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RESUMO

O presente trabalho partindo dos ensinamentos de Ri-
chard A. Posner, visa analisar, primeiramente, a possi-
bilidade de utilizacdo do pragmatismo juridico pelo Su-
premo Tribunal Federal, em relacéo a resolucéo das de-
mandas constitucionais, e, em seguida, 0 posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal na acdo direta de
inconstitucionalidade — ADI de n° 2404/DF, que teve 0
escopo de declarar a inconstitucionalidade da norma de
proibicdo contida no art. 254 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Para tanto, quanto a metodologia, uti-
lizou-se de pesquisa bibliografica com abordagem qua-
litativa.
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RESUMEN

El presente trabajo partiendo de las ensefianzas de Ri-
chard A. Posner, pretende analizar, primero, la posibi-
lidad de utilizacién del pragmatismo juridico por el Su-
premo Tribunal Federal, en relacién a la resolucién de
las demandas constitucionales, y luego el posicionami-
ento del Supremo Tribunal Federal en la accion De acu-
erdo con lo establecido en el articulo anterior, de acu-
erdo con lo establecido en el articulo. 254 del Estatuto
del Nifio y del Adolescente. Para ello, en cuanto a la
metodologia, se utilizé de investigacion bibliogréfica
con abordaje cualitativa.
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1. Introducéo

presente trabalho, utilizando-se de metodologia pesquisa bibliografica com aborda-

gem qualitativa, tem como objeto o pragmatismo juridico, mais especificamente o

pragmatismo juridico de Richard A. Posner, com o escopo de fomentar a construgédo
de um debate acerca da possibilidade de utilizacdo deste método de interpretacdo ser adotado
pelo sistema juridico brasileiro, principalmente em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, que
é o responsavel por enfrentar os dilemas puramente constitucionais.

Nesse sentido, busca-se analisar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na
acdo direta de inconstitucionalidade — ADI de n® 2404/DF3, proposta pelo Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB), no ano de 2001, que teve o escopo de declarar a inconstitucionalidade da
norma de proibicao contida no art. 254* do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tipificava
como infragdo administrativa a transmissao, via radio ou televisdo, de programacéo em horéario
diverso do autorizado, das programac6es audiovisuais para criangas e adolescente, sob a ale-
gacdo de que havia afronta a liberdade de expressao, prevista no artigo 52, inciso X, e também
ao artigo 21, inciso XVI; e artigo 220, caput e paragrafos, ambos da Constituicdo Federal de
1988.

No tocante a esta analise, almeja-se, como objetivo especifico, identificar se houve
(ou ndo) influéncia do pragmatismo na decisdo e, em seguida, demonstrar os beneficios (ou
impactos negativos) da presenca (ou auséncia) do uso do pragmatismo no presente caso.

2. O Pragmatismo Juridico na Concepcao de Richard Allen Posner

N&o existe um conceito® de pragmatismo, que o determine com precisdo cirurgica,
tendo em vista que se trata de um posicionamento heterogéneo e liberal, por essa razéo, o pre-
sente trabalho, como corte cientifico, adota como ponto de partida o entendimento de Richard
Allen Posner acerca do pragmatismo juridico.®

Posner define o pragmatismo como uma “abordagem pratica e instrumental, e ndo
essencialista: interessa-se por aquilo que funciona e ¢é 1til, e ndo por aquilo que ‘realmente’ é.
Portanto, olha para frente” (POSNER, 2009, p. 4), inclusive, para as consequéncias dos fatos,

3 STF. Plenério. ADI 2404/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 31/8/2016.

40 artigo 254 do ECA estabelece o seguinte: “Transmitir, através de radio ou televisdo, espeticulo em horario
diverso do autorizado ou sem aviso de sua classificagdo: Pena - multa de vinte a cem saldrios de referéncia; dupli-
cada em caso de reincidéncia a autoridade judiciaria podera determinar a suspenséo da programagdo da emissora
por até dois dias”.

% Segundo Richard A. Posner (2009), tem-se que “[...] os simpatizantes do pragmatismo geralmente o definem a
fim de torna-lo sinénimo de sensatez, enquanto que os inimigos fazem dele sinbnimo de irracionalidade e auto-
contradi¢ao”(POSNER, 2009, p.11).

® Diante disso, justifica-se que as expressdes: “pragmatismo” e “pragmatismo juridico” utilizadas do decorrer deste
estudo, referem-se a concepcao de Richard Posner (2009; 2010). O referido destaque terminolégico faz-se neces-
sario, sob pena surgirem equivocos - tanto filosoficos quanto epistemolégicos - tendo em vista a heterogeneidade
gue € inerente ao pragmatismo.
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pois € importante estar “[...] informado sobre o funcionamento, as propriedades e os efeitos
provaveis de diferentes planos de acao” (POSNER, 2009, p. 5).

Com isso, nota-se que, para 0 pragmatismo juridico de Posner, ha a necessidade dos
juristas prestarem “[...] atencao aos fatos e a outras consideragdes praticas e empiricas relacio-
nadas a politicas legais” (POSNER, 2010, p.243).”

Nesse sentido, o pragmatismo sugere que, no processo decisorio, ocorra a utilizagédo
de outras areas do conhecimento, visto que o direito deve ser compreendido como uma pratica
social (ARRUDA, 2011).

Assim, evidencia-se que o pragmatismo faz referéncia a realidade cotidiana, bus-
cando absorver, por meio da experiéncia e do empirismo, os fundamentos necessarios a cons-
trucdo de uma racionalidade.

No tocante a cientificidade e a construgdo da racionalidade, tem-se que o pragma-
tismo néo descarta a concepgéo de necessario confronto cientifico®, sustentado por Karl Popper
(2004), pois se baseia na concepgdo de uma “filosofia da agdo ¢ do aperfeicoamento” (POS-
NER, 2009, p. 5).°

O pragmatismo tem como utilidade®® [...] ajudar a mudar a cara do meio juridico,
aproximando-se o direito académico da ciéncia social e 0 jogo dos juizes do jogo cientifico”
(POSNER, 2009, p. 417-418). E, portanto, sem duvida nenhuma, uma proposta desafiadora,
pois visa adaptar o direito a pratica da sociedade, podendo ser caracterizado, inclusive, como
um “antidoto para o formalismo” (POSNER, 2009, p. 421).

Para o pragmatismo juridico de Richard A. Posner, o direito ndo pode ser visto
como uma area autdbnoma do conhecimento, visto que faltaria, para a ciéncia juridica, um objeto
e método préprio. Assim, um olhar pragmatico exige um debrucamento em outras areas do
conhecimento.!

Assim, a preocupacdo do pragmatismo estaria entorno dos seguintes questionamen-
tos: Qual a potencialidade danosa do fenémeno que esta sendo analisado? Sendo possivel im-
pedir a realizacdo do fendmeno que esta sendo analisado, qual(is) a(as) consequéncia(as)*? de
impedi-los? (POSNER, 2009, p. 419)

" Essa preocupagcéo, segundo Posner (2010), fomenta o estudo interdisciplinar da ciéncia juridica.
8 Segundo Karl Popper (2004), “[...] para que uma nova teoria constitua uma descoberta ou um passo avante, ela
deve conflitar com a sua predecessora”. (POPPER, 2004, p.67). Sendo assim, faz-se necessario, pelo ao menos,
que haja o conflito entre 0 novo entendimento e os resultados da teoria anterior. Nessa perspectiva, o autor afirma
que o “[...] progresso notavel ¢ sempre revolucionario” (POPPER, 2004, p.67). Seria revolucionario, pois teria o
conddo de instaurar uma mudanca de entendimento com o advento da nova descoberta ou do novo entendimento.
Na mesma linha de raciocinio, tem-se “[...] a continua sucessdo de teorias cientificas ndo apenas coexiste com o
crescimento do conhecimento cientifico, como é também o principal motor desde crescimento.”(POSNER, 2009,
p. 418).
® Nesse sentido, Posner (2009) entende que “[...] a sucesso de teorias de um dado tema ndo precisa nos aproximar
de uma ‘realidade suprema’ (o que ndo significa negar que o conhecimento cientifico possa estar crescendo conti-
nuamente, sobretudo o conhecimento pratico, por oposi¢éo ao abstrato)” (POSNER, 2009, p. 413).
10 O pragmatismo rejeita a ideia de que o direito é “[....] fundado em principios permanentes e realizado através de
manipulagdes logicas destes principios”’(POSNER, 2009, p. 428).
11 Posner fomentou a argumentagdo tedrica em prol da construcdo de uma analise econdmica do Direito.
2.0 pragmatismo juridico se preocupa tanto com as consequéncias de curto prazo como também com as conse-
quéncias a longo prazo (POSNER, 2009, p. 422)
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A resposta pragmatica para questionamentos como estes sdo adquiridas com base
na consideracdo dos custos e dos beneficios da decisdo. E uma abordagem por balanceamento
€ 0 ponto de partida natural de um pragmatista, ou seja, compara-se 0s pros e 0s contras sociais
do que esta sendo debatido (POSNER, 2010, p. 278). Para tanto, o julgador parte de premissas
pessoais, 0 que ndo afastaria a sua imparcialidade.*®

Nessa toada, o pragmatismo ndo visa a neutralidade do julgador, mas busca, em
verdade, a sua cientificidade. Nada impede, portanto, que o julgamento seja iniciado por pre-
missas, principalmente nos hard cases'®, na medida em que “[...] a imparcialidade judicial nio
é a manutencdo de uma tabula rasa. E a capacidade e a boa vontade de afastar consideragoes
ilegitimas” (POSNER, 2010, p. 274).

No presente estudo, partindo-se do entendimento de que uma observagao cientifica
“[...] cria um problema somente se ela se conflita com certas expectativas nossas, conscientes
ou inconscientes” (POPPER, 2004, p. 15), compreende-se 0 pragmatismo juridico como um
“[...] método cientifico de observagdo do discurso juridico, verificando a incidéncia de argu-
mentos baseados em consequéncias” (FERREIRA; CATAO, 2016, p. 264).

Dentre estas mencionadas caracteristicas do pragmatismo juridico, nota-se que Pos-
ner também valoriza o senso comum, na medida em que eleva a opinido pablica a um status de
norteamento as decisdes judiciais.®®

Apesar desta breve delimitacdo do pragmatismo trazida neste estudo, por meio da
compreensdo de Richard A. Posner, é crucial salientar que o pragmatismo juridico ndo tem
como objetivo fim enfrentar o fenbmeno juridico diretamente, muito menos conceitua-lo, tendo
em vista que, para o pragmatismo juridico, a conceituacdo de direito é despicienda, do mesmo
modo em que a teorizacdo ao decidir uma demanda juridica.

Assim, o pragmatismo juridico se configura como um método de construcdo do
direito voltado a pratica, pois visa desconstruir a concepcao de que as questdes juridicas podem
ser solucionadas “[...] mediante a investigacdo da relacdo entre conceitos e, portanto, sem ne-
cessidade de mais que um exame superficial da relagdo destes com o mundo dos fatos” (POS-
NER, 2009, p. 421), tendo em vista que, enquanto teoria do conhecimento, o pragmatismo ob-
jetiva “analisar a propria produ¢do do conhecimento e sua repercussao para além de uma pers-
pectiva abstrata e teorética acerca do objeto” (FERREIRA; CATAO, 2016, p. 266).

13 No mesmo sentido, nota-se que “[...] é um erro admitir que a objetividade de uma ciéncia, dependa da objetivi-
dade do cientista. E € um erro acreditar que a atitude do cientista natural é mais objetiva do que a do cientista
social” (POPPER, 2004, p. 22).

14 A terminologia: “hard cases” (numa traducéo livre: “casos dificeis”) ¢ oriunda do pensamento de Dworkin
(2002), notério provocador de debates ao pensamento pragmatico de Richard Posner, pois este entende que o
pragmatismo se aplica em grande parte dos casos dificeis (POSNER, 2009, p. 424), ao contrério do que sustenta
Dworkin. Basicamente, essa terminologia (qual seja: “hard cases”) se refere aos julgamentos em que o magistrado
ndo encontra regra especifica que se encaixe diretamente no caso concreto. Nesse sentido tem-se que: “O positi-
vismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma a¢do judicial especifica ndo pode ser submetida
auma regra de direito clara, estabelecida de antemé&o por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, 0 ‘poder
discricionarios’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra” (DWORKIN, 2002, p. 127). Posner entende que
se a lei se torna indeterminada, o que pode ser feito é buscar a estabilidade por meio do juiz, ao invés da doutrina
ou das filosofias judiciais (POSNER, 2010, p. 273). Enfim, essa € uma das divergéncias de pensamento entre
Dworkin e Posner.

15 Popper também se declara um verdadeiro admirador do senso comum, pois considera 0 Senso comum como o
Unico ponto de partida possivel para a construcdo de um pensamento filoséfico. Além disso, o autor afirma a
existéncia de trés mundos: O primeiro seria a “matéria”; O segundo seria a “mente” e o terceiro mundo seriam as
teorias e os problemas cientificos (POPPER, 2004, p. 96-97).
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O pragmatismo juridico de Posner reconhece que o sistema juridico deve navegar
“harmoniosamente, na medida do possivel, por entre as vias da mudanga, sem agitar desneces-
sariamente as aguas da politica” (POSNER, 2009, p. 427). Com isso, nota-Se que 0 pragmatismo
juridico rejeita a ideia de que a ciéncia juridica esta fundada em principios permanentes, que
sdo manipulados logicamente e afasta a nocdo de utilizacdo do direito para fins sociais. (POS-
NER, 2009, p.428).

Portanto, salienta-se que o pragmatismo juridico ndo esta preocupado com a manu-
tencdo da I6gica hermenéutica do ordenamento juridico, se esta ldgica ndo for Gtil a uma efeti-
vacdo pratica de um resultado socialmente adequado e benéfico.

Com base nessa compreensdo de pragmatismo juridico, antes de analisar o posici-
onamento do Supremo Tribunal Federal na acdo direta de inconstitucionalidade n° 2.404/DF,
faz-se necesséario verificar se ha a possibilidade de aplicagdo do pragmatismo juridico como
interpretacdo constitucional no ordenamento juridico brasileiro, visto que é uma corrente jusfi-
losofica que nédo se sustenta na concepcado de integralidade do direito para a efetivacdo da se-
guranca juridica.

3. E (im)possivel uma Interpretacio Constitucional com Basa no Pragma-
tismo Juridico de Posner?

Diante dessa concepcao de pragmatismo juridico apresentada, questiona-se: seria
possivel (ou ndo) uma interpretacdo constitucional com base no pragmatismo juridico de Ri-
chard A. Posner?

Para tal reflexdo, € necessario compreender que “[...] a interpretacdo de textos ndo
¢ um exercicio de logica. Ademais, as fronteiras da ‘interpretacao’ sdo tao elésticas [...] a ponto
de por em duvida a utilidade do conceito” (POSNER, 2009, p. 422). Assim, nota-se que “o
Direito ndo se caracteriza tdo-somente como silogismo, mas como uma contextualizacdo do
fato juridico, portanto previsivel socialmente e ndo determinavel logicamente” (FERREIRA,;
CATAO, 2016, p. 272).Y7

Ademais, salienta-se que “a interpretagdo ¢ essencialmente concreta, reporta-se a
uma situagdo de fato, real ou hipotética” (BASTOS, 2014, p.21), o que faz com que seja possi-
vel diferenciar a intepretacao da hermenéutica, na medida em que interpretar consiste em “atri-
buir um sentido ou um significado a signos ou a simbolos dentre de determinados parametros”
(BASTOS, 2014, p. 20), para que se possa “determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito” (MAXIMILIANO, 2011, p.1). Na atividade interpretativa, portanto, procura-se esta-
belecer uma vontade ao texto que estd sendo objeto de interpretacdo, com o escopo de incidir
no caso concreto. (BASTOS, 2014, p. 21)

16 E possivel verificar, quanto a este aspecto, uma divergéncia com a compreenséo de ordenamento juridico de
Norberto Bobbio (2014).
7 No mesmo sentido, verifica-se que “[...] a estrutura discursiva judicial mostra-se entimematica e no silogistica”
(ADEODATO, 1997. v. 1. p. 262).
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J4 a hermenéutica, por sua vez, consiste em ser a “teoria cientifica da arte de inter-
pretar” (MAXIMILIANO, 2011, p. 1), sendo, por conseguinte, “a responsavel pelo forneci-
mento de subsidios e de regras a serem utilizados na atividade interpretativa” (BASTOS, 2014,
p. 23).

Ao se deparar com uma questdo gue esteja em confronto com a lei, a atitude do
pragmatismo juridico é questionar qual das resolucBes que sdo possiveis no caso em debate e
quais as consequéncias sao melhores, considerando inclusive “[...] a importancia de preservar
a linguagem como meio de comunicacao eficaz e de preservar a separacao dos poderes” (POS-
NER, 2009, p. 421-422).

Tendo em vista que a “teoria constitucional ndo precisa necessariamente ter um
foco téo restrito e tdo inexoravelmente normativo, ainda que ignoremos o fato de que a Consti-
tuicdo faz muito mais que conferir direitos” (POSNER, 2009, p. 183), seria possivel, sim, en-
tender o pragmatismo como forma de apreensdo do Direito, principalmente em matéria consti-
tucional, visto que o discurso juridico, presentes nas corte constitucional, ndo se resume ao
raciocinio l6gico-dedutivo de mera subsungéo normativa.

O pragmatismo juridico possibilita maior elasticidade normativa, pois [...] “con-
forme o pais se transforma, os juizes, dentro dos amplos limites estabelecidos pelos legisladores
e constituintes, devem adaptar as leis a um novo ambiente social e politico”(POSNER, 2009,
p. 425).18 Por sua vez, os tribunais possuem a fungio de “proferir seus pronunciamentos em
conformidade com as necessidades do contexto social, que se inserem em uma perspectiva que
ndo se estabeleca meramente em abstrato, mas voltada as consequéncias e visando ao bem-estar
social” (FERREIRA; CATAO, 2016, p.273).

Richard A. Posner, além de entender que o pragmatismo ¢ aplicado “na maioria dos

casos mais dificeis (POSNER, 2009, p. 424), sustenta que:

[...] o pragmatismo é também estimulado no nivel da Suprema Corte pelo fato de que
a Constituicdo oferece pouca orientacéo para solugdo da maioria dos problemas legais
modernos e pelo fato de que os ministros ndo ficam restringidos por uma viséo for-
malista estreita e direta por medo de verem suas decisdes revertidas por um tribunal
de instdncia superior. (POSNER, 2010, p. 50).

Ao analisar a jurisdicao dos tribunais superiores, mais especificamente em relagao
ao Supremo Tribunal Federal, nota-se que: “[...] dada a amplitude pratica que suas decisdes
costumam produzir, a aplicacdo do método processual pragmatico torna-se uma questdo de res-
ponsabilidade ética” (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 194). Portanto, ndo restam duvidas acerca da
possibilidade de aplicacdo do pragmatismo juridico como interpretacdo constitucional.

Diante disso, reconhecendo-se que em sede de jurisdicdo dos tribunais superiores —
mais especificamente no ambito da competéncia jurisdicional do Supremo Tribunal Federal —
é possivel a aplicacdo de uma abordagem interpretativa a luz do pragmatismo juridico, torna-
se viavel analisar o posicionamento da corte constitucional brasileira em recente caso referente
a ADI n° 2404/DF, com fulcro de buscar entender se houve (ou ndo) um posicionamento prag-
matico e quais as consequéncias juridicas deste posicionamento.

Sendo assim, justifica-se, como corte metodoldgico, a analise de apenas este jul-
gado, por meio de trés motivos: a) Trata-se de uma decisao recente (do ano de 2016) em que

18 Dentre outros exemplos, destaca-se a possibilidade de mutagdo constitucional, por meio de alteracédo do sentido
normativo sem alteracdo literal do texto constitucional.
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houve a coliséo entre dois direitos fundamentais, de um lado a liberdade de expresséo e, de
outro, os direitos da crianca e do adolescente. b) O debate juridico em questdo foi socialmente
emblematico tanto para a comunidade juridica quanto para as institui¢cbes sociais que militam
em defesa dos direitos humanos. ¢) Proporcionar um olhar jusfiloséfico para este processo con-
siste em ser algo totalmente inovador na comunidade académica juridica. Com isso, este traba-
Iho ndo almeja desmerecer a discussao material e processual da referida deciséo, pelo contrario,
busca fomentar o debate, mas por um outro viés, através da concepcao da filosofia do Direito.

4. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 2404/DF

Em ambito de jurisdicao constitucional, evidencia-se constantemente a coliséo en-
tre direitos fundamentais, razdo pela qual nota-se a complexidade destes casos judiciais, pois
exige que os julgadores eliminem, na maioria das vezes, o formalismo juridico e o tecnicismo
exacerbado, sob pena de ndo ser efetivada a melhor solugdo juridico-social para a questao juri-
dica discutida.

Nesse contexto, de constantes colisdes de direitos fundamentais, destaca-se a a¢cao
direta de inconstitucionalidade — ADI de n° 2404/DF*°, proposta pelo Partido Trabalhista Bra-
sileiro (PTB), no ano de 2001, que teve o escopo de declarar a inconstitucionalidade da norma
de proibicdo contida no art. 2542 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA e, que tipi-
ficava como infracdo administrativa a transmissdo, via radio ou televisdo, de programacdo em
horério diverso do autorizado, das programacdes audiovisuais para criancas e adolescentes, sob
a alegacao de que havia afronta a liberdade de expressédo, prevista no artigo 52, inciso IX, e
também ao artigo 21, inciso XVI; e artigo 220, caput e paragrafos, ambos da Constituicdo Fe-
deral de 1988.

A alegacéo de inconstitucionalidade baseou-se na expressdo: “em horario diverso
do autorizado”, trazida pelo artigo 254 do ECA, pois haveria viola¢@o ao direito fundamental
da liberdade de expressdo e da livre manifestacdo do pensamento.

Com isso, segundo a parte autora, o Partido Trabalhista Brasileiro — PTB, somente
caberia ao Poder Publico informar o conteldo do programa a ser transmitido, utilizando-se,
assim, a classificacdo para efeitos indicativos, logo, para efeitos ndo compativeis com uma es-
pécie de censura prévia.

Noutras palavras, a questdo, basicamente, era a seguinte: determinar um horario
para as programac0es e estabelecer uma autorizacdo (uma espécie de filtro ndo sobre o conte-
udo, mas sobre a adequagéo da transmissdo do horério) para programacdes televisivas e audio-
visuais, em relacdo ao conteudo infantojuvenil, é constitucional?

19 STF. Plenario. ADI 2404/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 31/8/2016.

20 O artigo 254 do ECA estabelece o seguinte: “Transmitir, através de radio ou televisdo, espetaculo em horario
diverso do autorizado ou sem aviso de sua classificagdo: Pena - multa de vinte a cem salarios de referéncia; dupli-
cada em caso de reincidéncia a autoridade judiciaria podera determinar a suspensdo da programacao da emissora
por até dois dias”.
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Somente recentemente, no ano de 2016, € que houve o julgamento desta acéo direta
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal — STF. A corte constitucional brasi-
leira decidiu pela inconstitucionalidade da expressao “em horario diverso do autorizado”, pre-
vista pelo artigo 254 do ECA.

A questdo juridica em debate envolveu nitidamente a colisdo entre dois pilares
constitucionais. De um lado, o direito constitucional a liberdade de expressdo das emissoras de
radio e televisdo, no tocante as suas programacdes, e, de outro, o direito constitucional de pro-
tecdo as criancas e aos adolescentes.

Em casos assim, surgem os seguintes questionamentos: a) Existe a possibilidade de
compatibilizar direitos fundamentais, como por exemplo a protecdo da crianca e do adolescente
com a liberdade de expressdo? b) Sendo possivel tal compatibilizagdo, como procedé-l1a? c)
Este sopesamento estaria previsto na CF?

O STF entendeu que todas as perguntas acima tem resposta positiva, ou seja, ha a
possibilidade de compatibilizacdo entre os direitos colidentes no processo ora objeto de anélise,
pois 0 sopesamento pode ser extraido pela propria Constituicdo e uma alternativa a compatibi-
lizagdo seria a classificaco indicativa®! das programagdes.??

Tendo em vista que o direito a liberdade de expressao € o pilar fundamental que
sustenta a democracia moderna, torna-se crucial analisar o presente caso sob o ponto de vista
do pragmatismo juridico.

Diante da conjuntura politica brasileira, de transicdo democratica recente?®, uma
possivel decisdo seria no sentido de manter a liberdade de expressao das emissoras de radio e
televisao, visto a classificacao indicativa das programacdes ndo pode ser confundida com auto-
rizacdo. Assim, a Unido continuaria competente para indicar, informar, recomendar, e nao pro-
ibir, vincular ou censurar as programacdes. Alias, este foi o posicionamento do STF na questao
em debate.

Nesse sentido, ao considerar que a liberdade de expressao também exige responsa-
bilidade por parte das emissoras, no tocante ao exercicio do direito fundamental de comunica-
cao em relacdo aos contetdos relacionados a crianga e adolescente, a corte constitucional sina-
lizou que sdo as emissoras que devem ter responsabilidade do enquadramento do horario da
programacdo, ndo o Estado. Assim, nota-se que a classificacdo indicativa é uma orientacédo e
ndo um filtro cogente praticado pelo Estado regulador.

Diante desse posicionamento juridico, questiona-se: o entendimento do STF, neste
caso especifico, pode ser compreendido a luz do pragmatismo juridico de Posner? Infelizmente,
entende-se que a resposta para tal questionamento é negativa, por diversas razdes, mas desta-
cam-se duas.

21 Essa classificacdo ¢ realizada por meio do Ministério da Justica, nos termos da Portaria 368/2014-MJ. Entre-
tanto, destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988 trata este assunto no artigo 21, inciso XVI.

22 Nesse sentido, entendeu o relator, Dias Toffoli: “E o sistema de classificagio indicativa esse ponto de equilibrio
ténue, e a0 mesmo tempo tenso, adotado pela Carta da Republica para compatibilizar esses dois axiomas, velando
pela integridade das criancas e dos adolescentes sem deixar de lado a preocupacdo com a garantia da liberdade de
expressdo. Dai a importancia do estudo e do aprofundamento desse mecanismo. Afinal, qual o sentido da classifi-
cagdo indicativa? Qual o seu alcance e sua finalidade? ”(STF. Plenario. ADI 2404/DF, Rel. Min. Dias Toffoli,
julgado em 31/8/2016.)(destacou-se).

23 Em relagdo a recente transicdo democratica brasileira, é interessante a reflexdo acerca do constitucionalismo
brasileiro tardio (SILVA NETO, 2016).
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Primeiro, porque na ADI n° 2404/DF, o STF adotou nitidamente uma viséo forma-
lista e excessivamente normativista, com base numa ética constitucional a luz da integralidade
do sistema juridico de Ronal Dworkin (2002; 2007), visto que a decisdo da demanda processual
pautou-se primordialmente na busca pela uniformidade de um sistema juridico. Como se sabe,
“o direito como integridade ¢, portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o convenci-
onalismo ou o pragmatismo” (DWORKIN, 2007, p 272).

Segundo motivo que sustenta a concepcao de que ndo adotou-se a compreensao do
pragmatismo juridico de Posner para a solucdo da demanda juridica pelo fato de o STF néo ter
considerado os impactos juridico-sociais (leia-se, em terminologia posneriana: “consequéncias
a curto e longo prazo”) a efetivacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes.

Mas entdo, nesse contexto, como seria uma abordagem pragmatica desta demanda
processual? Ou, pelo menos, o que o pragmatismo juridico de Posner (2010;2009), poderia
contribuir para que o referido julgamento ndo fosse téo lesivo a protecdo dos direitos da crianga
e dos adolescentes?

Para o pragmatismo juridico, “nem a lei, nem a Constitui¢do, nem qualquer outra
base normativa serdo consideradas como Unicas fontes” (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 117) na
producdo juridica, o que importa, efetivamente, sdo as consequéncias da decisdo. Diante disso,
desmonta-se a compreenséo de integralidade do direito e/ou imperialismo normativo constitu-
cional em prol da seguranca juridica.

Assim, uma abordagem pragmatica estaria atenta ndo somente as criancas e adoles-
cente que possuem um lar estruturado, com pais e/ou responsaveis que orientem o melhor ho-
rario para utilizacdo do radio e/ou televisao, mas também estaria atenta ao grande contingente
populacional de criangas e jovens que ndo possuem pessoas diretamente responsaveis como
referéncia educacional, social e moral e, assim, acabam utilizando os meios de comunica¢édo
(incluindo radio e televisao) como principais formadores de opinido e carater desse pessoa em
desenvolvimento.

Ademais, uma abordagem posneriana, certamente, ndo descartaria a evoluc&o®* his-
torica dos direitos da crianca e adolescente até a conquista da concep¢do do conceito de crianca
e adolescente enquanto sujeito de direito, na condi¢do de desenvolvimento humano.

Em outras palavras: uma abordagem do pragmatismo juridico ndo entenderia que a
responsabilizacdo pela fiscalizacdo do contetdo acessivel a um determinado grupo vulneravel
(neste caso, criancas e adolescentes) seria Unica e exclusivamente do ndcleo familiar, mas, em
verdade, de toda a sociedade, inclusive da figura estatal, que, além de indicar, deveria determi-
nar horario para a exibicdo de determinadas programacdes.

Além disso, o pragmatismo juridico ndo se preocuparia em proteger a liberdade de
expressao em demasia diante da colisdo entre os direitos da crianca e do adolescente, visto que
0 pragmatismo esta atento ao futuro, principalmente em relagdo as consequéncias da deciséo
que impactardo as proximas geracoes. Ou seja, 0 pragmatismo juridico, no presente caso, seria

24 Um cristalino exemplo dessa evolugdo histérica s3o os modelos de responsabilizagdo penal de adolescentes,
visto que o sistema juridico brasileiro sustentou-se por diversos modelos, dentre eles: modelo punitivo (ou etapa
penal indiferenciada); modelo de protegdo (ou etapa tutelar); modelo educativo (ou de bem-estar); e, por fim, o
modelo de responsabilidade (ou etapa garantista), que é o verdadeiro reflexo da constitucionalizagdo dos direi-
tos da crianga e adolescente apds a Constituicdo Federal de 1988 (SPOSATO, 2014, p. 73-101).
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instrumento apto a fornecer elementos de interpretacdo a protecdo de um grupo social vulneréa-
vel que se encontra em fase de desenvolvimento psicossocial e cognitivo.

Uma interpretacdo pragmatica para o presente caso, compreenderia a definicéo de
horarios como uma forma direta, clara e objetivamente compreensivel (independentemente da
escolaridade) de sinalizar aos responsaveis pelas criancas e adolescentes que, a partir de deter-
minado horario, haveria a transmissao de conteudo prejudicial a formacao de uma pessoa em
desenvolvimento. Seria, enfim, uma seguranca juridica ao principio do melhor interesse do
menor e ao principio da protecdo integral das criancas e dos adolescentes.

Portanto, compreender que é somente funcdo dos pais e responsaveis fiscalizar o
que a crianca e/ou adolescente esta assistindo € uma visdo incompativel, sob o viés do pragma-
ticamente juridico de Posner (2009; 2010), com a realidade social brasileira, considerando-se o
novo paradigma hermenéutico implementado na ordem juridica, com o advento da Constitui¢do
de 1988 (SPOSATO, 2014, p. 19-55), na medida em que a busca pela efetividade das normas e
o fomento a construcdo de uma dogmatica constitucional sustenta-se na dignidade da pessoa
humana, que passou a ser a principal orientacdo normativa na ordem juridica vigente. E em
relacdo as criancas e adolescentes tal realidade nédo é diferente, tendo em vista o principio da
protecdo integral, que visa conferir, sem disting&o, a todos os individuos em condicdo de de-
senvolvimento, a efetivacdo do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

5. Consideracoes Finais

O presente trabalho, tendo como objeto de estudo o pragmatismo juridico de Ri-
chard A. Posner, sustenta que é o possivel a utilizacdo deste método de interpretacdo ser adotado
pelo sistema juridico brasileiro, principalmente em relacdo ao Supremo Tribunal Federal.

Ao analisar a acdo direta de inconstitucionalidade — ADI de n° 2404/DF, nota-se
que a decisdo do STF ndo foi influenciada por uma visao do pragmatismo juridico, mas, sim,
por meio de uma interpretacdo constitucional apegada ao formalismo juridico, o que conferiu
inseguranca juridica e fragilidade ao principio do melhor interesse do menor e ao principio da
protecdo integral das criancas e dos adolescentes.

Por ser uma sensivel colisdo de direitos fundamentais, como a liberdade de expres-
sdo e os direitos da crianca e do adolescente, entende-se que o STF adotou uma viséo em prol
da liberdade de expressdo, muito provavelmente por consequéncia de uma fragilidade demo-
cratica e o suposto resquicio de periodo ditatorial, sem considerar o impacto e a relevancia da
evolucdo dos direitos das pessoas em desenvolvimento.

Entretanto, com base na liberdade académica e na concepc¢ao de necessario con-
fronto cientifico que Karl Popper (2004) para o desenvolvimento da ciéncia, nota-se como que
tal postura interpretativa da corte constitucional pode ser vista como um impacto negativo para
0 ordenamento juridico, por possibilitar um retrocesso que pode ocasionar consequéncias soci-
ais a curto e a longo prazo a formacéo das criancas e adolescentes.

Assim, entende-se que a auséncia de um posicionamento juridico pragmatico na
ADI de n° 2404/DF desprotegeu um setor vulneravel da sociedade brasileira, que sao as criangas
e 0s adolescentes, mais especificamente, consideravel parcela significativa de individuos em
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desenvolvimento que ndo possuem um lar estruturado, com pais e/ou responsaveis para orien-
tem o melhor horario para utilizacéo do radio e/ou televisdo.

Diante disso, é importante reforcar a previsdo constitucional do artigo 227 da Cons-
titucional Federal de 1988, visto que deve-se compreender que hodiernamente hd uma respon-
sabilidade solidaria entre as instituicdes: Familia, Estado e Sociedade, em relacéo a efetivacao
— com prioridade absoluta — das garantias constitucionais dos direitos das criancgas e adolescen-
tes.

Além disso, também néo é despiciendo salientar que tal protecdo integral deve ser
conferida e proporcionada, sem distin¢do, para todas as criangas e adolescentes, razéo pela qual
as decisdes juridicas devem considerar — a luz da constitucionalizag&o dos direitos das criangas
e adolescentes — quais 0s possiveis impactos séciojuridicos que afetam o universo de individuos
em condigéo de desenvolvimento.
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