbitréria.

B “E porém, notdrio que as taxas de aborto nos paises onde esse procedimento é permitido s3o muito
semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ele é ilegal” Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.22.
24 “Uma politica alternativa a criminaliza¢do implementada com sucesso em diversos paises desenvolvidos
do mundo é a descriminalizagdo do aborto em seu estdgio inicial (em regra, no primeiro trimestre), desde
que se cumpram alguns requisitos procedimentais que permitam que a gestante tome uma decisdo
refletida”. Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.24.

2 “criminalizar a mulher que deseja abortar gera custos sociais e para o sistema de satde, que decorrem
da necessidade de a mulher se submeter a procedimentos inseguros, com aumento da morbidade e da
letalidade”. Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.26.

26 “0 pressuposto do argumento aqui apresentado é que a mulher que se encontre diante desta decisdo
tragica — ninguém em sa consciéncia supord que se faga um aborto por prazer ou diletantismo — ndo
precisa que o Estado torne a sua vida ainda pior, processando-a criminalmente. Coerentemente, se a
conduta da mulher é legitima, ndo ha sentido em se incriminar o profissional de saude que a viabiliza”.
Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.16

27 “Como pode o Estado (...) impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestac3o, que a leve a termo,
como se tratasse de um Utero a servigo da sociedade, e ndo de uma pessoa autébnoma, no gozo de plena
capacidade de ser, pensar e viver a propria vida?” Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.17.

28 Aquilo que pode ser uma béngdo quando se cuide de uma gravidez desejada, transmuda-se em
tormento quando indesejada. Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.18.

2% “N3o raro, mulheres pobres precisam recorrer a clinicas clandestinas sem qualquer infraestrutura
médica ou a procedimentos precarios e primitivos”. Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag.20.

Afinal, qual o critério adotado para que se “libere” o aborto nos trés primeiros
meses? O Ministro diz apenas que outros paises assim adotam; que nessa fase de
desenvolvimento o feto ainda ndo possui sentimentos e racionalidade;*® e deve-se
respeitar a autonomia da mulher. Esse debate transborda em demasia as paredes da
juridicidade, com a insercao da dogmatica de outras ciéncias a deciséo judicial, enquanto
que a arena propria para esta querela é o Legislativo, porque, apos a criacdo da norma,
produzida mediante o desenvolvimento de uma razdo comunicativa, ao Judiciario cabera
aplicar o disposto nela, na esteira da democracia procedimentalista.

Enquanto o STF ndo proferir uma decisdo com efeito erga omnes, continuam
sendo prolatadas decisdes acolhendo a norma como recepcionada e outras como néo
recepcionada. A inseguranca juridica ganha raizes e alimenta o conflito entre os poderes.

A decisdo do Turma do STF usou um caminho mais “facil” para agambarcar a
tese pretendida, principalmente diante de acirrado debate acerca do tema no Congresso
brasileiro, com iniimeros projetos legislativos em tramitacéo, 3! revelando-se a decisio em
uma usurpacao de competéncia.

E verdade que as Constituicdes ndo podem ser fossilizadas e nem axiologicamente
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neutras (OTERO, 2010, p. 22), devem possuir uma identidade resultante de uma
construcdo dogmatica, com o fim de garantir os valores que carrega. Todavia, ndo cabe
ao Judiciério, ante eventuais colisfes axiolégicas (OTERO, 2010, p. 25), a exclusividade
de revelar a identidade constitucional. Essa “revelacdo” cabe aos trés poderes dentro do
ambito de competéncia tipica de cada um, devendo a producdo normativa ser realizada
apenas pelo Legislador, fruto de uma racionalidade comunicativa desenvolvida em maior
amplitude possivel.

Além de uma interpretacdo politizada da Constituicdo, pretende a decisdo emtela
provocar uma inovagdo no ordenamento juridico de forma obliqua,3? vez que ndo

aprovada pelo escrutinio do Legislador. A decisdo desprovida de efeito erga omnes,

30 “Dyrante esse periodo, o cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e
racionalidade — ainda ndo foi formado”. Habeas Corpus n. 124.306-RJ, pag. 27.

31 Cf. Rogério Barros Sganzerla. Aborto e o Congresso Nacional: uma analise critica do cendrio legislativo.
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/501-2263-2-pb.pdf> Acesso: 26/06/2018. Maria
Isabel Baltar da Rocha. Disponivel: <file:///C:/Users/Defensor(a)/Downloads/16809-51817-1-PB.PDF>
Acesso em: 26/06/2018.

32 “Tal jurisprudéncia de valores levanta realmente o problema da legitimidade que Maus e Béckenforde
analisam, tomando como referéncia a pratica da decisdo do Tribunal Constitucional Federal. Pois ela
implica um tipo de concretizagdo de normas que coloca a jurisprudéncia constitucional no estado de uma
legislagdo concorrente.” (grifo do autor) (HABERMAS, 1997a, p.320).

produz apenas efeito pedagoOgico sobre as decisdes, e provoca inseguranca e uma
balburdia juridica (BOKENFORDE, 2000, p. 309), podendo réus serem condenados ou
absolvidos, acerca de fatos analogos a depender da convicgdo do juiz.

N&o havendo argumentos eminentemente juridicos para acolher a tese de nao
recepcdo da norma, cabe ao Judiciario, no maximo, remeter a matéria ao Legislador, ndo
para fins de analise do caso concreto, mas para que aprecie eventual necessidade de
alteracdo da lei penal (BOBBIO, 1982, p. 113-114), com a oitiva de todos 0s sujeitos
politicos envolvidos.

A auséncia de autolimitacdo do Judiciario leva a um exacerbo de sua legitimidade
e questionamento de atitudes antidemocraticas, por violacdo de principio da democracia
representativa.

Aceitar que a Justica Constitucional adentre no preenchimento de normas abertas
e Ihe dite seu conteudo de forma horizontal e vertical, levard a uma elevacao das pressdes
politicas que o Judiciario sofre, principalmente nos casos dificeis, vez que sempre haverdo
inimeras pressdes sociais para a defesa de direitos pretendidos. Ao invés de adotarmos a

opcao legislativa que é mais apaziguadora, devido gerar uma Unica solugdo para todos,

@ (1) © | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Belém | v.5 | n. 2 | p. 62 - 83
| Jul/Dez. 2019.
78


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/501-2263-2-pb.pdf
file:///C:/Users/Defensor(a)/Downloads/16809-51817-1-PB.PDF

L3

Rodrigo Cerqueira de Miranda & Diego Fonseca Marcarenhas

judicializamos diversas demandas da vida para que o Judiciario diga que direitos temos,
ndo sendo rara a emissao de respostas contraditorias.

O principio da dignidade da pessoa humana possui elevada capacidade
polissémica, sendo capaz de ser artificio de sustentacdo de teses opostas. No caso do
crime de aborto, ap6s o debate construtivo e comunicativo, devera ser acolhida adecisdo
soberana do Legislativo, e ndo interpretacOes difusas constantes em decisdes judiciais
discrepantes.

O direito sempre possuird “areas de penumbra” devido ndo ser capaz de
normatizar previamente todos os fatos da vida, mas quando a Justica Constitucional avoca
legitimidade para “preencher” a Constitui¢do corrigindo o Legislador, essa “penumbra”
sofre uma ampliacdo injustificada. Nesse desiderato, ¢ relevante a lembranca do debate
entre Fuller e Hart® sobre o caso hipotético da “proibi¢io de entrada de veiculos no
parque”, no qual Hart almejava elucidar os realistas sobre as indeterminacdes das regras,
expondo que sempre havera espacos de penumbra (“hard cases”), por mais claras que

sejam as regras. Por outro lado, Fuller entendia que sempre se deve procurar um resultado

3 Frederick Schauer. “A Critical Guide To Vehicles in The Park”. Disponivel:
<file:///C:/Users/Defensor(a)/Downloads/NYULawReview-83-4-Schauer.pdf> Acesso em: 02/06/2018.

razoavel e justo, abrindo um enorme espaco de interpretacdo para 0 juiz, ante uma
subjetividade acentuada.

Do debate entre Hart e Fuller conclui-se que 0s espacos de “penumbra” sdo
inevitaveis, conclusdo igualmente compartilhada por Habermas, a partir do qual podemos
verificar que a solucdo mais segura é a ofertada pelo direito fruto de um agir
comunicativo,® que analisard caso a caso. A decisdo requestada legislou via decisdo
judicial, conduzindo a democracia para um caminho pernicioso e preocupante.

O campo adequado para este debate acerca da legalizacdo do aborto é o
Legislativo, onde o médium linguistico pode se desenvolver em toda a sua plenitude,
decidindo ap6s um debate plural, discursivo com todos 0s atores sociais que possuam
interesse na solucdo que serd emitida, analisando as diversas visdes de mundo e ndo uma

ordem concreta de valores pré-concebida.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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Ponto de andlise tedrico se debruca com mais seguranca na confrontacdo com
casos emblematicos selecionados e o papel da Justica Constitucional, principalmente a

profundidade sobre a qual se deve analisar as matérias que Ihe sdo submetidas.

Apobs a analise tedrica e préatica, parece de facil constatacdo que uma Justica
Constitucional descomedidamente concretizante de direitos, pode parecer a superficie
interessante e agradavel aos olhos da popula¢do, mas, ao fundo, causa desarmonia na

democracia, com decisGes de arbitrariedade injustificada e inseguranca juridica.

E perceptivel a crise institucionalizada entre os trés poderes que se encontra
materializada sobretudo na Justica Constitucional, tendo em vista que é apresentado ao
magistrado mediante ao fendmeno do ativismo judicial diversas formas de solucionar
questbes candentes de interesse social. Sendo assim, se torna necessario tomar
conhecimento que no ato de interpretar ha o enfretamento da textura aberta da norma
juridica e que o interprete participa neste processo hermenéutico para extrair sentidos da

norma constitucional.

34 Nem Fuller nem Hart defendem a teoria da razdo comunicativa, sendo o artigo citado apenas como
importante contributo ao debate em questao.

Os Direitos Humanos sdo complexos por serem constituidos por diversos ponto
de vista ou de sentidos ambivalentes na base de sua compreensdo; e, em razdo disto é que
h& a necessidade do Judiciario respeitar as deliberacbes ou remeter para o espaco de

debate adequado temas controvertidos como o aborto.

Acreditamos que as alternativas ofertadas por Habermas, sejam as mais assentes
com o estado moderno, em que 0s poderes ja ndo devem ser exercidos dentro do
formalismo tradicional, mas fruto de uma razdo comunicativa, que quando da producéao
normativa deve ser exercida intensamente no ambito do Legislativo, cabendo ao
Judiciario agir procedimentalmente e em respeito as deliberacbes democraticamente

oriundas de quem possui legitimidade democratica.

O Poder legislativo tem legitimidade democratica porque 0s seus representantes
sdo eleitos e, portanto, controlados periodicamente pelo povo. Representa 0s anseios
democraticos e a vontade popular, em contrapartida o Poder Judiciario ndo é eleito o que

implica em afirmar que a sociedade ndo tem controle em torno do perfil politico do
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magistrado.

O tema do aborto € assunto pertinente da esfera da politica por envolver
controvérsias de ordem social e moral. O Judiciério, ao preferir decisdes pode ouvir
setores estratégicos da sociedade, meio de amicus curia, tais como: ONGS, grupos
religiosos, cientistas e dentre outros. Outro canal democratico para dirimir o assunto

assuntos controversos é o instituto do referendo.

Decisdo como o aborto necessita ter a participacdo da sociedade civil, para que
seja publicamente contraposto a perspectiva do feminismo que se posiciona a favor do
aborto em nome do Direito de reproducéo e da autonomia do corpo da mulher e, por outro
lado, os contrarios, dentre eles, algumas religiGes que manifesta posicionamento contrario
a pratica do aborto por seguir o entendimento contemplado do Direito Natural, onde a

vida € um bem absoluto que nédo pode ser relativizado.

Bibliografia

ACKERMAN, Bruce. La Nueva Division de Poderes (Colec. Politica y Derecho) (Edicéo
Espanhola) (Locais do Kindle 1693-1694). Fundo de Cultura Econdmica. Edi¢cdo do
Kindle, 2016.

. Del Realismo Al Constructivismo Juridico. Ed. Ariel Derecho, Barcelona,
1988.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad.Maria Celeste Leite dos
Santos. 6°%d. Ed. UNB, Brasilia, 1982.

BOKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho e la democracia.
Ed.Trota, Madrid, 2000.

CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 7°%d. Ed. Almedina, Lisboa, 2003.

CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Trad.Hermes Zaneti Junior,
Vol.ll, Ed. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 2010.

CHUECA, Ricardo. La Marginalidad Juridica de La Dignidad Humana. Ricardo Chueca
(Director). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Plaza de La Marina
Espanhola. Ed.Dagaz. Madrid, 2015.

COUTINHO, Luis Pereira. Formular e Prescerver: a Constituicdo do Tribunal
Constitucional. In: O Tribunal Constitucional e a Crise. Coord. Gongalo de Almeida
Pereira e Luis Pereira Coutinho. Ed.Almedina, 2017.

. Antes e depois do Dworkin: a interpretagao constitucional como problema
funcional. No prelo: em curso de publicacdo na obra coletiva A interpretacdo juridica:

@ (1) © | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Belém | v.5 | n. 2 | p. 62 - 83
| Jul/Dez. 2019.
81



TENSAO ENTRE JUDICIARIO E LEGISLATIVO NA APLICACAO DA JUSTICA CONSTITUCIONAL NO
CASO DO HABEAS CORPUS N. 124.306-RJ

L3

Um Relance Luso-Brasileiro, org. José Duarte Nogueira e George Browne.

. Jurisdicdo constitucional e justificacdo publica. No prelo: em curso de
publicacdo na obra coletiva Atas das | e Il Jornadas de Metodologia Juridica. Org. José
Lamego.

DAVID, Sofia. A Actividade Jurisprudencial: Apreciacdes a Propdsito do Pensamento
de Dworkin e da sua Concepcéo do Direito Como Conceito Interpretativo. In: Themis-
Revista da Faculdade de Direito da UNL, ano XVIII, n.32, Ed. Almedina, Lisboa, 2017.

DURAO, Aylton Barbieri. A Tens&o entre Faticidade e Validade no Direito Segundo

Habermas. Disponivel:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/viewFile/17309/15876> Acesso:
26/06/2018.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 3°ed.
Ed.Martins Fontes, Sdo Paulo, 2014.

LEAL, Mobnia Clarissa Hening. Dworkin X Habermas, uma Discussdo acerca da
Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional entre Substancialismo e Procedimentalismo:
Novas Prespectivas. A & C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Bel
Horizonte, ano 4, n.17, p,1-255, jul/set/2004.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constituicion. Trad.: Alfredo Gallego Anabitarte.
Ed.Ariel, Barcelona, 1982.

HABERMAS, Junger. Um Ensaio Sobre a Constituicdo Europeia. Ed.70. Lisboa, 2012.

. Teoria Politica. Vol.1V. Ed.70, Lisboa, 2015.

. Direito e Democracia, entre facticidade e validade. Trad.Flavio Beno
Siebeneichler. Vol. I. Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997a.

. Direito e Democracia, entre facticidade e validade. Trad.Flavio Beno
Siebeneichler. Vol. 1l. Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997b.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, a sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢do: contribui¢do para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Trad.Gilmar Mendes, Ed.Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 2002.

KELSEN, Hans. A Democracia. 2%d. Ed. Martins Fontes. Sao Paulo, 2000.

MASCARENHAS, Diego Fonseca e SA JUNIOR Adalberto Fernandes,. Precedente
Judicial como Principio e a Liberdade de Expressdo na Decisdo da ADPF 130. Revista
de Argumentacdo e Hermenéutica Juridica, Brasilia, v.2, n.1, pag.250-268, Jan/Jun.2016.

MEDEIROS, Rui. A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise: Entre a
Ilusdo de um Problema Conjuntural e a Tentacdo de um Novo Dirigismo Constitucional.
In: O Tribunal Constitucional e a Crise (Gongalo de Almeida Pereira e Luis Pereira
Coutinho coords). Ed.Almedina, 2017.

MIRANDA, Jorge. Democracia e Constituicdo. In: O Direito. Ano 149°, 2017, I. Diretor:
Jorge Miranda. Almedina, Lisboa.

@ (1) © | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Belém | v.5 | n. 2 | p. 62 - 83
| Jul/Dez. 2019.
82


https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/viewFile/17309/15876

L3

Rodrigo Cerqueira de Miranda & Diego Fonseca Marcarenhas

PIRRALHA, André Barra Gomes. Os “Movimentos de Cidaddos”, organizagdo e
activismo no referendo do aborto de 1988. 11 Curso de Mestrado em Politica Comparada:
cidadania e instituicdes politicas. Obra inédita. Universidade de Lisboa, Instituto de
Ciéncias Sociais, 2007.

SCHAUER, Frederick. “A Critical Guide To Vehicles in The Park”. Disponivel:
<Disponivel: file:///C:/Users/Defensor(a)/Downloads/NY ULawReview-83-4-
Schauer.pdf> Acesso em 02/06/2018.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica, Uma Nova Critica do
Direito. 2° ed. Ed.Forense. Rio de Janeiro, 2004.

VICENTE, Laura Nunes. O Principio da Proporcionalidade, Uma Nova Abordagem em
Tempos de Pluralismo. Disponivel:
<https://www.ij.fd.uc.pt/publicacoes/premios/pub_1 ms/numerol pms.pdf> Acesso
em: 20/06/2018.

@ (1) © | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Belém | v.5 | n. 2 | p. 62 - 83
| Jul/Dez. 2019.
83


file:///C:/Users/Defensor(a)/Downloads/NYULawReview-83-4-Schauer.pdf
file:///C:/Users/Defensor(a)/Downloads/NYULawReview-83-4-Schauer.pdf
https://www.ij.fd.uc.pt/publicacoes/premios/pub_1_ms/numero1_pms.pdf

