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Elementos da Analise Institucional

2.1

Introducéo

Somente com a consolidacdo de dados e de conhecimentos sobre a Corte
Constitucional é possivel ter seguranca metodoldgica para tracar sua postura
politico-institucional (HALL, 2005). Essa afirmativa de Kermit L. Hall, em linha
com o estudo de Barry Friedman,'*® sugere que a pesquisa empirica ndo pode ser
dispensada quando se quer definir o papel do Judicidrio no controle de
constitucionalidade e identificar o melhor método para aplicar o direito.

A andlise institucional ha muito tempo faz parte da teoria da interpretacédo e
da preocupacéo dos tribunais.**® O advento do Direito Constitucional parece ter
impulsionado esse tipo de analise, como indicaria o nivel de divulgacdo a que
chegou o debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen no inicio do século XX sobre

qual instituicdo deveria ter a Gltima palavra a respeito da norma constitucional

14> Barry Friedman (2004) conclui que dificilmente a Suprema Corte vai modificar sua maneira de
agir em razdo de argumentos tedricos defendendo uma ou outra direcdo (p. ex, pelo nado
formalismo ou pelo formalismo). Friedman demonstra que as principais correntes de pensamento
norte-americanas, os liberais e os conservadores, ora defendem uma interpretacdo formalista, ora
uma interpretacdo ndo formalista pela Suprema Corte, dependendo do perfil (conservador ou
liberal) da Corte e do perfil majoritario do Parlamento e do Poder Executivo. Por isso, propde que
mais importante do que propor como a Corte deva se comportar caso a caso ou de tempos em
tempos, é analisar o papel efetivo da Corte na ordem juridica e, a partir dai, definir as normas
juridicas e o comportamento do jurista frente ao Direito Constitucional.

146 Mais contemporaneamente, por exemplo, cite-se a relutancia do Supremo Tribunal Federal em
fazer um uso mais efetivo do mandado de injuncdo, sob critica quase unissona da doutrina
brasileira. Os ministros do STF, responsavelmente, tém receio ndo sé de sua legitimidade, mas
principalmente de sua capacidade de normatizar um determinado direito constitucional, tendo em
vista a quantidade de dados que teriam que colher e processar, muitos deles alheios a sua expertise,
e a amplitude das consequéncias que advirdo dessa normatizacdo. Afinal, hd autorizagdo
constitucional expressa que permitiria concluir que podem efetua-la. Dai a conclusdo de que o
fundamento néo esteja, propriamente ou principalmente, no &mbito da legitimidade, mas sim na
percepcdo responsavel dos limites da sua prépria capacidade. Outro exemplo é a postura
majoritariamente deferente aos atos administrativos por parte do Judiciario brasileiro. Dentre
outros motivos, é fruto ndo s6 do reconhecimento da atribuicdo constitucionalmente conferida a
Administracdo Publica, mas também por reconhecer a especializacdo e maior capacidade desta nos
assuntos administrativos quando comparado ao 6rgdo jurisdicional. Cf. Anuéario da Justica Brasil
2012 (CONJUR, 2012) e os numeros da pesquisa As Inter-relagdes entre o Processo
Administrativo e o Judicial, sob a perspectiva da seguranca juridica, do plano da concorréncia
econdmica e da eficacia da Regulagdo Publica (FERRAZ JUNIOR et.al., 2011).
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(SCHMITT, 2007 e KELSEN, 2007, especialmente pp. 119-209 e 237-298). Ali
ja se tinha a percepcao de que tdo ou mais importante do que estudar o significado
das normas constitucionais é estudar quem deve dizer o que elas significam.
Entretanto, é possivel identificar analises institucionais, no que toca a
aplicacdo do Direito, bem mais antigas que a discussao entre Schmitt e Kelsen.
Lembre-se do debate entre Jeremy Bentham e William Blackstone (BENTHAM,
1776), na segunda metade do século XVIII, a respeito da capacidade de o
Judiciario fazer e atualizar leis (case law), criticada por Bentham, e a respeito da
mesma analise sobre o Legislativo, criticado por Blackstone. Bentham vé na
codificagdo uma economia de esforcos (tempo e recursos) para identificar a lei
aplicavel — localizar a norma e saber se ha alguma outra que contrasta com ela,
tendo-a revogado —, bem como para a evolugéo do direito. Critica ferrenhamente a

vinculacdo aos precedentes judiciais (case law).**’

As passagens biblicas citadas
neste trabalho também revelariam remontar a antiguidade a analise institucional
no campo juridico.

Herbert L. A. Hart retoma o estudo de Bentham exposto acima e o
complementa. Embora no texto original de O conceito do direito ndo ficarem bem
reveladas suas analises institucionais, o0 pos-escrito juntado ao mesmo trinta e dois
anos apds é mais explicito.*® Outro exemplo da atencdo as capacidades
institucionais e aos efeitos colaterais das suas decisdes é o seu artigo "A teoria do
direito norte-americano pelos olhos ingleses: O pesadelo e o nobre sonho” (2010,

pp. 137-161). Essas consideracOes institucionais, e ndo apenas sua teoria

147 Basta uma visita a um escritorio de advocacia estadunidense para verificar que Bentham estava
com a razdo, pelo menos sob o aspecto da facilidade em descobrir a norma aplicavel e a economia
de recurso e tempo nessa tarefa num sistema juridico codificado. Interessante conferir o West Law,
o trabalho e recursos que oferece e o custo de sua assinatura anual.

148 por exemplo, (HART, 2007, pp. 338-339): “a delegacéo de poderes legislativos limitados ao
Executivo constitui um trago familiar das democracias modernas e tal delegacdo ao Poder
Judicidrio ndo parece constituir ameaga mais séria a democracia. Em ambas as formas de
delegagdo, um érgao legislativo eleito terd normalmente um controle residual e podera revogar ou
alterar quaisquer leis autorizadas que considere inaceitaveis. E verdade que quando, como nos
EUA, os poderes do 6rgdo legislativo sdo limitados por uma constitui¢do escrita e os tribunais
dispdem de amplos poderes de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis (extensive powers of
review), um 6rgéo legislativo democraticamente eleito pode encontrar-se na situagdo de nao poder
modificar um ato de legislagdo judicial. Entdo, o controle democratico em Gltima instancia s6 pode
ser assegurado através do dispositivo complexo da revisdo constitucional. 1sso € 0 prego que tem
de pagar-se pela consagragdo de limites juridicos ao poder politico (Government)".
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conceitual-valorativa do direito*®

— sua concepcdo sobre o direito, sobre a
democracia e sobre a linguagem —, certamente contribuiram para que adotasse
uma metodologia interpretativa juspositivista. Além disso, Hart (2010, pp. 145-
148) critica, assim como Vermeule, 0 movimento que pretendeu a substituicdo do
formalismo "por uma atencdo vivida, realista a experiéncia, a vida, ao
crescimento, ao processo, ao contexto e a funcdo [do direito e da matéria
regulada]”, que ataca "o 'uso excessivo' da ldgica por alguns juristas norte-
americanos discutindo o raciocinio judicial (judicial reasoning)”. Também como
Vermeule, embora muito antes dele, Hart (2010, p. 146) ja criticava a postura
bastante comum entre os estadunidenses de considerar "um vicio do formalismo"
decisbes que interpretavam de maneira muito  restrita  grandes
conceitos/concepgBes ou principios, como o due process. Apesar de possuir
algumas conclusdes semelhantes as do institucionalismo, é verdade que o
institucionalista ird discordar da posicdo de Hart de defender caber ao juiz
identificar a hiperincluséo e a hipoincluséao de situacdes na regra juridica, a fim de
exclui-los ou incorpora-los a sua cogéncia, criticando o excesso de formalismo
(HART, 2007, pp. 139-149; 2010, pp. 115-116). O juiz agiria, assim, em correicéo
(ou complementacdo) a atividade do legislador. Tarefa necessaria porque o
legislador ndo apenas decide previamente 0s casos que ird regular, mas também
no escuro (in the dark). Ele ndo profetiza as peculiaridades que cada caso a ser
englobado pela regra juridica terd. Dai a importancia, para Hart, da atividade

discricionéria do juiz, especialmente sobre os conceitos juridicos indeterminados,

%% Hart considera problematico conceitualmente adotar uma perspectiva do direito que no seja
positivista. Cf. Hart (2007). Confira, ainda, pela importancia: "A incapacidade de a lei humana se
conformar a esses principios da razdo pratica [a moral] fard com que ela se torne imperfeita ou
perversa, em diferentes graus, mas ndo ira, como em algumas versdes do direito natural (que
Finnis considera distorgdes), despojar tais leis de seu status juridico, embora possam ser
consideradas 'menos juridicas' por causa disso. (...) O mérito principal — e notavel — dessa
abordagem do direito natural é que mostra a necessidade de se estudar o direito no contexto de
outras disciplinas e desperta a atencdo para 0 modo como pressupostos ndo declarados, senso
comum e objetivos morais influenciam o direito e entram no julgamento (adjudication). Mas essas
lices valiosas podem ser ensinadas de outras formas, e minha objecdo a elas serem apresentadas
sob uma forma renovada de teoria do direito natural (além de minha discordancia quanto a sua
teoria subjacente de valores objetivos autoevidentes) é a de que sua énfase em uma forma de
direito que satisfaz as exigéncias da razdo pratica como 'questdo central' [central case] e o
'significado focal' do direito, e o tratamento de um direito moralmente mau como 'menos juridico’,
ird trazer novamente a tona antigas confus@es entre o direito e os parametros apropriados para a
sua critica" (HART, 2010, pp. 12-13). Sobre os graves problemas gerados por interpretacdes nao
formalistas para a critica do direito pelas instituicGes externas ao Judiciario, ver Ingeborg Maus
(2000) e Jurgen Habermas (2010, especialmente pp. 113-154, 241-295 e 314-329).
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a "textura aberta do direito™ e 0s principios constantes do texto normativo. O
institucionalista alerta, contudo, que, observado o plano operacional, essa
complementacdo/correcdo defendida por Hart pode ser mais danosa do que util.

O mesmo pode ser dito, com mais énfase e certeza, a respeito de Hans
Kelsen. Kelsen ndo era apenas um jurista e um filésofo, era um cientista politico e
social também - dentre outros adjetivos (SGARBI, 2006, p. 31). A analise
institucional que empreendeu ndo se restringiu ao ambito do Direito
Constitucional, ja& mencionado; foi muito mais ampla.*® O posicionamento
filosofico de Kelsen (o relativismo), adotado ndo sé por elucubragdes tedricas, € a
sua conclusdo a respeito da capacidade das instituicGes (politicas e juridicas) na
producdo e aplicacdo do Direito certamente fizeram com que ele adotasse,
também, o positivismo juridico.

Poder-se-ia, entdo, questionar: se todos esses autores fizeram a andlise
institucional, qual a novidade? A novidade € a exigéncia de se fazer uma anélise
institucional empirica imparcial, e ndo apenas tedrica ou moral (valorativa),
evitando o encantamento com algumas instituicdes e um olhar excessivamente
critico sobre outras. Também esta no fato de exigir que seja considerado que as
instituices sdo faliveis e que tém graus diferenciados de limitacdo e falibilidade.
A qualidade do direito dependera da utilizacdo por elas do tipo de interpretacdo
que melhor conseguem aplicar. E comum, mesmo entre grandes estudiosos do
direito, e mesmo entre aqueles que fazem uma andlise das capacidades das
instituicOes, o desenvolvimento de técnicas interpretativas levando em conta o que
as instituicdes deveriam ser. Ou levando em conta o que elas deveriam ser capazes
de fazer, tendo em vista a funcdo para a qual foram desenhadas. As teorias sobre
estratégias de interpretacdo, em geral, deixam o problema da falibilidade
institucional e humana de lado, trabalham num cenério ideal, como se fosse
problema apenas da instituicao julgadora ter falhas e contingéncias e ser obrigada
a supera-las. Entretanto, como isso repercute concretamente no resultado da
aplicacdo do direito, a falibilidade e as limitagBes das instituicbes também s&o
problemas do tedrico da interpretacdo. Para que sua doutrina seja Util, deve leva-

las em conta.

130 cf., p. ex., os diversos artigos de Kelsen insertos em A democracia (2000).
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Por outro lado, quando os estudiosos levam em conta a falibilidade das
instituices, geralmente tém uma visdo estereotipada delas, fazendo apenas uma
analise abstrata de suas qualidades e defeitos, superestimando as capacidades do
Judiciario e subestimando as do Legislativo e da Administracdo Publica. 1sso é
verdade nos EUA (VERMEULE, 2006, pp. 16-18), como também no Brasil —
talvez mais no Brasil, conforme se verifica das obras nacionais ja citadas. Ou,
entdo, os estudiosos, ao fazerem uma analise empirica, comparam o pior cenario
de uma instituicdo com o melhor cenario de outra.™

Voltemos aos autores classicos. Na época de Bentham, Schmitt e Kelsen,
provavelmente ndo fossem tdo relevantes esses dados concretos a respeito da
capacidade interpretativa das instituicGes. O motivo seria a reduzida quantidade de
matérias submetida a elas, o pouco nimero de juizes e a menor possibilidade de as
questdes submetidas ao tribunal terem grave repercussdo na vida da sociedade
como um todo, o que ocorre geralmente com o advento do Direito Publico
moderno — o qual comecou a ter uma maior amplitude apenas no século XX.**?

Outro motivo comum para estudiosos do direito ndo fazerem a anélise
institucional como defendemos € o fato de pretenderem apenas desenvolver uma

teoria de valor ou uma teoria da interpretacdo tedrico-valorativa, como € o caso de

131 Adrian Vermeule (2006, p. 17) exemplifica com a obra Law and Disagreement, de Jeremy
Waldron (1999, pp. 31-32). Waldron, com a sua pesquisa e analise empirica, deixa o Legislativo
muito mais atraente e o Judiciario muito menos atraente do que realmente seriam se fosse feita
uma pesquisa simétrica. Nesta obra, Waldron examina como os érgaos do Legislativo ajudam a
resolver desacordos politicos insollveis em outras esferas institucionais, tal qual o Judiciario. Em
defesa de Waldron, pode-se aduzir que o Legislativo é visto pelos juristas em geral de forma téo
estereotipada e negativa que era preciso, para tentar reverter um pouco essa situacdo, ressaltar
circunstancias nas quais o Legislativo atua com muito mais qualidade e eficiéncia do que o
Judiciario. Ademais, trata-se de obra pioneira na analise contemporanea das capacidades
sisttmicas do Legislativo. Por isso e pela qualidade da pesquisa, virou uma obra de referéncia
sobre o tema.

152 Embora a morte de Kelsen (1973) e Schmitt (1985) tenha ocorrido apenas perto do final do
século XX, seus principais ou mais intensos estudos sobre as atribuicBes das instituicBes
responsaveis pela criagdo e aplicacdo do Direito ocorreram antes da segunda metade do século
XX. A Teoria Geral do Direito e do Estado, que praticamente condensa a obra de Kelsen, que
somou 483 titulos (CUNHA, 2007, p. VII), foi publicada em 1945. A Tirania dos valores de
Schmitt, por outro lado, em que indica os perigos da filosofia dos valores e da tentativa de
hierarquizacdo de valores, e que, portanto, tem repercussdo clara sobre qual instituicdo deve dizer
e aplicar os valores na sociedade, foi publicada em 1960, algum tempo depois do ostracismo do
autor. Para ilustrar essa obra de Schmitt, citamos o seguinte trecho: "O valor maior tem o direito e
até mesmo o dever de submeter o valor inferior, e o valor, como tal, tem toda a razéo
de aniquilar o sem valor como tal." (SCHMITT, 1961, p. 75).
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Ronald Dworkin.™®® A obra de Carlos Maximiliano (2011), para citar a talvez
melhor obra de interpretacdo juridica ja escrita no Brasil, em caminho semelhante,
teve objetivo claro de ensinar a arte de buscar instrumentos interpretativos e de
auxiliar o intérprete, ao explicitar vérios deles. Maximiliano poucas vezes
distingue o juiz do administrador publico e do legislador. Embora estivesse
preocupado em aconselhar os juizes em sua tarefa, como fica explicito quando
trata da aplicacdo do Direito Constitucional, Maximiliano se mostra mais
interessado em ensinar como se deve interpretar o direito em geral, seja qual for o
intérprete.

Mas existem também fatores mais gerais que fazem com que grandes
pensadores do direito tendam a negligenciar o aspecto institucional — questdes
institucionais importantes — quando da defini¢do de uma estratégia interpretativa
(VERMEULE, 2006, p. 36). O primeiro deles seria a necessidade de a autoridade
administrativa e o juiz darem uma resposta definitiva a questdo posta. Embora, no
Brasil, a jurisdicdo (dizer o direito de maneira final) esteja reservada ao Judiciario,
é certo que a maioria das questdes submetidas e decididas pela autoridade
administrativa ndo chegam a ele. 1sso € especialmente correto quando a deciséo
administrativa é favoravel ao requerente. Portanto, a execugdo do direito, a sua
aplicacdo concreta faz com que o aplicador do direito encare a sua tarefa como
sendo de consequéncia definitiva. O que leva a conclusdo de que ndo sé ele, mas
também quem pensa a respeito dessa tarefa (0s tedricos da interpretagcdo) tenham
essa postura. Se assim, o caminho intuitivo ou até mesmo a primeira conclusao
I6gica a que chegam (first-best considerations) é que se questionem como deve a
norma sob analise ser aplicada. A propdsito, esta é a pergunta central do ensino
das faculdades de direito. Nds somos questionados, a todo tempo, sobre qual é o
direito e ndo "Diante da sua limitacdo de conhecimento sobre a matéria,
capacidade de processamento das informacdes necessarias para se obter o melhor
direito e considerando a limitagcdo de tempo para decidir, como vocé deve aplicar
essa norma juridica?". Concluindo, a nossa cultura académica e a exigéncia da

mencionada postura pelo juiz e pela autoridade administrativa tiram o foco do

153 Dworkin (1997, pp. 363-364), inclusive, critica a doutrina interpretativa de Richard Posner, que
é institucionalista, além de pragmatista (everyday-pragmatism), justamente por nao ter uma teoria
de valor quanto ao que seja o melhor resultado ou a melhor decisdo. Dworkin, conscientemente,
apenas visa desenvolver uma interpretativa tedrica valorativa e, nisso, € muito bem sucedido.
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aspecto institucional (a sua capacidade interpretativa e a analise dos efeitos
sistémicos de cada tipo de interpretacdo adotada), negligenciando-o.

Essa postura é reforcada pela doutrina especializada. Como é especializada,
naturalmente espera e exige 0 mesmo do julgador do assunto que trata (o juiz),
bem como uma deciséo perfeita (a mais perfeita possivel). O problema é que o
juiz nem sempre é especializado e, na maioria das vezes, nem foi desenhado para
ser — pelo menos nao no nivel exigido para ser um grande doutrinador, como
ocorre na cétedra.’® Por isso, quando criticam uma decisdo como formalista,
conservadora/ndo progressista, mecanica, sem a suficiente atencdo as nuances da
matéria e sua historia, os doutrinadores costumam negligenciar o fato de que o
juiz, muitas vezes, € um generalista e que poderia ser perigoso tentar decidir como
se especialista fosse. Agindo formalmente, "mantendo-se proximo ao significado
aparente” do texto legal, os tribunais incrementam o risco de cometerem erros de
um mesmo tipo, mas, por outro lado, diminuem o risco de cometerem erros de
varios outros tipos (VERMEULE, 2006, p. 37). Por exemplo, a atitude ndo
formalista e ambiciosa pode levar ao erro de ndo entender adequadamente os
objetivados e propdsitos almejados com a regra legal; de considerar normas mais
delicadas, como as de Direito Regulatorio ou de politicas publicas, como sendo
absurdas; e o de errar a previsdo quanto as consequéncias de sua postura
interpretativa e da sua decisdo no caso particular.

Ligado ao primeiro fator descrito, uma questdo ética também faria com que
0s aspectos institucionais fossem negligenciados pelos tedricos e juizes: a
possibilidade de a aplicacdo formalista da regra juridica criar situacdes absurdas

ou injustas. Como n&o seria admissivel uma aplicacdo do direito desse tipo, pouco

> Da leitura das obras e dos casos judiciais levantados neste trabalho, é possivel depreender que o
Judiciério foi projetado, em geral, para ser generalista. No que toca ao Direito Administrativo, isso
é ainda mais verdadeiro. Como generalista ele serviria a sua funcao de controle de legalidade sem,
no entanto, sentir-se a vontade para substituir as outras instituicdes — Legislativo, Executivo,
sociedade civil, inclusive no que toca a defini¢do da moral, costumes etc. Um magistrado com boa
formacdo juridica geral seria capaz de identificar uma ilegalidade ou inconstitucionalidade
(relevante) cometida pelo Poder Publico, pelo menos na maioria dos casos. Dar a palavra final a
um 6rgdo de controle generalista talvez seja melhor do que fazer o mesmo a um érgédo de controle
muito especializado ou tdo especializado quanto as instituigdes controladas. Especialistas 0s
orgdos controlados ja possuem, e sdo também compostos por agentes publicos com garantias de
vencimento e estabilidade, tal qual o Judiciario, pelo menos no Brasil. Nao seria adequado nivelar
ou exigir uma especialidade do Judiciario equivalente a da Administracao Publica ndo apenas por
uma questdo preservagdo da competéncia de cada instituigdo, mas também por uma questdo
econdmica e de preservacdo das caracteristicas do proprio érgdo de controle. Esse ponto serd
retomado no Capitulo 3.
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importaria se a instituicdo julgadora tem uma grande, pequena ou ndo confiavel
capacidade de interpretacdo, porque ndo poderia agir de maneira formalista e
gerar um resultado injusto ou absurdo. Contudo, o que esse tipo de preocupacéao
negligencia é o fato de que, justamente em razdo da limitacdo da capacidade de
acesso a informacgdes e de processa-las (além da falibilidade humana) da
instituicdo julgadora, esta pode concluir que um resultado é injusto ou absurdo
qguando na verdade ele ndo €. Esse tipo de erro gera consequéncias negativas ao
direito como um todo — como uma maior inseguranga gquanto ao significado das
normas juridicas, geracdo de desestimulo ao gestor publico ou ao 6rgdo regulador
para ado¢do de medidas equivalentes a anulada, restringindo-as por longo tempo e
empobrecendo politicas publicas/regulatérias. Também pode gerar um direito
ruim para a hipotese sob julgamento. Ainda que realmente fosse um resultado

injusto ou absurdo,™>

0 melhor poderia ser, do ponto de vista do direito como um
todo, o seu cumprimento. Nesse ponto, podem ser arguidos os estudos referentes
ao debate ético a respeito do consequencialismo-regra e consequencialismo ato a
ato.™® Por outro lado, existem casos concretos em que foi justamente a adocéo de
interpretagcéo ndo formalista que levou a um resultado absurdo. Cite-se o caso das
sentinelas do Muro de Berlim e sua condenacdo por assassinato apds o fim do
regime comunista, cuja legislacdo ndo sé previa a possibilidade do assassinato
como o determinava em algumas hipOteses. Esse caso sera tratado melhor no
Capitulo 3.

Poder-se-ia pensar, por fim, que resultados absurdos semelhantes acontecem
diariamente, talvez em muito maior numero, sem que o tribunal seja chamado
para arbitrar (SCHAUER, 2009); que, dada a limitacdo humana, o objetivo do
direito seria acertar no mais das vezes e ndo sempre, sob o risco de gerar graves

consequéncias sistémicas a sua aplicacédo; ou, ainda, que a questdo a ser posta nao

1% No Capitulo 3 ser4 visto que dificilmente de uma interpretagio formalista resultarda um
resultado absurdo. As normas juridicas e as técnicas juridicas, se bem empregadas, dificilmente ou
nunca levariam a um resultado absurdo ou extremamente injusto. Cf., no Capitulo 3, o exemplo do
julgamento dos marinheiros naufragos que mataram um deles para poder sobreviver, bem como a
saida formalista indicada por Robert Alexy (2003b) para a absolvicao dos atiradores do Muro de
Berlim, opondo-se a interpretagdo nao formalista desenvolvida pelo Judiciario aleméo, que levou a
um direito injusto no caso. Cf. o julgamento do recurso dos condenados alemaes a Corte Europeia
de Direitos Humanos K.-H. W. vs. Germany (Application no. 37201/97).

136 Cf. obra referéncia neste debate: Brad Hooker (2003). Pontua que, no mundo real, mesmo do
ponto de vista moral (ético), € melhor adotar uma postura padrdo que gere um ganho maior no
todo, apesar de gerar eventuais perdas ou erros, do que adotar uma postura a cada caso analisado,
visando 0 maior ganho para cada um deles.
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é se a aplicacdo é absurda ou ndo, mas quem tem a competéncia para dizer se a
consequéncia é absurda ou n30.®” Em conclusdo: a percepcdo ética inicial no
sentido de se dever buscar evitar resultados absurdos com a aplicagéo do direito
ndo afasta a necessidade da andlise institucional para decidir sobre a melhor
técnica interpretativa.

Nos ultimos 25 anos, voltou a surgir o interesse pelo institucionalismo no
direito, impulsionado por varios fatores, como o incremento de estudiosos
especialistas em métodos empiricos de varios tipos, a analise econdmica do custo
de transacdo,™® a ascensdo da analise econdmica comportamental (behavioral
economics),**
ou explicativa (positive political theory)™® (VERMEULE, 2006, p. 64).

Desenvolveram-se, portanto, estudos e instrumentos, trazidos da economia e da

a ampliacdo da ambicdo e dos objetivos da teoria politica positiva

estatistica para o direito, muitos deles anteriormente dirigidos a analise politica e
sociologica, que permitem a analise institucional empirica imparcial necessaria a
uma definicdo de estratégica interpretativa preocupada com a aplicacdo do direito

no mundo real.

2.2
O papel e os limites da jurisdicdo constitucional: o controle judicial

da politica e a base politica que |he da suporte

157 Essa a posicéo adotada na Suprema Corte dos EUA, em 1813, no muito debatido caso Locke vs.
United States. Cf. Frederick Schauer (2009, loc. 1999-2047).

158 A anélise de custo de transagdo considera todos os custos envolvidos numa operagéo, inclusive
os indiretos e reflexos, e ndo apenas os custos diretos. Cf. Carl J. Dahlman (1979).

%% Ramo da economia que estuda as escolhas de individuos e instituicdes, tendo como
preocupacao principal a limitacdo da razdo dos mesmos e o reflexo das suas escolhas sobre o preco
de mercado de um produto ou servico, lucro e sobre a alocacdo de recursos. Cf. Eldar Shafir e
Amos Tversky (1992).

180 Estuda a politica usando métodos formais — p. ex.: a teoria da escolha social, a teoria dos jogos
e analise estatistica. Os métodos teoricos de escolha social sdo bastante usados para analisar e
descrever de modo inquestiondvel o desempenho de regras ou instituicbes. Seu desempenho ¢,
depois, analisado pela teoria dos jogos. Nessa analise da teoria dos jogos, envolvem-se individuos
ou paises em uma determinada interagdo. Eles sdo modelados como agentes racionais que jogam
um jogo guiado por interesses proprios. O resultado das interagBes desses individuos ou paises
pode ser previsto com base na hipétese analisada, partindo do pressuposto de que seria um
equilibrio do jogo. Cf. J. Ferejohn (1995).
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2.2.1
O papel da politica na definicdo da teoria constitucional institucional:
licbes de Stephen M. Griffin

O objetivo do presente subcapitulo é assentar o pensamento de Stephen M.
Griffin e seu debate com autores relevantes para o institucionalismo, como Cass
Sunstein, Mark Tushnet e Bruce Ackerman, a fim de incorporar suas reflexdes
institucionais do plano constitucional na teoria interpretativa institucional. Os
Estados Unidos contam com uma Constituicdo Federal de mais de duzentos anos,
possuem uma organizacdo jurisdicional parecida com a brasileira, inclusive
quanto ao seu tribunal supremo, que garante o cumprimento da Constituicdo, mas
possui extrema dificuldade para editar emendas a ela, dada a hipermaioria exigida
pelo seu artigo V. Isso faz com que os EUA sejam um "laboratério™ riquissimo
para o constitucionalismo brasileiro, porque grandes problemas constitucionais
gue nos afligem também afligem ou afligiram os EUA, geralmente de modo mais
amplo e intenso ou huma escala mais ampla do que no caso brasileiro. E ndo s6 é
mais facil enxergar possiveis problemas de uma teoria numa ampliacdo, como
também localizar as provaveis solucgdes.

Interessam ao nosso caso, especialmente, 0s seguintes conceitos e
concepcdes trabalhados por  Griffin: i) "teoria constitucional”; ii)
"constitucionalismo™; iii) relacdo entre os poderes para a manutencdo da ordem
constitucional; iv) "momentos constitucionais”; v) "judicial review"; Vi)
"democracia de direitos”, vii) a regra do caso duvidoso e viii) a relacdo entre
direito e politica da época da founding generation.

A fim de buscar a compreensdo dos conceitos acima, apds um relato sobre
as publicacOes e 0s aspectos gerais do pensamento e metodologia de Griffin, sera
levantada sua andlise acerca da segunda das duas principais perguntas que, na
concepcao dele, devem ser respondidas por uma teoria constitucional: 1%) "O que
a Constituicdo significa?" 2%) "Quem decide o que ela significa?". Nos ultimos
anos, esta questdo cresceu em relevancia nos EUA, havendo maior urgéncia em
ser respondida do que a primeira, dada a configuracdo institucional e politica

161

daquele pais.” A referida escolha também se justifica porque € a que ilustra a

161 Sjtuacao bastante similar a do Brasil na primeira década do ano 2000. Nesse sentido, veja José
Ribas Vieira (2010, pp. 160 e 164).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

98

importancia e o papel da politica na configuracdo, manutencao e desenvolvimento
do constitucionalismo — sendo um dado indispensavel para a anéalise institucional.
Também seré enfrentada a questdo de qual é a Constituicdo dos Estados Unidos
hoje. Esta questdo, que ndo deve ser respondida com acodamento, € Util para
iluminar a funcdo de cada instituicio na protecdo e aplicacdo das normas
constitucionais. Para tentar responder a segunda pergunta acima, Griffin vai
questionar o judicial review (controle judicial de constitucionalidade), no que toca
a concepcdo, legitimidade e caracteristicas que detém hoje, além da configuracéo
e papel que deveria ter no sistema constitucional norte-americano hodierno.

American Constitutionalism: from Theory to Politics. O estudo do
constitucionalismo americano de Griffin é feito sob uma perspectiva critica.
Assevera que, ao contrario do que se costuma afirmar em seu pais, 0
constitucionalismo americano néo se reduz a norma constitucional e muito menos
ao que a Suprema Corte diz. Engloba questdes que geralmente ndo costumam
surgir em processos judiciais, por dizerem respeito ao objetivo apropriado e
concepgdo do sistema constitucional como um todo - a natureza do
constitucionalismo norte-americano, a validade da doutrina da soberania popular,
a relacdo da Constituicdo com o desenvolvimento da politica estadunidense, por
exemplo (GRIFFIN, 1996, pp. 4-6).

Griffin afirma claramente que existe a Constituicdo do presente e uma
versdo antiga do mesmo documento — referindo-se & Constitui¢do ainda em vigor
formalmente nos EUA, promulgada em 1787. Haveria uma evolugdo do
constitucionalismo norte-americano, que seria moldado historica e politicamente,
haja vista que, como dito acima, o constitucionalismo ndo se limitaria ao Direito
Constitucional (constitutional law).

Dessa forma, e como indica o titulo do livro que publicou em 1996,
American Constitutionalism: From Theory to Politics, Griffin tenta desvendar o
constitucionalismo norte-americano e formular sua teoria constitucional por meio
de uma anélise histérica e politica, lancando mao de estudos da historia e de

ciéncia politica. O livro citado trouxe uma contribuicdo original a teoria

162 parte dele derivado de artigos anteriores: "Constitutionalism in the United States: From Theory
to Politics” (em Oxford Journal of Legal Studies 10, 1990, p. 200); "Bringing the State into
Constitutional Theory: Public Authority and the Constitution” (em Law and Social Inquiry 16,
1991, p. 659); "How to Analyze the American State™ (em Law and Social Inquiry 16, 1991, p.
731); "Pluralism in Constitutional Interpretation” (em Texas Law Review 72, 1994, p. 1753).
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constitucional americana, na forma de uma breve introducdo a matéria, uma
introducdo critica. Curiosamente, apesar da grande quantidade de estudos
constitucionais,  dificilmente  encontra-se uma introducdo geral ao
constitucionalismo americano, mas apenas coletaneas sobre o assunto.

American Constitutionalism: From Theory to Politics € uma tentativa de
quebrar a barreira que biparte a teoria constitucional entre direito e ciéncia
politica. Enquanto os cientistas politicos contribuem para a teoria constitucional
frequentemente discutindo o trabalho de juristas, o favor ndo é, geralmente,
retribuido.’®® Esse estudo visa integrar o direito e a ciéncia politica: leva a sério a
ideia da politica e tem em mente que a interpretacdo legalista do
constitucionalismo americano tem seus limites.®* Esse é um ponto importante
porque, apesar de os constitucionalistas brasileiros geralmente terem certo
dominio da ciéncia politica, muitos deles abstraem a participacdo da politica na
aplicacdo do Direito Constitucional — na sua sustentacdo, coercibilidade e
desenvolvimento.

Griffin deixa claro que a teoria constitucional é um campo autdbnomo
(independent) de pesquisa. N&o depende das decisfes da Suprema Corte para
moldar a sua agenda, nem € essencialmente um aspecto da filosofia politica ou da
filosofia do direito. E um estudo primeira e principalmente sobre o
constitucionalismo, uma pratica politica distinta que merece um estudo mais
préximo do que o até agora feito. E um campo separado de pesquisa cientifica.

Nota-se em seu livro um esfor¢o para anular o sentimentalismo patriético

dos estudos a respeito do constitucionalismo estadunidense, como a seguinte

183 Sobre a "arrogancia” ou negligéncia dos juristas quanto as demais ciéncias sociais, que podem
auxiliar ou solucionar questBes sociais que o direito ndo é capaz de resolver, confira Daniel
Almeida de Oliveira (2007), especialmente a "Introducdo” e o "Capitulo 2". Nesse ensaio, foi
analisado o paradigma do Direito da Cidade. Uma das conclusdes foi no sentido de que o direito
pode preservar sua autonomia cientifica. Mas, quando os responsaveis pela criagdo e aplicacdo do
Direito identificassem que as normas juridicas ndo sdo capazes de solucionar uma questdo,
deveriam verificar se outras ciéncias seriam capazes de fazé-lo. Poderiam concluir, assim, que o
direito ndo seria de modo algum (til, deixando a relagdo em questdo para ser tratada/disciplinada
por outra ciéncia ou meio de regulacdo social; ou que o Direito Positivo e a ciéncia do direito
poderiam ser Gteis, determinando a area de atuacéo de cada ciéncia e/ou definindo como cada uma
delas poderia contribuir para a solu¢éo da questéo.

164 Dessa maneira, dedica-se ao conceito de Estado, concentra-se na importancia das instituices,
discute o comportamento observado nos julgamentos ou questfes surgidas a partir de crises e
reformas constitucionais — procedimento incomum a autores de Direito Constitucional. Mas
também nao deixa de tratar daquilo que os juristas consideram o ndcleo da teoria constitucional,
especialmente nos capitulos 3, 4 e 5.
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passagem demonstra: "Scholars may be patriotic, but they should not be blind to
the weaknesses of American constitutionalism and the discontinuities in the
American constitutional tradition." (GRIFFIN, 1996, p. xi) (Estudiosos podem ser
patridticos, mas eles ndo devem ser cegos diante da fraqueza do
constitucionalismo norte-americano e das descontinuidades na tradicéo
constitucional norte-americana).

Até o advento das "decisdes marco™ da Corte Warren e da Corte Burger, tais
como Brown vs. Board of Education (347 U.S. 483 [1954]) e Roe vs. Wade (410
U.S. 113 [1973]), a teoria constitucional limitava-se ao que se notava e se
estudava das mais gerais e abstratas questdes colocadas pelo Direito
Constitucional. O posicionamento destas Cortes — da Suprema Corte nos periodos
em que sua presidéncia foi ocupada por Warren e por Burger —, assumindo o
prosseguimento de um curso firmemente ativista na derrubada de legislagdo
estadual e federal pela revitalizacdo da doutrina do devido processo legal
substantivo, ou seja, tomando decisdes polémicas, desencadeou na doutrina um
dever de elaborar teorias do judicial review e de interpretacdo constitucional.
Objetivavam aliviar o conflito ou a inseguranca juridica gerado por tais decisoes.
Em meados da década de 1980, ja se notava que o debate sobre estas teorias havia
criado um empreendimento doutrinario autossustentavel, que era independente,
em certa medida, das decis6es da Suprema Corte.

O constitucionalismo americano ndo se reduz & norma constitucional e
muito menos ao que a Suprema Corte diz. Engloba questbes que geralmente ndo
costumam surgir em processos judiciais, por dizerem respeito ao objetivo
apropriado e concepcdo do sistema constitucional como um todo — a natureza do
constitucionalismo norte-americano, a validade da doutrina da soberania popular,
a relacdo da Constituicdo com o desenvolvimento da politica estadunidense, por
exemplo (GRIFFIN, 1996, p. 4-6). Por isso, Griffin deixa claro que o
constitucionalismo americano € o objeto principal e primeiro de estudo, e ndo o
Direito Constitucional.

Olhando para o papel que o constitucionalismo tem na politica e na historia
norte-americanas, trés grandes questfes sugerem-se como sendo objeto da teoria
constitucional: 1#) Como os americanos fizeram a adequacdo da Constituicdo de
1787 ao presente? Qual é a relacdo entre a Constituicdo do presente e aquela

antiga versdo do mesmo documento? Além disso, 0 que esta relacdo tem a nos
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dizer sobre a natureza do constitucionalismo norte-americano?; 2%) Qual ¢ a
relacdo entre a Constituicdo e o sistema politico-constitucional no qual ela esta
inserida? Por exemplo, como a Constituicdo tem contribuido para o
desenvolvimento da politica estadunidense?; 3) Quais sdo as questdes surgidas do
desenvolvimento do Direito Constitucional realizado pela Suprema Corte?

Na tentativa de responder as questdes acima, Griffin lanca mdo de uma
abordagem interdisciplinar. Ele entende a teoria constitucional como sendo um
estudo que ficaria entre o processo decisorio politico-legal e o territdério mais
abstrato ocupado pela filosofia politica e pela filosofia do direito. Portanto, a
melhor maneira para compreender a Constituicdo e a tradicdo constitucional
americana seria através do estudo da ideia de constitucionalismo — e ndo da ideia
de Constituicdo ou de Direito Constitucional.

Constitucionalismo seria um processo historico e politico dindmico, em vez
de um estatico corpo de pensamento estabelecido no século XVIII. Isso nédo
significa que se devam ignorar os designios da founding generation. Mas sim que
se deve tentar descrever o constitucionalismo americano de uma forma que seja
possivel compreender o desenvolvimento da Constituicdo no tempo e o complexo
sistema constitucional do presente.

Muitos estudiosos tém feito duas observacbes sobre o constitucionalismo
norte-americano: é uma tentativa de se usar palavras para criar uma ordem politica
e a proposital concepcdo de um sistema de instituicGes especificas para operar a
Constituicdo, a fim de manter aquela ordem pela divisdo e controle do poder
politico. Esta ultima observacdo é usada para explicar como o criador (the former)
é possivel. Griffin critica isso, porque tal observacdo ndo explica de fato como o
constitucionalismo seria plausivel, dadas as pressdes exercidas pelos politicos e as
forcas da mudanca histdrica.

A ideia basica do constitucionalismo americano seria, entdo, a conducao
governamental sob os preceitos da Lei Fundamental. A Constituicdo pode
controlar o Estado por vérias geracfes porque € escrita em linguagem geral e é
adotada atraves de um processo politico especial que lhe da uma legitimidade
acima e além de qualquer lei ordinaria. A dificuldade é explicar exatamente de
gue forma isso acontece.

Griffin fornece sua opinido: supde que atores politicos cuidam mais dos seus

interesses imediatos do que da preservacdo do regime constitucional
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cuidadosamente equilibrado. Supde ainda que a linguagem geral da Constituicao
seja suscetivel a uma variedade de interpretacGes razoaveis. Além disso, supe
que a mudanca historica faz com que o significado original da Constituicdo seja
dificil de ser reavido e também gera uma necessidade premente por uma mudanca
politica fundamental. Nessas circunstancias, é possivel que um governo inteiro
seja controlado por uma parte interessada em prosseguir com uma politica que
estaria em contradicdo com a Constituicdo (atual). Em tais situacGes, ndo ha,
evidentemente, meio de exigir o significado original da Constituicdo. A
Constituicdo (original) poderia, entdo, ser desconsiderada pelo interesse politico.

Mas o problema é mais sutil do que parece. Se a linguagem geral da
Constituicdo pode ser interpretada de diferentes formas, ndo serd necessariamente
evidente para qualquer pessoa que o seu significado mudou. Aqueles a favor de
uma politica que viola a Constituicdo (atual) provavelmente irdo argumentar que a
politica é coerente com o0 documento, uma vez entendido corretamente.
Igualmente, se a politica é favoravel a uma esmagadora maioria, a questdo sobre
sua constitucionalidade pode néo vir a ser reconhecida ou, nem mesmo, vir a ser
discutida.

Partidos politicos e mudanca historica, entdo, impdem sérias dificuldades
para a ideia de controle do governo por meio da Constituicdo. Esta dificuldade
surge, na opinido de Griffin, porque se tenta fazer uma questionavel analogia entre
a Constituicdo e a lei infraconstitucional. A tarefa de controlar o governo e,
consequentemente, politicas nacionais atraves de uma Constituicdo nao é a mesma
coisa que controlar comportamento individual através de lei ordinaria. No caso
constitucional, as apostas sdo muito mais altas e a linguagem e a coercitividade do
documento s&o muito menos exatas. O constitucionalismo americano procura
controlar a politica democratica, algo que ndo é facilmente controlavel ou
influenciavel.

O entendimento do constitucionalismo norte-americano como um Processo
dindmico, por sua vez, exige resposta a algumas perguntas basicas. Como deve 0
constitucionalismo ser definido? Como é que ele opera? O que levou a founding
generation a acreditar que a Constituicdo funcionaria da maneira
estabelecida/desejada por eles? Responder estas perguntas nos forca a conectar a
concepgdo abstrata de constitucionalismo com a particular abordagem politica

prevalente na founding era e nos possibilita construir uma teoria da mudanca
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constitucional que situard a Constituicdo no continuo fluxo do desenvolvimento

da politica norte-americana.

Esta abordagem politica e histérica do estudo do constitucionalismo
americano e da teoria constitucional evita, entdo, a estatica consideracdo do
pensamento da founding generation seguido pelo chocante salto para os distantes
Estados Unidos do século XX, que caracteriza grande parte do conhecimento

constitucional contemporaneo.

Trés temas perpassam todo o livro de Griffin: i) ndo se pode ter um
verdadeiro avango em muitos dos debates sobre a teoria constitucional sem
proceder a uma investigacdo do constitucionalismo norte-americano — o que ele é
e como opera — e uma teoria da mudanca constitucional; ii) um firme empurrao
contra o perfeccionismo constitucional, a ideia de que a Constituigdo tem vindo
através da histdria estadunidense intocada ou, ao menos, sem significativas falhas;
iii) deveriamos adicionar questdes de estrutura e reforma constitucional a agenda
da teoria constitucional. Como conclui Griffin, as mais urgentes questdes do
constitucionalismo americano contemporaneo tém a ver com competéncia
constitucional, representacdo e legitimidade (constitutional  powers,
representation, and legitimacy), em vez dos tradicionais direitos constitucionais,
deciséo judicial e doutrina (rights, adjudication, and doctrine). Os itens "i" e "ii"
revelam ideias fundamentais ao desenvolvimento de uma teoria interpretativa

institucional, ideias que ndo podem ser negligenciadas.

2.2.2

Artigos de Griffin sobre o judicial review

2221

Panorama introdutério

Griffin publicou, entre 0 ano 2000 e 2005, uma serie de trés artigos
abordando especificamente a questdo de quem deve dizer o que a Constituicao

significa, ou seja, tratando da tematica do judicial review e sua inser¢do no atual
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panorama politico-institucional norte-americano, definido por ele como uma
"democracia de direitos".'®®

"Has the Hour of Democracy Come Round at Last?: The New Critique of
Judicial Review", o primeiro dos trés textos, traz um resumo da posicdo de dois
outros autores, Cass Sunstein e Mark Tushnet, que, em obras recentes, teceram
opiniGes sobre o controle de constitucionalidade exercido pela Corte Suprema
americana. Ao final, Griffin introduz as direcdes que ele proprio ira seguir em sua
critica ao judicial review, que ele chama de democratica.

"Judicial Supremacy and Equal Protection in a Democracy of Rights", de
2002, o segundo dos trés textos publicados, define o que vem a ser "democracia
de direitos”, um conceito desenvolvido pelo autor para caracterizar o atual cenario
institucional politico-constitucional dos EUA, e analisa o papel dos poderes
Legislativo e Judiciario na protecdo dos direitos constitucionais assegurados neste
atual quadro institucional.

O terceiro texto, "The Age of Marbury: Judicial in a Democracy of Rights",
mais extenso e conclusivo, inicia-se pela descri¢do do desenvolvimento historico
do judicial review no Direito estadunidense, contrastando o instituto com as
conjunturas politicas e institucionais atravessadas pelos EUA ao longo dos
ultimos duzentos anos. Numa segunda etapa, Griffin expde o que ele chama de
"teoria democratica do judicial review", que se pretende adequar a conjuntura
politico-institucional atual vivida nos Estados Unidos. Na terceira e ultima parte
do texto, o autor analisa as implicacdes e contrastes da sua teoria, apresentando
uma conclusdo original na defesa de uma redefinicdo do papel que a jurisdicdo

constitucional deve exercer nos EUA.

2222

Andlise detalhada dos artigos

Griffin inicia sua analise sobre o judicial review com um ensaio sobre dois
livios — One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court

(Cambridge: Harvard University Press, 1999), de Cass R. Sunstein, e Taking the

185 No Brasil, verifica-se uma andlise critica destes artigos em José Guilherme Berman Pinto
(2005) e, tambhém, em Denis de Castro Halis (2004), trabalhando com o texto "Judicial Supremacy
and Equal Protection in a Democracy of Rights", de Griffin.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

105

Constitution away from the Courts (Princeton: Princeton University Press, 1999),
de Mark Tushnet. As consideracgdes iniciais do ensaio assinalam que a discussao
sobre este assunto volta a ser o foco das atengdes dos estudiosos. Apds um longo
periodo no qual o centro das atenc@es foi a interpretacdo constitucional, o judicial
review passa a ser tido como inquestionavel.

A critica de Sunstein e Tushnet ao judicial review, portanto, ndo passa pela
dificuldade contramajoritaria,'®® preferindo enfrentar a questdo de qual tipo de
judicial review seria 0 adequado para um quadro de democracia deliberativa. O
exame que ambos fazem do papel desempenhado pela Suprema Corte é
institucional, e ndo voltado para questbes de interpretacdo constitucional. A
compreensdo tradicional da politica americana estabelece que as legislaturas
ordinarias estaduais e até mesmo o Congresso Nacional podem, em certas
ocasifes, ameacar os direitos constitucionais assegurados aos cidaddos. Estabelece
ainda que o papel da Suprema Corte, entdo, seria exatamente o de se contrapor as
maiorias legislativas e, quando necessario, afastar a aplicacdo de regras que
infrinjam os direitos e as liberdades civis. No entanto, citando Vvarios processos
judiciais julgados pela Suprema Corte americana, Griffin constata que muitas das
vezes o tribunal ultimo dos EUA tem atuado ndo na protecdo dos direitos
constitucionais, mas, ao inveés, tem atuado na destruicdo deles, anulando estatutos
legislativos que conferiam uma maior prote¢do a grupos minoritarios. Em diversas
ocasifes recentes, o Legislativo tem atuado mais como um protetor dos direitos
civis do que a propria Suprema Corte dos EUA.*’

A partir do momento em que a Suprema Corte se afasta de seu papel de
guardido dos direitos constitucionais, especialmente aqueles que protegem
minorias (minorias religiosas ou étnicas, v.g.), sua legitimidade como detentora da
ultima palavra em matéria de protecdo da Constituicdo passa a ser questionada,
caindo por terra a justificativa tradicional do judicial review.'®® Esse fenémeno

tem acontecido no periodo p6s-New Deal, trazendo um sério problema tedrico

168 A dificuldade de legitimar o controle judicial de constitucionalidade porque seus membros ndo
seriam eleitos democraticamente e podem atuar contrariamente aos que séo eleitos.

187 Ao longo do trabalho, veremos que a situacio do Brasil ndo é muito diferente, ao contrério do
gue muitos juristas poderiam pensar.

%8 De que o Judici4rio seria importante para resguardar direitos fundamentais que ndo
interessariam a maioria, detentora do poder politico.
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para os estudiosos, assim como um problema politico de ordem pratica para a

Suprema Corte.

No panorama atual, Griffin destaca que o judicial review ndo enfrenta um
Congresso representativo da maioria, violador de direitos, contraposto a uma
Suprema Corte protetora dos direitos das minorias. Ao contrario do que
tradicionalmente justificava a pratica do controle jurisdicional da legislagéo,
nenhuma instituicdo governamental possuiria uma forte vantagem comparativa em
relacdo as demais na protecdo dos direitos fundamentais. Consequentemente, as
justificativas tradicionais do judicial review cedem lugar a novos argumentos e

preocupacoes.

2.2.2.3

Analisando o pensamento de Sunstein e de Tushnet

O pensamento de Cass Sunstein (2001) é prova disso. Ele vai defender a
pratica chamada minimalismo judicial, que significa que em casos constitucionais
controversos a Suprema Corte deve atuar de modo contido, evitando fazer uma
intensa exposicdo de principios e estabelecer regras que se apliquem de maneira
demasiadamente ampla. Ela ndo impede que a Corte invalide atos legislativos em
desacordo com a Constituicdo, mas afirma que, ao fazé-lo, devera deixar diversas
matérias ndo decididas — as que ndo toquem diretamente ao caso, ou seja, aquelas
gue ndo sejam fundamentais para poder encontrar a resposta para o caso. Griffin
ressalta a preciosa contribuicdo de Sunstein ao identificar o minimalismo como
uma alternativa tanto para o ativismo judicial como para conter o debate sobre o
judicial review. O minimalismo defendido por Sunstein preconiza duas
caracteristicas para as decisdes judiciais: i) que sejam estreitas, ao invés de largas,
e ii) que sejam rasas, ao inves de profundas. Sdo estreitas na medida em que a
Corte decide simplesmente 0 caso concreto, sem antecipar como outros casos
analogos seriam solucionados. E sdo rasas na medida em que ndo tentam justificar
a decisdo por meio de uma discussdo a respeito de principios constitucionais
basicos. O que Griffin aponta como equivocado na obra de Sunstein é que varios
dos casos analisados por ele ndo se encaixam nesta definicdo, ndo se

comprovando, assim, a efetiva pratica do minimalismo judicial pela Suprema
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Corte. Nao obstante haja alguns exemplos, ndo sdo suficientes para caracterizar
uma teoria geral do judicial review nos anos 1990.

Outro estudioso que ndo se contenta com as justificativas tradicionais do
judicial review é Tushnet (1999). Seu objetivo é imaginar um mundo no qual a
tarefa de emitir opinides constitucionais seja mais amplamente distribuida do que
atualmente. Critica o monopdlio da Suprema Corte de dizer o teor do Direito
Constitucional, porque isto faz com que as opiniGes emitidas fora dela ndo tenham
qualquer validade, a ndo ser que a propria Corte as adote. Para atingir o objetivo
acima, Tushnet introduz o que ele chama de "constituicdo delgada”, que deve ser
interpretada, portanto, por meio dos significados e conteudos conferidos pela
populacdo. A "constituicdo delgada™ teria seu contetdo definido pelos principios
articulados na Declaracdo de Independéncia e no Preambulo da Constituicéo, e
ndo por aquelas matérias e documentos aos quais a Suprema Corte atribui tal
status.

A questdo enfrentada por Tushnet (1999), que depois vai servir a propria
teoria de Griffin e a de Adrian Vermeule (2006 e 2009), é a de como a
Constituicdo é interpretada fora dos tribunais federais, especialmente comparando
a habilidade destes com a habilidade do Congresso Nacional em realizar essa
interpretacdo. A conclusdo de Tushnet é a de que, embora os parlamentares ndo
raciocinem da mesma maneira que 0s juizes, eles também atuam na direcdo de
promover o significado dos valores constitucionais, ainda que sem o estilo formal
caracteristico do mundo juridico. Tushnet, para desenvolver sua teoria, passa
ainda pela anélise politica da maneira como os liberais tém defendido o papel da
Suprema Corte na defesa dos direitos fundamentais. Afirma que esta defesa fez os
liberais perderem seu rumo, na medida em que a Corte deixou de proteger tais
direitos — a liberdade de religido e as politicas de acdo afirmativa em favor dos
afro-americanos, v.g. — para fazer prevalecer os interesses dos grupos majoritarios.
Parece ser um paradoxo, mas, na verdade, resultaria da acdo dos conservadores, 0s
quais, identificando que os liberais estavam tentando influenciar a Suprema Corte,
tentam reverter isto, trabalhando para influenciar o processo de indicacdo de
juizes de modo a garantir apoio judicial as suas posi¢cbes no futuro. Mesmo
quando as posicoes liberais prevalecem na Suprema Corte, tais como 0 aborto e o
direito de liberdade de expressdo no universo cibernético, essas decisfes tém um

efeito negativo, consistente, de novo, na reacdo dos conservadores, contra-
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atacando-as por meio de apoio a legislacdes que restrinjam tais direitos, ou seja,
que sejam capazes de superar tais decisdes. Tushnet acusa os liberais americanos
de estarem sendo muito defensivos, quando deveriam ter se debrucado sobre 0s
novos problemas do constitucionalismo e articulado uma agenda para a teoria

constitucional que fosse além da simples protecéo do passado.'®®

2.2.2.4
A superacdo da "dificuldade contramajoritaria” do Judiciario no

controle de constitucionalidade

As tradicionais objec@es ao judicial review passam pela anéalise e tentativa
de superacdo da "dificuldade contramajoritaria”. Ja a teoria critica do judicial
review formulada por Tushnet e Sunstein ndo o faz — eles ndo questionam a
legitimidade de um grupo de juizes ndo eleitos de interferir na deliberacao
legislativa realizada pelos representantes eleitos do povo. Ndo o fazem porque
ambos veem a democracia como um valor, e ndo simplesmente como uma norma,
ou a Unica norma a ser protegida. Os dois admitem que existam outros principios
e direitos individuais que merecem protecdo, inclusive contra eventuais
deliberagdes da maioria.

Nesta perspectiva, a critica formulada ao judicial review por eles ndo é uma
critica externa, como a alegacao da "dificuldade contramajoritaria” do Judiciério.
E, ao contrario, uma critica interna, que reconhece a legitimidade da Suprema
Corte para proteger direitos — especialmente aqueles direitos/garantias que
protejam minorias. Democracia e direitos constitucionais sdo, portanto,
compativeis. O que € questionado pelos referidos autores é a supremacia da Corte
para definir quais os direitos que cada um possui. Para eles, os direitos
constitucionais devem ser definidos mediante o processo democrético, destacando
Griffin que isto deve ser feito com a contribuicdo dos trés poderes — o que é
comum entre aqueles que Vermeule (2006) chama de "neothayeristas", com sera
visto mais a frente. Nesta nova critica (democrética) ao judicial review, a questao

ndo € mais sob quais aspectos os direitos individuais devem ser protegidos contra

169 Essa conclusdo de Tushnet sera somada a outras, a fim de sustentar a defesa que faremos da
ampliacdo dos espagos de criacdo e protecdo de direitos em detrimento de concentra-los no
Judiciario ou, pior, no STF por meio das a¢des diretas.
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a incursdo legislativa, mas sim quais direitos devem ser criados, quem deve
assegura-los e qual instituicdo deve ter a UGltima palavra a respeito de sua
finalidade e significado — o que Vermeule (2006) chamara de escolha
institucional. E aqui se faz importante a no¢do de "democracia de direitos"”, que,
para Griffin, configura o atual panorama institucional constitucional-politico dos
EUA e que, em dltima analise, vai fundamentar a critica e a teoria que ele

desenvolve.

2.2.2.5

O papel dos poderes governamentais diante da "democracia de

direitos"

Estabelecidas as nogdes anteriores, Griffin passa a discutir a necessidade de
desenvolvimento de uma critica ao judicial review que leve em conta a
necessidade de adequacédo desta instituicdo as caracteristicas de uma "democracia
de direitos”. Sua argumentacao € historicista, ou seja, leva em conta o quadro
contemporaneo que envolve a democracia estadunidense, deixando claro,
inclusive, que a critica oferecida ndo seria pertinente ha algumas décadas atras.
Isso porque ainda ndo se haviam consolidado as conquistas advindas do
movimento dos direitos civis nos Estados Unidos, que fizeram com que o pais
passasse a ser uma "democracia de direitos". Este fato institucional (“democracia
de direitos™) é que forca, para Griffin, uma mudanca no debate sobre o judicial

review.

A "democracia de direitos"”, visualizada por Griffin nos EUA, tem trés
caracteristicas que a identificam: i) os direitos individuais constitucionais e legais
sdo vistos como importantes e Uteis por todos; ii) todos os trés poderes da Unido,
assim como 0s governos estaduais e locais, tém tido algum sucesso na criacao,
promocdo e defesa de tais direitos; e iii) o Judiciario é reconhecido claramente
como um forum chave para testar reivindicacdes de direitos pelos interesses
politicos que os apoiam e para opor indicagcdes de juizes para fazer avancar sua
propria agenda de direitos. Iremos defender, mais a frente, que o Brasil se
enquadraria nessa classificagdo — especialmente no que toca ao Direito

Regulatério.
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Para Griffin, esta Ultima caracteristica € especialmente importante. A
politizacdo ou democratizacdo do processo de indicacdo para a Suprema Corte,
juntamente com o fato de a jurisdicdo constitucional ter passado a analisar
também questdes politicas, significa que é dificil para ela ter um papel especial,
que va além daquele exercido pelos poderes politicos, na defesa de direitos de
qualquer grupo particular. O Judiciario encontrar-se-ia ha mesma posicdo dos
outros ramos do governo na politica de declaracdo e preservacdo dos direitos.
Como consequéncia, Griffin entende que o judicial review ndo devera nunca ser
exercido com o cond&o de restringir o escopo de qualquer direito constitucional.
Mas isso ndo vem acontecendo, e o Judiciario por diversas vezes, nos ultimos
anos, atuou na aniquilacdo de direitos civis criados pelo Legislativo,
especialmente em matérias de acdo afirmativa em favor dos afro-americanos, de
liberdade de religido e de deficientes fisicos. Assim, para Griffin, ndo se deve
ignorar o papel dos outros poderes na criacdo e na defesa dos direitos individuais.
Numa "democracia de direitos"”, se um dos poderes eleitos ameacar um direito
individual, o individuo podera recorrer ao Judiciario para protegé-lo, assim como,
no caso de o Judiciario ameacar tais direitos, o cidaddo poderd recorrer aos
poderes eleitos para correcdo desta injustica.

Griffin ndo nega que a Suprema Corte teve um papel historico importante na
defesa dos direitos fundamentais dos americanos contra 0s excessos da
democracia majoritaria. Todavia, entende que isso ndo quer dizer que a Suprema
Corte estava protegendo os individuos contra a democracia, mas sim que ela
estava apta a proteger alguns direitos numa época em que os Estados Unidos da
América ainda ndo tinham adquirido a condicdo de "democracia de direitos".
Adquirindo tal status, a protecdo de direitos passa a fazer parte da agenda publica

e, mais importante, torna-se reivindicacdo politica dos individuos.'™

Quando o
Judiciario passa a poder também criar e solapar direitos e a decidir questdes
politicas, cresce o papel do Judiciario, em especial da Suprema Corte, na politica
interna. Ao perceberem isto, os outros ramos do poder notam também a
importancia de, agora, controlar a composi¢do do Judiciario. A politizacdo da
indicacdo dos juizes para a Suprema Corte, de acordo com Griffin, passa a ocorrer

a partir do governo Reagan, durante o qual foi criada uma forga-tarefa para

170 A esse respeito, confira o item "2.3.4.".


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

111

analisar o perfil de cada um dos possiveis indicados para as cortes federais, sendo
descartados aqueles que ndo estivessem de acordo com a politica republicana em
matéria de direitos fundamentais. Entre estes critérios, estavam a recusa em criar
novos direitos constitucionais para os cidaddos, o respeito a esfera de cada um dos
poderes governamentais e o respeito a valores tradicionais. A partir deste
momento, é evidente que as minorias deixam de ser protegidas pelo Judiciario.
Dito de outro modo, depois que as maiorias percebem que podem ter seus
interesses desrespeitados pela Suprema Corte, cuidam para moldar o carater dela,
fazendo prevalecer, nela, sua voz. E o Judiciario, como dito, perde o papel
importante que exercia na defesa das minorias — ndo havendo mais como justificar
o0 judicial review sob este fundamento (funcdo de proteger direitos basicos da
minoria, racionalmente, frente a uma maioria politica momentanea).

Na atmosfera politizada que caracteriza a "democracia de direitos”, ndo
existe um verdadeiro porto seguro para a protecdo de valores politicos. O grande
legado do movimento pelos direitos civis ndo seria, na verdade, um rol de valores
fundamentais baseado numa teoria da justica, mas sim um rol de arenas
democréticas ja prontas para decidir politicamente disputas concretas a respeito

dos direitos.!™*

2.2.3

"The Age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights”

Griffin inicia seu terceiro ensaio com uma minuciosa analise do instituto
judicial review desde o seu surgimento, no paradigmatico caso Marbury vs.
Madison, até os dias atuais. A Suprema Corte hoje ndo sentiria mais a necessidade
de justificar a si mesma por meio de uma teoria do judicial review, conclui.
Consequentemente, a época em que as teorias do judicial review dominavam as
preocupacdes dos estudiosos de direito constitucional cedeu lugar, nos ultimos
quarenta anos, para reflexdes a respeito da interpretacdo constitucional.

Duas questdes tém sido o coracao das teorias constitucionais por décadas: o
que a Constituicdo significa e quem decide isso. Griffin concentra seus estudos na

segunda, dado o fato de que, como indicariam as recentes decisdes da Suprema

1 Essa ideia € uma das principais para o processo de escolha interpretativa, como seré visto no
momento oportuno.
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Corte, os estadunidenses estariam entrando numa era em que direitos criados
mediante deliberacdo democratica estdo sujeitos a disputa judicial. Por este
motivo, é imperioso responder a questdo de qual ramo do governo esta na melhor

posicao para defender os direitos fundamentais.

2.2.3.1
A analise historica do judicial review

As justificativas utilizadas na época de Marbury vs. Madison ndo sdo mais
aplicaveis hoje em dia, e o préprio instituto judicial review ndo € mais 0 mesmo,
necessitando de adaptacdes para se adequar a realidade de uma democracia de
direitos. Essa é a conclusdo dos estudos de Griffin. Dito de outro modo: embora o
termo "judicial review" seja utilizado tanto para a pratica de controle jurisdicional
adotada hoje pela Suprema Corte americana quanto para a pratica exercida no
século XVIII por ela, existem diferencas abissais entre as mesmas.

Ao examinar o controle judicial de normas da Republica Antiga, Griffin
afirma ser um equivoco usar o termo judicial review para a préatica defendida por
Alexander Hamilton (The Federalist n® 78) e pelo juiz Marshall no caso Marbury
vs. Madison. Primeiro, pela obviedade de que nenhum dos dois juristas citados
utilizava a expressdo. Segundo, porque a pratica que eles defendiam ndo se
encaixa no instituto judicial review tal como configurada no século XXI. A
compreensdo do papel do judicial review que a founding generation possuia era
absolutamente diferente, além de ndo ser mais aceita. As circunstancias historicas
acabaram por solapar a importdncia que a fundamentagdo de Marbury vs.
Madison para o controle judicial de legalidade possui nos dias de hoje. O judicial
review atualmente compreende quatro elementos centrais: o poder de invalidacéo
(the voiding power), a independéncia judicial, a vitaliciedade dos juizes (life
tenure) e a supremacia judicial. Desses quatro, apenas dois estdo presentes na
Constituicdo americana (independéncia judicial e vitaliciedade), enquanto que 0s
demais foram introduzidos através do tempo.

Griffin, por este motivo, traca uma distincdo entre os elementos: i) que
existiam na Republica Antiga e que permanecem até os dias de hoje; ii) aqueles
que existiram na Republica Antiga e ndo mais existem; e, por fim; iii) aqueles que

foram criados posteriormente (apds a Republica Antiga).
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No grupo (i), estariam a independéncia judicial, o poder de invalidacédo e a
vitaliciedade dos juizes, destacando que, diferente do que se possa imaginar, 0
poder de anulagdo (the voiding power) dos atos inconstitucionais nao &
equivalente ao poder do judicial review atual. A ideia de poder de anulacéo, tal
como desenvolvida por Hamilton, incluia certos limites ao seu exercicio que hoje
ndo sdo mais aplicados e observados pelo Judiciario. Estes limites compdem
exatamente o segundo grupo dos elementos citados, aqueles que existiam na
Republica Antiga, mas se perderam no tempo. Sao dois, 0s elementos que nédo
existem mais — grupo (ii): a regra do caso duvidoso e uma compreensdo muito
diferente da relacdo entre direito e politica do que a que ha hoje."

A regra do caso duvidoso estava presente tanto no texto de Hamilton em
The Federalist quanto na fundamentacdo de Marshall em Marbury vs. Madison.
Ela estabelece que o Judiciario s6 deve anular os atos legislativos quando eles
forem manifestamente contrarios a Constituicdo. Ou seja, em caso de duvida,
prevalece o ato democraticamente aprovado. Ndo obstante esta regra ter sido
observada em diversos julgamentos de casos importantes pela Suprema Corte,
contemporaneamente ela ndo esta mais presente. Passou a se ter o entendimento
que, caso haja duvida sobre a constitucionalidade de determinado ato, é
exatamente o papel do Judiciario resolvé-la; caso contrario, atos com acentuado
teor de inconstitucionalidade poderiam permanecer validos, pois ndo violariam tdo
explicitamente o texto constitucional.

Quanto ao segundo elemento, que versa sobre a diferente compreensao da
relacdo entre direito e politica, é possivel dizer que o Judicidrio na Republica
Antiga ndo resolvia casos politicos. Ele sé podia julgar, entdo, casos concretos e
controversos. No Brasil, ndo seria diferente, como demonstra o voto do Ministro
Hermenegildo de Barros, no HC 18.178, STF, julgado em 1926, no que seria uma

ocasido histérica e dramatica.'” Além disso, os juizes ndo deveriam realizar

172 Esses dois elementos sdo chave na concepgdo de teoria interpretativa que sera defendida neste
trabalho.

173 wA necessidade do niimero calculado sobre a totalidade dos membros do Congresso Federal
ficou apenas para a apresentacdo. A palavra ‘votos’ foi Senado [sic.] e na Camara dos Deputados,
0s quaes também entenderam que os dous tercos sdo dos presentes e ndo da totalidade dos votos.
Se a vontade do povo ndo é essa, 0 recurso estard de prépio povo, que ndo renovara 0 mandato a
esses representantes e o conferird a outros, que melhor o compreendam. Ao Poder Judiciario é que
ndo se podera invocar o remédio do habeas corpus, na vigéncia do estado de sitio, porque a
Reforma da Constituicdo o prohibe claramente. Se, a pretexto de garantir a liberadade individual, o
Pode Judiciario se insurge contra a reforma, dara lugar a que se fagam agora, com justiga, as
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atividade legislativa. Hoje em dia, reconhece-se que em algumas situacGes 0s
juizes modificam as leis, o que era impensavel na founding generation. Para tal
geracdo, 0s juizes deveriam apenas implementar a vontade do povo, assegurando
o cumprimento da Constituicdo. Por ultimo, a Corte deveria evitar entrar em
disputas politicas,"™ o que também ndo acontece hoje. A Suprema Corte ndo
deixa mais de julgar um caso por ser uma disputa politica, ao contrario, hoje ela
pode resolver problemas sociais significativos quando os outros poderes estdo
inertes.*”

J& quanto ao terceiro grupo de elementos, os surgidos mais recentemente e
que, portanto, ndo faziam parte da teoria do controle judicial adotada na Republica
Antiga, o principal deles é a supremacia judicial, consistente na ideia que a
Suprema Corte é a Ultima instAncia em matéria de interpretagdo constitucional.
Marshall jamais disse que a Corte tinha alguma supremacia em Marbury vs.
Madison. Na verdade, a inovacdo trazida nesta decisdo foi a afirmacdo de que a
Corte teria um direito igual aos dos demais poderes (departments) nesta tarefa. Ou
seja, a afirmacdo deste elemento é uma construcdo recente do constitucionalismo
americano. Outro candidato menos 6bvio para este grupo é o controle
praticamente absoluto que a Suprema Corte possui na escolha dos casos que ela
ird julgar, por meio do writ of certiorari. Este controle, afirma Griffin, foi

adquirido ao longo do século XX, em especial apos a aprovacdo do Judiciary Act,

accusacOes que, antes da reforma, se fariam injustamente, como as de exorbitar aquelle poder de
suas funcgdes, invadir a esphera de atribui¢Ges alheias, assumir a dictadura judiciaria, arrogar-se
competente para julgamento de casos politicos, com enfraquecimento da sua autoridade e com
sacrificio da dignidade da funcg¢do, para cujo desempenho poderia ser suspeitado de parcialidade.
N&o o Supremo Tribunal ndo pode fazer o que a elle agora se impetra, porque a reforma da
Constituicdo o veda expressamente. O Supremo Tribunal, que era ou devia ser a garantia suprema
das liberdades indiviuais, ‘o0 Gltimo juiz da sua prdpria autoridade’, o poder que guarda sem ser
guardado, que fiscaliza sem ser fiscalizado, o baluarte de uma Constituicdo limitada contras as
incursdes dos outros poderes — o Supremo Tribunal serd, hoje, 0 que Ruy Barbosa e Epitacio
Pessoa, quando lhe defendiam as prerrogativas, ndo queriam que elle fosse, isto é uma
excrescéncia indtil, um apparelho subalterno no mecanismo do systema constitucional, uma
espécie de ennuco sem vigor, sem energia, sem virilidade, porque num caso como este, em que 0
cidaddo pede garantias contra o sacrificio de sua liberdade, o Supremo Tribunal lhe responde que
ndo pode conhecer do pedido, porque ndo o permite a reforma constitucional do paiz. Essa reforma
teria concebido uma monstruosidade; mas ella é o que é. Ndo conhecco, pois, do habeas corpus.
Manifestando-me por essa forma, estarei talvez lavrando de proprio punho a minha sentenca. N&o
requererei habeas corpus nem pedirei coisa alguma. Apenas me preocupa o medo, o terror de vir a
ser insultado face a face na prisao.

Serda preferivel um fuzilamento a esse acto de innominavel covardia.” (STF, HC 18.178, Relator
Min. Hermenegildo de Barros, julgado em 01.10.1926).

1 A semelhanca do que ocorria no Brasil até pouco tempo atrés.

1> Também semelhante ao que ocorre no Brasil nos Gltimos anos.
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em 1925, e contribuiu para a compreensdo de que a Suprema Corte possui uma
missao especial, que a diferencia das demais cortes. Prova disto séo as palavras do
juiz da Suprema Corte (justice) Vinson, no sentido de que a Suprema Corte ndo
deveria se preocupar com a correcdo ou ndo das decisdes tomadas em instancias
inferiores, mas sim em decidir aqueles casos que tenham importancia imediata
além dos fatos particulares e das partes envolvidas. Ou seja, a Suprema Corte nao
existiria para dar justica aos individuos, mas sim para decidir matérias importantes
de politica legal. Griffin afirma que este poder de selecionar casos relevantes na
esfera publica ndo existia na Republica Antiga. A Suprema Corte era a ultima
instancia ordinaria do Judiciario americano, servia como unificadora da
jurisprudéncia nacional, revendo os julgados das cortes estaduais e federais, sem
qualquer atribuicdo politica.

Com tantas diferencas no instituto ao longo do tempo, a conclusédo a que
chega Griffin é a de que o judicial review contemporaneo nao é mais a instituicao
que Marshall ajudou a consolidar em Marbury vs. Madison. A Suprema Corte
atual é mais uma construgdo das circunstancias do século XX do que uma
descendente direta da de Marshall. Ha relativamente pouco tempo, seus juizes
atentaram para o fato de que desempenham um papel numa instituicdo judicial
que elabora politicas publicas. E isto tudo foi feito sem que tivesse sido proposta
qualquer emenda constitucional — v.g., para extirpar a regra do caso duvidoso ou
para atribuir a Corte uma determinada participacdo na realizacdo de politicas
publicas.

As teorias sobre o judicial review preocupam-se com a legitimidade e a
competéncia institucional da Suprema Corte para exercer o controle judicial de
constitucionalidade de atos politicos. Elas geralmente focam-se em decisdes que
tenham consequéncias politicas significativas e situam o tribunal e estas decisdes
dentro do contexto do governo democratico. Portanto, como afirmado,
inevitavelmente as teorias do judicial review envolvem comparacdo entre a
habilidade de o Judiciério tomar decisdes e a habilidade dos outras instancias do
governo de fazé-lo. Logo, a analise institucional é conceitualmente necessaria
para definir o papel e indicar os limites do judicial review. Como dito, o
contemporaneo poder do judicial review consiste ndo apenas num voiding power
(poder de anular atos ilegais em sentido lato), como defendido por Hamilton e

Marshall. Consiste, sim, num judicial review, considerado como um instituto, ja
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integrado ao quadro institucional norte-americano e possuindo diversos poderes
adquiridos ao longo do tempo. A politizacdo das decisbes da Suprema Corte,
viabilizada pela corporalizagdo dos poderes no judicial review, bem como
resultado da politizacdo na indicagdo de seus membros, indica ndo haver mais
qualquer vantagem em delegar ao Judiciario o exercicio de defender direitos
constitucionais. Ndo ha mais como justificar um controle judicial de
constitucionalidade exercido de modo final pelo Judiciario. Essa é outra conclusao

fundamental a que chega a teoria do judicial review de Griffin. Em suas palavras:

To use the term "judicial review" to describe both present practice and practice in
the early republic ignores the crucial issue of what conditions were attached to the
exercise of judicial review in the early republic (GRIFFIN, 2005, p. 109) (O uso do
termo “judicial review” para descrever tanto a presente pratica quanto a préatica da
primeira republica ignora a questdo crucial sobre quais eram as condicdes a que
estava atrelado o exercicio do controle judicial de constitucionalidade na primeira
republica).

The point | wish to emphasize here is that the need for such theories does not arise
exclusively from the countermajoritarian difficulty. The "difficulty" with judicial
review flows not only from a perceived conflict between majority rule and
individual rights, but also from doubts about whether Marshall's common law
judicial method, understood in the light of legal realism, is adequate to the
challenge posed by abstract constitutional provisions such as the Due Process and
Equal Protection clauses of the Fourteenth Amendment. If such clauses cannot be
interpreted in a satisfactory legalistic way, then judicial reasoning, no matter how
well it is elaborated, will be little different from the policy reasoning used by the
political branches. This places in jeopardy the supposed comparative advantage the
judiciary has over the political branches in matters of rights. As | will try to show,
the politicization of constitutional issues and the creation of a democracy of rights
have substantially undermined, if not eliminated, any comparative advantage the
judiciary had in the past (GRIFFIN, 2005, p. 117) (O ponto que eu desejo enfatizar
aqui é gque a necessidade de tais teorias ndo surge exclusivamente da dificuldade
contramajoritaria. A “dificuldade” com o controle judicial de constitucionalidade
deriva ndo s6 do percebido conflito entre a regra da maioria e os direitos
individuais, mas também das duvidas sobre se o método de common law de
Marshall, entendido a luz do realismo juridico, é adequado para o desafio posto
pelas provisdes constitucionais abstratas tais como as clausulas do devido processo
e a da igual protecdo da décima quarta emenda. Se essas clausulas ndo puderem ser
interpretadas de uma maneira legalmente satisfatéria, entdo o raciocinio judicial,
ndo importa quao bem elabora seja, serd pouco diferente do raciocinio politico
usado pelos poderes politicos. Isso coloca em risco a suposta vantagem
comparativa que o judiciario tem sobre os poderes politicos em matéria de direitos.
Como eu tentarei demonstrar, a politizacdo das questdes constitucionais e a criacdo
da democracia de direitos tém minado, se ndo eliminado, toda e qualquer vantagem
comparativa que o judiciario teve no passado).
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Outro ponto fundamental da teoria do judicial review de Griffin é a
conclusdo de que ndo é possivel fazer uma teoria constitucional, e, portanto
também do judicial review, universal e a-histérica. Porque, para Griffin, uma
teoria constitucional que se preze deve utilizar-se da analise histérica e politica do
momento em que ela serd aplicada. Ou seja, somente é possivel elaborar uma
teoria constitucional para valer durante um determinado periodo, enquanto estiver
vigente o quadro institucional e politico que lhe serviu de base, sob pena dela se
tornar ou ser equivocada.™® Por isso Griffin afirma que sua teoria devera valer por
vinte ou trinta anos. Por isso, também, que ele critica a aplicagdo atual de teorias
que ele mesmo reconhece como tendo sido muito bem elaboradas, como a de
Bickel e a de Dahl. Ele afirma que estas teorias também foram vélidas durante
um determinado periodo da histdria dos EUA.

A teoria do judicial review proposta por Griffin € adequada unicamente,

portanto, ao que ele chama de "democracia de direitos".}"”

2.2.4
Apresentando a teoria democratica do judicial review, de Stephen M.
Griffin

Griffin comeca a expor sua teoria do judicial review analisando criticamente
0 pensamento de Alexander Bickel condensado em The Least Dangerous Branch,
livro no qual é formulada a tese da dificuldade contramajoritaria, responsavel
pela orientacdo do pensamento que ird dominar a teoria constitucional
estadunidense por décadas. Afirma ser compreensivel o fato de o Judiciario ali ser
identificado como o ramo do governo menos poderoso. A data da edi¢do da obra

coincide com uma composic¢do extremamente conservadora da Suprema Corte, a

176 Esta é outra perspectiva que possibilita a unido da teoria institucional constitucional de Griffin
com a teoria interpretativa institucional de Vermeule. Embora este ndo fale tanto em politica,
afirma que sua teoria apenas € valida enquanto ndo alteradas as circunstancias sob as quais foi
desenvolvida (VERMEULE, 2006). Este ponto sera retomado adiante.

"7 Repita-se: de uma democracia em que o Judiciario ndo tem mais uma vantagem em relac4o aos
demais poderes para defender direitos, em que ndo haveria mais qualquer sentido em se tentar
justificar uma supremacia judicial em relagdo aos demais poderes na afirmacdo de direitos —
supremacia tdo propalada nas Ultimas décadas, quando este poder adotou a posicao de "defensor
das minorias", posicdo que veio se invertendo nos Ultimos anos —, em que as reivindicagdes sdo
baseadas em direitos e limitadas por eles, em que todos os ramos do governo tém igual interesse e
legitimidade para promover tais direitos.
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qual, a época (1958), era composta por uma combinacdo de segregacionistas do
Sul com reacionarios anticomunistas que, evidentemente, ndo tinham a menor

pretensdo de avancar na defesa dos direitos.

Bickel, ndo obstante criticar Marshall por sua decisdo em Marbury, nédo
defendia a extincdo do judicial review. Propunha, em vez disso, uma discussao
sobre a funcdo da Suprema Corte na democracia norte-americana, atribuindo-lhe
papel relevante na conservacdo dos valores mais importantes da sociedade. A
Suprema Corte teria, para Bickel, um papel fundamental na articulagdo de uma
visdo moral a qual todos devem aspirar; teria uma situacdo Unica para desenvolver
um corpo de principios constitucionais coerentes e para a conservacdo de valores

fundamentais:

The picture Bickel drew was one of simultaneous isolation and engagement. Judges
were isolated enough to pursue "the ways of the scholar" in sorting through
society's fundamental values. But they were also engaged by particular facts, "the
flesh and blood of an actual case". Finally, compared to the political branches, the
judiciary was better able to educate the public as to their constitutional
responsibilities, those principles to which we all hold allegiance, but may be
forgotten "in the moment's hue and cry" (GRIFFIN, 2005, p. 122) (A figura que
Bickel desenhou foi simultaneamente de isolamento e de engajamento. Juizes
foram isolados o suficiente para perseguir ‘0s caminhos do erudito’ na triagem dos
valores fundamentais da sociedade. Mas eles também estavam engajados em fatos
particulares, “a carne e sangue de um caso verdadeiro”. Finalmente, comparado aos
poderes politicos, o judiciario estava mais bem apto a educar o publico com as suas
responsabilidades constitucionais, aqueles principios aos quais n6s todos devemos
manter fidelidade, mas que podem ser esquecidos em razdo da emocdo e
dramaticidade do momento).

A Suprema Corte, hoje, em razdo da sua politizacdo e da politizagdo das
questdes levadas ao tribunal, foi enredada para a mesma politica de direitos
contenciosa que ha nos poderes eleitos. A concepc¢do da Suprema Corte de Bickel
dependia de uma pratica de consenso de valores que ndo existe mais. Griffin
acrescenta, aos argumentos de Bickel, a doutrina de Robert Dahl. Para Dahl, a
Suprema Corte, com raras excec¢des, constitui uma parte da alianca nacional
dominante no campo da politica. O 6rgdo maximo do Judiciario, portanto, teria
pouca forca para mudar os rumos da politica nacional, ja& que ele mesmo esta
inserido na alianca que determina que politica sera esta: "justices were selectioned
inevitably from the nation's political elite, the people most likely to be familiar

with such verities. (...) the Court could not consistently ‘counter’ the majority if
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the justices were part of the majority” (GRIFFIN, 2005) (“os juizes da Suprema
Corte séo selecionados, inevitavelmente, dentre a elite politica nacional, o povo
mais tendente a estar familiarizado com tais verdades. (...) a Corte ndo poderia
consistentemente contrariar a maioria se 0s seus juizes fossem parte da maioria).

O que Griffin julga mais importante extrair de ambos o0s autores,
independente de suas posicdes, € o fato de tais teorias serem produto de uma
determinada conjuntura historico-politica-social, além do fato de que ambos sdo
tedricos do consenso — “theorists of consensus in distinctive but related ways".!"®
Suas teorias, assim, teriam dificuldades para enfrentar a tarefa da Corte de
navegar entre partidos tdo antagbnicos. Ou seja, fora de suas conjunturas
momentaneas, as teorias de Dahl e Bickel ndo tém validade.

Duas realidades politicas e institucionais sdo destacadas por Griffin: a
permanéncia de um governo dividido ao longo das ultimas trés decadas e a
politizacdo das matérias constitucionais e do processo de indicacdo dos juizes
federais.'” Durante o periodo de governo dividido ndo é possivel existir uma
"alianga nacional dominante” nem, muito menos, uma maioria legislativa
duradoura. Consequentemente, o risco da Corte Suprema tomar decisdes que
sejam efetivamente contramajoritarias aumenta significativamente, com o fator
agravante de ndo serem elas passiveis de controle por parte dos poderes eleitos.*®°

O governo dividido nos EUA, também, ndo fez amenizar o fendmeno da

178 Bickel afirmou que o Judiciario ndo possui legitimidade para a prerrogativa ampla do judicial
review em virtude do impacto da batalha entre o New Deal e a Suprema Corte, que se recusava a
aplicar a legislacdo social defendida pelo governo. Do mesmo modo, Dahl afirma que a Suprema
Corte integra a prépria alianga nacional dominante, dentro de uma conjuntura na qual 6 mesmo
partido geralmente controlava as duas casas do Congresso, além da Presidéncia. Ele ndo considera,
em sua teoria, 0 que aconteceria em um longo periodo de governo dividido entre os partidos —
justamente o que acabou por se tornar comum nos Gltimos anos.

179 Comprova a primeira assertiva com o fato de que desde o governo Nixon, de 1969, o partido do
presidente somente manteve o controle do Congresso por oito anos e meio, até 2004. Esta divisao
privou o governo do consenso politico presumido por teorias modernas do judicial review, como
as apresentadas por Dahl e Bickel.

180 Haja vista a dificuldade de se fazer uma emenda & Constituicdo dos EUA. Cf. a Constituicdo
dos EUA, Artigo V: "Sempre que dois tercos dos membros de ambas as Cémaras julgarem
necessario, 0 Congresso propord emendas a esta Constituicdo, ou, se as legislaturas de dois tergos
dos Estados o pedirem, convocara uma convengao para propor emendas, que, ém um e outro caso,
serdo validas para todos os efeitos como parte desta Constituicdo, se forem ratificadas pelas
legislaturas de trés quartos dos Estados ou por convencgdes reunidas para este fim em trés quartos
deles, propondo o Congresso uma ou outra dessas maneiras de ratificagdo. Nenhuma emenda
podera, antes do ano de 1808, afetar de qualquer forma as clausulas primeira e quarta da Secao 9,
do Artigo I, e nenhum Estado podera ser privado, sem seu consentimento, de sua igualdade de
sufragio no Senado."


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

120

politizacdo, pelo contrario. Temas outrora nao relevantes para a politica
americana, como aborto, religido e acdo afirmativa — "believe it or not" -,
passaram a fazer parte da agenda de reivindicacGes da sociedade, e os politicos
ndo demoraram a se adaptar a nova realidade. A indicacdo para juizes da Suprema
Corte e da Justica Federal, deste modo, que também despertavam pouca atencéo
dos politicos, passaram a ser objeto de grande interesse dos mesmos.

Passando a administracao presidencial a controlar a composicao da Suprema
Corte, analisando previamente as posi¢fes politicas de cada um dos possiveis
indicados — como feito meticulosamente por Reagan —, neste momento, a Corte
perde seu potencial de defesa dos direitos de minoria e se torna apenas mais um
porta-voz dos governantes. Porque, como afirma Griffin (2005), "once majorities
realized that certain Court decisions were contrary to their interests, they
resolved to put their own representatives on the Court™ (*a partir do momento que
as maiorias percebessem que certas decisdes da Corte eram contrarias a seus
interesses, elas resolveriam colocar seus préprios representantes na Corte”).

De novo: a principal consequéncia da politizagdo de questdes
constitucionais e do processo de indicacdo dos juizes federais sobre o judicial
review é a de solapar a propalada vantagem comparativa do Judiciario. Griffin
salienta que dentro de uma democracia de direitos é necessario devolver a arena
eleitoral a decisdo sobre questfes constitucionais controversas e reconhecer que o
Judiciario poderia ser apenas mais um dos poderes estatais a atuar no sentido de
assegurar direitos aos individuos. Neste ponto, Griffin adianta o posicionamento
que sera adotado por Vermeule em 2006,'*" mas sob outro viés: se o Judiciario é
permeado pela politica de maneira semelhante aos demais poderes, € melhor que
estes, por terem 0s instrumentos préprios para lidar com ela — para retirar dela o
que ha de melhor e para evitar o que tem de pior —, resolvam as questfes
constitucionais controversas.

A nocdo de democracia de direitos, contudo, ndo deve ser vista como

opositora do judicial review, como seré visto adiante.

81 Uma das conclusées da teoria interpretativa de Vermeule (2006) é no sentido de que o
Legislativo possui maior capacidade decisdria (e sistémica) para decidir questdes constitucionais
controversas, tais como os grandes conceitos, principios etc.
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2.25
Mutag&o constitucional em Griffin: a experiéncia dos estados

americanos e dialogo com Bruce Ackerman

Os EUA ndo sdo governados apenas por uma Constituicdo, mas por
cinguenta e uma — uma federal e as restantes estaduais. Deste modo, nenhuma
investigacdo sobre o constitucionalismo americano ou teoria de mudanca
constitucional seria completa sem a andlise da experiéncia dos estados. A
experiéncia estadual na mudanca de suas Constituicdes seria importante para
iluminar o processo de mudanga constitucional federal. Demonstra o impacto
constitucional das mudancas nas responsabilidades do governo.

Contrastando com a cautela de Madison em relacdo aos ajustes
constitucionais, 0s americanos mudaram continuamente suas ConstituicGes
Estaduais desde a primeira onda pds-revolucionaria de edi¢do de constituicdo ter
atingido os estados, no inicio do séc. XIX. No nivel estadual, diz Griffin, citando
varios autores como base, as mudangas ocorrem com muito maior frequéncia por
meio de emendas constitucionais, algumas vezes a constituicdo inteira era
revisada em uma assembleia constituinte (constitutional conventions), e a
constituicdo se tornava mais longa, prolixa, mais parecida com leis ordinarias.*®
Apos a Guerra Civil americana (Civil War), muitas constituicdes novas foram
escritas, em resposta as mudancas sociais e econdmicas. Elas continham
dispositivos muito mais especificos e extensos e assemelhavam-se muito mais a
codigos legais do que os seus homologos do séc. XVIII. As mudancas formais da
Constituicdo foram muito mais frequentes no nivel estadual, portanto, do que no
nivel federal.

Os numeros apresentados por Griffin sdo de fazer inveja ao constituinte
reformador do Brasil.’® 1sso demonstra que comparar a nossa Constituicdo

Federal de 1988 com a Constituicdo Federal dos EUA, sem fazer as devidas

82 Diz que, em 1860, a Unica constituicdo estadual dos EUA que datava de 1776 era a
Constituicdo do estado da Carolina do Norte, que mesmo assim tinha sofrido uma reviséo
substancial em 1835.

183 Desde 1776, o0s cinquenta estados tiveram 146 constituicdes e trinta e um dos cinquenta estados
tiveram pelo menos duas constituicdes. Ao longo dos anos, mais de 5800 (cinco mil e oitocentas)
propostas de emendas as ConstituicOes estaduais foram aceitas, enquanto no nivel federal foram
propostas 10.000 (dez mil) emendas, tendo pouquissimas sido aceitas — as conhecidas 27 emendas
a Constituicdo americana.
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ressalvas, €, no minimo, inapropriado. Os americanos parecem estar submetidos a
dois modelos completamente diferentes de mudanca constitucional: um federal e
outro estadual. Qual o motivo desta diferenca tdo radical? Griffin responde.

Em primeiro lugar, emendar as Constituicbes Estaduais é facil em
comparagdo ao processo de emenda a Constituicdo Federal e, nos estados, a ideia
de precaucdo com mudancas constitucionais foi pouco aderida. Além disso, as
Constituices Estaduais ndo sdo consideradas como um esqueleto/estrutura basica
(framework) de principios permanentes, o que faz com que a constituicdo seja
transformada numa espécie de superlei (superstatute). Em segundo lugar,
encontram-se 0s motivos que levaram ao quadro do paragrafo anterior. No século
XIX, o governo estadual era o responsavel pela maior parte das obrigacbes
normais de um Estado, enquanto o governo federal, especialmente a partir do
periodo jacksoniano (Jacksonian period), era mais um governo provisorio com
uma burocracia rudimentar — nos termos de Leonard D. White, citado por
Griffin.'®

Outro motivo para a frequente mudanca nas Constituicdes Estaduais era a
desconfianga na legislatura estadual. Elas eram famosas por se autoconceder uma
variedade de privilégios especiais e por endividarem os estados. Por isso, no final
do séc. XIX, as Constituicbes Estaduais tornaram-se ainda mais codificadas, na
tentativa de regular as legislaturas estaduais em detalhes. Fendmeno que lembra o
processo e circunstancias das emendas a Constituicéo brasileira.

Apds observar as caracteristicas do sistema constitucional dos estados,
Griffin afirma ser possivel chegar a varias conclusfes que iluminam a questdo da
mudanca constitucional nos EUA. Primeiro, que, ao contrario do que afirma a
saberia convencional, os americanos ndo tém uma filosofia consistente sobre

mudanca constitucional. Como a mudanca é relativamente facil, nos estados, 0s

184 0 governo estadual tinha responsabilidade sobre as principais incumbéncias de governo: seguir
com uma politica mercantilista para estimular o desenvolvimento econdmico, regular politicas
financeiras e bancérias, subsidiar transportes, legislar e cuidar de crime, pobreza e vérias questdes
morais e religiosas. Durante o séc. XIX, as Constituicdes Estaduais foram reescritas em resposta a
todo o embate referente a adaptagdo da politica governamental exigida pelo desenvolvimento da
economia norte-americana e em resposta as demandas ordinarias do eleitorado sobre variadas
questdes. Varias Constituicdes Estaduais adquiriram dispositivos regulando corporagdes,
sindicatos e associacdes trabalhistas, e sistema sobre educacdo superior, ou seja, tOpicos nao
existentes da Constituicdo Federal. J& o governo federal ndo era visto como um agente adequado
para fazer as mudancgas necessarias para responder as alteragbes sociais, econdmicas e politicas.
Por isso, ndo se sentia necessidade de alterar a Constituicdo Federal.
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americanos nao estdo presos ao tabu contra ajustes constitucionais. Segundo,
indica que a mudanca constitucional geralmente segue mudangas gerais no
ambiente politico. Portanto, conclui Griffin, é razoavel dizer que como o governo
federal adquiriu novas responsabilidades no séc. XX — como resposta dos atores
politicos as pressdes das forgcas sociais, econdomicas e tecnologicas -,
responsabilidades que foram suportadas somente pelos estados no séc. XIX, tinha
de ocorrer mudanca na Constituicdo Federal. Terceiro, a experiéncia estadual
indica a dificuldade de se aderir ao "critério Randolph™ (Randolph's criterion) —
de que a constituicio deveria conter somente os principios essenciais.'®®

Para o autor, o melhor modo de explorar por que as mudangas na
Constituicao Federal praticamente ndo ocorreram por meio de emendas é 0 exame
do periodo do New Deal. Nesse periodo, o governo federal foi assumindo, de
modo permanente, novos poderes e responsabilidades, muitos dos quais
continuam a estruturar o sistema politico-constitucional contemporaneo dos EUA.
As mudancas feitas durante o New Deal alcancaram o status de uma verdadeira
revolugédo constitucional (“constitutional revolution™). E, ndo obstante a revolugéo
constitucional ocorrida durante o New Deal ter gerado uma das mais significativas
mudangas na ordem constitucional americana, nenhuma delas foi ratificada
através de emendas formais — ou seja, feitas sob o procedimento exigido pelo
Artigo V da Constituicdo Federal. As principais mudancas ocorridas neste periodo
ndo deixaram qualquer registro no texto da Constituicdo. Sob a iniciativa do
presidente Roosevelt, pelo menos trés foram as mudancas fundamentais na ordem

constitucional americana.’® Nenhuma destas trés mudancas constitucionais foi

185 O primeiro meio que os estados usaram para adaptar suas Constituices as mudancas foi enché-
las de regras regulatdrias especificas. Mas havia, para Griffin, uma via alternativa, uma que teria
preservado a caracteristica das Constituicdes Estaduais como uma ampla estrutura bésica de
sustentacdo e ordenagdo do governo (as broad frameworks for government). Se um governo
estadual precisasse de autoridade para lidar com um novo problema politico, uma concesséo do
poder-geral poderia ter sido feita.

188 1) O prestigio e 0 poder da presidéncia aumentaram dramaticamente pela lideranca de Roosevelt
durante a Grande Depressdo — tornou-se um novo tipo de escritorio constitucional, permitindo ao
presidente transpor a separacdo de poderes e tornar-se a cabega do governo federal, sendo do pais
como um todo; ii) alterou a natureza do federalismo americano, pela assun¢do de novas
responsabilidades pelo governo federal e da grande mudanca no relacionamento entre estados e o
governo federal, gerada por estas novas responsabilidades — a inabilidade dos governos estaduais
para responder adequadamente a Depressdo foi um dos motivos para a transferéncia do poder
constitucional para o nivel nacional; iii) 0 Congresso e 0s érgaos do Governo para 0s quais foram
delgados poderes de regulacdo adquiriram, praticamente, plena autoridade sobre a economia e
permissdo para lidar diretamente com varios problemas sociais.
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processada do modo determinado pela Constituicdo Federal dos EUA (artigo V)
ou constaram do seu texto. O motivo disso € explicado, segundo Griffin, por meio
da anélise do conflito entre o presidente Roosevelt e a Suprema Corte americana.
As razdes de Roosevelt para ndo processar as mudangas acima por meio de
emendas a Constituicdo sdo igualmente aplicaveis a todas as mudancas
constitucionais ocorridas apos o0 New Deal e mostram por que estas mudancas nao
ocorreram por meio de emendas. Roosevelt, na metade de 1935, considerou
seriamente a possibilidade de emendar a Constituicdo Federal apds a decisédo da
Suprema Corte que anulou importantes leis de fomento econémico e ajuda social
(decisbes ocorridas entre 1935 e 1936), sob a alegacdo de inconstitucionalidade
material. Mas mudou de ideia por, basicamente, quatro razées.

Apos dois anos de estudo, em relacdo a todas as emendas pretendidas, ele
continuava sem um acordo sobre qual linguagem deveria usar nelas — se utilizava
um texto minucioso, analitico, prolixo, ou um texto com linguagem bem

187

abrangente.™" A segunda razdo era que qualquer nova emenda estaria sujeita a

interpretacéo judicial.'®®

A terceira: o processo de emenda a Constituicdo, como
previsto pelo artigo V, era muito trabalhoso (cumbersome), complexo, e ndo havia
uma chance clara de sucesso.*® A quarta razdo era a estratégia de Roosevelt para
a eleicdo presidencial de 1936. Uma eleicdo era sua maior chance para ganhar
apoio popular para as emendas necessarias, mas ele mantinha uma plataforma
democréatica ambigua. O publico respeitava a Corte como uma instituicdo e
reverenciava a Constituicdo. E propor emendas constituiria ndo s6 uma critica a
Corte, mas também sugeriria que a Constituicdo ndo era adequada para enfrentar a
crise. Isso daria um excelente tema de campanha para os republicanos

(Republicans) contra a campanha de Roosevelt. Eles poderiam langar-se como

87 O objetivo era assegurar, com essas emendas, que a Suprema Corte ndo pudesse julgar a
legislacdo do New Deal inconstitucional. Se usasse um texto sintético, com linguagem ampla, as
emendas poderiam ter efeitos imprevistos e ndo desejados pelo poder governamental. Por outro
lado, ndo havia garantia de que um texto analitico, minucioso, extenso teria o efeito esperado, dada
a natureza ampla do poder regulador que o governo precisava para enfrentar a crise.

188 Se a emenda contivesse termos amplos, a Corte poderia elimina-la por meio de uma
interpretacdo concretista — a Corte esmiucaria, determinaria, na verdade, o que a emenda
expressava. Se a emenda fosse prolixa, detalhada, com o fim de derrubar precedentes judiciais
especificos, ela poderia ndo ser aplicavel a todas as circunstancias nas quais 0 governo precisasse
de novos poderes.

189 Bastava que mais de um quarto dos trinta estados americanos nao ratificasse a emenda, e ela
cairia — na época, este era 0 nimero de estados federados nos EUA. Isso preocupava muito
Roosevelt.
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defensores da doutrina constitucional e denunciar os democratas (Democrats)
como destruidores da Constituicdo. Por isso, Roosevelt abafou o debate
constitucional nos meses que antecederam a eleicdo. O advogado-geral da Unido
(Attorney General) Homer Stille Cummings encorajou Roosevelt a enxergar o
problema sob outra perspectiva. O problema nédo seria com a Constituicdo, mas
apenas com a interpretacdo miope, limitada da Constituicdo pela Suprema Corte.
Bastaria mudar a composicao da Corte. E foi 0 que Roosevelt fez.

Portanto, para Roosevelt, mudar a Constituicdo por meio de emenda tornou-
se um ponto irrelevante. Mudar a Constituicdo era muito perigoso. Era melhor
preservar a Constituicdo como um documento a ser reverenciado do que muda-la
em resposta as novas condic@es. Isto provaria que a analise de Madison no The
Federalist n° 49 estava correta: a veneracdo a Constituicao estabelecida é a base
estavel para o governo, porque ¢ muito dificil mudar um documento reverenciado.
E conclui Griffin: enquanto os americanos nao acreditarem que os valores
aprovados pelos fundadores (the Framers) e solenemente reafirmados pelas
geragdes seguintes sdo imperfeitos, havera uma barreira enorme para adaptar a
Constituigdo Federal as transformages historicas.

Essa tendéncia contra a alteracdo por meio de emenda foi reforcada pela
crescente institucionalizacdo da politica norte-americana, principalmente apds o
New Deal. Qualquer emenda que fizesse uma importante diferenca estrutural no
modo do governo operar estd fadada a encontrar forte oposicdo — pelo
estabelecido poder das burocracias do governo, pelas comissdes do Congresso e
pelo poder dos grupos de interesse.

Apos levantar todos esses dados, Griffin entende possivel tirar suas
conclusbes a respeito de como se pode mudar uma constituicdo e,
consequentemente, como ela efetivamente muda. Logrando essa resposta, tambem
é possivel identificar qual é a Constituicdo vigente hoje. Primeiro, concluiu que se
uma alteracdo do quadro estrutural tiver que ser feita na Constituigdo cada vez em
que houver uma transformacdo nas circunstancias histéricas, toda a estrutura
constitucional poderia, muito facilmente, ser posta em duvida. Seria como se o
Estado estivesse numa convencdo constitucional (assembleia nacional
constituinte) eterna. E ndo é do interesse de ninguém, afirma Griffin, colocar em
questdo, numa base continua, as regras fundamentais do jogo politico

previamente acordadas. Ou seja, a ordem politica seria abalada, tornada incerta,
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pela constante necessidade de legalizar alteracfes fundamentais na Constituicdo
em resposta as novas condicBes histdricas. Segundo, que ter uma constituicao
permanente que serve como um quadro estrutural/base para o governo € um
objetivo louvavel. Mas sO se poderia usar 0 método formal de emenda a
Constituicdo para adapta-la as mudangas historicas sob o preco de abandonar o
compromisso de ter uma constituicdo como um quadro estrutural/base para o
governo. Dai concluir Griffin que os dois objetivos da geracdo fundadora (the

founding generation),**°

ndo obstante serem louvaveis, sdo inconsistentes quando
se percebe a necessidade de adaptar a Constitui¢do as novas circunstancias.

Griffin conclui, entdo, que o método de alteracdo constitucional usado pelos
estados — por meio de emendas formais — € bastante desvantajoso em relacdo ao
federal — alteragdo da Constituicdo sem tocar no texto constitucional, mas apenas
atribuindo novos poderes aos 6rgdos e poderes estatais e estes sendo aceitos pelas
instituicbes governamentais. Especialmente por engrandecerem (essas emendas) o
carater antidemocratico da Constituicdo, porque permitiria que maiorias
temporarias bloqueassem politicas em particular, blogueio este que ndo poderia
ser eliminado por uma maioria legislativa ordinéria. Essa postura dificulta
severamente a habilidade dos governos de responder a novos problemas sociais e
econdmicos.’® A detalhada restricdo contida nas maiorias das Constituicées
Estaduais fez isto com o0s seus respectivos governos durante a Grande Depresséo,
além de ajudar a criar um vacuo no qual o poder constitucional federal teve que
ser exercido.™

Ha&, entretanto, uma similitude crucial entre a experiéncia federal e a
estadual. Em ambos os casos, a opc¢do pela atualizacdo da Constituicdo através de
emendas formais que preservassem o quadro caracteristico do documento néo foi

adotado. Ou seja, em ambas foi alterada a sua estrutura bésica, caracteristica.*®

1% pretendia que o governo fosse baseado e guiado pela lei escrita e pretendia manter o quadro-
base (ou estrutura-base) caracteristico da Constituicdo, que subsistiria através dos séculos.

191 Nesse ponto, observa-se uma divergéncia entre Griffin e Vermeulle. Como sera visto, Vermeule
conclui que o melhor para a atualizagdo da Constituicao é sua alteragdo formal, seja pelo artigo V,
seja por meio de leis ordinarias que Ihe deem contetido ou esclarecam.

192 Ainda nos anos 1950 e 1960 as Constituicdes Estaduais continuavam a ser criticadas por
emperrar o desenvolvimento econémico.

193 Os estados foram capazes de mudar suas Constituicdes através de emendas, mas a maioria das
emendas transformaram suas Constituicdes em super-codigos (superstatutes). As emendas a
Constituicdo Federal tém sido tdo dificeis, que a maioria das mais significativas alteracGes
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Outro ponto importante neste tema € o papel da Suprema Corte na tarefa de
adaptar a Constituicdo as transformacdes histdricas. E Griffin entende necessario
fazer uma analise em apartado dele.

O autor discorda da tese aceita por muitos observadores de que a
interpretacdo judicial tem sido o meio primario para a adaptacdo da Constituicdo
as mudancas, sem passar pelo processo exigido pelo artigo V. De acordo com ela,
a Suprema Corte tem servido de guardido primario do portdo por que passariam
as alteracgdes constitucionais (primary gatekeeper of constitucional change) —
ideia proxima a brasileira de guardido priméario da Constituicdo. A Corte teria o
poder de selecionar as alteracfes que passarao pelo "portdo”, excluindo as que néo
desejar. Isto indicaria que a Corte estaria no controle do processo de alteracdo
constitucional. A despeito da plausibilidade da "tese do guardido” (gatekeeper
thesis), Griffin afirma que ela, como abordagem para a compreensdo da mudanga
constitucional federal, é profundamente errada. Para ele, duas caracteristicas do
constitucionalismo americano impedem que a Suprema Corte venha a ser o0 agente
primario da alterac&o constitucional.

Primeiro, a positivacdo (legalization) da Constituicdo significava que a
Suprema Corte tinha que agir como outras cortes e esperar por uma litigancia
efetiva antes de proferir um julgamento — entdo, em suas primeiras decisdes,
diminuiu o poder de emitir pareceres consultivos aos outros poderes do governo.
Ou seja, a Suprema Corte ndo se envolvia nas mudancgas constitucionais enquanto
ndo se gerasse um litigio judicial.*®* Entdo, conclui Griffin, quando alteragdes
constitucionais forem necessarias para atender aos interesses do Congresso, do
presidente, dos estados e dos cidaddos em geral, a alteracdo ndo envolvera a
Corte, porque ninguém tera interesse para iniciar uma disputa judicial.**®> Griffin
reconhece, entretanto, que geralmente as mudangas constitucionais significativas
resultardo em algum tipo de disputa judicial. Mas isto ndo significa que a Corte é
guem inicia ou é a maior contribuinte para uma alteragdo constitucional. A Corte

ndo € capaz, nem mesmo, de servir de guardido priméario da Constituicdo, o

constitucionais do século XX nao foram impressas no documento, mas também houve mudancas
estruturais nela, embora informais.

194 Um dos exemplos citados por Griffin para demonstrar isso foi a impossibilidade de a Corte
analisar os novos poderes adquiridos pela Presidéncia da Republica no New Deal.

1% Como o exemplo referido no inicio deste trabalho, a respeito do falecimento de Tancredo Neves
e a sucessdo presidencial no periodo de transicéo.
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guardido do portdo das alteragbes constitucionais (primary gatekeeper of
constitutional change), pela sua fraqueza institucional (GRIFFIN, 1996, p. 43).
Esta fraqueza adota a forma de autorrestricdo (self-restraint) quando se depara
com o exercicio de um poder constitucional que ela ndo consegue influenciar com
sucesso.® E um equivoco dizer que a Corte aprovou 0s novos poderes e
responsabilidades do governo federal como se ela tivesse a escolha, de fato, de
continuar a supervisionar a constitucionalidade da regulacdo social e econémica.
Ela ndo tinha tal poder de escolha. A Corte recusou-se a exercer qualquer papel
significativo no controle da legislacio econémica federal e estadual.'®” Isto
também se deu em relacdo aos casos envolvendo relagfes internacionais dos
EUA. Ou seja, o Congresso e o presidente, ndo a Corte, iniciaram a mudanca
constitucional em tela e a efetivaram. O papel da Corte foi, para Griffin,
nitidamente secundario.

Portanto, a ideia da Suprema Corte como o guardido primario do portéo por
que passariam as alteracBes constitucionais € inerentemente implausivel. Também
é equivocada a ideia de que a interpretacdo judicial seria o principal meio de
adaptacao da Constituicdo as mudangas fora do Artigo V. Pela natureza fluida da
alteracdo constitucional sem observancia do artigo V, a ideia do guardido do
portdo (gatekeeper) seria valida apenas se a Corte fosse 0 mais poderoso dos
poderes. Este argumento é bem proximo do utilizado por alguns constituintes
responsaveis pela Constituicdo brasileira de 1891 vencidos quanto ao tema do
controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (que substituiu o
Supremo Tribunal de Justica, previsto pela Constituicdo do Império no art. 164),
que mesmo ap6s sua promulgacdo afirmavam ineficaz, na pratica, o controle
judicial de constitucionalidade, dado que o poder estava nas méos do Executivo e

este sO cumpriria as decisdes judiciais se quisesse. Sem adentrar na analise dos

19 Essa argumentacéo de Griffin é préxima, por exemplo, & argumentagao de Carl Schmitt (2007),
gue ndo via como um tribunal poderia ser "o" guardido da Constituicdo, tarefa somente possivel ao
presidente do Reich. Ela também ndo é distante de grandes defensores do controle judicial de
constitucionalidade, como John Hart Ely (1980) e Alexander M. Bickel (1986). Ely (1980) entende
que justamente o fato de o tribunal ndo ter como exigir pela for¢ca o cumprimento de suas decisdes
faz com que ele se autorrestrinja — sendo aconselhado a se autorrestringir. Bickel (1986) o coloca
como o poder menos perigoso e adequado para "tomar conta" da Constituicdo também por esse
fato.

97 para comprova-lo, Griffin (1996, p. 43) cita Tribe: "in the years after 1937, the Supreme Court
essentially offered the Congress carte blache to regulate the economic and social life of the nation,
its actions subject only to the requirements of the Bill of Rights".
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motivos que poderiam (e estavam) por tras do seu posicionamento, cabe

mencionar o senador Aristides Lobo:

E preciso ndo ser cego. A maior necessidade do momento néo é correr atras de um
suposto e imaginario constitucionalismo, mal pensado, alias, pelo primeiro de seus
guardas, o Supremo Tribunal de Justica [sic], mas o fortalecimento do Executivo,
Unica garantia, ndo se iludam, da permanéncia da Republica. (17.08.1893, apud.
RODRIGUES, 1965, pp. 37-38).

No jogo de nossas instituigdes, a garantia institucional ndo estd na mao desse
tribunal (o S.T.F.), que ndo tem a forca nem os meios de agir com eficicia, mas
sim nas maos do Poder Executivo, depositério fiel da execugdo de todas as leis,
imediato representante das garantias de todos os direitos e fiel intérprete da ordem
e da seguranca social. (19.08.1893, Apud. RODRIGUES, 1965, pp. 37-38).

E, obviamente, a Corte nunca teve este tipo de poder. Griffin cita Sidney
George Fisher, que escreveu logo ap6s o inicio da Guerra Civil americana: "If the
Constitution be immutable, what was law in 1787, must be law as long as the
Constitution lasts. To maintain it, therefore, the Judiciary must be stronger than
the people, stronger than the representatives of the people. In a popular
government this is impossible™ ("Se a Constituicdo for imutavel, o que for lei em
1787 devera ser lei enquanto a Constituicdo permanecer em vigor. Para manter
isto, entretanto, o Judiciario tem que ser mais forte que o povo, mais forte do que
0s representantes do povo. E num governo democratico, popular isto é
impossivel").

Griffin ressalta a importancia de se ter em mente o fato de as mais famosas
decisbes da Suprema Corte, inclusive Lochner vs. New York e as opinides pos-
New Deal como Brown vs. Board of Education e Roe vs. Wade, serem casos
relativos ao poder dos governos estaduais, e ndo do governo federal. Decisbes
verdadeiramente significativas, que limitassem o poder do Congresso Nacional ou
do presidente apds o New Deal, sdo raras. Apos o New Deal, a Corte especializou-
se em verificar o atendimento dos standards encontrados no Bill of Rights e nas
emendas da Guerra Civil americana (Civil War Amendments) pela legislagdo
estadual. Entdo, o impressionante corpo de jurisprudéncia constitucional da
Suprema Corte formado a partir do New Deal é baseado em uma por¢éo

relativamente pequena da Constituicdo Federal. Essa jurisprudéncia, ademais,
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trata de apenas uma minima porcdo das politicas totais produzidas por todos os
poderes, 6rgdos e entes do governo federal.**® Como entéo se poderia afirmar que
a Suprema Corte seria 0 guardido do portdo das mudangas constitucionais e que
sua interpretacdo é a que seria responsavel pelas alteragdes da Constituicdo
Federal fora do artigo V? Sendo esta ideia totalmente descabida, por que entdo é
tdo largamente aceita e difundida?

Para Griffin, parte da resposta encontra-se justamente no substancial corpo
jurisprudencial relativo aos estados, noticiado acima.'*® Obviamente, esta
jurisprudéncia ndo pode ser fonte de iniciativa das mudancas ocorridas no
Executivo e no Legislativo. Entretanto, o principal problema da analise
convencional sobre mudanca constitucional é a auséncia de apreciacdo das
diferencas existentes entre a Constituicdo e a lei (ordinary law), expressas na
primeira se¢éo do livro de Griffin — cuja base ele retira de Bruce Ackerman. E a
principal delas é que a Constituicdo ndo pode ser garantida como as leis ordinarias
podem. A legalizacao/positivacdo/normatizacdo da Constituicdo fez com que ela
fosse tratada como outro tipo de lei. Todos o0s poderes sdo responsaveis,
simultaneamente, por obedecer e fazer cumprir a Constituicdo. Enquanto eles tém
algum apoio popular, somente poderdo ser responsabilizados por alterarem a
Constituicdo quando assim desejarem. Entdo, por exemplo, se 0 Executivo desejar
alterar seus poderes e responsabilidades e o Legislativo concordar ou for
indiferente, ndo ha muito que a Suprema Corte possa fazer. Se a Corte adotar uma
linha dura contra as mudancas que os poderes eleitos consideram necessarias, a
Corte sabe muito bem que a objecdo de seus ministros pode ser sobrepujada por
outros ministros que sejam mais condescendentes, afirma Griffin.

A Constituicdo foi projetada para ser garantida pelos tribunais e
interpretadas pelo mesmo método usado para outros tipos de lei. A partir do
momento em que a Constituicdo estrutura politicas e sistema de governo, dar ao
Judiciéario o Unico poder de garantir a Constituicdo é equivalente a transformar o
Judiciario no mais poderoso poder do governo. A partir do momento em que isto

ndo é sustentavel politicamente, o escopo do Direito Constitucional torna-se

1% Esse é outro dado relevante no estudo de Vermeule, Schauer, Posner dentre outros, sobre as
limitagGes do Judiciério.

199 Ni&o é apenas curioso que a grande maioria dos atos normativos julgados inconstitucionais pelo
STF sejam estaduais, como veremos adiante.
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necessariamente limitado. E justamente isto que significa 0 movimento da "teoria"
para o "politico”, referido por Griffin no titulo de seu livro. O constitucionalismo
americano deslocou-se da teoria na qual toda a Constituicdo poderia permanecer
separada da politica para a situacdo onde o significado da maioria da
Constituicdo € determinado através de politicas fixadas pela legislacéo
ordinaria.”®

Este deslocamento da Constituicdo ndo era Obvio até o governo federal
tornar-se efetivamente ativista, um Estado intervencionista, no seculo XX. A
experiéncia do New Deal tornou evidente que o Judiciario somente pode garantir
uma pequena por¢do da Constituicdo. O significado da maioria dos dispositivos
constitucionais €, portanto, determinado pela interacdo entre Executivo e

Legislativo.?*

Enquanto é possivel para estes poderes alterarem suas
interpretacdes sobre a Constituicdo por meio de procedimentos legalistas
cuidadosamente fundamentados em argumentos escritos — como se supde que uma
mudanca ocorra no Judicidrio —, ndo é muito frequente que elas ocorram deste
modo.

Griffin, nesse ponto, faz uma Ultima indagacdo: como ndés sabemos que
houve significativas alteraces constitucionais no século XX fora do artigo V, se
tais mudancas ainda estdo em andamento?

H& certo consenso entre muitos estudiosos de que alteracdes constitucionais
fundamentais ocorreram durante o New Deal. Entretanto, a experiéncia
constitucional dos estados mostra que as mudancas nos poderes e
responsabilidades do governo conduzem a uma continua mudanca constitucional —
as emendas formais as constituicdes estaduais comprovam esse fato. O mesmo
teria ocorrido com a Constituicdo Federal dos EUA caso o processo de emenda
fosse mais simplificado e ndo houvesse o tabu contra as mudancas na Carta

Magna, tal como ocorria nos estados. Entdo, a auséncia de emenda constitucional

200 Aqui notamos mais uma ideia base para a tese de Vermeule (2006 e 2009) em seus livros de
2006 e de 2009, quando afirmard que a atualizacdo e correcdo da Constituicdo devem ser feitas
pelo Legislativo, por meio de leis ordinarias (codificagdo da Constituicdo), ao invés de pelo
Judiciario por decis@es judiciais (common law constitucionalism). A divergéncia entre os autores
guanto as emendas a Constituicdo é dispersada neste ponto.

201 Reitere-se uma distingdo importante, mas ndo excludente, entre Vermeule (2006 e 2009) e
Griffin: aquele afirma que a alteracdo da Constituicdo deve ser feita por meio da legislacdo
ordinria, no que a escolha pela postura interpretativa formalista é decisiva; ja Griffin constata que
isso ja ocorre, de um modo ou de outro.
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para validar o New Deal ndo significa que ndo houve alteracdo na Constituicao.
Significa, ao contrario, que a mudanca constitucional assumiu outras formas. Os
importantes periodos de alteracdo constitucional do século XX, dentre eles o do
New Deal, fluiram através do Executivo e do Congresso Nacional, e ndo da
Suprema Corte e da Constituicdo positivada (legalized Constitution) — ou
Constituicdo normativa ou positiva ou legalizada, aquela identificada e afirmada

pela técnica juridica.

2.25.1

Alteracdo constitucional nateoria de Bruce Ackerman

Bruce Ackerman (2006) produziu, pouco tempo antes de Griffin escrever
seu livro, uma importante teoria sobre mudanca constitucional, que Griffin
considerou merecedora de uma consideracdo a parte. Focou sua analise na ideia
central de Ackerman, a de que os EUA é uma democracia dualista — estabelecida
pela Constituicdo —, e numa alegacao chave que segue esta ideia.

A concepcgdo de Ackerman deve ser distinguida de duas concepc¢des mais
familiares e aceitas sobre o constitucionalismo dos EUA: i) a ideia a respeito da
diferenga entre lei e Constituigdo, tratada por Griffin na primeira se¢do do
primeiro capitulo de seu livro, e ii) a concepcao sobre o contraste entre emendas a
Constituicdo que ocorrem através do processo especificado no artigo V e aquelas
mudancas constitucionais que ocorrem sem observar o artigo V. Griffin tratara da
concepcao dualista de Ackerman relacionada a esta segunda ideia, ressaltando que

tal concepcao € bem mais complexa e controversa.

O dualismo de Ackerman extrai uma distincao entre a politica ordinaria e a
politica constitucional e uma distin¢éo relacionada entre o legislador ordinario e
0 legislador maior ou constituinte (higher lawmaking). Como Griffin, Ackerman
afirma que a mudanca constitucional nos EUA decorre de um episodio
qualificado. Verdadeiras alteracbes fundamentais na estrutura constitucional
dificilmente ocorrem e ndo necessariamente resultam numa emenda formal a
Constituicdo. A teoria de Ackerman €, no fim das contas, uma tentativa de
justificar e de mostrar sentido a esta caracteristica do constitucionalismo norte-

americano.
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Ackerman, como reconhece Griffin, defende como plausivel a ocorréncia de
somente trés verdadeiros momentos fundamentais (ou momentos transformadores,
nos termos de Ackerman) de mudanga constitucional na histéria dos EUA: a) a
adocdo original da Constituicdo e da Carta de Direitos (Bill of Rights), b) a
Reconstrucdo estadunidense (Reconstruction), e ¢) o New Deal. Todos estes
momentos sdo exemplos sobre o legislador maior/constituinte, um especial tipo de
politica que envolve todo o povo americano agindo na sua condi¢cdo de soberano.
Griffin discorda desse ponto. Acredita que houve muitos periodos da politica
constitucional em que uma maior conscientizacdo e debate das questdes
constitucionais, no entanto, ndo resultaram num momento transformador editado
pelo legislador maior — uma emenda formal a Constituicdo. Este momento
constitucional fracassado inclui a Populist Era e a Progressive Era, do final do
século XIX e do inicio do século XX, e 0 movimento pelos direitos civis dos anos
1960 (the civil rights movement of the 1960s).

Para colocar todos estes trés momentos constitucionais num mesmo

plano,?%?

Ackerman procura solapar o entendimento legal convencional sobre a
fundagéo (the founding) e sobre a Reconstrugédo dos EUA. Afirma que todos os
momentos de transformacdo constitucional na histdria americana ocorreram
independentemente do processo especificado no artigo V da Constituicdo. Ou
melhor, ocorreram sem obedecer a legislacdo vigente a época, ou seja, ocorreram
de modo ilegal, eram ilegais. Esta assertiva pode ser comprovada pela propria
adocdo original da Constituicdo Federal dos EUA, ja que, obviamente, ocorreu
independentemente do artigo V, por ser anterior a ele. Mas, como dito, Ackerman
vai mais fundo. Para ele, todos os momentos de transformacéo constitucional
ocorreram ilegalmente, num certo sentido — ocorreram fora dos meios aceitos de
realizacdo de tais mudancas. A Reconstrucdo e o New Deal ocorreram fora do que
determina o artigo V, enquanto que a founding ocorreu fora dos meios
especificados na legislacdo da Confederacdo (Articles of Confederation).

Interessante notar que algo semelhante j& aconteceu na histdria constitucional

202 0 New Deal ndo constava originalmente do texto Constitucional adotado, nem foi aprovado por
meio de emenda formal a Constitui¢do, como foram as Reconstruction Amendments
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brasileira. Trata-se da Reforma Constitucional de 1926, que néo teria seguido o
procedimento exigido pela Constituicdo Brasileira de 1891.2%

Ackerman (2006) pretende que ensaios de James Madison e de Alexander
Hamilton no The Federalist demonstrem que sua teoria sobre mudanca
constitucional fora do artigo V teria o apoio dos pais fundadores (founding
fathers). Foca-se em numerosos ensaios que tentam responder a duas objecdes
levantadas por antifederalistas — ou seja, aqueles contrarios as ideias de Madison e
de Hamilton, entre outros federalistas: a) a Constituicdo é ilegal porque a
Convencdo Federal adotou um plano inteiramente novo para 0 governo em vez de
apenas emendar os artigos da Confederacdo, e b) o processo de ratificacdo
previsto no artigo VII da Constituicdo ndo estava adequado aos artigos da
Confederagédo, que requeriam um consenso unanime dos estados antes que as
emendas pudessem ser aprovadas. Nestes ensaios, Madison e Hamilton, para

Ackerman, produziram a teoria da politica constitucional e a teoria do legislador

203 Essa é a posicéo convicta de Jodo Barbalho. Antes da Emenda Constitucional de 1926, Jodo
Barbalho e Carlos Maximiliano trataram da questdo nas suas obras de Direito Constitucional. A
questdo € ainda mais interessante porque foi impetrado um habeas corpus exigindo a declaragao
da inconstitucionalidade da reforma constitucional pelo STF, o HC 18.178, STF, Relator
Hermenegildo de Barros, julgamento em 01.10.1926, Diario de Justica de 03.02.1931, p. 818.
Importante observar que as decises do STF, assim como as das Suprema Corte dos EUA, sd
tinham efeito entre as partes do processo. O STF, entretanto, filiando-se a uma posicéo doutrinaria
divergente da de Jodo Barbalho, a de Carlos Maximiliano, entendeu que havia ddvida se a reforma
era inconstitucional, embora se tratasse de regra objetiva, e que, portanto, ndo poderia declara-lo.
Interessante notar que vigia claramente também no Brasil a regra do caso duvidoso. Fica bem
claro, no julgado, que embora os magistrados pudessem concordar com Jodo Barbalho, uma
minima ddvida razoavel impediria a declaragdo de inconstitucionalidade: "... o impetrante argui de
inconstitucional a recente reforma da Lei Magna, dizendo: que ela n&o foi aprovada por dois tercos
dos votos do Senado, exigido pelo art. 90, § 2°, da Constituicdo de 1891, segundo o qual ‘a
proposta dar-se-a por aprovada, se no ano seguinte o for mediante trés discussdes, por maioria de
dois tercos dos votos das duas Camaras do Congresso’; que a exigéncia ndo é, portanto,
simplesmente de dois tercos dos membros presentes, e assim deve ser entendido porque sempre
que a Constituicao se refere a votacdo das decisdes do Congresso, fala em 'membros presentes'
(art. 33 § 20,37 § 3°, 39, § 1° e 47 § 29); somente neste caso ndo se refere a ‘'membros presentes’
mas a 'Camaras' — o que significa 'da Casa Legislativa', isto é, dos membros que a compde. (...)
Tratar-se-ia de uma interpretacdo (de Jodo Barbalho) que ndo exclui a contraria, firmadas ambas
em raciocinio mais ou menos aceitaveis. (...). Enfim, ndo tenho necessidade de indagar qual dessas
interpretacdes é a mais aceitavel. O que estd fora de ddvida € que se trata de uma interpretacéo
razoavel da lei, 0 que nunca foi motivo para invalida-la por inconstitucional." Caso adotada uma
interpretacdo textualista, estaria com a razdo Jodo Barbalho. Caso adotado o formalismo
estratégico, teria razdo Carlos Maximiliano. Numa interpretacéo histérica (historico legislativo) e
teleoldgica, provavelmente a razao estaria com Jodo Barbalho. Para conferir o processo legislativo
gue aprovou a Constituicdo brasileira de 1891, e dai tentar extrair o seu histdrico legislativo, veja
Aurelino de Aradjo Leal (2002, pp. 195-249), Jodo Barbalho (Comentéarios, art. 90, 8§1° e 29),
renovando a posicdo da "Comissdo dos 21", que deu parecer sobre o projeto da Emenda
Constitucional do Governo Provisorio aprovada em 1926, Carlos Maximiliano (Comentario a
Constituicdo Brasileira, n® 487), Calderon (Derecho Constitucional Argentino, tomo I, p. 339) e 0
proprio HC 18.178, STF.
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maior, a fim de justificar a ndo observancia do processo de mudanca especificado
nos artigos da Confederacdo. Madison, no The Federalist n° 40, argui que, a partir
do momento em que a Constituicdo fosse submetida a Convencéo, seria, entéo,
aprovada ou desaprovada pelo povo como um todo. Se 0 povo aprovasse a
Constituicdo, isto teria o efeito de solapar qualquer erro ou irregularidade
antecedente que porventura tivesse ocorrido na Convencao Federal — que aprovou
a Constituicdo Federal de 1787.

Mas h& uma diferenga significativa, para Griffin, entre o founding e os
periodos subsequentes de mudanga constitucional. Estes, como a Reconstrugdo e o
New Deal, ocorreram sempre a sombra do artigo V e, infelizmente para a teoria de
Ackerman, ndo ha razdo para pensar que Madison e Hamilton aceitassem tal
procedimento como adequado ou como uma verdadeira alteragdo na Constituico.
Embora ndo apareca na exposicdo de Ackerman, eles dois discutiram o artigo V e
indicaram que entendiam que este era 0 meio adequado para se alterar a
Constituicdo — até porque eles defenderam e fizeram aprovar o artigo V. Tanto
que os fundadores usaram o artigo V para emendar a Constituicdo ndo menos do
que doze vezes nos varios anos que se seguiram a sua aprovagao. Ainda segundo o
autor, nem mesmo o argumento de Ackerman no sentido de que tais emendas — as
feitas formalmente, obedecendo ao artigop V — ndo seriam transformacGes
constitucionais verdadeiras salvaria sua tese neste ponto. Porque, entre elas, esta a
ratificacdo do Bill of Rights, que atende ao disposto no artigo V e é geralmente
entendido como fundamental para a ordem constitucional americana.

Griffin também critica 0 uso de Ackerman da tese de Madison no The
Federalist n° 49 — "a constitutional road to the decision of the people, ought to be
market out, and kept open, for certain great and extraordinary occasions"”, estas
ocasifes seriam, para Madison, aquelas em que emendas foram aprovadas na
forma do artigo V (GRIFFIN, 1996, p. 50) — e da tese de Hamilton sobre o
Judiciario no The Federalist n° 78. Mas conclui que, ndo obstante a teoria de
Ackerman ndo ter sustentacdo no The Federalist, sua avaliacdo sobre a histéria
constitucional dos EUA continua desafiadora. A resposta dada por Ackerman
sobre como os americanos distinguem os momentos de legislacdo maior que
resultam em emendas constitucionais transformadoras dos momentos
constitucionais fracassados ndo tem relagdo com o pensamento da geracdo

fundadora, mas subsiste ainda que sem apoio nela. Ele demonstra ndo s6 uma
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evidente ilegalidade da Constituicdo americana, mas também o desconfortavel
fato de a emenda constitucional da Reconstrucdo ndo ter sido ratificada
validamente, uma vez que os estados da Confederac¢do vencedores impuseram aos
estados vencidos a sua aceitacdo.”*

Griffin critica Ackerman por ele se contentar em analisar esses momentos
transformadores como sendo legais ou ilegais, ndo obstante sempre estar atento ao
contexto histdrico e politico. A limitagcdo a esta analise seria um erro. A despeito
dos seus desvios do processo de emenda especificado nos artigos da Lei Maior, o
Congresso da Confederacdo aprovou a Constituicdo proposta nos estados e 0s
estados elegeram delegados para ratificarem a Convencéo. Este processo poderia
ter sido anulado em qualquer fase caso um numero suficiente de cidadaos
estivesse convencido de que a questdo da legalidade era importante. Isto nédo
ocorreu, no entanto. Para Griffin, entdo, o contexto politico no qual a Convencéo

Federal foi convocada e a Constituicéo ratificada®®®

eliminam qualquer vicio que o
procedimento pudesse ter em relacdo & legislacdo em vigor.?®® O mesmo em
relacdo as emendas da Reconstrucdo. A Guerra Civil gerou uma crise politica e
constitucional na qual acdes como a exigéncia for¢ada de aceitacdo de emendas
pelos estados relutantes tornaram-se necessarias. Esse € um aspecto do
constitucionalismo que pretendemos chamar a atencdo. De um modo geral, mas
especialmente em determinados momentos, a politica indica que o Direito
Constitucional ndo pode ser encarado pelas instituigdes que sustentam a ordem
constitucional como se fosse um ramo como outro qualquer do Direito. As
técnicas tradicionais de interpretacdo e aplicacéo do direito ndo séo Gteis aqui.”®’
Com essa passagem do estudo de Ackerman e Griffin, esperamos aclarar essa
peculiaridade do Direito Constitucional e 0 modo como deve ser interpretado.

Ha& outra critica importante de Griffin a Ackerman. N&o ha davida de que
ocorreram periodos de politica constitucional importantes na histéria dos EUA,
nos quais questdes constitucionais tornaram-se prioritdrias e mudangas

fundamentais foram feitas no sistema constitucional, mas eles foram bem mais do

204 Obviamente, a previsdo normativa de emenda exigia aceitacio de todos os estados sem coagao.
Dai a ilegalidade.

205 A inadequac#o dos dispositivos da Confederagdo gerou a crise politica e constitucional que os
membros da Convencéao Federal desejaram resolver.

206 Como defendiam os federalistas, a concepcéo sobre legalidade aqui é totalmente irrelevante.

207 Apesar de isto ser alertado pelos grandes estudiosos da hermenéutica, como Carlos
Maximiliano, os juristas ndo costumam perceber a importancia e cogéncia de sua observancia.
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que os trés momentos admitidos por Ackerman. Especialmente a Progressive Era
e o Civil Rights Movement, classificados por Ackerman como momentos
constitucionais fracassados.

Para Griffin, os aspectos questionaveis da teoria de Ackerman também
sugerem que € um equivoco tentar transmutar a alteracdo constitucional fora do
artigo V para dentro da alteracdo legal — analisa-la com base nos conceitos
utilizados para verificar a alteracdo legal. Tendo em vista o contexto produzido
pela Constituicdo positivada (legalized Constitution), chamar alteragdes
constitucionais significativas de "emendas" implicaria dizer que elas tém o
mesmo status das emendas editadas na forma do artigo V — das emendas legais, as
que passaram pelo procedimento exigido pelo Direito Positivo. Uma vez
compreendido que a Constituicdo positivada limita o ambito no qual a
Constituicdo pode ser garantida da mesma maneira que uma lei ordinaria/comum,
alteracdes fora deste ambito ndo podem ser legais nos termos requeridos pela
teoria de Ackerman.’® O que Griffin afirma é que, segundo o argumento de
Ackerman, do qual discorda, a normatizagdo da Constituicdo serve para que ela
possa ser garantida tal qual uma lei comum. Se isso fosse verdade, apenas uma
emenda que observe a Constituicdo positivada, uma emenda formal a
Constituicdo, poderia ter o0 mesmo tratamento. Porque a alteracdo constitucional
feita sem a observancia da Constituicdo positivada — portanto ilegal, para
Ackerman - ndo ird se integrar a esta, mas apenas a parte nao
positivada/legalizada da Constituicdo (GRIFFIN, 1996, pp. 52-53). Adiante, sera
visto que, para Griffin, ambas as alteracbes a Constituicdo, a emenda formal a
Constituicdo (conforme o artigo V) e a alteragdo constitucional sem a observancia
do artigo V, sdo funcionalmente equivalentes, ou seja, na pratica, ttm mesma
natureza e caracteristicas — alteram a Constituicdo e devem ser respeitadas da
mesma forma.

Compreender a Constituicdo positivada (legalized Constitution) — a
Constituicdo reconhecida como norma juridica — significa aceitar a realidade na
qual significativas transformacgdes constitucionais podem ocorrer por meio de
politicas do legislador ordinario, fora do dominio do Direito Constitucional,

conclui Griffin.

208 No poderiam contar com as garantias, idénticas as de uma lei comum, que detém a
Constituicdo positivada.
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2.2.6

Qual é a Constituicdo estadunidense?

Se for assim, qual é entdo a Constituicdo em vigor nos EUA?

Griffin afirma que a Constituicdo muda mais por outros meios do que por
emenda formal. A soma total da Constituicdo americana, obviamente, ndo é
aquela guardada sob os vidros do Arquivo Nacional americano — a Constitui¢do
de 1787. Por este motivo, entende que a dificil tarefa de definir a Constituicéo
somente pode ser feita apos o problema de a alteracdo constitucional ser bem
compreendido. A tarefa de definir a Constitui¢do torna-se ainda mais complicada
pelo fato de exigir uma cuidadosa distingdo entre tentativa de descrever e explicar
0 sistema constitucional e tentativa de tracar os limites da ordem normativa
estabelecida pela Constituicao.

Griffin inicia seu raciocinio com uma definicdo convencional, usualmente
aceita nos EUA, de Constituicdo: "the content of the 1787 document as ratified
and validly amended plus valid precedents interpretating the document issued by
the federal judiciary” (GRIFFIN, 1996, p. 53). Isto seria o Direito Constitucional
(constitutional law). Mas, muito embora esta definicdo pareca inquestionavel,
Griffin afirma que ela pode ser criticada, implicitamente, pelo fato de que nédo s6
os precedentes da Suprema Corte podem fazer parte da Constituicdo; muitos
estudiosos ja afirmaram que algumas préaticas do presidente e leis federais tém o
status de quadro estrutural da legislacdo (framework legislation). Gerhard Casper,
citado por Griffin, define framework legislation como sendo uma legislagdo
diferente da legislacdo comum.?® Ou seja, sdo leis que visam implementar a
Constituicdo, dar concrecdo a seus dispositivos, e ndo resolver um especifico
problema politico, como no caso das leis ordinarias. Fazendo-se uma comparagao
com o sistema constitucional brasileiro, seria um tipo de Lei Complementar nédo

previsto formalmente.

209 »(_) in that it does not formulate specific policies for the resolution of specific problems, but

rather attempts to implement constitutional policies”, como, por exemplo, o National Security Act,
de 1947, o Congressional Budget e o Impoundment Control Act, de 1974, o National Emergencies
Act, de 1976 e o War Powers Resolution, de 1973.
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Tal definicdo convencional de Constituicdo também é criticavel pelo fato de
ndo reconhecer a discussao exposta acima sobre mudancga constitucional sem o
procedimento exigido pelo artigo V e sem a interpretacdo judicial — alteracdo da
interpretacdo do Judiciario a respeito de um dispositivo da Constituicdo (common
law constitutionalism). O que sugere, para Griffin, que esta definicdo de
Constituicao deve ser revista, a fim de incluir verdadeiras mudancas fundamentais
como parte do sistema e aquelas que seguiram o0 New Deal — como fez Ackerman,
dentre outros poucos. Entretanto, essa nova definicdo de Constituicdo também é
questionavel, uma vez que é incerto se o sistema legal reconhece tais mudancas
como sendo parte da Constituicao, afirma Griffin.

Concluindo, ha um dilema: um sentimento de que a definicdo convencional
ndo captura toda a realidade da mudanga constitucional e, ao mesmo tempo, a
critica no sentido de que expandir a definicdo convencional gera o risco de
obscurecer o claro status do texto como lei suprema. Esta foi a base de um longo
debate sobre se a Constituicdo é mais bem caracterizada como escrita ou como
nao escrita.

Griffin (1996 e 2005) tem uma solucéo para o dilema: nés devemos apreciar
ambas as definicbes de Constituicdo (a convencional e a revisada) ndo como
necessariamente antagnicas. Podemos entender a revisao sugerida (a definicdo de
Constituicdo revisada) como uma tentativa de descrever e explicar a Constituicdo
que temos, percebendo que normas que ndo estdo no texto sdo funcionalmente

equivalentes a normas que estdo no texto da Constituic&o.?*°

Aqui notamos mais
uma grande semelhanca com a proposta de interpretacdo da Constituicdo de
Vermeule (2006), no que toca aos greats concepts (grandes conceitos/concepgoes

constitucionais).

210 Cabe, aqui, fazer uma observagdo. Griffin utiliza 0 conceito Constituicdo positivada (legalized
Constitution) para indicar aquilo que os juristas afirmam ser, empregando a técnica juridica, a
Constituigdo. Ele utiliza este conceito para distinguir a Constitui¢do que é afirmada pelos poderes
eleitos, que poderia ser chamada de simplesmente Constituicdo ou de constitucionalismo. Para
Griffin, este € mais abrangente que a Constituicdo positivada, tem funcédo idéntica, mas o espaco
gue um ocupa ndo é ocupado pelo outro. Esta classificagdo de Griffin (Constituicdo vs.
Constituicdo positivada) serve, basicamente, para diferenciar quando a Constituicdo foi
concretizada ou esmiucada por meio da técnica juridica (theory) — e, portanto, esta resguardada
pelo Direito — do momento em que ela estd sendo concretizada ou esmiugada por meio da disputa
politica (politics) — e, portanto, é resguardada apenas, a principio, pelo sistema politico, a
democracia no caso dos EUA. Ambas compdem a Constituicdo Federal.
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Alguns estudiosos, tal como Carl J. Friedrich (1967), tém visto uma
convergéncia entre a “escrita” Constituicdo norte-americana e a "ndo escrita"
Constituicdo britanica. Enquanto a Constituicdo britanica se tornou mais escrita e
formalizada ao longo dos anos, a Constituigdo americana foram embutidos
compromissos politicos e interpretacdes judiciais. Entdo, a definicdo convencional
continua valida, mas sO0 enquanto se estiver considerando a Constituicao
legalizada, a Constituicdo positivada. Para entender a Constituicdo como um todo,
é preciso recorrer também & definicéo revisada de Constituicdo.?'* Isto evita que
se retire o claro status — e, portanto, também, a eficécia social, e ndo sé juridica —
de norma fundamental do texto escrito da Constituicao.

Finalmente, Griffin da a sua definicdo de Constituicdo, a qual pega
emprestada de Munzer e Nickel: "a text-based institutional pratice in which
authoritative interpreters can create new constitutional norms” (“um texto
baseado na pratica institucional a partir do qual intérpretes legitimados podem
criar novas normas constitucionais”). Estas normas sdo parte da estrutura do
Estado. A partir do momento em que intérpretes autorizados a interpretar a
Constituigdo podem criar novas normas constitucionais, o texto da Constituigdo é
somente uma fonte de tais normas. Mas, por 6bvio, uma vez criadas, essas novas
normas constitucionais passam a integrar a Constituicdo. Portanto, a Constituicéo
é o todo. Logo, para o proposito de descrever e explicar como a Constituicéo
muda ao longo do tempo, a Constituicdo seria mais bem compreendida como um

texto baseado na pratica institucional.

2.2.7

Reflexos no constitucionalismo norte-americano

A relativa infrequéncia de emendas importantes a Constitui¢do e a aparente
permanéncia da estabilidade das instituicbes levaram 0s norte-americanos a
acreditarem que a Constituicdo é uma maquina que se move sozinha. Sugeriria
que a Constituicdo pode operar o sistema politico sem refinamento adicional ou

intervencdo externa. Entretanto, essa impressao é falsa.

21 Aquilo que for reconhecido como fazendo parte da Constituicio, seja pela incorporagéo feita
pelos compromissos politicos, seja pelas interpretagdes judiciais, tera que ser respeitado como se
norma constitucional fosse — como se Constitui¢do positivada fosse.
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A dificuldade de emendar a Constituicdo forcou a mudanga constitucional
na esfera federal a assumir um carater protean — a assumir uma capacidade de
mudar rapida e facilmente. Se as responsabilidades do governo federal mudam, as
normas constitucionais relevantes mudam também. Se o texto da Constituicdo é
congelado devido a dificuldade de emenda, entdo, a mudanca constitucional
simplesmente assume uma forma diferente. Desse modo, a mudanca pode ocorrer
por meio de uma nova lei, por uma decisdo da Suprema Corte ou por um ajuste na
pratica politica. 1sso esta bem detalhado no "Capitulo 2" do livro de Griffin.

Para explicar a estrutura do constitucionalismo americano em larga escala,
Griffin utiliza uma metafora: imagine uma esfera ampla contendo uma esfera
menor. A maior corresponde ao dominio constitucional como um todo, inclusive
normas constitucionais ndo criadas através da adocédo original da Constitui¢do, do
artigo V ou por interpretacéo judicial. A esfera menor é o dominio da Constituicdo
positivada, o dominio mais facilmente identificado por advogados e juizes como a
Constituicdo — é aquela reconhecida pelo Direito Positivo, por meio da técnica
juridica. Nela, alteracdo constitucional é compreendida em termos de emendas
feitas sob o artigo V, interpretacbes judiciais e, talvez, leis de importancia
transformadora — ou "fundamental”, para usar o termo de Griffin. Caso a
Constituicdo positivada tente ocupar um espaco reclamado pelos poderes eleitos,
entdo, a esfera menor contrai, fica ainda menor. Caso 0s poderes eleitos nédo
cheguem a uma conclusdo a respeito de uma especifica questdo constitucional e
lancem-na as maos da Suprema Corte, a esfera da Constituicdo positivada (a
menor delas) expande. Mas, a forma e a natureza da Constituicdo positivada ndo
podem ser entendidas sem que se leve em conta sua maior companheira (a
Constituicdo ou o constitucionalismo, pode-se dizer).

O exposto sugere que o constitucionalismo entendido pela geracdo
fundadora (founding generation) como tal é incompativel com o moderno Estado
de bem-estar social, democratico e regulador. A geracao fundadora esperava que
0 governo federal mantivesse apenas 0s poderes enumerados na Constituicdo, que
precisasse apenas deles. Pelo menos alguns deles acreditavam que todos o0s
poderes, e ndo apenas a Suprema Corte, deveriam interpretar a Constituicdo com o
objetivo de dar efeito aos seus dispositivos. Mas estabelecer uma Constituicao
normativa requer que a Corte tenha monopélio do poder de emitir interpretacdes

juridicas sobre a Constituicdo. Se a Corte declarar uma acdo governamental
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inconstitucional ou ndo, esta serd a ultima palavra, em um sentido juridico. Ou
seja, a ideia da Constituicdo como uma lei maior de cumprimento obrigatério é
preservada apenas na medida em que a Corte d& pleno efeito a todos os seus
dispositivos. Mas, como observado quando da discussédo sobre o New Deal, a
Corte respondeu ao advento do moderno Estado Democratico recusando-se a
decidir questbes cruciais a respeito do poder constitucional. Isto significa que o
poder governamental nestas areas ja ndo estd mais sujeito as restricdes
constitucionais — a ndo ser que se pense que o Executivo e o Legislativo estariam
dispostos, por escriipulo, a colocar um controle externo sobre si.**2

Para Griffin, portanto, a ideia de constitucionalismo do século XVIII esta
intrinsecamente ligada a concepcdo de Estado Minimo. A partir do momento em
que o governo federal ja ndo é mais um Estado Minimo, a ideia do século XVIII
de limitar e de delegar competéncias ao governo através de uma enumeracdo
taxativa de poder constitucional ndo é mais viavel. O controle do moderno Estado
Democratico é alcancado, principalmente, por meio da operacdo normal do
sistema politico, e ndo através da Constituicdo positivada. Neste sentido, a
democracia substituiu o constitucionalismo (rectius, o constitucionalismo do
século XVII1) como o meio de constituir e controlar o governo.

Dito de outro modo, Griffin afirma que somente é possivel continuar
afirmando que o constitucionalismo esta legitimando e controlando o governo
caso ele seja entendido ndo como a Constituicdo positivada (concretizada pela
técnica e instituicdes juridicas), mas como a esfera maior, o dominio
constitucional como um todo, concretizado e ditado politicamente, em arenas
politicas. Quem vem desempenhando o papel de controle e limitador do governo,
nos EUA, é o sistema politico ordinario, a democracia — esta seria, entdo,
atualmente, a grande responsavel pelo constitucionalismo ou pela manutencdo da

ordem constitucional.

212 Mais a frente, trataremos dessa questdo, da autorrestricdo politica, com base na obra de Jon
Elster.
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2.2.8
A concepcdo de democracia de Griffin e consequéncias a sua

concepcao de judicial review

Nesse ponto, é relevante expor a concep¢do de democracia que Griffin usa
em sua teoria. Porque é justamente a sua concepcao de democracia que lhe da
suporte para elidir a Constituicdo americana de 1787 do posto de parametro para a
jurisdicdo constitucional (judicial review) e pbr em seu lugar os direitos
constitucionais conquistados pelo povo, direitos humanos basicos — como o Civil
Rights Act of 1964, o Voting Rights Act of 1965 e suas respectivas emendas
constitucionais, bem como o Disabilities Act of 1990, reflexo, principalmente, do
movimento norte-americano pelos direitos civis.

Concordando com Amy Gutmann e Dennis Thompson, afirma que
democracia € uma concepcdo de governo que prevé igual respeito a pretensao
moral de cada cidaddo, sendo, portanto, moralmente justificavel a partir da
perspectiva de cada cidaddao. Na mesma linha, Robert Dahl, Thomas Christiano e
Rex Martin afirmam, com o apoio de Griffin, que o valor da democracia viria nao
da regra da maioria, mas do compromisso de tratar cada cidaddo igualmente e
garantir que o governo funcione de fato para fazer avancar o interesse de todos.

Para Griffin, democracia pode ser pensada como um sistema de governo em
que haja ou que resulte em uma impossibilidade natural de impedir que pessoas
comuns levem adiante valores politicos primarios, como a liberdade, igualdade e
justica. O autor salienta que a nova ordem de informacdes que chegara aos
membros do governo (policymakers) é fundamental para a compreensdo de
diferentes pontos de vista e questbes que estes pontos de vista levantam,
possibilitando antecipar as consequéncias de varios possiveis planos de acéo e de
solucdes para os possiveis problemas. Uma democracia deve ser imparcial — como
defende Christopher Eisgruber.?*®

Por isso, o Judiciario ndo deve atuar no sentido de anular atos legislativos
que criem novos direitos — como de fato tem feito — ou que implementem alguns

outros ja consagrados. Ou seja, em alguns aspectos, o judicial review ndo é

23 Cuja teoria Griffin utiliza para testar a sua, haja vista que tem concepcdo de democracia
semelhante a concepcéo dele. Ou seja, um sistema de governo que deve responder pelos interesses
e opinifes de todo o povo.
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adequado ao papel contemporédneo que o Judiciario deve exercer numa
democracia de direitos — em que todos os individuos podem ter seu interesse
defendido nas arenas politicas. Nela, o procedimento padréo para a resolucao de
conflitos entre politica e principios morais deve ser o do debate publico, e por
meio das instituicGes representativas.

Griffin observa que, de fato, na auséncia de uma democracia de direitos o
Judiciario assumiu um relevante papel na defesa de direitos contra a
discriminagdo. Mas isto so foi possivel porque ele foi assistido nesta tarefa por um
controle do Partido Democrata sobre os poderes eleitos e sobre a composicao da
Suprema Corte. Ou seja, é ingenuidade acreditar que o Judiciario seja capaz de,
sozinho, reverter politicas que desrespeitem direitos civis.**

Com o fim deste predominio nos poderes eleitos e com a ascensdo de uma
democracia de direitos, os direitos constitucionais passam a receber protecéo
muitas vezes menor do Judiciario do que dos demais poderes, dependendo de sua
composicao, existindo uma rede de protecdo legal que abarca todos os niveis de
governo e que encontra eco numa sociedade civil consciente de tais direitos. O
Poder Judiciario teria o papel, entdo, dada suas limitacdes e riscos que oferece
hoje, de apenas dar suporte a esta rede, tendo em mente que o objetivo dela é o de
assegurar uma ordem politica que respeite a igual dignidade de todos os cidadaos
— este € o pardmetro de controle de constitucionalidade principal ou final para
Griffin.

A proposta de Griffin é de que o judicial review seria justificado apenas: i)
para casos em que verdadeiramente se trata de matéria que deva ser submetida ao
crivo judicial e que diga respeito somente as partes em litigio, e ii) para os raros
casos nos quais seja demonstrado que as avenidas para as mudancas politicas
estdo fechadas.

Percebe-se, portanto, por parte de Griffin, uma limitacdo do judicial review
muito maior do que o minimalismo de Sunstein, bem como que ele ndo deixa de

5

ter uma concepgdo pragmatica ou realistica.”*> Na escolha a respeito de quem

214 Essa questdo sera retomada no item "2.3.4.".

25 Uma vez que investiga o panorama institucional, concluindo haver nos EUA hoje uma
democracia de direitos; e que investiga as potencialidades de cada instituicdo na preservacdo de
direitos, concluindo que o Judiciario ndo tem poder para impor a maior parte do
Constitucionalismo e mesmo da chamada Constituicdo positivada aos Poderes eleitos quando estes
resistirem.
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deve dizer o que a Constituicdo significa, Griffin fica com os Poderes eleitos,
dada a abstracdo do Constitucionalismo norte-americano®®, a possibilidade de
qualquer cidad&o ser ouvido em quaisquer dos trés Poderes, a constata¢éo de que
também os Poderes eleitos tém uma racionalidade moral quando enfrentam
questdes que envolvam direitos, sendo aptas para tratar e defender principios
primarios. Ndo obstante entender que o papel do Constitucionalismo do Século
XVIII esta sendo exercido, hoje, nos EUA, pela democracia®’, enxerga ser ainda
importante e Gtil a Constituicdo positivada e a jurisdicdo constitucional (judicial
review), mas que dado o seu risco, devem se limitar a duas hipoGteses apenas,
repita-se: i) para casos em que verdadeiramente se trata de matéria que deva ser
submetida ao crivo judicial e que diga respeito somente as partes em litigio, e ii)
para 0s raros casos nos quais seja demonstrado que as avenidas para as mudancas
politicas estdo fechadas®®, devendo o Judiciario servir, s6 ai, como agente

contramajoritario.

2.2.9

E possivel uma "democracia de direitos" no Brasil?

Uma das questdes mais urgentes do Direito brasileiro é definir o papel do
Judiciario na interpretacdo (e aplicacdo) da Constituicdo. Essa discussdo ndo é
nova no Brasil.?® Apesar de a jurisdicdo constitucional estar expressamente
prevista na Constituicdo de 1988, ha muitas questdes em aberto, ndo definidas no
texto constitucional.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para ditar o que é

constitucional e o que nédo é, inclusive quanto a emendas a Constituicdo, apds a

216 Mais a frente, vemos um avanco de Vermeule e Schauer em relagdo a Griffin neste ponto. Os
dois primeiros identificam que, na verdade, ha mais casos constitucionais faceis do que dificeis.
Consequentemente, que haveria mais hipoteses em que seriam aplicaveis regras constitucionais do
gue standards constitucionais num julgamento. A partir disso, Vermeule (2006 e 2009) concluira
que caberia ao Judiciario fazer cumprir preferencialmente as regras constitucionais. Quanto aos
standards, o Judiciario os faria cumprir nos termos definidos pelo Legislativo (e pelo Executivo).
27 E que, portanto, a definic&o atual de Constitucionalismo deve incorporar a pratica de concrecio
da Constituicéo feita pelos Poderes politicos

218 No caso excepcional em que os Poderes eleitos estiverem evitando, com sucesso, mudancas
politicas.

2% Como indicam os debates que precederam & edicdo da Constituicdo de 1891 e os debates
ocorridos previamente a edicdo da Constituicdo Federal de 1988. Quanto aos primeiros, confira
Aurelino de Aradjo Leal (2002, pp. 195-249) e Fabio Carvalho Leite (2003); quanto aos Gltimos,
confira Gisele Cittadino (2004, pp. 43-64).
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Constituicdo de 1988, ¢é encarada pelas demais instituicbes com surpreendente
naturalidade.?® Também impressiona a naturalidade com que juizes declaram
inconstitucionais leis e até emendas & constituicdo, inclusive em matérias de
administracéo financeira.”** Entretanto, é crescente 0 nimero de vozes no Brasil
defendendo a importancia de questionar o papel do STF na interpretacdo

|;222

constituciona noticias de mobilizacdo parlamentar, em reacdo ao ativismo do

STF e/ou visando & criagdo de controle sobre 0s seus atos;**® e a necessidade de os

220 0 Min. Gilmar Mendes Ferreira, p. ex., afirma ficar surpreendido com a normalidade com que a
"sociedade" e os juristas aceitam decisdes do STF que julgaram inconstitucionais emendas a
Constituicdo — decisdo que impede a mudanga do ordenamento juridico de maneira absoluta,
qualquer que seja o instrumento juridico de reforma empregado. Cf. Gilmar Mendes Ferreira
(2009).

221 Um bom exemplo, diante de vérios, seria a decisdo unanime da Corte Especial do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido que declarou inconstitucional, em 27.10.2011, os § 9° e § 10 do Art.
100 da CRFB, introduzidos pela EC 62/2009, com base no principio da proporcionalidade, no da
coisa julgada, na separacdo de poderes, no principio federativo dentre outras normas abstratas da
CRFB: "5. Em conclusdo: os §8 9° e 10 do art. 100 da CF, introduzidos pela EC n. 62, de 2009,
ofendem, a um s6 tempo, os seguintes dispositivos e principios constitucionais: a) art. 2° da CF/88
(principio federativo que garante a harmonia e independéncia dos poderes); b) art. 5° inciso
XXXVI, da CF/88 (garantia da coisa julgada/seguranca juridica); c) art. 5°, inciso LV, da CF/88
(principio do devido processo legal); d) principio da razoabilidade/proporcionalidade.” (Arguicao
de Inconstitucionalidade n°® 0036865-24.2010.404.0000/SC, Rel. Des. Federal Otavio Roberto
Pamplona, julgado em 27.10.2011, publicado em 10.11.2011, Corte Especial do TRF 42 Regi&o).
Preveem os dispositivos declarados inconstitucionais: "§ 9° No momento da expedi¢cdo dos
precatorios, independentemente de regulamentacdo, deles deverd ser abatido, a titulo de
compensacao, valor correspondente aos débitos liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa
e constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica devedora, incluidas parcelas
vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execucdo esteja suspensa em virtude de
contestacdo administrativa ou judicial." e "§ 10. Antes da expedi¢do dos precatorios, o Tribunal
solicitard a Fazenda Publica devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de perda
do direito de abatimento, informacédo sobre os débitos que preencham as condicfes estabelecidas
no § 9°, para os fins nele previsto.".

222 Na doutrina, p. ex., José Ribas Vieira (Blog Supremo em Debate; 2011, p. 160), afirmando que
0 modelo constitucional brasileiro pds-1988 vivencia certo esgotamento institucional em virtude
da excessiva judicializagdo e do tipo de ativismo dos ministros do STF contemporéneo — de
ampliacdo de suas atribui¢cBes ao invés de ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais —, e
Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 143), arguindo que a discussdéo mais urgente do
constitucionalismo brasileiro possivelmente seja sobre o papel do STF na interpretacdo
constitucional.

223 Cf. a aprovacéo por unanimidade na Comisséo de Constitui¢do, Justica e Cidadania da Camara
dos Deputados da PEC 3/2011 (da nova redacdo ao inciso V do art. 49 da Constituicao Federal, de
maneira a possibilitar ao Congresso Nacional sustar ndo sé ato do Executivo, mas também ato do
Judicidrio que exorbite de sua competéncia); Consultor Juridico, dia 17.06.2012
(http://lwww.conjur.com.br/2012-jun-17/grupo-senadores-transformar-senado-ultima-instancia-
recurso), sobre a movimentacao para a proposi¢do de uma emenda a Constituigdo que possibilite
recurso ao Senado em face de decisdo do STF; Senadores na Midia do dia 09.03.2012, em que 0
senador Pedro Simon diz que o STF "humilha o Congresso™ ao considerar inconstitucional a

criacdo do Instituto Chico Mendes por medida provisoria
(https://www.senado.gov.br/senadores/notSenamidia.asp?fonte=js&codNoticia=114980&nomSena
dor=Pedro+Simon): "— Dessa forma, o Supremo p&e 466 leis no limbo, feitas a partir de medidas

provisorias — afirmou o senador." — curiosamente, o controle das medidas provisorias pelo STF,
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ministros do STF terem de afirmar ndo serem ativistas durante sua sabatina no
Senado, ou de explicar que sua atuacdo, na verdade, ndo € ativista, para jornalistas
e pesquisadores.??* Independente de se concordar ou ndo com essas medidas, é
necessério constatar que elas existem. E relevante fazer uma analise positivista??®
nesse ambito.

Ao contrario do geralmente difundido, é possivel, por exemplo, questionar a
constitucionalidade de juiz singular declarar norma inconstitucional no Brasil,
com base na norma que exige a reserva de plenario para declarar norma
inconstitucional (Art. 97). N&o havendo norma constitucional expressa
autorizando a declaragdo de inconstitucionalidade por juiz singular e havendo
norma expressa exigindo a reserva de plenario aos tribunais para fazé-lo, nao seria
absurdo defender a impossibilidade de juiz singular declarar norma
inconstitucional, pelo contréario. A legislacdo processual poderia regulamentar o
Art. 97 da Constituicdo prevendo o envio do processo ao plenario do tribunal a
que o juiz da causa estiver vinculado, na hipdtese de este entender pela
inconstitucionalidade, nos moldes do que ocorre quando um juiz de tribunal assim
entende. E, ainda que ndo houvesse qualquer alteracdo na legislacdo ordinaria
processual, caso uma das partes, num processo civil, entendesse que a lei aplicada
pelo juiz singular ¢ inconstitucional, caberia o agravo®® e a apelagdo,??’ de modo

gue o 6rgdo competente faria a analise quanto a constitucionalidade.

quanto ao que seria "urgéncia e relevancia”, era uma das maiores e mais consensuais
reivindicagdes dos constitucionalistas brasileiros. Cf., por todos, Humberto Avila (1997, pp. 84-
86), Celso Ribeiro Bastos (1989, pp. 263-264 e 268-269), Manoel Goncalves Ferreira Filho (1990,
pp. 68-69) e Clémerson Merlin Cléve (1999, pp. 143-147). Posteriormente, o STF reviu sua
decisdo anterior que havia julgado inconstitucional a Medida Provisoria criadora do Instituto
Chico Mendes: "Para evitar uma avalanche de a¢Ges na Justica, o Supremo Tribunal Federal (STF)
decidiu nesta quinta-feira (8) que a mudanga no rito de aprovagdo das medidas provisorias sO
valera para as que forem editadas a partir de agora." (DEBORA SANTOS, 2012). Confira, por
fim, a aprovacdo, no Senado, no dia 04.07.2006, do Projeto de Lei do Senado n° 50/06, que visa
impedir a concessdo de liminar monocraticamente pelo STF em mandado de seguranca contra ato
do Supremo Tribunal Federal, do presidente da Republica e das mesas ou comissdes da Camara
dos Deputados e do Senado Federal.

224 Cf. Anuério da Justica Brasil 2012 (pp. 38-91), em que se destaca: "Supremo nega ingeréncia
nos demais poderes e diz que sO age quando é preciso fazer valer a autoridade da lei"; e Caio
Junqueira e Juliano Basile (Blog Supremo em Debate, 9.01.2012): "Para Gilmar Mendes, o STF
ndo esta sendo ativista ao decidir a respeito de temas que o Congresso se omite e demora a legislar.
'A expressdo ativismo traduz uma exorbitancia. Mas, n6s temos que tratar de direitos sociais tdo
amplos. Entdo, como dizer que exorbitamos?™'.

225 Quanto & importancia de ser positivista (positive) na anélise da jurisdicdo constitucional, veja
Barry Friedman (2004).

226 Art. 496, inciso 11, e Art. 522 e ss. do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Logo, cai por terra
qualquer arguicao de demora numa deciséo desse tipo, 0 que por si sO seria complicado sustentar,
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Outra verdade quase absoluta no Brasil, no sentido de que o STF seria o

guardido da Constituicdo,??

tendo em vista a redacdo do Art. 102, caput, ("Art.
102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:") também pode ser contestada. Ora, a norma citada
ndo diz que o STF seria o0 guardido da Constituicdo, mas apenas que dentre as
funcBes deste tribunal a fungéo precipua € a guarda da Constituicdo, o que é muito
diferente. O Art. 23 também nomeia outros guardifes: a Unido, os estados, 0
Distrito Federal e os municipios — "Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | - zelar pela guarda da
Constituicdo, das leis e das instituicbes democraticas (...)" (grifou-se). O Art.
78°%° exige que o presidente e o vice-presidente da RepUblica prometam defender
a Constituicdo. A Constituicdo permite ao presidente da Republica vetar projeto
de lei aprovado pelo Congresso Nacional (qualquer projeto de lei ordinaria e
complementar) caso o considere inconstitucional (8 1° do Art. 66). A decisdo a
respeito da inconstitucionalidade, no caso, cabe exclusivamente ao presidente da
Republica. Ndo parece ser possivel qualquer recurso ao STF, ndo apenas por
inexisténcia de previsdo constitucional, mas também porque a Constituicdo prevé
um remédio especifico contra um possivel veto "incorreto™: a sua derrubada por
quérum qualificado (maioria absoluta) de deputados e senadores em sessao
conjunta. Os guardides da Constituicdo nas hipoteses citadas, que ndo sdo poucas,
sdo os deputados, senadores e presidente da Republica, e o0s agentes

correspondentes nos estados, Distrito Federal e municipios — cumpre lembrar a

tendo em vista que dificilmente os efeitos de uma lei exigirdo uma medida cautelar de extrema
urgéncia.

22T Art. 496, inciso |, e Art. 513 e ss do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Como hé o
entendimento de que o juiz de primeira instancia apenas decide incidentemente quanto a
inconstitucionalidade, nenhuma parte da instrugdo processual fica comprometida com o
entendimento defendido acima. A instrucéo sera desenvolvida normalmente.

228 Por todos, Min. Gilmar Mendes, na Reclamagcao 4.335/AC (posiciona 0 STF como guardido e
intérprete maximo da Constituicdo brasileira); Antonio Carlos Faustino e Marcelo dos Santos
Bastos (2008, p. 155: afirmando que a doutrina brasileira entende que o Supremo Tribunal Federal
exerce, exclusivamente, a funcdo de guardido da Constituicdo); Gisele Cittadino (2004, p. 44:
afirma que a Constituicdo colocou o STF como "o guardido da Constituicdo”, embora ndo como
"Tribunal Constitucional™); Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 130): "(...) se 0 STF é o guardido da
constituicdo por exceléncia (...)"; e Ricardo Lobo Torres (1995, p. 125): o Supremo Tribunal
Federal é o "intérprete da Constitui¢do por exceléncia”.

229 "Art. 78. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomar&o posse em sessdo do Congresso
Nacional, prestando o compromisso de manter, defender e cumprir a Constitui¢do, observar as leis,
promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unido, a integridade e a independéncia do
Brasil.".
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importancia das comissdes parlamentares neste mister. Nao o tribunal. Por fim,
ndo se pode esquecer que compete ao presidente da RepuUblica garantir o
cumprimento das decisdes judiciais, inclusive as do Supremo Tribunal Federal.*°
Caso ndo o faca, é passivel de incorrer em crime de responsabilidade (Art. 85,
Inciso VII), sendo julgado pelo Senado Federal, caso permitido por dois tercos da
Camara de Deputados (Art. 86, caput). Ou seja, o cumprimento das decisdes
judiciais, inclusive guanto a jurisdi¢do constitucional, é garantido pelo Presidente
da Republica e, em ultima instancia, pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal — aos quais competem decidir sobre a abertura de processo e a
condenacéo, respectivamente, do Presidente caso ele ndo garanta o cumprimento
de deciséo judicial.

Logo, ndo é nenhum absurdo afirmar que todos estes atores, incluindo o
STF, tém o dever de defender e guardar a Constituicdo com o mesmo afinco e
nivel equivalente de responsabilidade.

Outro ponto importante é verificar se, realmente, ainda se encontram
presentes, no Brasil, dois dos principais fundamentos para a concepcdo e
interpretacdo pos-positivista (ou ndo formalista) do direito: i) a aplicagdo de
legislacdo produzida durante periodo de excecéo e a necessidade de sua adaptacéo
a nova Constituicdo democratica (leitura constitucional da legislacdo); e ii) o
desrespeito em nivel acima do tolerado aos direitos fundamentais (liberais) pelos
poderes politicos (Administracdo Publica e Legislativo) e a capacidade de o
Judiciario proteger esses direitos, especialmente os direitos fundamentais das
minorias.

O ponto "(i)" acima foi talvez o motivo que levou mais imediatamente as
cortes europeias a adotarem uma interpretacdo ndo formalista do direito, muitas

231

vezes identificadas como pds-positivista.”> Apos a mudanca de regime, altera-se

20 A Constituicdo Francesa de 1958 é expressa nesse sentido. Cf. os seus Art. 62, 3° paragrafo
("Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun recours. Elles s'imposent
aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et juridictionnelles") c/c Art. 64, 1°
paragrafo, ("Le Président de la République est garant de I'indépendance de l'autorité judiciaire").

31 Como é exemplo o julgamento das sentinelas do Muro de Berlim, na Alemanha. Cf. o aspecto e
criticas a esse julgamento na decisdo do recurso interposto junto a Corte Europeia de Direitos
Humanos K.-H. W. vs. Germany (Application no. 37201/97) e em Robert Alexy (2003b). Cf.,
ainda, como obras referéncia que justificaram a aplicacdo ndo formalista do direito com base no
que foi dito no texto, Gustav Radbruch (1962, p. 35), na Alemanha, Gustavo Zagrebelsky (2003),
na Italia, Eduardo Garcia de Enterria (1985. p. 41), na Espanha e J. J. Gomes Canotilho (1982), em
Portugal. No Brasil, essa foi provavelmente a grande causa do sucesso da doutrina do Direito
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a Constituicdo, mas a legislacdo do pais era fruto de longo tempo sob um regime
de excec¢do ou sob doutrina fascista ou nazista. Como a vida ndo para, havia casos
que precisavam ser julgados sem que se pudesse aguardar pela adaptacdo
(alteracdo) formal de toda a legislacdo nacional. Dai ser natural que os juizes,
especialmente os da Corte Constitucional, sentissem a necessidade de aplicacdo
dos novos valores/principios constitucionais sobre essa legislacdo anterior a nova
Constituicdo. Porque muito das op¢Oes politicas concretizadas nessa legislacéo
anterior por meio de regras — nas quais ndo caberia ao decisor se imiscuir, uma
vez se tratar do proprio nucleo da funcéo legislativa — colidia frontalmente com as
opcdes politicas consolidadas na nova Constituicdo democrética, ainda que nao
expressas. Tal fenémeno era mais comum em relacdo aos direitos fundamentais.

O caso norte-americano poderia ser usado aqui para contrabalancear ou
amenizar a afirmativa supra. Afinal, a atividade ndo formalista do Judiciério,
baseada em principios, é pratica comum nos Estados Unidos, contando, inclusive,
com um dos maiores desenvolvedores da concepcdo pos-positivista do direito,
Ronald Dworkin. Inicialmente, essa atividade jurisdicional ndo formalista é uma
caracteristica da common law, que representa o “estilo interpretativo da common
law" (the common law interpretive style) (VERMEULE, 2006, p. 19).
Caracteristica, inclusive, combatida desde os tempos de Jeremy Bentham.?*> Em
segundo lugar, embora se possa entender que o Direito americano ndo sofreu

grandes rupturas como ocorreu na Europa,?

ele passou por rupturas. E ndo foram
rupturas pequenas. A nao ser que deixar de aceitar a escraviddo humana; passar a

aceitar a intervencdo do Estado em questdes sociais e econdmicas, com medidas

Civil-Constitucional — cf. Gustavo Tepedino (2004, especialmente pp. 1-22), cuja base encontra-se
na doutrina do italiano Pietro Perlingieri (1999), doutrina esta disseminada as demais cétedras, de
maneira que praticamente todas as demais disciplinas do Direito, no Brasil, desenvolveram-se com
este sufixo "-Constitucional”.

2 Um dos responsaveis pela reforma do direito inglés e grande defensor da codificacéo, afirma
que as leis devem ser literalmente seguidas ("laws shoud be literally followed") (BENTHAM,
1840). Essa afirmativa deve ser lida contextualizando o momento histérico em que foi feita e em
conjunto com as demais obras de Bentham. Naquela época, era dominante o pensamento de que o
legislador cometia erros e que era dever do juiz corrigi-lo. Bentham teria identificado os problemas
gue esse tipo de posicionamento gera ao Direito — inseguranca acima do aceitavel, um direito ex
post facto e gerado pela mesma instituicdo responsavel por aplica-lo, deficiéncia sistematica e
dificuldade em identificar o que seria o Direito para o caso.

233 Como afirma Jirgen Habermas (1996, pp. 214-215), ao analisar o "direito como integridade” e
a "leitura moral da Constituigdo" de Dworkin: "Dworkin, como americano, tem atras de si mais de
dois séculos de continuo desenvolvimento constitucional; enquanto liberal, ele tende a uma
avaliacdo bastante otimista dessa historia".
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diferenciadas sobre cidaddos americanos em virtude da desigualdade material
existente entre eles; deixar de permitir a segregacdo racial em espacos publicos;
passar a igualar o peso do voto do americano negro com o voto do americano
branco sejam rupturas constitucionais pequenas.?** Também nos Estados Unidos
hé& relevante corrente doutrinaria e jurisprudencial que defende ndo apenas a
necessidade de reinterpretacdo da legislacdo infraconstitucional com base em
novos dispositivos constitucionais, mas também a reinterpretacdo da propria
Constituicdo americana, em razdo dos momentos de criagdo constitucional que
ndo foram registrados formalmente no texto da Constituic&o.?*

Uma conclusdo possivel, quanto a esse ponto "(i)", seria que um controle de
constitucionalidade e de legalidade ndo formalista ou pos-positivista por parte do
Judiciario seria desnecessario ou bem menos recomendavel quando ele estiver
diante de uma legislacdo produzida pelos poderes politicos ap6s a entrada em
vigor da nova Constituicdo (democratica) e houver uma maturidade institucional
em relacdo a democracia e a Republica. O motivo seria: @) ser papel imanente dos
poderes politicos dar contetdo a valores e principios politico-sociais, tendo em
vista que nesse processo € preciso fazer escolhas politicas; b) o0 compromisso dos
poderes politicos com a nova Constituicdo e a sua tendéncia em respeita-la
guando da edicdo de seus atos, especialmente os valores e principios
constitucionais.

Quanto ao ponto "(ii)" acima, ndo seria facil provar que ele ocorre no Brasil
e, se ocorre, provar que o processo judicial seria o melhor ou principal meio,
atualmente, de corrigir esses desvios. Pense-se, p. ex., nos casos de servidores

plblicos demitidos a bem do servico pablico.?*®

Ao Judiciario cabe zelar pelo
seguimento das regras e pelos direitos desses individuos. Mas esse exemplo

demonstra que a Administracdo Publica brasileira pune, as vezes com excessivo

234 Cf. Bruce Ackerman (2006).

2% Nesse sentido, Bruce Ackerman (2006) e Stephen Griffin (1996 e 2005).

2% Recentemente o STF anulou a decisdo do CNJ que aposentava compulsoriamente juiza que
permitiu a prisdo de menina menor de idade junto com presos homens, local em que foi
sistematicamente estuprada, e que teria falsificado documentos para tentar demonstrar o contrério.
Cf. em Consultor Juridico, 15.06.2012 (Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jun-
15/supremo-cassa-aposentadoria-compulsoria-juiza>). O STJ anulou decisdo do advogado-geral da
Unido que havia demitido a bem do servico publico advogado da Unido que falsificara diploma de
pos-graduacdo a fim de "furar a fila" de progressdo da carreira. Cf. Consultor Juridico, 03.07.2012
(Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-03/stj-anula-portaria-demitiu-advogado-
uniao-justa-causa>).
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rigor, seus agentes que desrespeitam leis e os direitos humanos. Pense-se nos
direitos e garantias criados pelo Legislativo e pelo Executivo, incluindo as
politicas publicas desenvolvidas para assegurd-los concretamente. Pense-se,
agora, no numero de direitos e garantias criados pelo Judiciario ou na dimensédo
que ele deveria ter para poder garantir o cumprimento daqueles criados pelos
poderes politicos, caso estes ndo o garantissem de modo minimo. Por outro lado,
como estdo sujeitos ao controle popular, os legisladores e gestores publicos
tendem a comportar-se em consonancia com os anseios do eleitorado. E ndo
parece ser um bom argumento para sua reeleicdo o descumprimento frequente ou
grave da Constituicdo e de direitos e garantias individuais. Ndo € crivel que o
eleitor brasileiro apoiaria esse tipo de postura. Pelo contrario, assim como revelou

estudo americano, >’

acredita-se que o brasileiro apoie 0 respeito as regras
constitucionais, no minimo, na maior parte do tempo. E os legisladores reforgam e
exigem o cumprimento das regras constitucionais se for isso 0 que os eleitores
demandam (GARRETT e VERMEULE, 2001; TUSHNET, 2006).

N&o é 6bvio nem mesmo que o Judiciario seja capaz, por meio do controle
judicial de constitucionalidade, de promover um refor¢o significativo das
protecdes das minorias contra a maioria do momento — uma das teses principais
do constitucionalismo judicial. Na verdade, Michael Klarman (1998), ao levantar
a historia americana recente, conclui que isso ndo ocorre — ou seja, conclui que o
controle judicial de constitucionalidade ndo é capaz de prover um reforgo
significativo das protecdes das minorias contra a maioria do momento.

Os legisladores tendem a estender suas metas para a margem, em direcéo a
outros grupos sociais menores que ndo seus eleitores originais ou a outros temas
que ndo aqueles da sua campanha. E uma atitude normal do legislador, que visa
maximizar suas chances de reelei¢cao por outras propostas, pela pratica de uma boa
politica publica e de uma boa politica constitucional (GARRETT e VERMEULE,
2001; FENNO, 1978). Néo se deve esquecer que eles também podem ajustar os
orgdos internos do Legislativo e seus procedimentos visando construir um tipo de
pré-acordo no sentido de realizar deliberagfes constitucionais sérias quando da
analise de projetos de lei. As Comissdes de Constitui¢do e Justica da Camara dos

Deputados e do Senado Federal sdo um exemplo. No controle de

237 Cf. Elizabeth Garrett and Adrian Vermeule (2001).
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constitucionalidade pelo Legislativo, hd funcionarios, comissfes e 0rgaos
especificos encarregados de verificar possiveis inconstitucionalidades das suas
propostas, ha regras que exigem um procedimento padrdo de deliberacdo sobre a
constitucionalidade de projetos de lei, e regras especiais que garantem que
minorias legislativas rejeitem projetos de lei por inconstitucionalidade, de modo a
proteger direitos de minorias.?®® N4o raras vezes, a maioria ndo é unitaria. Existe
mais de um grande grupo de legisladores. Nessas hipoteses, quando eles
divergem, o voto decisivo fica com a minoria; cabera a ela desempatar a votacao.

Stephen Griffin (2005) acredita que, nos Gltimos anos, a defesa dos direitos
e garantias ocorre em nivel equivalente nas trés esferas de poder dos EUA. E o
que ele chama de "democracia de direitos". E possivel que Griffin seja um
otimista em relacdo aos poderes politicos, ao defender a existéncia de uma
"democracia de direitos” nos EUA,?° cujas caracteristicas indicariam a
necessidade de um controle de constitucionalidade judicial bem mais brando para
o bom desenvolvimento e efetividade dos direitos fundamentais. E possivel,
também, que esse tipo de democracia ainda n&o exista no Brasil,?** de maneira
que a doutrina de Griffin seria de pouca utilidade préatica por aqui. Contudo, essas
afirmativas ndo sdo aceitdveis sem um minimo de comprovacdo empirica.
Principalmente quando os dados minimos que se tém revelam justamente o
oposto.

Na verdade, basta uma pesquisa rapida para verificar que a concessao e
garantia de direitos, especialmente os sociais e econdmicos, sdo feitas pelo

241

Legislativo e pelo Executivo, e ndo pelo Judiciario.”" Quem editou uma

238 Cf. a respeito Vermeule (2007b).

2% Como afirma Denis de Castro Halis (2004, p. 55), baseando-se no fato de que nem todos 0s
estudiosos americanos consideram que a democracia dos Estados Unidos vai bem, citando Ronald
Dworkin como exemplo.

240 Nesse sentido, por exemplo, José Guilherme B. Pinto (2005, p. 104), entendendo que o
Legislativo brasileiro "nao é dos mais confidveis ou representativos”, que, no Brasil, ndo é possivel
falar em "democracia de direitos" e que seria um retrocesso retirar o Judiciario brasileiro da
agenda de efetivacdo de direitos por meio do controle de constitucionalidade; e Denis de Castro
Halis (2004, p. 53: "a realidade brasileira parece ser bem distinta" da realidade tratada por Griffin).
241 para demonstrar que ja hé essa percepgdo no meio juridico brasileiro, por todos, Oscar Vilhena
Vieira: "Os juristas brasileiros e juristas do mundo todo de ter um encantamento com o Poder
Judiciario que afinal é a nossa catedral e nos tratamos de cuidar de cada um dos nichos dos santos
gue estdo dentro dessa catedral. Mas ha um encantamento de ver que nos Estados Unidos, numa
época muito especifica, o Judiciario teve um papel progressista. Agora, se nés olharmos no marco
histérico mais geral e no marco histérico geral do Brasil, o Judiciario nunca teve esse papel
progressista, ele foi resistente em alguns momentos. Ele nunca foi quem avangou. Quem avancou
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Constituicdo tdo progressista quanto a Constituicdo brasileira de 1988 foram os
poderes politicos, ndo o Judiciario. Quem propds, aprovou e executa o "Bolsa
Familia", o maior ou um dos maiores programas de assisténcia social do mundo,
foi 0 Executivo e o Legislativo. O mesmo em relagdo a "Lei de Medicamentos”, o
Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Deficiente.
Olhando-se "toda a legislacdo infraconstitucional [ver-se-a que] ela é
profundamente progressista. Nao foi o Supremo que determinou que todo aidético
pode receber medicamento gratuito. Quem determinou foi a legislagéo”
(VILHENA VIEIRA, 2009, pp. 158-159). O progresso social, a decisao
consequencialista € feita, em todo mundo, pelo Legislativo e pelo Executivo —
como foi o caso de Bismarck, na Alemanha, e de Getulio Vargas, no Brasil
(VILHENA VIEIRA, 2009, p. 159).

Griffin apoia sua assertiva, dirigida aos EUA, em diversos autores e em
diversos fatos. No Brasil, uma pesquisa séria certamente revelaria dados capazes
de surpreender os defensores da ineficiéncia do Legislativo e do Executivo na
defesa dos direitos fundamentais e a imprescindibilidade do Judiciario nessa
tarefa. HA um encantamento com o Judiciario pelos juristas de todo o mundo,
inclusive do Brasil (VILHENA VIEIRA, 2009, p. 159; VERMEULE, 2006, pp.
24-59), 0 que gera um dos "nirvana fallacy" sustentado por Vermeule e,
consequentemente, uma conclusdo assimétrica no que toca as capacidades das
instituicbes (VERMEULE, 2006, pp. 15-18), gerando doutrinas interpretativas

distorcidas, ndo Uteis e mesmo prejudiciais.

2.3

A escolha institucional e a escolha interpretativa

A escolha institucional (institutional choice)

Na area da interpretacdo juridica, o trabalho de William Eskridge (1987 e
1990), um reconhecido e radical antiformalista, defensor da "dynamic statutory

foi a legislacdo trabalhista, quem avangou foi a Constituicdo de 88. Ele tem tido muito papel de
desconstruir avangos. Entdo, quando eu falo que o Judiciario tem que ser um pouco mais prudente,
eu estou muito mais preocupado com o Judicidrio que ndo atrapalhe os avangos que estdo sendo
propostos pela legislacdo do que o Judiciario que sai ai fazendo a revolugdo social. Ele ndo vai
fazer, ele nao fez e nao fard em nenhum lugar do mundo. Isso é uma peculiaridade, uma situagdo
muito especifica dos Estados Unidos." (VILHENA VIEIRA, 2009, p. 159) .
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interpretation” em detrimento do textualismo (textualism), teve importancia
fundamental para a evolucdo do novo institucionalismo (VERMEULE, 20086, p.
36), bem menos estilizado e abstrato do que as analises das capacidades do
Judicidrio, Legislativo e Executivo na aplicacdo do direito feitas até ent&o.?*?

Na decada de 1990, Einer Elhauge (1991) e Neil Komesar (1994) aplicaram
instrumentos metodoldgicos complexos de alto nivel na analise do Direito
Constitucional-Administrativo. Demonstraram que a especificacdo de uma
excelente técnica interpretativa nada diz sobre qual seria a melhor instituicdo para
implementé-la. Ou seja, concluiram que dizer qual é a melhor forma de interpretar
uma norma juridica ndo responde a questdo "qual é a instituicdo mais apta a
aplica-la da melhor maneira?". Esses autores, com formacdo juridica e econémica,
utilizaram a teoria dos grupos de interesse e a anélise econdmica dos custos de
transagdo para refutar o entendimento disseminado desde John Hart Ely (1980) no
sentido de que o0s juizes devem intervir para corrigir as falhas do processo
democratico. Esses instrumentos da economia e da estatistica demonstram que as
falhas do processo democratico — o0 acesso diferenciado dos grupos de interesse e
a captura econémica dos servidores publicos — também afligem o Judiciério, do
mesmo modo que o Legislativo (ELHAUGE, 1991). Demonstram, ainda, que
qualquer quantidade de isolamento do Judicidrio, para evitar essas falhas
semelhantes as falhas do Legislativo, vem ao custo de severo déficit de
informacdo, o0 que compromete a capacidade (interpretativa €) decisoria do
Judiciéario (KOMESAR, 1994).

Portanto, uma teoria da interpretacdo Gtil a pratica do direito deveria,
também, identificar qual seria a escolha institucional (institutional choice) a ser
feita. Ou seja, diante da constatacdo de que nem todas as instituicdes respondem

da mesma forma a uma técnica de interpretacéo,®*®

quando da definicdo de uma
estratégia interpretativa, o tedrico nao deveria apenas dizer qual a melhor técnica
de interpretacdo leva ao melhor direito, mas também indicar a qual instituicdo sua

técnica se dirige ou deveria ser dirigida.

242 por exemplo, a analise de John Hart Ely (1980), uma das obras mais influente sobre teoria do
judicial review até entdo escrita, bastante influente até os dias atuais.

23 Tendo em vista, entre outros, a variacdo da capacidade das instituicdes em obter e processar as
informacdes necessarias, bem como por ser distinto o tempo que dispdem para julgar/decidir.
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Portanto, para fazer a escolha institucional, devem antes ser respondidas
questdes como: se o relativo isolamento dos juizes, visando evitar sua pressao por
grupos de interesses ou sua captacdo pelo poder econémico, e o decorrente déficit
informacional gerado poderiam leva-los a errar em outras diregdes; se 0s juizes
poderiam anular um ndmero relevante de normas importantes justamente por nao
compreenderem adequadamente as politicas pablicas ou politicas regulatorias ou
por discordarem de um acordo politico obtido com muito custo; se é possivel que
juizes atualizem regras juridicas em nada obsoletas por ndo compreenderem
adequadamente a atual utilidade social da norma e por pensarem erroneamente
que a maioria dos cidadaos ou do Legislativo atual fosse a favor da rejeicdo da
norma. A conclusdo pode ser no sentido de que é melhor que os juizes ajam
formalisticamente, mesmo que isso signifique deixar de atualizar algumas normas
realmente defasadas. Isso porque o custo gerado por atualizagdes normativas
errdbneas promovidas pelo Judiciario poderia ainda ser maior do que 0 custo
gerado "por um regime no qual todas as atualizagdes normativas figuem a cargo
de um imperfeito Legislativo" (VERMEULE, 2006, p. 65) e um igualmente
imperfeito Executivo.

Essa constatagdo exige, ainda, a quebra de uma cultura comum entre 0s
estudiosos do direito, no sentido de apenas desenvolverem uma unica técnica
interpretativa, ou um Unico conjunto de regras e instrumentos interpretativos —
uma panaceia —, dirigida a todo e qualquer aplicador do direito.?** E que, caso a
desenvolva, deve identificar qual instituicdo deveria, de maneira prevalente,

utiliza-la.

A escolha interpretativa (interpretive choice)

A escolha interpretativa € a escolha entre regras e doutrinas que estruturam
um regime de interpretacdo (VERMEULE, 2006, p. 66). Por exemplo, a doutrina
que diz que o aplicador deve sempre buscar a finalidade da regra aplicada, a
doutrina que diz justamente o inverso ou que diz que isso deve ser feito somente
quando o seu texto for vago ou ambiguo, a regra que diz que a finalidade do

dispositivo deve ser verificada pela interpretacdo historica (historia legislativa) ou

2 Do mais sabio ao mais rastico , do servidor ptblico mais simplério ao presidente da Republica,
do juiz de primeira instancia ao ministro do STF.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

157

a que diz que deve ser buscada por meio da analise sistematica dos demais
dispositivos que integram a lei em que esta inserido ou, ainda, todas as demais
leis. Interessa pontuar que, mesmo quando o aplicador do Direito se recusa a
escolher a metodologia interpretativa que adotard, ele a terd feito. Ou seja,
escolneu o método de definir a metodologia interpretativa caso a caso,
provavelmente sem uma andlise acurada de qual seria a melhor metodologia a
adotar.

A escolha interpretativa, portanto, é algo inevitdvel ao julgador. Ele,
necessariamente, ter4 que adotar uma postura interpretativa (VERMEULE, pp.
66-67), seja caso a caso, seja uma postura-regra. E essa escolha interpretativa
depende de uma série de questdes. Questdes que estariam entre as premissas de
alto nivel (high-level premises), como 0s compromissos jurisprudenciais,
reivindicacdes a respeito da natureza da linguagem, concepcdes abstratas ou
conceituais a respeito da democracia ou do constitucionalismo, de um lado, e o

nivel operacional das regras interpretativas, de outro.?*

A teoria da interpretacdo
ndo tem como esquivar-se delas, porque estas questdes sempre surgem entre 0s
dois niveis citados. Assim, a escolha interpretativa, que é inevitavel ao intérprete,
como se disse, tem que ser feita sempre levando em conta o nivel operacional, e
ndo apenas as premissas de alto nivel, abstratas ou conceituais (SCHAUER, 1988
e 1991; VERMEULE and SUNSTEIN, 2002; e VERMEULE, 2006, pp. 68-70 e
71; 2009 e 2011). De todo modo, é possivel chegar a conclusdo de ser possivel
escolher a postura interpretativa que deve ser adotada apenas considerando o nivel
operacional, ou seja, sem levar em conta as premissas abstratas ou conceituais de
alto nivel, e sem a necessidade de adotar uma teoria valorativa (VERMEULE,

2006, p. 85). Assunto que sera tratado mais a frente.

231

Regras vs. standards.

As consideracdes abaixo foram feitas tomando por base Louis Kaplow
(1992), Vincy Fon e Francesco Parisi (2007), Frederick Schauer (1991 e 2009,

2% Cf. Vermeule (2006, pp. 66-67).
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loc. 2295-2462), Larry Alexander (1999 e 2011) Kathleen Sullivan (1995), Cass
Sunstein (1995), e Adrian Vermeule (2006 e 2009).

O direito € externado, basicamente, por meio de dois tipos de estrutura
normativa: regra e standard. Optar por um ou pelo outro depende ndo apenas do
conhecimento da sua anatomia e comportamento; depende também dos custos
necessarios para a sua aplicacdo, os custos decorrentes dos erros na sua aplicacao,
e o reflexo que a escolha por um ou pelo outro tem na alocacdo da autoridade
decisOria entre as instituicdes e entre os seus diferentes niveis hierarquicos
(dirigentes vs. subordinados). Trata-se de informagdo importante para identificar
onde foi ou deveria estar alocada a autoridade decisoria e, consequentemente, para
decidir a respeito de como os juizes e os demais érgdos de controle devem se
comportar no nivel operacional 2%

A distincdo entre regras e standards, especialmente sob as perspectivas
acima delineadas, levanta uma das informacfes necessarias para responder aos
problemas da escolha interpretativa.

As regras contém mais informacgdo do que os standards, cujo contetdo €
mais aberto. A regra é sistematicamente hiperinclusiva e hipoinclusiva no que diz
respeito a sua escolha politica racional subjacente (a causa eleita que gerou a
regra), uma vez que impede 0 acesso a discussdo subjacente da qual resultou. Por
IS0, as regras tendem a possuir um custo superior se comparada aos standards no
que toca ao erro de sua aplicacdo, na hipdtese de o julgador deter todas as
informacdes e toda a competéncia necessaria para tomar a decisdo. Por outro lado,

0 custo com erro na sua aplicacdo serd menor do que ocorreria caso fosse um

2% Inclusive para responder a questdo que seré tratada mais a frente: "os juizes devem, realmente,
atualizar a legislacdo por meio da interpretacdo?”. Importante pontuar que a base da discusséo
"standard vs. regra”, embora tenha importante efeitos na discusséo a respeito da escolha entre
"common law vs. statute (lei)* — se a regulamentacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais devem se dar por jurisprudéncia (pratica judicial) ou por lei e atos
administrativos normativos — (VERMEULE, 2006, p. 68), com ela ndo se confunde (VERMEULE,
2009, pp. 110-111). Ou seja, a concluséo a que se chegar a respeito do melhor tipo normativo a ser
empregado influencia a decisdo a respeito de qual instituigdo é mais habil para aplica-lo. Todavia,
ndo decorre imediatamente da conclusdo dessa andlise a concluséo a respeito de se o Judiciario ou
o0 Legislativo e o Executivo devem ficar responsaveis pela regulamentacao da legislagao. Caso, por
exemplo, seja melhor usar standards no lugar de regras diante do cenario de incremento de
complexidades na comunidade, isso ndo significa que o melhor também seja deixar a especificagao
das normas constitucionais e das normas legais para serem feitas pela préatica judicial (common
law). Na verdade, nesta hipGtese, o mais recomendavel seria deixar essa atribuicdo com o
Legislativo e a Administracdo Puablica. Essa é a conclusdo a que se chega apds as consideracdes de
Vincy Fon e Francesco Parisi (2007, pp. 157-158) e Vermeule (2009, pp. 57-111) e que serad
trabalhada mais abaixo.
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standard, na eventualidade de o julgador ser pouco capacitado e ndo deter todas as
informacdes necessarias para tomar a decisdo. Este julgador adotard uma decisédo
muito mais acertada por meio de regras do que por meio de standards. O mesmo
ocorre na hipétese de algumas das informacBes cuja regra blogueia o acesso
gerarem efeitos distorcidos no procedimento de julgamento. Neste caso, mesmo o
julgador bastante capacitado e bem informado terd uma decisdo mais acertada
caso baseie-se em regras, no lugar de standards.?*’

Regras precisam de mais investimento antes da sua producdo, porque visam
estabelecer de antem@ um comportamento determinado a ser seguido, e pouco
investimento para sua aplicacdo, uma vez que a racionalidade politica eleita ja foi
traduzida e transformada na conduta descrita na regra. Com a regra, exige-se
menos preparo de quem a ira aplicar e pouco tempo para encontrar a solugéo
aplicavel. Ja os standards precisam de pouco investimento para sua confeccao,
uma vez que definem um padrdo de conduta a ser adotado e ndo uma conduta ja
bem definida, e muito trabalho para sua aplicacdo. A sua aplicacdo (em cada uma
delas), € 0 momento em que se terd que definir bem a conduta apenas delineada
no standard, uma vez que terd de aplicar a racionalidade politica eleita
diretamente a fatos concretos, com um guia muito menos detalhado do que o da
regra. Exige-se, portanto, mais preparo de quem ird aplicar um standard e bastante
mais tempo para chegar a decisdo (e fundamenta-la adequadamente).

Num modelo padrdo, as regras sdo mais eficientes quando governam
transagdes homogéneas, frequentes e repetidas, porque o custo mais alto de sua
producdo, em comparacdo com os standards, sera diluido em varios casos. Assim,
esse tipo normativo (regra) sai bem mais barato do que o emprego do standard, e
ndo apenas em dinheiro e tempo para chegar a uma decisdo (e fundamenta-la),
mas também em economia e satisfagdo gerada com a diminuigéo do risco de erro
decisorio. Ao contrario, os standards sdo mais eficientes quando os casos sob
analise sdo heterogéneos, pelo simples fato de o mais importante, nestas hipdteses,

ser a informacdo obtida no momento da aplicagdo da norma. Também sdo mais

247 Cf. Frederick Schauer (1991, p. 151): "O desenhista de um sistema decisério (a decision-
making environment) tem que ter em conta ndo somente a possibilidade de erro de hipoincluséo ou
ultrainclusdo derivada de uma aplicagdo honesta das regras em face de uma realidade néo prevista
pelo legislador, mas também os provaveis erros cometidos pelos menos do que Salomonicos
aplicadores da lei quando, libertos das regras, sdo empossados do poder de aplicar as justificativas
subjacentes [a regra] aos casos que eles tém que decidir".
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eficientes quando o ambiente em que sera empregado € volatil, porque as regras
ficam obsoletas mais rapidamente do que os standards.

A autoridade deciséria. Como ja foi possivel notar, os standards deslocam a
autoridade decisoria (o "poder de escolha™ ou "a discricionariedade™) para o ponto
de sua aplicacdo. Ja as regras deixam a escolha decisoria junto a seu formulador —
este toma a decisdo politica sobre o que é o melhor a ser feito. Ou seja, quem cria
a regra faz a escolha que os seus aplicadores, no momento da aplicacédo, no futuro
e para casos particulares, terdo que observar. Portanto, na opgéo pela regra ou pelo
standard, uma das consideracfes diz respeito a quem deteria mais ou melhores
informacdes a respeito da politica pretendida com a norma, se o criador da norma,
no momento de sua criacdo, ou os aplicadores da norma, no momento da
aplicacdo, caso a caso.

Outro aspecto importante esta no fato de as normas poderem ser aplicadas i)
pela mesma instituicdo que a criou — 0 Regimento Interno do Senado Federal, p.
ex.; ii) por um subordinado, mas dentro da mesma instituicdo — uma sumula de
um tribunal seguida por um juiz de primeira instancia, p. ex.; ou iii) por outra(s)
instituicdo(Bes) — o caso da lei, p. ex., editada pelo Legislativo em conjunto com o
Executivo e aplicada por este, pelos cidaddos, pelo Judiciario, pelos Tribunais de
Contas etc. A cada item, a complexidade dos fatores a serem considerados na
decisdo a respeito da forma legal a ser utilizada aumenta. Mesmo que 0S
subordinados sejam altamente capacitados e tenham condi¢Oes de deter as
melhores informagdes no momento da aplicacdo da norma, remanescera a questdo
se eles adotardo o interesse do dirigente (que editara a norma) ou o deles proprios,
ou seja, se realmente sdo confiaveis. Erros, sejam eles de quem forem (dirigente
ou subordinados), geram perdas. Pode-se, entdo, pela ado¢édo de standards, pensar
em colocar os subordinados para decidir discricionariamente no caso concreto e 0s
dirigentes para supervisiona-los. Mas esse monitoramento também tem um custo,
que pode chegar a ser proibitivo. Se este custo for alto, o recomendavel sera a
edicdo de regras, ainda que os subordinados sejam bastante confidveis, pois o
custo com monitoramento ficard bem mais baixo — reduzindo a possibilidade de
erro e o tempo despendido para decidir, justificar a decisdo e controlar cada ato.

Norma ampla, mas precisa. Tanto as regras quanto os standards podem ser
amplos ou restritos, uma vez que vagueza (caracteristica do standard) tem pouco a

ver com amplitude, e precisdo (caracteristicas da regra) tem pouco a ver com
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restricdo/estreiteza (SCHAUER, 2009, loc. 2045). Por isso, regras amplas
reduzem bastante o custo de aplicacdo. Em compensacdo, sdo mais dificeis de
serem bem feitas: o risco € maior do que com a regra mais estreita. Explica-se:

caso ndo seja bem feita,®*®

0 estrago serd muito maior, pois serd aplicada em
muito mais casos e em maior nimero de vezes do que ocorreria com uma regra de
menor amplitude de incidéncia.

Regra e efeito sisttmico da interpretacdo. As regras, por conterem em Si
uma decisdo, ndo permitem a ida aos motivos e as discussdes subjacentes a ela.
Na verdade, essa seria a sua principal utilidade: impedir o retorno da discusséo,
possibilitar uma decisdo celere, mesmo por pessoas ndo muito capazes ou
especialistas na matéria envolvida. Embora haja grande aceitacdo dessa
afirmativa,®*® ela pode trazer questdes empiricas de grande complexidade. Se for
entendido que a aplicacdo da regra ndo permite a ida até as razGes de sua edicao
(historia legislativa ou interpretacdo histdrica), pode ocorrer o efeito colateral e
sistémico indesejado de inflacdo legislativa.*®® E, por exemplo, o que Francis
Leiber, no seculo XIX, denunciou ocorrer na Inglaterra, tendo a legislagdo se
tornado absurdamente complexa (VERMEULE, 2006, p. 70), justamente em razao
da recusa dos juizes ingleses em adotar interpretacdo que no fosse a formalista.”>*
Ja os textualistas americanos defendem justamente o inverso. Alegam que a
interpretacdo flexivel adotada pelos juizes americanos e o recurso frequente que
fazem do histérico legislativo incentivam o Legislativo a editar leis ndo precisas

ou muito gerais, uma vez que, em caso de problema gerado por norma defeituosa,

28 O que ocorre caso seu criador ndo possua todas as informagdes necessérias e a capacidade de
processa-las no momento da edi¢do da norma.

249 N3o obstante os operadores do direito no Brasil nem sempre se lembrarem dela.

50 Ao aplicar a lei formalisticamente, 0s juizes e demais 6rgéos de controle acabam por aplica-la
em hipoteses que ndo deveriam estar incluidas na lei e por ndo aplica-la em hipdteses que
deveriam estar incluidas no campo de aplicacdo da mesma. A inflacdo legislativa seria a resposta
do Legislativo e Executivo a esse fenémeno. Decorre da necessidade de especificar a legislacdo
para deixar claro ao Judiciario a sua intengdo ou fazer regras mais especificas, evitando novas
decisdes ruins nestas matérias.

51 Cass Sunstein (2011, pp. 224-226) explica que esse é o comportamento do juiz inglés até hoje,
e que isso decorre do fato de o Parlamento inglés ser reticente em delegar discricionariedade ao
juiz, de os juizes ingleses geralmente encararem uma lei como uma regra, ndo questionando se ela
é adequada sob o aspecto de algum principio ou questao politica, e do fato de o Parlamento inglés
ter um comité bastante especializado que redige as leis, sendo estas de muito boa qualidade. Como
consequéncia, em virtude do comportamento mais uniforme de seu corpo judicial, o Parlamento
tem condigdes de corrigir essas leis se o Judicidrio comeca a as aplicar de modo destoante do
pretendido pelo poder politico. Ha celeridade neste processo, porque o Parlamento trabalha em
conjunto com o Executivo, por ser um regime parlamentarista.
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o0 Judiciario resolveria (VERMEULE, 2006, p. 70). Ou seja, defendem que, se 0s
juizes americanos fossem mais formalistas, o legislador seria mais atento, faria
melhores leis, além de corrigi-las mais rapidamente assim que o Judiciario
decidisse de maneira que eles discordassem — apds ocorrer um resultado judicial
"absurdo”, por exemplo. Existe, ainda, uma terceira possibilidade, defendida por
Adrian Vermeule (VERMEULE, 2006, p. 118-151): que o efeito da postura
interpretativa do Judiciario sobre o comportamento do Legislativo seja baixo, em
virtude da dificuldade de coordenacdo da atuacdo dos juizes. Como ha baixa
coordenacdo no Judiciario, a postura interpretativa dos juizes serd pouco
homogénea, consequentemente as indicagdes ao Legislativo serdo em sentidos
diversos, impelindo o comportamento do legislador tanto num sentido quanto no
outro. No Brasil, apesar de a possibilidade de coordenacéo judicial ser maior, por
haver o0s recursos especial e extraordinario, as acfes diretas de
inconstitucionalidade e por ndo haver o writ of certiorari, a semelhanca com a
situacdo americana aumenta em razao da aprovacdo do instituto da repercussao
geral 2

Essa terceira hipGtese é o que se costuma sentir no Direito Administrativo-
Econdmico. Como sera visto a frente, os juizes, principalmente os dos tribunais
superiores, costumam ser deferentes as leis e atos administrativos normativos
regulatérios. Entretanto, caso um tribunal regional ou especial declare a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma dessas normas para um, poucos ou
todos os agentes regulados, uma politica regulatéria nacional pode ficar
comprometida. Por exemplo, os custos com fiscalizacdo e/ou a diminui¢do da
competitividade entre os agentes econdmicos podem aumentar sobremaneira caso
seja declarada inconstitucional ou ilegal alguma exigéncia da legislagdo

regulatéria em favor de poucos ou muitos agentes regulados.®® A maioria desses

252 Embora ainda restrita a0 STF (Lei 11.418/2006), o STJ aprovou, em 05.03.2012, o envio de
proposta de emenda constitucional prevendo o0 mesmo instituto para si. Cf.
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=104922>.

253 Os exemplos concretos sdo os mais diversos. Caso algum agente regulado seja dispensado do
limite de comercializagdo de combustivel mensal fixado pela ANP, pode ficar comprometida a
fiscalizacdo da qualidade dos combustiveis, haver o comprometimento de abastecimento que o
agente nao € capaz de atender com seguranga, gerando efeitos negativos em cascata na economia,
etc. Outro exemplo seria decisdo invalidando norma do Contrato de Concessdo de Exploragéo e
Producéo de Petroleo e Gas Natural para um ou varios concessionarios obrigados a custear o
acesso e hospedagem da fiscalizagdo da ANP em suas instalagbes. Como a lei que criou essa
agéncia reguladora contou com esse custeio privado da sua fiscalizacdo, a agéncia teria dificuldade
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casos € de analise de legalidade ou de "constitucionalidade reflexa ou indireta™ de
ato administrativo normativo, ou seja, estdo sujeitos a, no maximo, recurso
especial ao STJ. Como é de conhecimento geral, ndo hd "acdo direta de
ilegalidade™ no STJ, suas decisdes ndo tém efeito erga omnes, muito menos efeito
vinculante aos demais tribunais e juizos singulares. Logo, o nivel de coordenacao
judicial na andlise de "constitucionalidade reflexa ou indireta” e de legalidade no
Brasil é tdo baixo como ou préximo ao dos EUA. De maneira que dificilmente o
Legislativo ou mesmo o Executivo saberiam para que lado estaria caminhando a
jurisprudéncia.

N&o se propora que as decisdes do STJ também tenham efeitos erga omnes
e vinculantes, por se considerar que um erro ndo deve ser corrigido por meio de
outro. Proporemos que essa baixa capacidade de coordenagdo da atuacdo dos
juizes e os reflexos que traz na qualidade do Direito Regulatdrio individual e na
do Direito Regulatério em geral devem ser considerados pelas teorias e pelos
juizes que pretendam identificar o melhor método interpretativo desse ramo do
Direito.

As regras juridicas e a escolha institucional. A Constituicdo e as leis em
geral podem ser regulamentadas/especificadas e atualizadas pela jurisprudéncia ou
por outras leis ou atos administrativos normativos. Se as regras ficam obsoletas
mais rapidamente num ambiente de mudancas rapidas, a questdo institucional é se
o0 Legislativo e o Executivo de um lado, e o Judiciario, do outro, podem suprir as
alteracdes das regras a baixo custo — incluindo os custos relativos ao tempo que a
instituicdo despende para adotar a nova regra. Se o custo com o tempo despendido
para a instituicdo adotar a nova norma e 0 custo com a mudanga da norma pela
jurisprudéncia séo altos, entdo a legislacdo é provavelmente mais apta a suprir a
mudanca necessaria mais eficientemente do que o ajuste feito pela pratica judicial.
De todo modo, deve-se considerar ndo somente a velocidade das mudancas, mas
também uma questdo intimamente ligada a ela: a complexidade do ambiente. Se
for verdade que o Legislativo e os érgdos administrativos possuem vantagem

epistémica sobre os tribunais (VERMEULE, 2009, pp. 57-96), entdo o incremento

em buscar e justificar uma nova fonte de custeio com base em decisdes judiciais atomizadas e sem
jurisprudéncia consolidada. Mais abaixo serd exposto caso em que o STF considerou
constitucional lei do Espirito Santo que elimina parte da regulagdo federal de GLP, que detém a
competéncia legislativa sobre a matéria, naquele estado e os seus efeitos sobre essa regulacéo.
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na complexidade do ambiente indica que deve haver uma mudanca na autoridade
decisora (final) em direcdo ao Legislativo e a Administracdo Publica (FON and
PARISI, pp. 157-158; VERMEULE, 2009, p. 111).

A tese da eficiéncia da regulamentacdo constitucional/legal pela prética
judicial (case law, nas palavras de Ponzeto et. al, ou common law, nas de
Vermeule), portanto, ¢ mais plausivel nos periodos nos quais a taxa de mudanca
econbmica, tecnologica e politica é relativamente lenta. Consequentemente, é
menos plausivel quando essas mudancas ocorrem com maior rapidez. Torna-se
ainda menos plausivel caso se compare a regulamentacdo constitucional/legal pela
pratica judicial com aquela gerada por meio de producéo legislativa (Legislativo e
Administracdo Publica) (PONZETTO e FERNANDEZ, 2008 e VERMEULE,
2009, p. 111), uma vez que a adocdo da nova norma pelo Legislativo e
Administragdo Publica ocorre de maneira muito mais celere e coordenada. Este
ponto é particularmente importante para as consideracdes a respeito da
interpretacdo no ambito do Direito Regulatério. Como ele deve acompanhar ou
mesmo vir a frente® do mercado ou da economia, a sua obsolescéncia, e
consequente necessidade de atualizacdes e mudancas radicais de contetdos de
suas normas, ocorre em velocidade superior a todos ou quase todos os demais
ramos do Direito.

Nesse ponto, é importante analisar, a famosa sabedoria latente da common
law. Defendida por Edmund Burke em 1790, é a principal e mais incisiva tese do

255

common law constitutionalism*> (constitucionalismo de common law) nos

ultimos anos. A sabedoria latente da common law indicaria que a common law é

superior a civil law, por manter a legislagdo mais atualizada e proxima dos

256

intentos da sociedade™” e por evitar interpretagdes mais audaciosas por parte de

54 por exemplo, as legislagdes que preveem fomento estatal a uma nova atividade econdmica e,
consequentemente a sua regulagéo.

25 O common law constitutionalism é uma teoria ou familia de teorias sobre jurisdicdo
constitucional (VERMEULE, 2007, p. 1482). E revelada na seguinte méaxima de Burke: "We are
afraid to put men to live and trade each on his own private stock of reason; because we suspect
that this stock in each man is small, and that the individuals would do better to avail themselves of
the general bank and capital of nations and of ages. Many of our men of speculation, instead of
exploding general prejudices, employ their sagacity to discover the latent wisdom which prevails
in them" (BURKE Apud VERMEULE, 2009, p. 58).

2% |deia j& bastante aceita e até mesmo praticada no Brasil, sob a forma da defesa de precedentes
judiciais e a previsao de edigdo de simulas vinculantes pelo STF. De maneira que, embora 0s
textos utilizados tratem da case law e da common law, os aspectos econdmicos e juridicos
envolvidos sdo muito semelhantes, se ndo ainda mais presentes na préatica brasileira de
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um juiz isoladamente — uma interpretacdo sem a ajuda dos intérpretes anteriores
(razdo individual vs. razdo coletiva). Ela afirma que os juizes fazem melhor
identificando e aplicando a sabedoria inserta nos precedentes judiciais e na
tradicdo — essa € a posicdo burkeana — para desenvolver os sentidos dos textos
constitucionais gerais e ambiguos, ao invés de fazerem interpretacdes inovadoras
ou mais ambiciosas sem a ajuda dos demais intérpretes e juizes mais experientes e
tdo ou mais sabios (VERMEULE, 2007, p. 1482).

Essa méaxima de Burke, entretanto, possui alguns problemas, principalmente
pela sua aplicacdo mais contemporanea. Pela teoria de Condorcet,®’
Bentham (Apud ELSTER, 2007, p. 413), é verdade que cresce a probabilidade de

aumento da sabedoria com o0 aumento no nimero de pessoas chamadas a decidir.

explica

Por outro lado, quanto maior o numero de votos, menor o seu valor diante dos
olhos de quem vota, e menor 0 seu incentivo em assegurar que seu voto conforma-
se a verdade final e mesmo que o todo (a soma dos votos) o faca. Outro problema
é que possui um paradoxo derivado da informacgdo em cascata que gera: a maxima
de Burke é famosa por agregar sabedoria, entretanto, juizes livres para usar sua
razdo individual contribuem ao maximo para a linha da tradicdo ou do precedente
judicial, enquanto que, a medida que o0s juizes seguem a tradi¢do ou o procedente
judicial, como aconselha a maxima, ndo contribuirdo em nada para o valor

epistémico de suas decisdes.”®

Ou seja, a visao da maxima de Burke no sentido
de que a tradicdo ou os precedentes judiciais representariam a sabedoria coletiva,
na verdade, € uma falacia, a falacia da composicdo (BENTHAM e PASCAL
Apud VERMEULE, 2009, p. 70) — a falacia de que haveria essa soma da
sabedoria de todas as razdes ou mentes individuais envolvidas na linha decisoria,

agregadas ao longo do tempo. Ora, se 0s juizes devem seguir a tradicdo, toda a

regulamentagdo legislativa pelo Judiciario — por exemplo, como a pratica de interpretacdo judicial
na conformacao/atualizacdo do antigo Cddigo Civil brasileiro de 1916, que acabou por se tornar
"legislagdo” quando da aprovagdo do Cdadigo Civil brasileiro de 2002; a previsdo da edi¢do da
simula vinculante e do controle concentrado de constitucionalidade com efeito erga omnes,
instrumentos muito mais poderosos do que dispde o Judiciario norte-americano para intervir no
sistema politico-juridico.

%7 Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat, marqués de Condorcet, em obra publicada em 1785,
desenvolveu um método matematico para a teoria da decisdo que ficou conhecida como o
"teorema do jari". Esse teorema visa melhorar a qualidade da deciséo diante da limitacdo da razdo
humana. E largamente utilizado no direito, desde os julgamentos pelo tribunal do jari aos
julgamentos feitos por colegiados, em que se exige maiorias ou supermaiorias para a decisdo.

2% Quanto a esse paradoxo, veja Michael Moore (1996) e Vermeule (2009, p. 57-96).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

166

sabedoria dos juizes que decidiram apds a consolidacdo do conteddo dessa
tradicdo ndo podem ser contabilizadas na sabedoria total contida no precedente.

Com apoio na doutrina de Jeremy Bentham, portanto, jurista contemporaneo
de Burke e autor base para o desenvolvimento do juspositivismo, Vermeule
(2009, pp. 111-112) conclui:

Above, | mentioned the thesis that the common law was efficient into the 19th
century but has since ceased to be so, because of the rise of organized litigation
group or the decline of supply-side competition among legal systems. The current
conjecture is in the same family, although the mechanism involves the relative
rates of change in the common law and the background environment. Perhaps
Burke's account of the latent wisdom of the common law, interpreted in
evolutionary terms, offered a plausible account of common-law efficiency in
England in the 17" and 18" centuries, because the common law had time to evolve
close to efficiency in a relatively stable environment. Even if so, there is no reason
to think that common law is efficient in other times and places, such as today.
(Acima, eu mencionei a tese de que a common law era eficiente no século 19 mas
deixou de ser, pela emergéncia da litigancia organizada de grupo ou do declinio da
competicdo do lado da oferta entre os sistemas legais. A presente conjectura esta na
mesma familia, embora 0 mecanismo envolva as taxas relativas de transformacao
na common law e no ambiente de fundo. Talvez a anélise de Burke da sabedoria
latente da common law, interpretada em termos evolucionarios, ofereca uma
analise plausivel da eficiéncia da common law da Inglaterra do século 17 e 18,
porque a common law tinha tempo de se desenvolver perto da eficiéncia num
ambiente relativamente estavel. Mesmo assim, ndo ha razdo para pensar que a
common law ¢é eficiente em outras épocas e lugares, como hoje).

E importante lembrar, ainda, que a tese de Burke foi desenvolvida quando
ainda nao existia o controle judicial de constitucionalidade das leis e atos
normativos. Diante do sistema constitucional estadunidense atual, é provavel que
Burke alterasse sua maxima, como diz Vermeule, no trecho transcrito acima.
Entdo, se Burke tivesse ciéncia de que o sistema juridico prevé ndo so controle
concentrado de constitucionalidade por um tribunal, mas também que as decisbes
desse controle concentrado sdo vinculantes a todos — inclusive ao Congresso
Nacional, em caso de o objeto ser proposta de emenda a constituicdo (!) — e, pior,
que é possivel a edicdo de sumulas vinculantes pelo mesmo tribunal, resta pouca
duvida de que ele diria ndo ser sua maxima aplicavel a esse sistema juridico.
Como ja foi possivel notar, estamos falando do sistema juridico brasileiro.

Em conclusdo, os aspectos distintivos entre regras e standards ndo podem

ser negligenciados pelo tedrico, aplicador e/ou criador do Direito quando de sua
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atividade. Eles também sdo relevantes para melhor compreender o papel que deve
ter o aplicador da lei no sistema juridico e, em especial, no Direito Constitucional

e no Direito Regulatorio.

2.3.2
Efeitos sistémicos decorrentes da postura interpretativa adotada e a
correlata necessidade de coordenacédo dos juizes para que o efeito

sistémico pretendido realmente ocorra

Muitas doutrinas interpretativas sdo defendidas sobre a rubrica de
efetivarem a "democracy-forcing interpretation”, ou seja, forcar o legislador a
corrigir a legislacdo defeituosa ou vaga, ou editar novas leis para regular situagoes
hiperincluidas ou hipoincluidas em outras regras legais. Vermeule (2006, pp. 118-
148) considera que, apesar destas teorias muitas vezes apontarem para a direcédo
correta, elas cometem um erro, que ele chama de falacia da divisao.

A falacia da divisdo. Do mesmo modo que conceitos concebidos para
estudar individuos podem ser enganosos caso empregados para estudar
coletividades como se fossem individuos em escala ampliada, empregar conceitos
usados para o estudo de coletividades em estudo sobre individuos também pode
ser enganoso (ELSTER, 2009, p. 124; HOLMES, 1988, pp. 237-238). A falécia
da divisdo € o entendimento (equivocado) de que o que € bom para o todo também
é bom para as partes que o comp8em.?*® N&o é porque o exército é forte que todos
0s seus soldados também o sejam. O fato de muitos juizes terem tendéncias
politicas ndo significa necessariamente que o Judiciario atuard politicamente.
Essas tendéncias politicas podem ser divididas de um modo dentro do Judiciério
que fagca com que, no todo, elas praticamente se anulem (VERMEULE, 2011, loc.
22). Como comumente sustentado, ndo é porque a ordem constitucional €
democrética que todas as instituicdes que a compdem precisem atuar
democraticamente, uma atuacdo em padrdes ndo democréaticos pode ser necessaria
para a manutencdo da ordem como democratica.*®® Por fim, ndo é porque o

Judiciario como um todo deva ter uma determinada postura interpretativa que o

29 Vermeule trabalha essa questdo mais especificamente, quanto & ordem constitucional e a
atuacdo das instituicfes e seus membros, no seu livro de 2011. Cf. Vermeule (2011).
260 Cf. Giandomenico Majone (1996) e Vermeule (2011).
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melhor seria que todos os seus membros tivessem a mesma postura. Haveria um
problema de coordenacdo aqui — 0s juizes ndo tém como obrigar os demais juizes
a adotarem uma determinada postura interpretativa. E essa é uma consideracéo
institucional importante.

Exemplo de teoria interpretativa que se justifica com base no reforgo
democratico é o textualismo — que se contrapde a legislative history sob
fundamento de empreender melhor o democracy-forcing. Muitos canones
interpretativos seriam desenvolvidos buscando esse objetivo.?

Todos os céanones citados na nota de referéncia anterior, para Vermeule,
partem de um equivoco empirico sobre a capacidade e o comportamento do
Legislativo (VERMEULE, 2006, p. 134). Em erro semelhante incorrem o0s
tedricos que aconselham uma determinada postura interpretativa "aos juizes" ou
"as cortes" (VERMEULE, 2006, p. 122). A questdo talvez seja mais bem colocada
fora da classificacdo erro-acerto. Na verdade, esses canones buscam orientar o
jurista a aplicar a lei numa situacao padrdo, geralmente uma situacdo ideal. Cabe
ao jurista estar atento a isso, e essa € uma das principais contribuicdes dos
institucionalistas para a interpretacéo juridica.

Portanto, é preciso reconhecer a falacia da divisdo®® e as dificuldades de o
Judiciario adotar uma mesma postura interpretativa.?®® Disso resulta que manuais
de interpretacdo juridica devem ser lidos com ressalvas. Os juizes devem procurar
pelo que realmente almejam ("Como eu devo interpretar a legislacdo?”, e néo
“Como os juizes devem interpreta-la?"). Também, que devem ser evitadas pelos
decisores as teorias interpretativas que necessitem de ampla adocdo dos juristas
para ter seus efeitos benéficos concretizados, pelo simples fato de que ela

dificilmente ocorre, sendo, assim, pouco ou nada efetivas.

261 \Vermeule (2006, p. 133) cita como exemplos o canon of avoidance, o clear statement rules and
nondelegation canons (0s canones da ndo delegacdo técita, no sentido de que s6 ha delegacédo de
competéncia do Legislativo para o Executivo caso a lei seja expressa nesse sentido) e o canone da
"rule of lenity" (regra da lenidade ou cleméncia: dispde que as leis penais devem, quando
claramente possivel, ser interpretadas a favor do acusado; sua ideia seria forcar o legislador a
tomar posicdo sobre punigdo criminal e a falar claramente quando decidir adota-la).

262 Que afirma que é bom para o todo ndo necessariamente é bom para as partes que o compdem.
263 De 0s seus membros, ou grande parte deles, adotarem uma mesma técnica interpretativa, cuja
causa estaria na falta (ou dificuldade) de coordenacdo dos juizes (the lack of coordination within
the judiciary)(VERMEULE, 2006, pp. 123-132).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821491/CA

169

2.3.3
Didlogo institucional ou constitucional: limites diante da estrutura do

Judiciario e das caracteristicas da jurisdicdo constitucional brasileira

Doutrinadores brasileiros, recentemente, tém sustentado o estabelecimento
do dialogo constitucional ou institucional no lugar da supremacia judicial.®*
Trata-se de um movimento interessante semelhante a ideia contida em teorias

265 4 teoria da "sabedoria

como a da "Constituicdo aberta”, de Peter Hé&berle,
latente da common law", derivada da méxima de Edmund Burke (VERMEULE,
2009, p. 58) ou ainda a teoria da "Constitution of many-mind"”, de Cass Sunstein
(2006 e 2009), todas com muitos adeptos, as quais, apesar de entenderem em geral
gue o sentido das normas constitucionais é conferido por todos os seus intérpretes
(juizes, servidores publicos, legisladores, cidaddos em geral, na¢des) do passado e
do presente, confia ao Judiciario, ou a0 menos ndo retira dele, a tarefa de revelar
esse sentido.?®® Essas teorias ndo divergem, necessariamente, da linha "6bvia" de,
num estado de direito, o tribunal ter a Ultima palavra sobre lei e sendo a

Constituicdo uma lei, ele também tem a Gltima palavra sobre o seu significado.?®’

264 Cf. Cecilia de Almeida Silva, Francisco Moura, José Guilherme B. Pinto, José Ribas Vieira,
Rodrigo de Souza Tavares e Vanice Regina Lirio do Valle (2010); Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, Martonio Mont Alverne B. Lima et. al (2006); Luis Roberto Barroso (2010); Rodrigo
Brandéo (2012).

25 Teoria interessante, mas problematica na sua aplicacdo pratica, que professa uma sociedade
aberta dos intérpretes da Constituigdo, que conferiria uma representacdo técnica dos cidaddos aos
juizes, que, por sua vez, seriam capazes (ou deveriam buscar ser capazes) de captar toda a
interpretacdo legitima do texto constitucional feita por servidores publicos, agentes econémicos,
tribunais e cidaddos em geral (todos).

266 Sunstein, por exemplo, vai trabalhar com ideias complementares a fim de permitir o balango
entre controle judicial (sobre as leis) e democracia (producéo de leis e atos administrativos pelos
poderes politicos interpretando a Constituicao), como a ideia do formalismo (SUNSTEIN, 2011) e
a ideia do minimalismo judicial (SUNSTEIN, 2001). O mesmo ocorre com Edmund Burke. Como
a maioria dos juristas ingleses, mesmo ou principalmente os que defendem uma postura mais forte
de controle e corre¢do da legislacdo pelos juizes, Burke defende uma atuagdo judicial minimalista
(SUNSTEIN, 2009, pp. 35 e ss.; 2011, pp. 224-225).

267 Mais & frente, sera apresentada nossa proposta no sentido de que determinadas matérias devem
ser decididas de maneira final pelo Poder Legislativo e/ou pelo Executivo, e ndo pelo Judiciario —
essa postura é a defendida, por exemplo, por Vermeule (2006 e 2009), por Jeremy Waldron (1999
e 2006), Mark Tushnet (1999 e 2008) e Larry Kramer (2004). A fim de ndo desrespeitar a regra do
Art. 5, Inciso XXXV, CRFB ("XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito"), e mantendo-se na linha de ndo trabalhar com hipéteses de alteracdo da
legislacdo atual, ela é defendida por meio da aceitagdo de autocontencao do Judiciario, em respeito
a maior capacidade interpretativa e decisoria do legislador e dos 6rgdos administrativos em
determinadas matérias legais (determinados tipos de norma juridica). Mas, ainda que ndo haja a
autocontencdo do Judiciario em geral, afirma-se que, na maioria ou em grande parte dos casos, a
ltima palavra sobre o significado da Constituicdo ou da Lei é do Legislativo ou dos drgéaos
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As teorias defensoras do dialogo constitucional ou institucional também
entendem que o significado da Constituicdo é definido por muitas mentes e que
varios sdo seus intérpretes. Entretanto, entendem que a jurisdi¢cdo constitucional
ndo deve prevalecer sempre sobre outros tipos de controle de constitucionalidade,
como o exercido pelo Executivo e pelo Legislativo. E necessario ou Util ao
desenvolvimento do direito, e do proprio Direito Constitucional, que outras
instituicbes possam dar a palavra final e/ou contribuir efetivamente, na pratica,
para o significado de normas constitucionais.

Agora, como haver dialogo institucional ou constitucional com uma espada
de Damocles? Referimo-nos as hipdteses de acdo direta de inconstitucionalidade
ou de acdo direta de constitucionalidade, cuja poténcia foi incrementada quando
se consignou que qualquer que seja o seu tipo o resultado significara que a lei/ato

normativo ou é inconstitucional, ou é constitucional, e nio se fala mais nisso?® —

administrativos. Isso porque na maioria dos casos ou em grande parte deles a decisdo dessas
instituicdes ndo é impugnada no Judiciario, como exemplificado ja na introducéo deste trabalho. E
até mesmo que, na pratica, dependendo da delicadeza do assunto e da comocdo entre 0s
legisladores, administradores publicos e populagdo, € possivel que os poderes politicos ndo deem
cumprimento a decisdo prolatada em sede de jurisdi¢do constitucional por discordarem dela ou nao
aceitarem seus efeitos.

268 Como a doutrina e jurisprudéncia secular estadunidense mostra — por todos ja citados, James B.
Thayer (1893) e Carlos Maximiliano (2011, pp. 247-256) —, ndo declarar (o tribunal) uma norma
inconstitucional ndo significa que ela seja obrigatoriamente (e cogentemente) constitucional. Com
a alteracdo legislativa processada no Brasil, 0 STF acumula uma responsabilidade gigantesca, fica
sempre "entre a faca e a navalha", porque se ele diz que a norma ndo é inconstitucional, estara
afirmando que ela é constitucional e que, portanto, deve cessar todo e qualquer debate a respeito
da mesma. O raciocinio que levou a essa alteracdo da legislacdo decorre de uma légica formal,
abandonada até mesmo nas ciéncias duras — p. ex. na fisica —, que negligencia o aspecto politico
gue tangencia o Direito Constitucional. Ldgica semelhante com a que empreendeu o Min. Gilmar
Mendes, e que chegou a prevalecer no STF, quando objetivou revogar o Art. 52, X, CRFB, sob o
pseudénimo de mutacdo constitucional. Confira a conclusdo de seu voto, na Reclamagéo
4.335/AC: "Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensao
de execugdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo,
de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao
Senado Federal para que este publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é
(mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria
decisdo da Corte contém essa forga normativa. Parece evidente ser essa a orientacdo implicita nas
diversas decis@es judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado ndo tera a faculdade de
publicar ou ndo a decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples
dever de publicacdo, tal como reconhecido a outros Orgdos politicos em alguns sistemas
constitucionais (Constituicdo austriaca, art. 104,5 — publicacdo a cargo do Chanceler Federal, e Lei
Organica da Corte Constitucional Alemd, art. 31, publicacdo a cargo do Ministro da Justiga). Tais
decisBes proferidas em processo de controle de normas sdo publicadas no Diario Oficial e tém
forca de lei (Gesetzskraft) [Lei do Bundesverfassungsgericht, § 31, (2)]. Segundo Klaus VVogel, o §
31, 11, da Lei Organica da Corte Constitucional alema faz com que a forca de lei alcance também
as decisdes confirmatdrias de constitucionalidade. Essa ampliagdo somente se aplicaria, porém, ao
dever de publicagdo, porque a lei ndo pode conferir efeito que a Constituicdo ndo prevé. Portanto,
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porque seu efeito sera erga omnes (atinge a todos) e vinculante. E, pior, com a
possibilidade de edicdo de sumula vinculante e de declaracdo de
inconstitucionalidade de emenda a constituicao.

No Brasil, diante dos poderes extraordinarios conferidos ao STF,
dificilmente seria possivel ocorrer o "dialogo constitucional” a respeito de
assuntos mais sensiveis a maioria ou mesmo a poucos ministros do STF. O
tribunal decidiria e engessaria a evolucao do direito, tendo em vista que necessita
do debate, de decisdes colidentes etc.”®® N&o seria possivel ou seria muito dificil
ocorrer algo importante e ndo raro nos EUA: a reedigéo de legislagio anulada pela
Suprema Corte e a edicdo de lei para cancelar decisdo da corte (0 case law
gerado). Também é muito dificil, atualmente no Brasil, algo semelhante a reviséo,
pela Suprema Corte dos EUA, da sua interpretacdo sobre a possibilidade e limites
da pena de morte, ap6s diversos estados americanos continuarem reeditando leis

contrariando a decisdo da corte.?’

a ndo publicacdo, pelo Senado Federal, de Resolugdo que, nos termos do art. 52, X da
Constituigdo, suspenderia a execuc¢do da lei declarada inconstitucional pelo STF, ndo terd o condao
de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia juridica. Esta solucéo resolve de
forma superior uma das tormentosas questfes da nossa jurisdicdo constitucional. Superam-se,
assim, também, as incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e a orientacdo dominante na legislacio processual, de um lado, e, de outro, a
visdo doutrindria ortodoxa e — permita-nos dizer — ultrapassada do disposto no art. 52, X, da
Constituicdo de 1988". Salutarmente, outros ministros lembraram, e parte da doutrina fez o seu
papel de mostrar-lhes, que o carater juridico-politico do controle de constitucionalidade e a
relevancia e proposito de se ter uma casa legislativa no controle dos atos de legislador negativo de
um tribunal, além do fato de que o STF ndo é comparavel ao Tribunal Constitucional Aleméo que,
de fato, é um tribunal constitucional, cuja regulamentacdo de seus componentes e suas atribui¢Ges
séo distintas das dos membros do STF. Cf. Antonio Carlos Faustino e Marcelo dos Santos Bastos
(2008, p. 155: afirmando que a doutrina brasileira critica a ainda existéncia do Art. 52, inciso X,
CRFB, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, por exercer a funcdo exclusiva de
guardido da Constituicdo, ndo tem sua decisdo em processos singulares submetida a chancela do
Senado para passar a ter efeito geral e vinculante); Sérgio Resende de Barros (2003; informa que o
STF ndo é um tribunal constitucional, sendo distinto dos tribunais que exercem a jurisdi¢do
constitucional na Europa. Expde a razdo de ser do Art. 52, inciso X, CRFB. Diz que essa norma
confiou ao Senado ser um contrapeso de moderacdo no &mbito da Federacdo, impedindo que o
préprio STF pudesse suspender a execugdo da lei. Por isso, 0 Senado ndo poderia ser um mero
servo do tribunal constitucional. Afirma que o Senado ndo esta obrigado a generalizar as decisGes
proferidas em casos individuais pelo STF, ainda que sejam muitos e reiterados, pois poderia muito
bem achar oportuno e conveniente que a inconstitucionalidade continue a ser decretada apenas
inter partes).

269 Cf. Carlos Maximiliano (2011, pp. 76-77), criticando com rigor a atribuicdo de efeito
vinculante de decisdo de tribunal superior, diante do engessamento que gera ao direito.

210 A Suprema Corte dos EUA, no caso Gregg vs. Georgia, 428 U.S. 153 (1976), reviu seu
posicionamento de anos antes, fixado em Furman vs. Georgia, 408 U.S. 238 (1972), ap6s uma
onda de reedi¢des da legislacdo que ela havia julgado inconstitucional.
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Por aqui, salvo as hipéteses de inconstitucionalidade por omisséo,’”* a
defesa de decis@es ativistas do Judiciario parece acabar por coloca-lo ndo como
um interlocutor democratico, mas sim, no melhor dos casos,?’? como "o regente

da democracia™ e, no pior deles, no seu substituto:

[E] de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de se desviar dos trechos
demasiadamente embaracados da estrada do processo democratico. Tratar-se-ia,
contudo, de desvio s6 aparentemente provisério; na realidade, seria ela a entrada de
uma via incapaz de se reunir a estrada principal, conduzindo inevitavelmente, por
mais longo e tortuoso que seja 0 caminho, ao estado totalitario. (DEVLIN, 1979, p.
10).

Como foi e sera visto, no entanto, ainda que queira o Judiciario nédo
conseguiria regular a maior parte da aplicacdo do Direito. E as questdes mais
importantes que decidem sd@o julgadas por um pequeno numero de agentes
publicos — no STJ, muitas das matérias sdo decidas por suas sessdes especiais e,
no STF, as declaracBes de inconstitucionalidade estéo limitadas a analise de seus
onze ministros. A sua atuacdo nao formalista ou, pior, ativista, levaria a algumas
decisbes melhores do que a dos poderes politicos, outras (em maior numero,
acredita-se) piores,?”® e a uma crescente dificuldade em se identificar qual é o
Direito e qual a instituicdo legitimada a decidir. O incremento da incerteza
juridica e da baixa qualidade do Direito produzido decorreria ndo s6 da
possibilidade de o Judiciario acabar legislando ex post facto, como € comum numa
postura ativista e ndo raro numa nao formalista, mas também por ndo conseguir
dar igual tratamento a uma infinitude de situacdes idénticas ou semelhantes e

"quebrar" politicas publicas ou regulatdrias.

"I Que sdo, ndo por acaso, os exemplos geralmente citados pelos estudiosos que aludem ao

"didlogo" entre o STF e o Legislativo e o Executivo. Cf., p. ex., Anudrio da Justica Brasil 2012
(CONJUR, 2012).

272 Que seria 0 ativismo por meio da concretizac&o dos principios procedimentais ou instrumentais,
negando o uso de principios substantivos ou materiais pelo Judiciario, linha geralmente atribuida a
Jirgen Habermas e a Antoine Garapon. Cf., por todos, José Eisenberg (2003, p. 45).

2" Entre outros fatores, pela desvantagem epistémica para decidir que possui em relacdo ao
Legislativo e ao Executivo e das suas limitagBes e vicios cognitivos proprios da estrutura dos
tribunais e da classe juridica.
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2.34
Efeitos sistémicos e colaterais decorrentes da postura interpretativa

adotada: ativismo judicial e desmobilizacao politica

Um dos efeitos sistémicos e colaterais que podem decorrer da postura
interpretativa adotada é o incremento ou desmobilizacdo politica dos individuos.
Portanto, trata-se de mais um dado do plano operacional que uma teoria
institucionalista ndo pode deixar de observar. Quem decidir adotar uma doutrina
interpretativa de modo estratégico deve também estar atento a este tipo de
consequéncia.

Quando se acredita caber ao julgador a tarefa de atribuir contetdo a direitos
principioldgicos, é certo que se estara reconhecendo o dever dele fazer integrar ao
direito os conhecimentos e fatos ndo positivados. Seria necessario, para manter a
coeréncia do modelo de universalizacdo das instituicOes, a institucionalizacdo de
um canal que fomentasse ou permitisse a mobilizacdo e organizacdo dos
movimentos sociais — ou seja, que interligasse os cidaddos — e outro que
possibilitasse a interferéncia desses nas decisbes juridicas (judiciais,
administrativas e legislativas). Isto é, um canal que permitisse maior fluxo de
informacBes entre os cidaddos e as instituicbes tradicionais de aplicacdo do
Direito.

Tal como o conhecimento profissional deve servir aos ndo profissionais
(SOUZA SANTOS, 2005, p. 32), as instituicdes devem ser um instrumento, um
facilitador do acesso das ideias e interesses da populacdo aos espacos publicos de
decisdo. Ndo o inverso. Ndo pode ser considerado teoricamente aceitavel que esse
acesso se dé apenas quando a instituicdo entender pertinente — como é o caso do
juiz que, tendo em vista um determinado principio, "pega” alguns fatos da vida ou
interesses ndo positivados e confere conteddo ao mesmo, inserindo-0 no
fundamento de sua decisdo. A conformacdo do contetdo desses principios e das
demais normas juridicas ndo pode ficar adstrita ao desenvolvimento da doutrina e
da jurisprudéncia. Essas (a doutrina e a jurisprudéncia) deveriam, ao contrério,
auxiliar o desenvolvimento e emergéncia do direito. O que o conhecimento
técnico-formal fez com a razdo, a institucionalizagdo ampla da politica acaba
fazendo com o direito. Seria o estabelecimento do "governo dos sabios" defendido
por Platdo (1996) e objurgado por Maus (2000, pp. 186-187). Seria a sociedade,
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diante das falhas da representatividade politica, voltando-se "para o Judiciario
como se, num passe de magica, juizes sem lei e sem recursos pudessem resolver
conflitos que pendem ha décadas de solucdo por falta de vontade politica e
coragem civica de enfrentd-los".?* A ideia de se ter um governo de sébios, a
quem os individuos possam entregar o seu dever de atuacdo politica, € realmente
tentadora, como disse Lord Devlin?” E, ao longo do século XX, foi se
fortalecendo a tese da inevitabilidade da transferéncia do controle sobre as
atividades politicas e econémicas para instituicdes burocraticas, em decorréncia
da "escolha™ por uma sociedade de consumo de massa e por um Estado de bem-
estar social — numa economia protegida, regulada e planificada.?’® O equivoco
dessa cultura legitimadora da espera da concretizacdo do Direito pelas instituicoes
é bem percebido com a sensagdo de inversdo de sentido que se tem diante do
conhecimento do resultado de uma pesquisa junto aos lideres indigenas
colombianos: "com frequéncia o tribunal (constitucional) tem sido mais generoso
do que o esperado” (RB, p. 4, apud UPRIMNY e GARCIA-VILLEGAS, 2003, p.
312).

Nessa perspectiva, 0 tdo afamado estado democratico de direito ndo se
confirma, apesar desse modelo de judicializacdo ter sido formulado justamente
para garanti-lo. Isso porque, numa universalizacdo institucional e diante dos
limites da capacidade das instituigdes aplicarem o "conhecimento popular”, os
cidadaos voltam a ser tratados como clientes do Estado,?’’ das suas instituices.?”®

274 Documento aprovado pela Assembleia Geral da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul,
em 16.06.1989 (Apud FARIAS, 1992, p. 130).

275 pela importancia, repita-se: "de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de se desviar dos
trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo democratico. Tratar-se-ia, contudo,
de desvio s6 aparentemente provisorio; na realidade, seria ela a entrada de uma via incapaz de se
reunir a estrada principal, conduzindo inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja o
caminho, ao estado totalitario." (DEVLIN, 1979, p. 10).

278 Souza Santos (2003, p. 47) acusa Bobbio (1986, pp. 33-34) de ser o responsavel, na seara da
teoria democratica, pela sintetizacdo dessa mudanca de perspectiva do pensamento weberiano — de
crescente tensdo entre o controle dos governos pelos governados (soberania crescente) e o
controle dos governados pela burocracia (soberania decrescente). No Brasil, também entendendo
inevitavel o aumento da soberania decrescente, embora néo utilize esse termo, Aragdo (2002, pp.
74-81, 103-115, 433-445).

277 Esta também é a conclusdo a que chega Garapon (2001, pp. 225-234) e Habermas (2010, pp.
341-354). Pela relevancia, cita-se Habermas: "temos que livrar o conceito de politica deliberativa
de conotacOes excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob pressdo permanente. Ele
ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os
olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada — da cidadania que se transformou na
‘comunidade dos intérpretes da constitui¢do' — o tribunal constitucional pode assumir, no melhor
dos casos, o papel de um tutor. A idealizagdo desse papel, levada a cabo por juristas ufanos, sé faz
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Num universo exclusivamente institucional, até que isso nédo seria de todo ruim,
uma vez que incute a ideia de que a atividade institucional é desenvolvida para o
individuo, deve-se respeita-lo. Contudo, 0 maximo que proporciona é um estado
de direito ou um "welfare state avancado”, ndo sendo possivel chamaé-lo,
corretamente, de estado democratico de direito, em que haveria verdadeiros
cidaddos®”® - pessoas influenciando, de fato, ainda que por meio de

280 as decisdes estatais.

representacgéo,
Os direitos sociais e econdmicos, e outros direitos que dependem de

mudancas estruturais ou de cultura de diversos individuos, dependem de politica

sentido quando se procura um fiel depositario para um processo politico idealisticamente
acentuado (...) ela ndo é convincente sob pontos de vista da l6gica da argumentacao..."
(HABERMAS, 2010, pp. 346-347).

28 Cappelletti (1989, pp. 89-90), admitindo a inevitabilidade da “politizacdo" das funcdes
judiciarias, afirma que elas ndo podem ficar submetidas aos poderes politicos, aos movimentos
sociais, aos partidos politicos, as pressdes de litigantes irritados nem, o que seria pior, permanecer
sem qualquer tipo de controle politico, que é garantido pelo "isolamento corporativo da
magistratura" e pela "anarquia incontrolada e irresponsdvel dos membros individuais do
Judiciario”. Propde ele, entdo, um modelo de "responsabilizacdo social" dos juizes, mais
democrético do que a concepcdo tradicional de Direito e Justica, que vao tratar os cidaddos como
consumidores do Direito e da Justica. Assim, a imparcialidade necessaria a um controle adequado
da atividade politica seria conjugada com um "razoavel grau de abertura e de sensibilidade a
sociedade e aos individuos que a compdem, a cujo servico exclusivo deve agir o sistema
judiciario". E justamente neste ponto que Cappelletti e os demais defensores desse modelo de
judicializagdo acabam limitando os individuos, novamente, a clientes do Estado, como ocorria no
Welfare State. Seria uma cidadania limitada, haja vista que devem se comportar como
consumidores do Judiciario ao invés de permitir um maior espago de atuacéo politica por parte dos
mesmos. Entdo, embora apresentem um modelo que dizem garantidor do estado democratico de
direito, os cidadaos sdo tratados, por sua propria palavra, como consumidores. Ou seja, esse
modelo de judicializagdo é limitado. Restringi-se a um quadro institucional de Estado e a um
pensamento pragmatista imediatista, que, aliais, € admitido pelo proprio Cappelletti (1999, p. 133)
quando conclui que o grau de criatividade do juiz deve variar em razdo do grau de respeito ao
"'modo’ do processo judicial" que se tem numa determinada sociedade: "verdade é que nossas
conclusGes sobre este ponto devem ser caracterizadas por agudo senso de realismo e relativismo
pragmatico”.

2% A relacdo da participagdo de agentes e grupos comunitarios com a cidadania e a democracia
fica bem demonstrada em Gurutzu Jauregui (1994, pp. 113-140).

280 A burocracia (institucional) teria sido necesséria para controlar a atividade politica — em
substituicdo aos mecanismos de exercicio da soberania popular —, ampliada com as novas funcdes
do Estado na area social, econdmica, ambiental e cultural (BOBBIO, 1986, pp. 33-34). Entretanto,
justamente em razdo da complexidade e quantidade de informagBes envolvidas na gestdo de
politicas sociais, econdmicas e ambientais, "a concepgdo tradicional de gestdo democréatica" — que
confere uma decisdo homogénea para cada tipo de problema — depara-se, cada vez mais, com
exigéncias de "solucdes plurais”, tendo que saber coordenar diversos grupos distintos e propor
solucBes diversas dentro de uma mesma seara. Dessa forma, o conhecimento dos atores sociais
passa a ndo ser mais captavel pelas "burocracias centralizadas" quando da solucdo de problemas
(SOUZA SANTOS, 2003, pp. 46-48). Quebra-se, assim, sua legitimidade (democratica) — que se
dava pela representatividade efetiva que exercia ou acreditava exercer.
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plblica e politica regulatéria para sua concrecdo.?®! Dessa forma, o ato de
conferir direitos sociais ndo deixa de ser uma forma de impor um controle
subjetivo sobre o cidaddo.”®® A titulo de exemplo, "antes da Constituicdo
Brasileira de 1988, tinha-se 0 movimento 'das diretas', dentre outros. Apds, com a
positivacdo dos direitos reivindicados, todos foram para casa, uma vez que 0S
direitos ja tinham sido garantidos” (BALDEZ, 2006). O Direito se presta a
garantir decisdes politicas. Numa "universalizacdo de instituicdes™, a estas caberia
0 dever de garantir que essas decisfes politicas — v.g., a promulgacdo de um
direito — sejam cumpridas.  Juridicizando-se, ter-se-ia um processo de
naturalizacéo de relagdes sociais, pois, agora, estdo elas positivadas e "devem ser"
controladas pelas instituicBes, sendo despiciendas a formacdo e a intensificacdo de
movimentos politicos pelos diversos grupos de interesses conflitantes para sua
concretizacao, e, por isso mesmo, ndo se abre espaco para agirem.

Um segundo momento, em que se teria um refor¢o dessa naturalizacéo,
ocorre com a emergéncia da teoria dos principios juridicos, desenvolvida pelos
"p0Os-positivistas”. Seria um segundo momento de naturalizacdo ou um reforgo
desta porque reconhece as "falhas" da técnica positivista. Reconhece que as regras
juridicas ndo conseguem, de fato, esgotar e adequar satisfatoriamente o direito ao
caso concreto. Admitindo que as regras juridicas devam respeitar os valores da
sociedade, os "pds-positivistas" desenvolvem uma teoria na qual "os interesses

sociais”, a moral e/ou a historicidade passam a influenciar, tecnicamente, a

%81 Nesse sentido Baldez (2006) e Lewandowski (2006). E inquestionavel que a atuacio direta e
individualizada do Ministério Publico e do Poder Judiciario — para citar os 6rgdos de maior
destaque na doutrina juridica brasileira — teria, no maximo, efeitos pontuais sobre o problema,
dada a largueza do problema e a capacidade de atuagdo desses 6rgdos (PENALVA SANTOS et al,
2002, p. 12-43).

282 O préprio Shapiro, ao pesquisar as benesses do judicial process para a inclusio de grupos
marginalizados nas decisfes do espaco publico, formula o conceito clientela da Corte (SHAPIRO,
1966, pp. 34-37). Outrossim, Uprimny e Garcia-Villegas (2003, pp. 320-321) afirmam que "o
Direito pode ser usado para reativar a esperanca coletiva”. Esta esperanga tem pelo menos duas
facetas: a aceitacdo e confianca no presente — legitimam-se as instituicGes, evitando a rebeldia e
revolucdes — e a possibilidade de obter uma mudanca futura a partir da agdo — funcionando como
"um remédio contra o conformismo". O que costuma ocorrer € uma estratégia governamental que
escalona essas duas facetas no tempo: promulgam-se constituicdes progressivas, com direitos
sociais e econdmicos, além de garantir formas democraticas de gestdo da coisa publica, obtendo-se
os beneficios politicos da aceitacdo popular de maneira imediata, para sé depois lutar por uma
intervencdo e aplicacdo dessas normas progressivas compativeis com as possibilidades
econdmicas, politicas e sociais. E o que ocorre na Coldmbia, ndo obstante os elogios a atuacio de
sua Corte Constitucional feita pelos autores (UPRIMNY e GARCIA-VILLEGAS, 2003, pp. 320-
321) e na sua crenca de que essa segunda faceta pode ser explorada pelos movimentos sociais e
grupos minoritarios. Nao seria leviano afirmar que este também € o caso brasileiro.
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politica e o direito. Defendem uma interpretacdo nao formalista pelos juristas em
geral. Dito de outra forma: uma grande massa de atores sociais, finalmente
incrédula da capacidade do direito e das instituicdes de garantirem seus direitos
béasicos, depara-se com uma "nova técnica institucional".

N&o se duvida que essa nova técnica juridica possa permitir avangos sociais
em relagdo a técnica tradicional.®* Mas ndo se pode negar que exerce um controle
subjetivo sobre os individuos ainda maior do que a tradicional, além dos demais
problemas de qualidade do direito gerado, discutido ao longo deste trabalho. Pelo
fato de afirmar ndo sO reconhecer seus direitos, mas também que as regras
juridicas devem ser adequadas aos seus interesses, aos seus valores. O
guestionamento que ndo se faz muitas vezes, no entanto, € a qual interesse ou
valor essas normas devem ser adequadas. Ao "interesse geral”, aos "valores

92284 Qual é o “interesse geral"? E o do capitalismo financeiro, o da

consensuais
especulacdo imobiliaria, o das multinacionais, o dos sem-teto, o dos sem-terra, o
dos sem-comida, o da classe média, o dos trabalhadores formais, o dos
trabalhadores informais, o do lumpemproletariado? Seria uma mistura deles? Ou
partes minimas, essenciais de cada um, de forma a ndo ferir o "nucleo inviolavel"
de cada principio que os representa? Seriam as instituicdes capazes de conciliar e
encontrar 0 consenso entre esses interesses de forma a positiva-los e aplica-los?
Seriam as instituicdes capazes de serem compostas por representantes de todos 0s
grupos de interesses? Caso ndo, sera que as instituicbes juridicas, em especial 0s
tribunais, compostas por técnicos ou sabios do mais alto gabarito (juridico),
seriam capazes de trazer a discussdo sem distor¢des os argumentos em favor dos
interesses de todos os envolvidos num litigio social? Certamente ndo. E comum

ouvir dos pds-positivistas que o Judiciario deve descobrir os valores sociais, ir

283 Dworkin (1991), Cappelletti (1999, p. 85) e Barroso (2006) acreditam que os efeitos positivos
obtidos com a liberdade decisoria que o uso dos principios juridicos permitem sdo em muito
superiores aos negativos. Mas importa ressaltar que esses textos ndo consideram os efeitos que a
judicializagdo pode ter sobre 0s movimentos sociais ou sobre — como um apoio ou estimulo — a
participacdo dos cidaddos nas decisbes que interfiram, efetivamente, nas estruturas sociais.
Entendem que o ativismo judicial pode ser estudado separadamente das questBes relativas a
necessidade de maior poder de interferéncia dos individuos nas escolhas politicas e, portanto,
maior mobilizagdo politica dos mesmos.

284 £ comum definir-se a Constituicdo como sendo "uma expressdo do consenso social sobre 0s
valores basicos", como faz Bonavides (1994, p. 261), Silva (1985, p. 39), Castro (1995). Dai o
entendimento de que seus principios devem ser obedecidos pelas demais normas juridicas. A ideia
de "Constituicdo aberta” permitiria a introducdo de novos valores quando da interpretacdo e
aplicacdo da norma constitucional.
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concretizando os principios com base no interesse social, interesse da sociedade.
Mas onde se encontrard o conteudo desse interesse social-comunitario? Nas
palavras dos doutrinadores, da "imprensa livre"? Esse argumento pode respaldar
uma nova forma de dominacdo, uma nova maneira de se legitimar a dominacao,
agora sob o manto da defesa dos interesses comunitarios por uma elite sabia e
imparcial, "embora sensivel s diferencas e necessidades".?®®

Entdo, mesmo aceitando os citados argumentos de Barroso (2006) e de
Uprimny e Garcia-Villegas (2003), ou seja, mesmo explorando-se as previsdes
constitucionais progressivas, ndo se conseguira abalar aquela estratégia
governamental de imediata aceitacdo do presente pela populacdo e postergacao
das atividades institucionais de concretizacdo das mudancas estruturais e dos
direitos sociais. 1sso porque essa exploracdo deve-se dar nos meios institucionais
(academia e Judiciario). Ou seja, € uma atuacdo ja "calculada”, de certa forma,
naquela estratégia governamental. A possibilidade de busca de um direito no
Judiciario — a ser declarado por ele — é também um remédio contra a rebeldia e,
ainda, posterga a entrega efetiva do direito "prometido™. Pois, dificilmente, num
tempo aceitavel pelos interessados, o Judiciario conseguira, com o apoio dos
doutrinadores, dar conteido aos principios em questdo ou solucionar todos 0s
conflitos que se impdem na concretizacdo deste direito.®® Exemplo: direito a
moradia digna. Conflitos insitos ao mesmo: alocacdo de recursos escassos,
determinacéo do percentual de responsabilidade de cada ente federativo, a questao
da especulacdo imobiliaria, da ndo agressdo ao meio ambiente, tamanho minimo
da moradia, a questdo do transporte, a questdo do éxodo em decorréncia do
oferecimento de moradias em uma regido e ndo em outras etc. Por mais dedicados

e progressistas que sejam 0s juizes e a doutrina, ha os limites impostos pelas

285 A dogmatica juridica, mesmo a moderna configurada pelos pés-positivistas — sobre esta veja
Barroso (2006) —, acaba permitindo que "os modelos de legitimagdo das praticas (e dos discursos)
juridicas nao sejam o produto do consenso, mas antes de lutas pelo poder no seio do campo
profissional; lutas em que cada grupo procura impor um paradigma que aumente o seu capital
politico dentro desse campo, reduzindo (ou excluindo) o poder dos concorrentes; assim, a luta pela
reproducgdo do seu papel global de arbitros das relages sociais soma-se a tensdo entre 0s Varios
paradigmas de efetivar essa arbitragem” (HESPANHA, 1986, pp. 314-317).

286 “A realizagdo das promessas emancipatorias de muitas constituicdes é um assunto demasiado
sério para deixa-lo unicamente nas maos de juizes constitucionais” (UPRIMNY e GARCIA-
VILLEGAS, 2003, p. 335). Essa assertiva também é verdadeira quanto a realizagdo dos varios
outros objetivos emancipatorios legitimos ndo reconhecidos pelo direito estatal.
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regras e jurisprudéncia, alem de casos evidentes de necessidade de politicas
publicas amplas.

A juridicizacd0® e a consequente judicializagdo extremada permitem
excluir ou dispersar, mais uma vez, os reclames sociais, ao se aguardar que o juiz
tenha sensibilidade para as necessidades sociais. E claro que ele deve ser sensivel
as necessidades sociais e, consequentemente, aos direitos e reivindicacfes
legitimas. Mas o problema € a dificuldade, ou melhor, a impossibilidade de chegar
a ele essas necessidades de forma intacta, sem distor¢des, bem como mudar suas

concepcdes ideoldgicas sobre a realidade,”®

que certamente influenciam sua
decisdo. A questdo da capacidade deciséria — conhecimento técnico especifico,
amplo conhecimento da “realidade real”, limites da "técnica"” — também é
importante. E bastante questionavel que a “imprensa livre" brasileira, os

doutrinadores e sabios do pais e a "sociedade civil"?®®

sejam capazes de repassar
essas necessidades e o "retrato da realidade dos fatos” ao Estado e aos juizes. E,
caso consigam repassar, que 0s juizes realmente consigam se livrar de seus
valores préprios e vicios cognitivos e os substituam pela "sintese™ dos valores
sociais vigentes. Também é bastante questionavel que juizes sejam capazes de
captar todos os reclames sociais, todas as informacdes necessarias, processa-los e
dar as solucGes — ainda que parte delas.

Concluindo, a aplicagdo ndo formalista do direito, no modelo proposto por
exemplo pelos pds-positivistas, tende a gerar uma forma de clientelismo. Coloca
os individuos no aguardo da solucdo dos seus problemas pelos 6rgéos estatais.
Gera uma naturalizacdo do processo social e, 0 que € pior, em que ndo ha uma
representatividade adequada e nem a colocacdo apropriada dos argumentos dos
grupos minoritarios e mesmo os da maioria. Ndo se pode dizer, pois, que esse

modelo possibilitaria, per si, um estado democratico de direito.

287 E um termo que em sua origem teve um carater de protesto em face da positivagdo, no Estado
alemao, das relaces trabalhistas. O motivo seria a naturalizacio/despolitizacéo das relagdes entre
o capital e o trabalho, o deslocamento das discussdes politico-ideologicas para as discussfes
técnico-juridicas. Mas, nos anos 1980 e 1990, passou a ser usado pela sociologia juridica alema,
em carater menos critico e mais analitico, "numa perspectiva positiva (como institucionalizag&o de
direitos basicos, por exemplo) ou negativa (como burocratizagdo e engessamento)” (FARIA, 2004,
pp. 134-140).

288 Mais & frente, trataremos das tendéncias cognitivas dos juristas.

289 Quanto & critica sobre a representatividade exercida pela "sociedade civil”, veja Ronaldo do
Livramento Coutinho (2004, p. 36).
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Um caminho ndo subversivo seria, entdo, uma maior abertura do espaco
publico aos atores sociais, limitando a atuacdo institucional ou fazendo das
instituicbes instrumentos de captacdo e de emergéncia dos diversos interesses
sociais. Porém, deve-se tomar cuidado com essa solucdo, haja vista que uma das
mais famosas teorias que visam proporcionar essa "adaptacdo” das instituicdes — a
teoria do agir comunicativo — ndo deixa de ser um avanco da tendéncia das
ciéncias sociais fazerem uma desvinculacdo, no plano tedrico, entre as questdes
da cidadania e as crescentes desigualdades na distribuicdo de renda nas
sociedades latino-americanas (COUTINHO, 2000, pp. 329-330).

Explique-se. Os discursos derivados dos modelos dogmaticos de
pensamento, principalmente o juridico, expressam-se sob a forma de um saber
acumulado difusamente, "sempre presente nos sistemas institucionais e
provocando efeitos de realidade e coeréncia que ocultem as implicacdes politicas,
sociais e econdmicas dos dogmas juridicos™ (FARIA, 1992, p. 95). Seu objetivo
seria configurar a historia, gerando formas sociais hegeménicas, por meio de um
"senso comum teorico”. Esse "senso comum tedrico” lancaria discursos que, por
terem grande efetividade simbolica, parecem unitarios (FARIA, 1992, 94-95), mas
tém cientificidade bastante duvidosa (WARAT, 1983, p. 80). Por isso, esses
discursos — que na verdade sdo politicos, ideoldgicos — estdo, na pratica,
invariavelmente inseridos nos modelos de argumentos, de julgamentos, de acdes e
de conceitos. Acabam gerando modelos destinados "a maximizar o poder dos
grupos que os enunciam sob a forma do senso comum tedrico tanto em relacéo a
concorrentes ndo juristas quanto perante subgrupos rivais no @mbito do préprio
universo juridico” (FARIA, 1992, p. 95).

O proprio fato de a teoria da argumentacéo reconhecer certa debilidade da
razdo — da razdo tradicional — e questionar os saberes positivos que norteiam a
organizacdo das acGes individuais e coletivas, acaba "subestimando ou mesmo
invalidando toda tentativa de compreensdo do processo social como constituido de
dindmicas contraditérias" (FARIA, 2004, p. 284). Tem uma percep¢do muito
simplista dos diferentes conflitos sociais, "naturalizando” a realidade. Reduz
conceitos tradicionais como participacdo, representacdo, democracia e
legitimidade "a simples procedimentos de institucionalizagdo dos interesses e das
necessidades”. Acaba convertendo a politica em mero instrumento de

neutralizacdo dos conflitos, do “entrechoque™ de opiniGes e valores (FARIA,
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2004, p. 285). Ou seja, acaba sendo um meio de controle subjetivo do individuo,

impedindo que deixe de ser um cliente das instituicdes,>®

tendo em vista que,
nesse contexto, ndo haveria razdo para lutar por novos direitos e liberdades. O
problema é que, como lembrou Afonso Arinos Filho, o "povo ndo come habeas
corpus”.**

Sob essa perspectiva, mais interessante do que desenvolver tipos de
interpretacdo que possibilitem ao Judiciario substituir o legislador e o
administrador publico na criacdo e garantia de direitos, com resultados bastante
questionaveis, talvez seja desenvolver doutrinas interpretativas que levem a
ampliacdo dos espacos nos quais eles possam ser criados e garantidos. Por isso, a

ideia de "democracia de direitos", de Griffin, é tdo cara ao presente trabalho.

2.3.5
Limitacdo da razdo, de informagdes e de tempo: incerteza e o dilema
institucional

292

O problema do institucionalista® ndo é ter de escolher uma teoria moral da

interpretacéo”

que informe as consequéncias ou padrdo de consequéncia que
deseja obter com sua estratégia interpretativa. A escolha de uma teoria moral
subjacente € necessaria quando se defende um everyday pragmatism
(consequencialismo-ato), como visto através da critica de Ronald Dworkin (1997,
pp. 363-364) a Richard Posner, apoiada por Adrian Vermeule (VERMEULE,
2006, pp. 71-72 e 83-85). Ela € prescindivel, entretanto, quando se adota um
consequencialismo-regra. O consequencialismo-regra visa obter um melhor
resultado na aplicacéo do direito, seja qual for a teoria interpretativa moral que se
defenda. O institucionalista verifica as capacidades reais de cada instituicao

envolvida na aplicacdo do direito, bem como os efeitos sistémicos (reais) que cada

2% E jsso caso se consiga que as instituicdes diminuam seu carater oligérquico. A atribuicdo de
carater oligarquico as instituicGes brasileiras é uma assertiva bastante comum entre os autores
brasileiros. Cf., por todos, Fabio Konder Comparato (1999).

291 Famosa frase em que acusa o perfil bacharelista e oligarquico dos componentes da UDN, dita
ap6s romper com Lacerda, verbatim: "a UDN pensa que o povo come habeas corpus"
(SANTAYANA, 2006).

22 Aqui considerados como aqueles que compreendem que devem adotar uma doutrina
interpretativa de maneira estratégica em base empirica.

2% Ou teoria interpretativa valorativa baseada em concepcdes de alto nivel (high-level value theory
of interpretation), para usar expressao de Vermeule.
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teoria interpretativa pode ter no mundo real. Apos essas andlises, ele seria capaz
de indicar as consequéncias reais de cada doutrina interpretativa e, assim,
identificar a doutrina interpretativa que melhor atenda, na pratica, se ndo todas, ao
menos a maior parte das teorias interpretativas de valor defendidas pela doutrina.
Essa doutrina, dirigida ao Judiciario, pode ser o formalismo ou pode ser uma
doutrina ndo formalista (SUNSTEIN, 2011, especialmente pp. 234-236), a
depender, como se disse, da conclusdo empirica do institucionalista. Vermeule
(2006 e 2009), Larry Alexander (2011), Frederick Schauer (1991, 2009 e 2011),
entre varios outros, chegaram a conclusdao de que essa doutrina interpretativa é o
formalismo — um "formalismo estratégico".

Seja como for, ainda que se insista pela necessidade de se ter uma teoria
interpretativa moral subjacente & estratégia consequencialista-regra,”** como o
institucionalista entende que a doutrina interpretativa a ser adotada é escolha de
cada intérprete, deve-se concordar, a0 menos, que € possivel desenvolver uma
teoria institucionalista geral a ser aplicada por cada intérprete. Estes, sim,
deveriam ter, cada um, uma teoria moral anterior que Ihes dissesse 0 que € uma
melhor consequéncia e verificar se essa teoria interpretativa consequencialista-
regra Ihe atende. Mas, insiste-se, diante de certas condi¢des, nem neste particular
€ necessaria uma teoria moral anterior. O motivo encontra-se no fato de, no plano
operacional, poucas doutrinas ou regras interpretativas terem o efeito pratico que
esperam. Dependem da capacidade do intérprete que fard seu uso diante das
contingéncias que o cerca. Ao juiz bem intencionado ndo haveria alternativa que
ndo concordar em utilizar a doutrina interpretativa que concluisse ser a mais
confiavel para atingir um bom direito — seja ele qual for. Por exemplo, tomemos
uma hipétese em que foi arguida a inconstitucionalidade de um ato administrativo
perante um tribunal. Caso o juiz chegue a conclusdo de que: i) ele realmente ndo
teria como obter todas as informacdes a respeito do historico da edicdo da lei e
sobre a realidade sobre a qual ela se dirige e, ii) ainda que tivesse, ndo teria como
processar todos esses dados e, iii) ainda que conseguisse, ndo teria condigdes de

fazé-lo de maneira melhor do que o 6Orgdo que editou o ato impugnado; ele

2% Nao se deve esquecer que Richard Posner ndo entende relevante ter uma (teoria interpretativa
moral) nem para o consequencialismo que professa (0 consequencialismo ato a ato ou everyday
pragmatism). E o ataque de Ronald Dworkin é justamente sobre esse tipo de consequencialismo,
no seu debate com Posner.
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concluiria que deveria ser deferente a esse ato, analisando, formalmente, se o
mesmo incorreu em alguma inconstitucionalidade ou ilegalidade. O juiz pode

pensar: i) eu presento®®

um 6rgdo do Estado, quem editou o ato administrativo
também; ii) eu sou um generalista ou menos especialista do que o 0Orgao
administrativo; eu detenho menos informacgdo do que o 6rgdo administrativo; eu
tenho, portanto, menos condi¢do de acertar a aplicacdo da lei do que o 6rgdo
administrativo ou de verificar se sua politica regulatéria realmente contém um
erro; de maneira que o controle que devo exercer sobre ele deve ser menos
ambicioso, aplicando a lei com o sentido mais imediato ou comum de seu texto,
sem querer melhora-lo com base em razdes morais ou politicas de fundo.?*® Como
0 juiz concluiu que deve ser deferente, ele ndo ird pretender substituir a possivel
interpretacdo ndo formal feita pelo 6rgdo administrativo pela sua interpretacdo
formal. Por isso, e com base no fato de as doutrinas interpretativas deverem olhar
para quem as ird aplicar, é possivel que o juiz seja formalista e o 6rgédo
administrativo ou outra instituicdo a ser por ele controlada seja ndo formalista. A
conclusdo a respeito da doutrina interpretativa a ser aplicada ndo depende de
conceitos abstratos ou morais, mas de aspectos objetivos. A escolha da postura
interpretativa estratégica ndo dependera do resultado ideal geral ou caso a caso
pretendido, mas basicamente de uma questdo objetiva: "quem possui a maior
capacidade de aplicar um melhor direito no caso (e garantir a sua aplicagdo)?".
Nessas condicBes, ndo € preciso saber qual é o melhor direito, o que a estrutura da
Constituicdo, seus principios, o conceito de democracia ou outro dizem; ndo é
preciso definir previamente o resultado ideal a ser alcangcado com a postura
interpretativa. Por isso, repita-se, ndo é necessdria uma teoria interpretativa
valorativa (moral) subjacente a um consequencialismo-regra.

O verdadeiro problema do institucionalista € a incerteza — limitacdo de
dados a que o decisor tem acesso — e a limitacdo da razdo — incapacidade de o
decisor processar todos 0s dados necessarios e, até mesmo, 0s dados que possui. O
que leva ao chamado dilema institucional (SUNSTEIN e VERMEULE, 2002;
VERMEULE, 2006).

2% Sobre 0 uso do termo "presentar” no lugar de "representar”, veja Hely Lopes Meirelles (2010).
2% Como é possivel perceber, esse raciocinio é de second-best order, e sera (til mais abaixo para a
solucéo do dilema institucional.
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Existe incerteza sobre a avaliacdo das capacidades interpretativa das
instituicbes e seus efeitos sistémicos; sobre o montante dos custos com as
decisbes, com 0s seus erros — perdas geradas aos individuos e ao Estado e o custo
para corrigi-las — e com a coordenacao necessaria para repara-los. Os juizes ndo
tém condicdes de adquirirem essas informacbes em tempo atil (VERMEULE,
2006, p. 155). Na verdade, as variaveis relevantes sdo tantas e tdo amplas, e sua
incidéncia se da num ambito também tdo amplo e tdo complexo, que dificilmente,
algum dia, alguma pesquisa empirica podera revelar esses dados. Varias pesquisas
seriam necessarias para responder as questdes empiricas relevantes para a defesa
de uma ou outra postura interpretativa. Essas pesquisas apenas comegaram e, dado
o limite da razdo humana e o grau de complexidade e peculiaridade da ciéncia
social, determinados estudos de situa¢Bes hipotéticas sdo impossiveis de serem

analisados.?’

Conclui-se, portanto, que muito das questdes pertinentes a definicdo
da capacidade institucional e os efeitos sistémicos de sua postura interpretativa,
além das relevantes a definicdo do custo/beneficio com suas decisbes, erros,
acerto desses erros e coordenagdo necessaria para obté-los é objetivamente incerto
no sentido técnico-econdmico.”*®

O outro problema séo os limites da razdo. As autoridades de "carne e 0ss0",
inclusive os juizes, ttm uma capacidade limitada de entender as informacGes que
obtém e de usa-las. Outro aspecto pertinente a este ponto é o fato de juizes, como
outras autoridades, ndo serem sempre totalmente racionais. Como as autoridades
politicas, eles também cometem falhas cognitivas, incluindo anéalises e
argumentacdes heuristicas que levam a vicios ou tendéncias cognitivas. Um

"2% a/ou 0 uso indiscriminado

exemplo seria a tdo denunciada "farra dos principios
de doutrinas por parte dos juizes brasileiros.*® Outro seria o problema da saliéncia
que o caso particular tem sobre a compreensdo da autoridade julgadora. E natural
que a autoridade julgadora tenha a tendéncia de focar nas caracteristicas do caso
particular, dos riscos imediatos e perdas que as partes podem sofrer dependendo
do tipo de interpretacdo que adote, enquanto ignora o que é abstrato e distante

para ele, como os efeitos sisttmicos que sua postura pode gerar no sistema

27 Uma vez que, alterando um fator, alteram-se vérios outros, e assim sucessivamente, ndo haveria
como processar todas essas alteracoes e reflexos e chegar a uma concluséo.

2% Cf. Vermeule (2006, p. 155).

2% Como ja visto ao citar Sundfeld (2009, 2011 e 2012, pp.60-84).

%% por todos, confira Vilhena Vieira (2009) e Gongalves (2009).
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juridico e politico como um todo (VERMEULE, 2006, pp. 37-39) e, mais
especificamente, a possivel perda da funcdo da regra juridica e do proprio
raciocinio legal, que garante a autonomia da ciéncia juridica.**

Posto o dilema institucional,®® o institucionalista poderia chegar a duas
conclusbes: a) os juizes devem rejeitar todo o arcabouco institucionalista e
simplesmente adotar qualquer doutrina interpretativa que lhe pareca
intuitivamente a melhor ou justa; ou b) como a andlise institucional é inescapavel,
ainda que haja incerteza na definicdo das capacidades interpretativas de cada
instituicdo, é possivel desenvolver técnicas para obter o melhor resultado, mesmo
num ambiente de incertezas, como mostra a ciéncia econémica. A escolha pela
conclusédo "(b)" seria a medida correta. Tal conclusdo implica na continuacdo do
uso das consideracdes de segunda ordem (second-order considerations), além de
outros instrumentos disponibilizados pela economia e pela estatistica ao jurista.’®

Concluindo, a investigacdo a respeito da melhor doutrina ou regra
interpretativa a ser adotada pelas instituicdes que aplicam o direito deve ser feita
com técnicas destinadas a julgadores de racionalidade limitada atuando sobre
profunda incerteza (VERMEULE, 2006, p. 156). Essas técnicas buscam,
justamente, diminuir o casuismo empirico gerado com a incerteza e a limitagéo da
capacidade de processamento das informacges confiaveis, dando razGes para agir

de um determinado modo e ndo de outro.

%01 Nesse ponto, confira Schauer (2009).

%02 Incerteza quanto a capacidade das instituicbes e as respectivas melhores doutrinas
interpretativas para elas aplicarem o direito, qualquer que seja o esforgo empirico desprendido.

%03 Uma critica pode ser feita neste momento. Pode-se sustentar que o juiz n&o para sua atividade
para decidir sobre qual técnica interpretativa ou doutrina ira adotar por toda a sua vida
profissional. Como resposta, pode ser dito que isto é verdade talvez na maioria dos casos (ou em
todos), mas que isso ndo elimina o fato de que, toda vez que o juiz parar para escolher um
instrumento de interpretagdo, ele fard uma escolha entre um dos tipos de regime interpretativo.
Ainda que ele diga que ndo adota regime interpretativo algum, isso ja é uma escolha interpretativa
(ndo adotar nenhuma doutrina ou regra interpretativa especifica), como ja dito.
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2.3.6
Caracteristicas institucionais do Judiciario e a questdo da limitacao
de informacdo e da razdo (incerteza): técnicas para alcancar uma

decisdo racional

Acima se demonstrou apenas teoricamente a impossibilidade de se chegar a
uma resposta segura com a pesquisa empirica exigida pela analise institucional
(virada institucional). Agora, buscar-se-& demonstrar esse fato mais
concretamente no que toca, em especial, ao Judiciario.

Caso ndo houvesse a limitagdo de informagdes e a limitacdo da capacidade
de processa-las adequadamente, as caracteristicas da instituicdo responsavel pela
aplicacdo do Direito ndo imporiam muitas dificuldades empiricas na indicacdo do
método interpretativo mais indicado para ela (VERMEULE, 2006, pp. 157-158).
O problema é que ambas as limitagdes existem.

Um primeiro problema geral, como foi possivel notar, € 0 nimero muito
grande de incerteza objetiva inerente ao conjunto de questdes empiricas relevantes

a andlise institucional. Seriam questdes transcientificas.®*

Questdes que, apesar
de serem empiricas, sdo irrespondiveis — seja em virtude dos custos para obté-las,
muito altos e, portanto, inaceitaveis, seja em virtude do tempo necessério para

obté-las, muito longo e, portanto, tampouco aceitavel. Os dados necessarios

04 Cf. Alvin M. Weinberg (1993, pp. 3-4): "Many of issues that arise in the course of the
interaction between science or technology and society — the deleterious side effects of technology,
or the attempts to deal with social problems through the procedures of science — hang on the
answers to questions that can be asked of science and cannot be answered by science. | propose the
term trans-scientific for these questions since, though they are, epistemologically speaking,
questions of fact and can be stated in the language of science, they are unanswered by science;
they transcend science. (...) the problems that arise when scientists can offer only trans-scientific
answers to questions of public policy in situations in with the public, politicians, civic leaders, etc.,
look to scientists to provide scientific answers.” (“Muitas das questdes que surgem no curso da
interagdo entre ciéncia ou tecnologia e sociedade — os efeitos colaterais deletérios da tecnologia, ou
a tentativa de lidar com problemas sociais através de procedimentos cientificos — dependem das
respostas as questdes que podem ser feitas a ciéncia, mas que ndo podem ser por ela respondida.
Eu proponho o termo transcientifico para essas questfes, uma vez que, embora elas sejam,
epistemologicamente falando, questdes de fato e possam ser estabelecidas em linguagem
cientifica, elas ndao tem como ser respondidas pela ciéncia; elas transcendem a ciéncia. (...) 0s
problemas que surgem quando os cientistas apenas podem oferecer respostas transcientificas a
questdes de politica publica em situa¢es nas quais o publico, politicos, lideres civis, etc., dirigem
o olhar para os cientistas para que providenciem respostas cientificas.”).
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podem ser inacessiveis qualquer que seja o esforco e custo despendidos, em
virtude da sua incerteza ser objetiva e irredutivel. As questBes transcientificas
ocorrem tanto na ciéncia natural quanto, ou especialmente, nas ciéncias sociais
(WEINBERG, 1993, pp. 3-4), em que a relagdo entre as variaveis é muito
complexa e altera-se a medida que cada uma delas é alterada, numa cadeia infinita
e de muito dificil, se ndo impossivel, determinacao.

O ideal seria uma experiéncia direta com as instituicbes as quais serao
dirigidas as regras interpretativas. Mas nenhum experimento pode ser conduzido
no formato aceito pelos padrdes da ciéncia social. A alternativa seria um
empirismo historico-comparativo (VERMEULE, 2006, p. 159) - p. ex,
comparando determinadas posturas interpretativas adotadas pelos tribunais em
certo periodo com outras posturas adotadas em outros periodos pelo mesmo e
outros tribunais, comparando os resultados. Mas esse tipo de experimento também
ndo tem como ser conduzido, porque é muito dificil determinar quais sdo as
variaveis num e noutro experimento, tracar seus efeitos e mesmo identificar o que
é causa e 0 que e consequéncia (VERMEULE, 2006, p. 159). Especialmente nas
ciéncias sociais, uma variavel ndo s tem o cond&o de afetar outras, mas, ao fazer
isso, estas Ultimas afetam a primeira, e assim sucessivamente — a interacdo entre
as variaveis acaba sendo infinita, de maneira que a causa também é a
consequéncia, e vice-versa.

Salientando que muito pouco trabalho empirico foi feito a respeito das
consequéncias da escolha interpretativa, Vermeule (2006, p. 159) cita, como um
dos melhores trabalhos desse tipo, o de Eskridge sobre a superacdo pelo
Congresso norte-americano das decisdes legais da Suprema Corte (congressional
overrides of the Supreme Court's statutory decisions) no periodo de 1967 a 1990.
Eskridge € o maior estudioso americano sobre a alteracdo de interpretacdo judicial
pelo Congresso Nacional. Ele concluiu que as decisdes judiciais que se baseiam
primordialmente no sentido literal (plain meaning) do texto normativo tém maior
probabilidade de serem afastadas pelo Legislativo do que as decisOes baseadas
primordialmente na interpretacdo histérica (legislative history), na interpretacéo
teleoldgica (purpose and policy) e em precedentes. O trabalho dele fornece
excelente base para varios estudos referentes a discussdo de se adotar uma
interpretagdo formalista ou uma ndo formalista. Mas, como conclui Vermeule

(2006, pp. 162-163), os problemas empiricos relevantes para a escolha
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interpretativa sdo frequentemente transcientificos (trans-scientific). Desse modo, 0
trabalho de Eskridge, como era de se esperar pela dificuldade ja apontada nesse
tipo de estudo, contém problemas, como categorias mal definidas e variaveis
importantes que ndo foram consideradas, que comprometem a confianga do seu
resultado (VERMEULE, 2006, pp. 160-161).

Nem sempre um pouco de dado é melhor do que dado nenhum e nem
sempre o empirismo pode dar alguma informacdo atil na hipdtese de ndo ser
possivel dar uma resposta definitiva. E tentador, neste ponto, tentar superar o
problema empirico da andlise interpretativa alegando que algum dado € melhor do
que dado algum e que o empirismo poderia fornecer um dado sugestivo ou (til,
ainda que ndo uma resposta segura. Vermeule (2006, p. 162) pontua que essa
alegacdo seria correta no longo prazo e desde que se tivesse uma rede de coleta de
informacdo continua, mas que isso soa otimista demais para o curto prazo — deve-
se lembrar de que nem os juizes, nem as autoridades administrativas tém o tempo
gue os académicos possuem para obter uma resposta cientifica (ou transcientifica).
Ele fornece um exemplo: saber os cinco primeiros digitos de um nimero de
telefone (considerando também o DDD) é tdo inutil quanto saber apenas 5%
(cinco por cento) do que seria necessario sobre precedente legal para escolher
entre as técnicas interpretativas disponiveis.

Os custos e beneficios do controle judicial. Tanto quanto as questfes
empiricas a eles associadas, 0s custos e beneficios do controle judicial s&o muito
complexos. Sao transcientificos. Ou seja, eles sdo empiricos em tese, mas
intrataveis na pratica. Diante do grande nimero de informacdes relevantes e de as
variaveis relativas as instituicGes serem de larga escala, os aplicadores da lei ficam
impedidos de procederem guiados por palpites intuitivos que geralmente provam-
se Uteis para a tomada de decisdo cotidiana (de menor escala). Portanto, dizer que
0s juizes (diante do dilema institucional) devem escolher a técnica interpretativa
com base na sua intui¢do sobre aquilo que levaria ao justo ndo é adequado. Porque
a intuicdo que seria atil diante de uma variavel de pequena escala — Util para
pequenas decisdes que devem ser tomadas no dia a dia — deixa de ser, e € até
mesmo perigosa, se usada numa varidvel de larga escala, como ocorre com as
variaveis institucionais envolvidas na escolha interpretativa.

A recomendacdo cientifica. Diante de um quadro em que ainda ndo se tém

0s dados necessarios para processar, em busca da resposta a respeito da melhor
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técnica interpretativa a ser empregada pelo juiz, as normas gerais do processo de
pesquisa cientifica®® recomendariam a suspensdo do julgamento até esses dados
serem obtidos e processados.**® Entretanto, o juiz ndo pode aguardar tanto tempo
para solucionar seus casos, ao contrario do académico (SUNSTEIN e
VERMEULE, 2002; VERMEULE, 2006, pp. 163-164). Por isso, caso cabivel
alguma analogia, ela deveria ser feita com a tarefa do engenheiro. Os juizes
seriam vistos como "construindo um sistema de doutrina interpretativa"
(VERMEULE, 2006, p. 164).

O engenheiro gostaria de fazer um prototipo perfeito, em escala real, do
projeto que ira desenvolver, a fim de analisar todos os pontos fracos e as
possibilidades de otimizacdo. Entretanto, como o tempo necessario e 0 seu custo
tornam a ideia proibitiva, ele acaba condenado a desenvolver seu projeto com
estimativas incertas e por meio de dedugdes/inferéncias. Com 0s experimentos
interpretativos judiciais ocorreria algo semelhante. Podem-se identificar duas
formas principais de experimentacdo (VERMEULE, 2006, p. 164). Uma em que
0s juizes adotariam uma escolha interpretativa proviséria (provisional interpretive
choice). Como o nome indica, nessa hipétese, os juizes escolheriam uma doutrina
interpretativa, deixando claro que ela ndo sera definitiva. Caso ndo obtenha os
resultados esperados, eles tentardo outra, e assim por diante. Com isso, espera-se
acumular informagdo que permita, num determinado momento, indicar qual o
melhor método interpretativo. A segunda forma de experimentacdo seria 0s juizes
adotarem uma estratégia de descentralizacdo (decentralization strategy). Por
exemplo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica poderiam
permitir explicitamente que os tribunais regionais adotassem posturas
interpretativas divergentes das deles e entre si, aguardando, com isso, O
esclarecimento dos efeitos gerados a partir de cada qual, possibilitando a analise
comparativa. Entretanto, nenhuma desses experimentos parece viavel. Os custos
(e perdas) gerados com elas, especialmente a incerteza que gerard aqueles que
dependem do direito — toda a sociedade, praticamente —, provavelmente sdo

proibitivos. De todo modo, essas experiéncias também ndo se mostram muito

305 Caso sejam aplicadas analogamente ao direito.

%06 Como ja citado, a economia e a estatistica possuem instrumentos que visam superar essa
"barreira”, com ao menos uma quantidade minima de cientificidade, nos casos em que nédo é
possivel ou recomendavel aguardar uma pesquisa com todos os dados necessarios e até que todos
eles sejam processados.
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Uteis, pouco ou nada auxiliam na resolucdo do problema interpretativo
(VERMEULE, pp. 164 e 166). Porque a prépria questdo de se os custos (e perdas)
com a instabilidade, com a heterogeneidade nos entendimentos juridicos, com a
repeticdo da decisdo e reavaliagdes sucessivas impostas por essas experiéncias
compensam as informacbGes obtidas € uma questdo empirica de escolha

interpretativa. E mais: o0s resultados da experiéncia ndo fornecerdo "as
informacBes necessarias para uma (eventual) escolha de regras interpretativas
uniformes” (VERMEULE, 2006, pp. 165-166). De maneira que, assim como 0S
engenheiros, os juizes estdo fadados a fazer suas escolhas cruciais sob incerteza
(VERMEULE, p. 166) — detém limitacbes de tempo e recursos que reduzem
drasticamente sua habilidade para produzir e colher as informacdes necessarias
para tomar suas decisfes cruciais.

Caracteristicas do Judiciario e sua vantagem informacional. O Judiciéario,
em virtude de suas caracteristicas, possui maior capacidade para gerar e colher
alguns tipos de informacdo do que outros. O Judiciario € especialmente
competente para gerar e colher informacBes relativas ao custo decisério,*®” ou
seja, 0s custos com o julgamento e os efeitos da aplicacdo de vérias doutrinas
interpretativas no nimero de casos submetidos aos juizes. Aplica-se aqui o que foi
dito a respeito da distin¢do na criacdo e aplicacao das regras e dos standards pelas
autoridades julgadoras. Os juizes tém boas condi¢6es de entendé-lo e processé-lo.
Entretanto, eles ndo tém boa condicdo de fazer o mesmo em relacdo as
informacdes que lhes sdo externas. Tém baixa capacidade (ou capacidade de
pequeno alcance) de compreender o entendimento das instituicdes e de
empreender uma analise politica positiva necessaria para predizer ou a0 menos

observar as reagcdes das outras instituicdes, inclusive quanto a sua propria (o

%07 \Vermeule (2006, pp. 165-166): "'Decision costs is a broad rubric that might encompass the
direct (out-of-pocket) costs of litigation to litigants and the judicial bureaucracy, including the
costs of supplying judges with the information needed to decide the case at hand and formulate
doctrines to govern future cases; the opportunity costs of litigation to litigants and judges (that is,
the time spent on a case that could more profitably be spent on other cases); and the costs to lower
courts of implementing and applying doctrines developed at higher levels." (“Custos da decisdo é
uma rubrica ampla que pode englobar os custos diretos (dispéndio) do litigio para os litigantes e
para a burocracia judicial, incluindo os custos de suprimento dos juizes com as informacGes
necessarias para decidir o caso sob analise e formular doutrinas para governar casos futuros; 0s
custos de oportunidade do litigio para os litigantes e para os juizes (isso é, o tempo despendido
com um caso que poderia ser utilizado em outros casos mais proveitosos); e 0s custos das
instancias ordinarias de implementarem e aplicarem as doutrinas desenvolvidas nos tribunais
superiores”).
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Judiciario como um todo), frente a sua (a do juiz) mudanca interpretativa. Essa
assertiva é verdadeira tanto para o juiz individualmente considerado quanto para
0s juizes como um todo, tendo em vista a dificuldade de coordenacdo da sua
atuacéo.

Em conclusdo, a maioria das questdes subjacentes a escolha interpretativa
envolve dois tipos de variaveis empiricas: algumas sujeitas a experiéncia e
vantagem informacional judiciaria e outras que sdo amplamente misteriosas aos
juizes generalistas (VERMEULE, 2006, p. 168). Como devem, entdo, o0s juizes
proceder? E a pergunta que se buscaré responder.

Técnicas para a escolha das regras interpretativas sob condi¢cdo de
incerteza.

Podemos fazer uso das técnicas ou estratégias para a escolha da
doutrina/regra interpretativa sob condi¢des de incerteza catalogadas por Vermeule
(2006, pp. 168-181), entre outras. E certo que nenhum desses métodos ¢é
globalmente o melhor. Sua discusséo visa identificar formas de superar o0 impasse

308

das intuicdes empiricas (the stalemate of empirical intuitions),” ocasionado pela

auséncia de informacGes necessarias para escolher o método interpretativo.

A alocacédo do 6nus da incerteza.

Uma variante comum da alocacdo do 6nus da prova é exigi-la de quem
alega a necessidade de mudanca do status quo, no caso, o status quo da postura
interpretativa adotada. A menos que se demonstre que a medida proposta é melhor
do que a anterior, a regra até entdo utilizada deve ser mantida. Seriam levados em
conta tanto os custos/ganhos de ambas as medidas, bem como 0s custos com a
alteracdo da postura interpretativa. Vermeule (2006, p. 169) fornece dois
exemplos. Um exemplo seria a proposta do textualismo americano de deixar de
usar o historico legislativo, e a afirmacédo contraria no sentido de que a histéria do
sistema juridico americano € no sentido de permitir o uso do histérico legislativo
qguando a legislacdo ndo € clara ou é dubia. Nesta visdo, o textualista teria a
obrigacdo de provar que sua proposta é superior, bem como que o custo de
transicédo a justifica. O outro exemplo seria a proposta de uma regra de respeito ao

308 Cf. a respeito, Vermeule (2006, pp. 153-154).
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precedente judicial mais robusta. Como seus opositores afirmam que sempre foi
permitido ao tribunal alterar seus precedentes quando as circunstancias assim o
exigiam, os que alegam a necessidade de se ter precedentes mais rigidos devem
provar que isto € melhor para o sistema juridico, bem como que o custo de
transicdo para essa postura vale a pena.

A técnica do 6nus da prova, entretanto, € pouco Util, por ser, geralmente,
limitada. Primeiro, sempre (ou quase sempre) sera questionavel qual € o status
quo. Diante da complexidade e nimero de agentes juridicos, como alegar que o
sistema juridico sempre foi num sentido ou no outro? SO o0 tempo e custo
despendidos para identificar esse dado poderiam desestimular ou alongar em
demasia toda a pesquisa. Por outro lado, essa técnica sera util, embora pouco (til,
guando uma questdo interpretativa totalmente nova fizer emergir discussao a
respeito de qual doutrina interpretativa utilizar e as doutrinas concorrentes nao
estiverem sendo aplicadas até entdo (VERMEULE, 2006, p. 170). Isso porque, no
procedimento de escolha interpretativa, o problema central ndo é qual ator tem o
onus de provar que sua doutrina interpretativa € a melhor. O problema central é
que a informacdo necesséria para definir essa questdo € objetivamente inacessivel
ou acessivel apenas por um custo muito alto — de tempo, de recursos humanos
e/ou de incerteza juridica durante um longo periodo etc. Mesmo que assim nao
fosse, essa informacdo é excessivamente complexa para ser processada por juizes
com capacidade operacional limitada.

Ainda ha mais um aspecto do Onus da prova relevante na seara
interpretativa. Na verdade, trata-se de um alerta. O 6nus argumentativo pode ser
usado retoricamente contra qualquer proposta de alteracdo da postura
interpretativa até entdo adotada. Como um proponente nunca conseguird
demonstrar com certeza que sua doutrina interpretativa é benéfica, sempre havera
um residuo de incerteza. Basta entdo que qualquer oponente de qualquer proposta
interpretativa exija um 06nus de prova suficientemente elevado para impedir

qualquer mudanga no modo de aplicar o direito e, assim, sua propria evolucgao.

Os métodos da "teoria da escolha racional" ou "teoria da decisao" e a
analise custo-beneficio

A economia e a filosofia possuem uma "teoria da decisao™ desenvolvida, ao

contrario do que ocorre com o direito. Trata-se de um ramo da escolha racional
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que estuda o processo de escolha de pessoas racionais sujeitas a diversos tipos de
contingéncias. A teoria da decisdo indica que o julgador racional deve maximizar

39 na sua dimensdo normativa. Conceitos

a utilidade esperada (expected utility)
como risco, incerteza e ignorancia possuem um significado preciso na economia
e na filosofia moral, sendo, assim, Uteis para 0 nosso caso. Decidir sob risco
significa que o julgador sabe quais serdo os ganhos relativos a varios resultados e
a probabilidade de ocorréncia de cada resultado. Ao sopesar os resultados de
acordo com as suas probabilidades, o julgador maximiza a utilidade esperada.
Decidir sob incerteza, por seu turno, significa que o julgador conhece os ganhos
relativos a varios resultados, mas ndo sabe a probabilidade de estes resultados
ocorrerem. Agora, decidir sob ignorancia significa que ele ndo sabe a
probabilidade de ocorréncia dos resultados e, nem mesmo, quais seriam 0S seus
ganhos. (HAUSMAN and MCPHERSON, 2006, pp. 51-52).

A teoria da decisdo dispde que a decisdo sob incerteza pode ser
transformada numa decisdo sob risco — a incerteza pode ser reduzida a risco. O
julgador passa a poder maximizar a sua decisdo quando passa a poder indicar as
probabilidades de ocorréncia de cada resultado. Existem dois métodos,
desenvolvidos na economia e estatistica, para determinar (interpretar) a
probabilidade: o desenvolvido pela escola frequentista (frequentist school), o
frequentismo (frequentism), e o desenvolvido com base na teoria de Thomas
Bayes, 0 subjetivismo bayesiano (subjective degree-of-belief interpretation)
(HAUSMAN e MCPHERSON, 2006, pp. 51-54).

No método frequentista, analisa-se a ocorréncia, no passado, de todos os
possiveis resultados relativos a escolhas similares & que se esta para fazer. Com
base nesse dado, ou seja, com base na frequéncia com que ocorreu um
determinado resultado a partir de uma série de decisdes semelhantes, é possivel,
objetivamente, indicar a probabilidade de sua ocorréncia.

J& no método subjetivo bayesiano, desenvolvido apés critica ao método
frequentista, as probabilidades de ocorréncia de cada resultado possivel séo
apontadas subjetivamente. Essa indicacdo subjetiva é feita por meio de um

processo de pressentimento intuitivo e de julgamento ndo muito claro. Uma

309 A expected utility hipothesis é uma teoria da utilidade desenvolvida na economia, na teoria dos
jogos e na teoria decisoria. Cf. a respeito, inclusive quanto a sua aplicacdo na definicdo de politicas
publicas, Daniel M. Hausman e Michael S. McPherson (2006).
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metafora é capaz de explicar sua esséncia: no meio de uma batalha, vocé ndo tem
outra escolha que ndo estabelecer probabilidades subjetivas as consequéncias
possiveis de suas acdes e, assim, ir tomando cada decisdo. Na sua versao mais
extremada, ndo haveria resultado em relacdo ao qual ndo pudesse ser indicada
uma probabilidade de ocorréncia. Assim, toda deciséo seria tomada ou sob certeza
ou sob risco — nunca sob incerteza, nem sob ignorancia.

Entretanto, em muitos casos, nem o método frequentista, nem o método
subjetivo de grau de crenca de reducdo da incerteza para uma situacdo de apenas
risco sdo totalmente racionais ou passiveis de aplicacdo. No caso do frequentismo,
certamente ha situacGes de decisdo que ndo tém um longo historico de decisbes
semelhantes em que se possa basear para aferir as probabilidades de ocorréncia
dos seus resultados possiveis. E, ainda que houvesse, alguns julgadores apenas
participariam de uma ou algumas dessas situacOes de decisdo constantes do
historico levantado. De maneira que esse metodo necessitaria de outro
instrumento da estatistica para corrigir esses desvios. Por exemplo, pense-se nas
decisdes tomadas pelo colegiado do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE). Cada conselheiro tem mandato de dois anos, sendo possivel
uma reconducdo. Caso se levante um histérico de dez anos de decisdo, havera
varios julgadores diversos, bem como serdo diversas suas ideologias, formacdes e
reacOes a determinados fatos e argumentos. Um exemplo ainda mais significativo
seria o tribunal do jari. Os jurados, geralmente, sé julgam um caso. Assim, num
levantamento historico de um mesmo tribunal do jari pelo periodo de dez anos,
ter-se-d0 decisbes de julgadores bastante distintos. Quanto ao subjetivismo (o0
método subjetivo de grau de crenca bayesiano), haveria pelo menos dois
julgador. Como a probabilidade serd indicada com base no conhecimento e
intuicdo do proprio decisor, ela estard impregnada dos vicios e tendéncias dele,
bem como estara despida de muita informagéo de fundo necesséria para que essa

indicagdo tenha algum caréter epistémico.*!® Entdo, em muitas situacdes, casos

310 Essa consideragdo é interessante para questionar, por exemplo, a possibilidade de o tribunal
julgar com base em "valores sociais"”, valores e ideologias que sejam externas aos juristas e
préximos dos sujeitos aos seus julgamentos. Também para questionar a possibilidade de o tribunal
sintetizar, em seus julgamentos, as emendas ndo formais da Constituicdo (Ackerman, 2006) e as
interpretacdes operadas pela "comunidade aberta dos intérpretes da Constituicdo" (Haberle, 2002).
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com as caracteristicas apontadas acima, haverda poucos motivos para confiar na
probabilidade de ocorréncia de um resultado indicada subjetivamente.

Em conclusédo, quando for possivel assinalar a probabilidade de ocorréncia
de um resultado, é relevante submeter as questdes relativas a como decidir a uma
analise de custo-beneficio. Por isso, nesses casos, sera questionado como 0s juizes
devem escolher as técnicas interpretativas visando maximizar os beneficios
esperados para o sistema interpretativo como um todo. Nas hipdteses em que as
técnicas de transformacdo da incerteza em risco ndo sejam produtivas, devem ser

buscados outros instrumentos, como indica a teoria da decisdo.

O principio da razao insuficiente

O principio da razdo insuficiente € uma técnica mais radical de reducdo da
incerteza para o0 risco. Em situagcbes em que o julgador, pela existéncia de
incerteza objetiva, aponta subjetivamente a probabilidade de ocorréncia de um
resultado e esta probabilidade ndo é significativa/confidvel, o principio da razédo
insuficiente orienta o julgador a assumir todas as probabilidades desconhecidas
como sendo iguais (VERMEULE, 2006, p. 173). Transforma, desse modo, o que
era uma situacdo de incerteza em uma situacdo de risco. Em todo evento
engolfado em severa incerteza, alguma versdo do principio da razdo insuficiente
parece ser um instrumento inevitavel para se poder decidir (VERMEULE, 2006,

p. 173). Apesar das criticas que essa técnica pode sofrer,®"

certamente, em
diversas situaces, ndo se saberd a probabilidade de ocorréncia de varios
resultados possiveis de uma determinada atitude e, nem mesmo, 0s seus possiveis
efeitos, mas ainda assim serad preciso agir. Por isso, pode ser a melhor atitude
focar-se nas varidveis e dados conhecidos, deixando que os demais se autoanulem.

Como explica o tedrico social e politico noruegués Jon Elster (1989, p. 135):

In many, indeed most, decision problems there are associated with each of options
a number of unknown and essentially unknowable possibilities whose
materialization depends on the future development of the universe. When trying to
make up one's mind, one has to assume that those and other unknowable factors on
each side cancel out, so that one can concentrate on the knowable ones. Even
among the latter, one has to focus mainly on the known ones, because of the direct

311 Como a afirmacdo de que desconhecer a probabilidade de ocorréncia e efeitos de uma série de
variaveis nao significa que suas probabilidades de ocorréncia e efeitos sdo as mesmas.
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costs and opportunity costs of collecting and processing information. The ensuing
decision, although not ideally rational from the point of view of an omniscient
observer, will at least be as rational as can be expected. (“Em muitos, na verdade
na maioria, dos problemas de decisdo ha associado com cada op¢do um namero de
possibilidades desconhecidas e essencialmente incognosciveis cuja materializagédo
depende do futuro desenvolvimento do universo. Quando se tenta fazer isso com a
prépria mente, tem-se que assumir que aqueles e outros fatores incognosciveis em
cada lado cancelam-se, de maneira que se pode concentrar nos cognosciveis.
Mesmo entre estes, tem que se focar principalmente naqueles conhecidos, em
virtude dos custos diretos e dos custos de oportunidade da coleta e processamento
da informacdo. A decisdo que se segue, embora ndo idealmente racional do ponto
de vista de um observador onisciente, serd, pelo menos, tao racional quanto poderia
ser esperado.”).

Essa técnica contribui para que questdes importantes e propostas
interessantes possam ser seriamente consideradas, ainda que ndo se tenha
conhecimento sobre o comportamento de todas as variaveis em jogo, mas apenas
de alguma ou algumas delas. De todo modo, o principio da razdo insuficiente
mostra-se mais Util e, portanto, plausivel, quando estiverem presentes duas
condi¢Bes. A primeira, que o julgador possua caracteristicas que lhe confiram
maior capacidade para obter informacdes e processar a consideracdo (ou
consideracdes) sobre a qual focara a sua decisdo, quando comparado com as
outras consideracdes (imponderaveis) que serdo afastadas da sua apreciacdo. A
segunda condicdo seria a consideracdo (ou consideragdes) escolhida para anélise
ser pelo menos da mesma ordem de importancia que as que foram descartadas
(por serem imponderaveis). A constatacao desse nivel de importancia deve ocorrer
ainda que por uma avaliacdo grosseira. Nao teria sentido verificar qual decisao
tomar com base em uma consideracdo cuja importancia seja inferior a outras no
que toca aos resultados dessa escolha. Por exemplo, ndo tem sentido decidir pela
interpretacdo nao formalista baseada em principios por focar-se na consideragéo a
respeito dos custos com aquisicdo de coletaneas legislativas pelos juizes e
operadores do direito, arguindo que, caso os tribunais passem a decidir com base
em principios, ndo seria preciso comprar coletaneas legislativas atualizadas. Essa
consideracdo estd numa menor ordem de importancia do que outras variaveis
presentes na hipdtese, como 0s custos decorrentes de uma possivel seguranca
juridica ou economia pela diminuicdo de decisdes erradas que essa postura possa

acarretar.
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A teoria da restricao

Essa teoria foi desenvolvida sob a ideia de que, em algumas hipédteses, o
menos pode ser mais. E subjacente, entre outras, a ideia da Constituicdo. Jon
Elster (1985) considera-a a ideia base para a elaboracdo de uma constituicdo. A
autorrestricdo seria a esséncia de sua (constituic&o) elaboragao.®*?

Na maioria dos casos, € dificil imaginar algum motivo para as pessoas se
autolimitarem, "descartar opcdes, retardar recompensas ou se autoimpor custos"
(ELSTER, 2009, p. 11). E isso esta correto. Mas, em alguns casos, o descarte
prévio de opc¢des futuras pode ser o melhor a fazer. Principalmente se ndo se tem
muito tempo para decidir a respeito e é preciso tomar um curso de decisdo. Por
exemplo, numa estrada de alta velocidade, se de repente a estrada se ramifica em
dez estradas menores vocé tera que parar para decidir qual seguir. Nesta hipétese,
certamente, ter duas ou trés opcdes seria melhor do que ter dez. A teoria em
comento procura demonstrar que em algumas situacBes o individuo pode se
beneficiar simplesmente por ter menos opgdes disponiveis, como no exemplo
anterior,®*® por ter algumas opcdes especificas indisponiveis, ou indisponiveis por
um periodo ("disponivel apenas com certo atraso™) ou a um custo superior do que
ordinariamente exigido, e assim sucessivamente (ELSTER, 2009, p. 12).

Essa técnica pode ser Util ao jurista, especialmente ao juiz, na escolha de
qual doutrina interpretativa adotar. Ele pode se restringir, previamente,
comprometendo-se a adotar apenas a postura interpretativa formalista, a fim de
evitar os custos e perdas geradas com uma interpretacdo ndo formalista — expostos
mais a frente —, uma atividade interpretativa mais complexa, ambiciosa e muito
mais longa que pode obter um resultado igual ou pior do que a primeira, bem mais

curta e célere.

312 Elster (1985). Entretanto, na obra em que faz uma revisdo de sua teoria desenvolvida em
Ulisses and the Sirens, apds o convivio com varios estudiosos de diversas especialidades, e neste
ponto influenciado por uma afirmacéo do historiador noruegués Jens Arup Seip, Elster (2009, pp.
7-8), revé a afirmacdo de que a constituicdo seria uma autorrestri¢do politica. Dificilmente, na
politica, as pessoas se autorrestringem, restringem, isto sim, os outros. Conclui que sua assertiva
esta mais afastada da verdade do que a de Seip: "no mundo da politica, as pessoas nunca tentam
restringir a si proprias, mas apenas 0s outros". E conclui que "Ulisses amarrou a si mesmo no
mastro, mas também pds cera nos ouvidos dos remadores.” (ELSTER, 2009, pp. 7-8).

313 Elster (2009, p. 12) utiliza 0 exemplo das artes (escolha do artista) para ilustrar a hipétese em
que o individuo se beneficia da restricdo de "op¢oes disponiveis, sem o desejo de excluir qualquer
escolha especifica".
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O paradoxo da onipoténcia. Uma ideia importante para a conclusdo deste
trabalho e que esta relacionada a autorrestricdo é a contida no paradoxo da
onipoténcia. Esse paradoxo € revelado pela constatacdo de que, embora
abstratamente considerada a onipoténcia seja um conceito bastante claro e
coerente, como pode ser observado na definicdo de soberania politica em Thomas
Hobbes,** no plano operacional (na politica da vida real) seria uma contradic&o
em termos: "se uma instituicdo tem o poder de fazer qualquer lei ou de cometer
qualquer ato a qualquer momento, poderia limitar seu préprio poder de agir e de
legislar? Se pode, entdo ndo pode, e se ndo pode, entdo pode".*!*> Na Biblia, na
passagem da condenacdo do profeta Daniel com base numa lei decretada pelo rei
Dario, fruto de uma armadilha montada pelos seus satrapas,’® ha uma
demonstracdo do paradoxo. Mesmo sendo venerados com deuses, 0s reis da Pérsia
"ndo tinham o poder de alterar as leis estabelecidas” (ESPINOSA, 1979, p. 331) e
o rei Dario ndo pode evitar a condenacdo de Daniel e a sua execucdo. Embora a
Biblia ndo seja clara sobre o porqué de o rei Dario ndo poder revogar sua lei, nem
regular o caso especifico de Daniel, mesmo sendo onipotente sobre as leis do seu
reino e, obviamente, sobre sua interpretagcdo, podem-se levantar alguns motivos de
ndo té-lo feito. Caso precisasse revogar seu decreto para anular a condenacao e,
assim, impedir a execucdo de Daniel, Dario daria mostra de que nédo era, de fato,
onipotente. Porque seu poder estaria atrelado ou sujeito a certos procedimentos
fixos, ndo mutaveis por ele. Ou porque, ao fazé-lo, poderia perder legitimidade
religiosa, garantida pelos sacerdotes, o que, por si sO, revelaria existir um poder

rival ao do rei e que, na verdade, ndo seria onipotente.

314 "0 soberano de um Estado ndo se encontra sujeito as suas proprias leis civis, esteja
representado por um homem ou uma assembleia. J& que tem o poder de fazer revogar as leis, pode,
quando lhe aprouver, libertar-se dessa sujei¢do, revogando as leis que o estorvam e fazendo outras
leis. Deduz-se que ja era livre antes. E livre quem pode ser livre quando quiser. A ninguém é
possivel estar obrigado perante si mesmo, pois quem pode obrigar pode libertar. Portanto, nao esta
obrigado quem obrigado esta apenas perante si mesmo" (HOBBES, 2004, p. 198).

315 peter Suber (1990, p. 12), que trata de um caso especial do paradoxo da onipoténcia: o
paradoxo da autoemenda (self-amendment paradox). Uma sintese da sua ideia esta contida no
ensaio "The Paradox of Self-Amendment in American Constitutional Law" (SUBER, 1990b)
[SUBER, Peter. O Paradoxo da Auto-Revisdo no Direito Constitucional. Tradugdo Fernando
Borges Aradjo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, n. 31, pp. 93-128,
1990].

318 |_jvro de Daniel, Capitulo 6.
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Como mostra a politica, e tudo o mais, é mais facil comprometer-se do que
quebrar uma promessa — a irreversibilidade das promessas.®!’ Promessas feitas

perante o publico sdo muitas vezes irreversiveis.*'®

O argumento de Hobbes ndo
pode ser aplicado na politica da vida real ndo apenas em razdo da irrevogabilidade
das promessas em regimes democraticos, mas também em regimes autoritarios
(ELSTER, 2009, pp. 190-193).

N4o s6 para manter-se,*'° mas também para ser eficaz,*?° o poder precisa ser
dividido. Essa ideia serd retomada quando da analise das razdes pelas quais 0s
juizes deveriam autorrestringir-se na interpretacdo da Constituicdo e do Direito
Regulatdrio. Sera dito que ele, realmente, poderia pretender dizer de maneira final
o significado das normas constitucionais, inclusive modificando o significado de
diversas normas infraconstitucionais, incluidas as normas regulatorias, uma vez
que juridicamente a Constituicdo o permitiria. Mas sera dito, também, que isso
ndo seria 0 mais sabio a fazer, caso pretendam manter, tornar mais eficaz e mesmo

ampliar seu poder de dizer o significado da Constituicdo e do Direito Regulatério.

317 Elster (2000, pp. 190-191), referindo-se ao discurso de Cléon, demonstra que é melhor nio
fazer uma promessa do que fazé-la e depois quebra-la.

318 Elster (2009, p. 190), citando o andncio de medidas radicais tomadas durante a Revolugio
Francesa de 1789 e a promessa de uma nova Constituicdo republicana durante a Revolucéo
Francesa de 1848. Destaca, ainda, as seguintes frases, ditas no primeiro exemplo e no segundo,
respectivamente: "as pessoas estdo penetradas com os beneficios que lhes foram prometidos; nao
aceitardo ser despenetradas” e "depois de haver anunciado a nacdo que lhe seria concedido o
direito que ela sempre havia desejado ardentemente, ndo era mais possivel voltar atras".

319 Como mostraria a passagem biblica do rei Dario, que ndo teria impedido a execucdo de Daniel
supostamente pela possibilidade de perda de legitimidade religiosa ou pela revelacao publica que o
procedimento necessario implicaria no sentido da sua nao onipoténcia. Outro exemplo é a
aceitacdo, pelos reis absolutistas europeus, de um parlamento autdnomo e/ou de um Judiciario
politicamente independente. A garantia dos interesses parlamentares era, a0 mesmo tempo, um
limite a sua tendéncia a acdes arbitrarias — incluindo a tomada ou insubordinacéo ao poder do rei.
320 E melhor ser soberano de um pais mais rico ou desenvolvido do que num pais pobre. Existem
diversos exemplos de ditadores que abriram mao de parcela de seu poder, compartilhando com
outras instituicBes locais, buscando atrair e desenvolver investimentos em seu pais. Por exemplo,
monarquias hereditarias absolutistas e ditaduras radicais aceitaram firmar contratos prevendo
exceces a legislacdo local e mesmo abrindo médo de poder jurisdicional, a fim de receber
investimentos para a exploracdo e producdo de petréleo. Preveem nestes contratos a forma
diferenciada de tributacéo e que suas regras ndo serdo interpretadas pelo Judiciario local, mas sim
por uma Corte Arbitral internacional. Em muitos desses contratos, ha uma verdadeira consolidacao
da legislacdo necessaria para essas atividades, sendo uma forma de suprir o baixo nivel
guantitativo e qualitativo da legislacdo do pais. Cf. Daniel Almeida de Oliveira (2010). Outro
exemplo seria a autonomia conferida pelo Poder Executivo ao seu Banco Central, a fim de permitir
maiores investimento, estabilidade financeira e econdmica e crescimento da economia do pais. Cf.,
a esse respeito, Jon Elster (2009, pp. 193-196).
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Os critérios minimax e maximin

Os critérios minimax e maximin sdo regras de decisdo originalmente
formuladas para a teoria dos jogos. Objetiva minimizar as perdas, engquanto
maximiza 0s ganhos com uma decisdo (minimax). Também € usada,
alternativamente, para maximizar o ganho minimo (maximin). E um instrumento
da teoria da decisdo que pode ser usado quando até mesmo o principio da razéo
insuficiente falha, ou seja, quando ndo se consegue reduzir a incerteza subjacente
a decisdo a risco.

Em algumas hipoteses, uma opcao de escolha pode ser afastada porque se
sabe que ela tera um resultado pior do que a(s) outra(s) escolha(s) disponivel(is)
em qualquer situagdo. Agora, 0 inverso também é possivel. Algumas escolhas
(dominante) sempre dominardo as outras porque sempre produzirdo melhores
resultados do que a(s) escolha(s) alternativa(s), em qualquer situacdo, bem como
nunca produzirdo um resultado pior. Nas duas hipdteses, ndo é necessario saber a
probabilidade da ocorréncia de cada resultado possivel. Ou seja, é possivel tomar
uma decisao racional mesmo num ambiente de incerteza.

Existem outras hipdteses, no entanto, em que se esta sob incerteza e ndo
ocorreu a sorte de haver uma escolha dominante entre as que estdo disponiveis.
Nesses casos dificeis, é possivel ao decisor adotar diversos critérios ou estratégias
para decidir. O mais proeminente é o critério maximin (VERMEULE, 2006, p.
176): adota-se a escolha que ird produzir o melhor pior resultado dentre todas as
outras escolhas possiveis. O critério maximin é bem determinado somente quando
0s ganhos dos diversos resultados podem ser especificados. Entretanto, mesmo
onde isso ndo ocorra, e talvez especialmente nesses casos, "a ideia mais geral de
que os decisores devem minimizar as perdas, tentando evitar o desastre, é
coerente".** O motivo encontra-se no fato de mesmo nos casos mais dificeis a
teoria da decisdo fornecer, no minimo, uma orientagdo indireta, permitindo, pelo
menos, uma racionalidade grosseira. Esse critério, portanto, sera Gtil na escolha
da melhor técnica interpretativa quando, apesar do uso do principio da razao

insuficiente, a incerteza subjacente a essa escolha persistir.

%21 \Vermeule (2006, pp. 176 e 310), no entanto, alerta que isso nada tem a ver com o chamado
principio da precaugdo, do Direito Ambiental.
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O critério da solucao satisfatoria (satisficing theory)

Esse critério, ao contrario dos anteriores, ndo tenta amenizar situacGes de
incerteza ou de risco para aumentar a probabilidade de uma decisdo acertada. Ele
é, justamente, um critério de ndo maximizacdo da incerteza e da racionalidade
limitada. A ideia da solucdo satisfatoria (satisficing) foi inicialmente concebida
por Herbert Simon,** cujo conceito influenciou uma série de disciplinas, como a
ciéncia da computacdo, a teoria dos jogos, a economia, a ciéncia politica, a
biologia evolucionaria, a filosofia (SIMON, 1955; BYRON, 2004, p. 1). Simon
chegou a conclusédo de que a maximizacao da utilidade esperada (maximization of
expected utility) em nossas escolhas era um ideal de racionalidade geralmente ndo
alcancavel por nos, porque ndo possuimos todas as informacgdes nem a habilidade
cognitiva necessaria para uma identificacdo acurada da melhor alternativa
disponivel (SIMON, 1955, pp. 99-100; BYRON, 1998, pp. 70-71). Por isso,
pretendeu adaptar a racionalidade até entdo exigida do "homem econdmico™
(economic man) para uma que fosse realmente executavel por quem deve tomar
decisbes e fazer escolhas.’®® Esse critério aconselha o decisor a procurar pelas
escolhas ou opcdes até que encontre uma cuja utilidade esperada (expected utility)
ou cujo nivel de satisfacdo alcance ou supere o limite previamente estabelecido
como satisfatério.*** Ou seja, o decisor deve procurar até que encontre uma
escolha ou opgdo "satisfatoria” ou "boa o bastante”, previamente definida por ele
e, ai, parar de procurar e adota-la.

Num contexto estatico, a ideia da solucdo satisfatéria pode nédo ter sentido.

Sendo estético, é possivel identificar com certa facilidade todas as a¢fes/opgdes

%22 para se ter uma nocdo da qualidade dessa técnica, basta citar que Simon ganhou o Prémio
Nobel de Economia, em 1978, em razdo dela.

323 Herbert Simon (1955, p. 99): “Broadly stated, the task is to replace the global rationality of
economic man with a kind of rational behavior that is compatible with the access to information
and the computational capacities that are actually possessed by organisms, including man, in the
kinds of environments in which such organisms exist.” (“Em termos gerais, a tarefa é a de
substituir a racionalidade econémica global do homem por um tipo de comportamento racional
compativel com o acesso a informacdo e as capacidades computacionais que sdo, realmente,
possuidas pelos organismos, incluindo o homem, nos tipos de ambientes nos quais tais organismos
existem”).

%24 Interessante considerar a diferenca entre aspiration level e threshold — o valor minimo de
alguma quantidade, na estatistica —, estabelecida no debate entre Philip Pettit e Michael Byron
(BYRON, 1998 pp. 72-74). Na utilizacao do satisficing, o nivel do resultado aspirado (aspiration
level) pode variar durante a procura pela op¢éo a adotar, enquanto o threshold ndo. Por isso, Byron
prefere usar o termo threshold no lugar do aspiration level proposto por Pettit. Essa distingdo
ficara mais clara no exemplo da venda de uma casa, exposto a seguir.
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disponiveis. Aqui, a satisfacdo confunde-se com a maximizacdo: por que escolher
outra opcdo que ndo a melhor? Apenas seré satisfatoria a melhor opcdo. E num
contexto dindmico que a ideia de solucdo satisfatoria destaca-se (BYRON, 1998,
p. 72). Nele é possivel demonstrar que é racional (melhor) preferir uma opcao
satisfatoria (boa) & melhor opcdo disponivel (6tima).**> No mundo real, o leque de
opcdo de muitas decisdes €, na verdade, resultado de decisdes tomadas
anteriormente. Um bom exemplo é a venda de uma casa (SIMON, 1955). Raquel
entende que sua casa vale R$ 600.000,00, mas aspira obter pelo menos R$
500.000,00 com a venda. Quando obtém uma proposta de R$ 505.000,00, fecha
negocio, porque ndo tem certeza se depois conseguird uma proposta tdo boa
guanto ou maior e, ainda que venha a conseguir, em quanto tempo isso
ocorrera.*?® Ja Marcos, precisa vender seu apartamento para quitar uma divida em
até trés meses. Ele entende que vale R$ 700.000,00, aspira pelo menos R$
650.000,00. Faltando 15 (quinze) dias para o fim do prazo, caso ainda ndo o tenha
vendido, provavelmente sua aspiracdo tera recuado, e recuara mais quanto mais
préximo chegar do termo final. Nesse caso, observa-se que o limite previamente
estabelecido como satisfatorio para a escolha é a data final de venda, e ndo o
preco da venda.

A extensdo (tempo e espa¢o) da pesquisa para encontrar a decisao a tomar é
uma das principais questdes enfrentadas pelo decisor — "quanta informacao,
quantas opcdes devem ser procuradas e analisadas, e por quanto tempo, antes de
tomar a deciséo?".

O critério satisficing estd sujeito, entretanto, a criticas conceituais e
metodoldgicas. As conceituais geralmente acusam-no de ser, na verdade, um
modo de maximizagdo. Em alguns casos isso € verdade. Na verdade, tomando o
satisficing num sentido mais amplo, ele pode ser uma estratégia de maximizacao
global de resultados (globally maximizing ou globally optimizing estrategy): o
decisor, apds uma série de decisdes, acabard melhor do que outro que
negligenciou os custos diretos e indiretos com a pesquisa para a tomada de

%25 Um exemplo de aplicagéo do satisficing, pela doutrina nacional, pode ser encontrado em Luis
Fernando Schwartz (2007, especialmente p. 16 e pp. 36-41), que analisa como deve ser escolhida a
deciséo a ser aplicada nos processos de analise de atos de concentracdo econdmica e investigacao
de condutas anticompetitivas.

%26 E por quanto tempo ela ficard com o seu capital imobilizado, sem obter ganho ou sem poder
investir em algum outro negécio ou, ainda, pagar uma divida que venha a ter que contrair.
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decisdo. Mas o satisficer pode tomar sua decisdo num tempo distinto do
maximizador (constrained maximizer), uma vez que a sua regra de interrupcao da
busca pela melhor opcéo é distinta. O maximizador interrompe sua busca quando
0 beneficio de achar uma opgdo melhor é menor ou igual ao custo da continuacdo
da busca. Note-se que nesse caso, ainda diferentemente do satisficer, sua regra de
interrupcdo requerera indicacGes subjetivas de probabilidade (subjective
probability assignments), ndo sendo funcional em situacBes de verdadeira
incerteza (VERMEULE, 2006, pp. 177-178 e 310-311).

Mas a critica de que o nivel aspirado ou o threshold é enddgeno, enquanto
devia ser exdgeno, além de dever ser fixo, ndo procede desde o inicio. Como o
exemplo acima da venda da casa demonstrou, o nivel aspirado pode ser mével, ser
enddgeno ao decisor, bem como variar conforme ele vai ganhando experiéncia. E
uma técnica que, apesar de alguns questionamentos tedricos, possui uma garantia
pratica muito robusta, provando ser util em situacdo de incerteza e mesmo de
ignorancia.®”’

Pode-se defender, assim, com base nessa técnica, que juizes deixem de
tentar reproduzir o que entendem ser o melhor sistema interpretativo e fagam, no
lugar, em razdo das suas limitagdes humanas, uma busca limitada da norma
aplicavel através das fontes de informacédo interpretativa, tendo como threshold ou

nivel aspirado preceitos interpretativos satisfatorios — e, portanto, modesto.*?®

A estratégia de seguir um curso de acao ao invés de escolhé-lo (picking)

Em muitas situacBes, o investimento necessario para uma decisdo
completamente embasada, com todas as informacbes necessarias, eliminaria
qualquer possivel ganho superior desta decisdo se comparada a outra em que
simplesmente se agisse rapidamente, com as poucas informacfes possuidas no
momento. A consciéncia disso, de que a maximizacdo pode conter um carater
autodestrutivo, € um dos principais estimulos pela busca e defesa do satisficing.
Esse carater autodestrutivo ou patolégico da maximizacdo sobressai,
especialmente, quando se estd diante de uma escolha de custo extremamente

elevado.

%27 Nesse sentido, por todos, Vermeule (2006, p. 178).
328 £ 0 que defende, p. ex., Schauer (1988, 1991, 2006 e 2009), Sunstein (2001 e 2008) e Vermeule
(2006, pp. 183-288).
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Um exemplo simples. Numa compra de supermercado "de més"”, caso seja
utilizada a técnica de maximizacdo da decisdo em cada produto a ser pego —
comparando todas as suas propriedades, preco, validade etc. —, possivelmente
serdo despendidos alguns dias. Como as pessoas ndo tém tempo para isso,
costumam simplesmente pegar (picking) os produtos (ULLMANN-MARGALIT e
MORGENBESSER, 1977; SUNSTEIN e ULLMANN-MARGALIT, 1999, p. 12).
A escolha, se houver, da-se com base em pouca informacdo e numa rapida
reflexdo — da-se uma olhada na estante e se pega o produto com a melhor
aparéncia ou cuja marca é a melhor ou ainda que o preco seja "mais em conta". O
picking pode se dar por meio totalmente aleatorio, como jogar uma moeda para o
alto ou fazer um sorteio, como também por meio de deliberacdo de uma
caracteristica ndo essencial, como "sempre escolher uma pasta de dente num tubo
azul" (VERMEULE, 20086, p. 179).

Mas também em escolhas importantes as pessoas simplesmente “pegam”
(picking) uma opc¢do ao invés de verdadeiramente a escolherem. Especialmente
quando ndo h& razdo para pensar que uma grande quantidade de informacéo
adicional serd encontrada posteriormente, nem que uma deliberacdo com essa
nova base muito mais robusta deixara o problema muito mais facil de resolver ou
permitir uma decisdo muito melhor, se comparada aquela que se tomaria logo de
inicio. Por exemplo, em desempate de resultado de concursos para cargos publicos
importantes, € comum o uso da idade dos candidatos; 0 mesmo ocorre no caso da
escolha de uma data para a aposentadoria compulsoria de servidores publicos no
Brasil; na escolha do beneficiado com casas construidas pelo governo, costuma-se
usar o sorteio dentre os candidatos.** Na verdade, o picking é comum também no
extremo oposto as escolhas simples, em que o encargo da decisdo € muito grande
ou a diferenca entre as alternativas € imensa, extremamente confusa ou dificil de
contemplar (SUNSTEIN e ULLMANN-MARGALIT, 1999, p. 12). Pense-se, por

329 Cf. Cass Sunstein e Edna Ullmann-Margalit (1999, p. 12): "A legal system might, for example,
use a lottery, and indeed lotteries are used in many domains where the burdens of individualized
choice are high, and when there is some particular problem with deliberation about the grounds of
choice, usually because of underlying asymmetries among the alternatives.” (“Um sistema legal
pode, por exemplo, usar uma loteria, e de fato loterias sdo usados em muitos dominios em que 0s
encargos da escolha individualizada sdo altos, e quando ha algum problema particular com a
deliberacdo quanto aos motivos da escolha, geralmente por causa das assimetrias subjacentes as
alternativas em quest&o”).
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exemplo, na "escolha de Sofia" ou no caso real envolvendo os quatro marinheiros
ingleses naufragos, no verdo de 1884.%%

Entretanto, é raro haver uma defesa clara do picking na doutrina e na
jurisprudéncia, provavelmente pela exigéncia de fundamentacdo da decisé@o
judicial, prevista, inclusive, constitucionalmente — Art. 93, inciso IX, CRFB.
Circunstancia que contribui para a retérica comum que exige do decisor
fundamentacdo totalmente racional e completa do percurso trilhado até a deciséo.
Como ¢é facil perceber, contudo, o picking esta bastante conectado a logica
decisoria judicial. Como sugere o justice Antonin Scalia, qualquer regra clara de
interpretacdo bem estabelecida é melhor do que a vacilagcdo judicial na escolha
entre as regras (ou doutrinas) interpretativas possiveis.**! Ressalte-se, ainda, 0 uso
dos precedentes judiciais. Ambos, o precedente judicial (case law) e o picking
buscam o menor custo — tempo, recursos, ganhos com uma solu¢do mais rapida —
na escolha da decisdo a tomar, quando ha pouca razdo para acreditar que 0s
ganhos incertos com a constru¢do da melhor decisdo possivel compensard 0s
gastos (e perdas) efetivamente despendidos com ela (VERMEULE, 2006, p. 180).
Embora no Brasil os precedentes ndo sejam cogentes, eles também servem de
modo assemelhado ao picking. E comum o juiz brasileiro, ao identificar que um
caso semelhante ja foi julgado pelo tribunal, aplicar a mesma decisdo a sua

332
I

hipotese. Ademais, nos regimentos internos do Supremo Tribunal Federal®“ e do

330 cf. Michel Sandel (2009, p. 31) e R. vs. Dudley & Stephens, L.R. 14 Q.B.D. 273 DC (1884).
Trata-se da historia real de quatro marinheiros naufragos que, apds dias sem comida e sem agua,
entenderam necessario sacrificar um deles para obtencdo de alimento, resolvendo matar o
marinheiro mais novo, sem filhos e que ficara doente. No quarto dia ap6s a morte do rapaz,
enquanto "tomavam seu café da manha", houve o resgate dos trés sobreviventes.

31 Cf. Finley vs. United States, 490 U.S. 545, 556, 1989. O juiz referia-se aos canones
interpretativos, comparando o Congresso americano com o Judicidrio ("Whatever we say
regarding the scope of jurisdiction conferred by a particular statute can of course be changed by
Congress. What is of paramount importance is that Congress be able to legislate against a
background of clear interpretive rules, so that it may know the effect of the language it adopts™)
(“Tudo que dissermos a respeito dos limites da jurisdicdo conferida por uma lei em particular
pode, obviamente, ser modificada pelo Congresso. O que € de importancia primordial é que o
Congresso seja capaz de legislar contra um fundo claro de regras interpretativas, de maneira que
possa saber o efeito da linguagem que ele adota”).

%32 Na verdade, trata-se de interpretacdo a respeito da aplicacdo do Art. 101 do RISTF. Cf. RE
163.720-AgR, DJ de 8-4-94 (ndo se configura cerceamento de defesa a decisdo monocratica que se
funda em reiteradas decisdes do Tribunal) e RE 244.048-AgR, DJ de 15-4-05 (afirma existir
precedente firmado pelo Plenario do STF que autoriza o julgamento imediato de causas que
versem sobre 0 mesmo tema).
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Superior Tribunal de Justica®®*® existe previsdo de que os ministros podem
monocraticamente decidir em casos semelhantes aos ja decididos pelo colegiado.

Trata-se de caso similar ao picking.

Atalhos mentais ou dispositivos heuristicos

A técnica de recorrer a atalhos mentais ou a dispositivos heuristicos (fast
and frugal heuristic) vem a complementar os instrumentos disponiveis aos
decisores submetidos & incerteza. E comum o seu uso para contornar a
necessidade de fazer escolhas individuais. Por exemplo, nas eleigdes, em vez de
ter que escolher um vereador, um deputado estadual, um deputado federal e um
senador, escolhe-se um partido (SUNSTEIN e ULLMANN-MARGALIT, 1999,
p. 13). Outro exemplo seria 0 comportamento do porteiro ao ver um individuo
pela primeira vez tentando ingressar no prédio. Seu comportamento sera resultado
de dispositivos heuristicos, diante da complexidade das variaveis envolvidas —
nivel de suspeicdo, gordo, magro, baixo, alto, cor da pele, vestimenta, crianca,
jovem, velho, muito velho, homem ou mulher etc. — e das suas opc¢des de acdo —
ser muito educado, educado, polido, urbano, rude, maior ou menor exigéncia nos
niveis de seguranca, permitir o acesso antes de interfonar etc.

Um dispositivo heuristico especialmente interessante para a escolha
interpretativa € o "take the best" (pegue o melhor). Seguindo a ideia de satisficing
de Herbert Simon, foi desenvolvida uma familia de algoritmos baseada em uma s6
razdo para decidir (one-reason decision making), ou seja, um algoritmo
extremamente simples (frugal) e rapido de conceber, processar (fast) e que,
portanto, viabiliza decisdes muito rapidas e baratas. Foi feita uma simulagdo
computadorizada para comparar a qualidade das decisdes baseadas nesse
algoritmo bastante simples com a qualidade das decisdes baseadas em algoritmos
desenvolvidos com base na racionalidade classica. A conclusédo foi surpreendente,
ndo tanto pela velocidade na tomada de decisdo com base no algoritmo take the
best, que ja se previa seria muito mais rapida, mas pelo fato de suas decisdes
também terem sido tdo ou mais acuradas do que as tomadas com base na
racionalidade classica de inferéncia (GIGERENZER e GOLDSTEIN, 1996, pp.

3 Art. 34, inciso XVIII do RISTJ (prevé o julgamento monocratico no caso de aplicagdo de
simula do tribunal).
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650 e 653-660). Trata-se de uma prova concreta de que "0S mecanismos
cognitivos capazes de bom desempenho no mundo real ndo precisam satisfazer as
normas classicas de inferéncia racional" (GIGERENZER e GOLDSTEIN, 1996,
p. 650).

O decisor de racionalidade e informacdo limitadas vai conseguir decisdes

mais acertadas empregando o take the best,**

caso a razdo de decidir escolhida (o
melhor e Unico sinal para decidir) frequentemente aponte para a diregdo certa. Um
dos motivos é o fato de que outros tipos de técnicas de decisdo vao exigir uma
quantidade de busca de informagfes e uma complexidade de processamento das
mesmas que o decisor ndo tem condicbes de realizar. Haverd ndo so perda de
tempo e dinheiro nessa operacdo, mas também é mais facil que o decisor se perca
e, assim, erre — a chance de erro acaba sendo maior.

Obviamente, havera casos em que ndo serd recomendavel escolher apenas
uma regra de decisdo simples. Mas o que a ideia do dispositivo heuristico e,
especialmente, o take the best mostram é que nem sempre muita informacéo é
melhor do que pouca; que as vezes é melhor parar logo e tomar uma decisdo do
que ficar procurando por mais informacGes; e que nem sempre um raciocinio
complexo, ao invés de um simples, confere a melhor e mais acurada deciséo.

As conclusdes acima devem ser utilizadas para responder a pergunta "quéo
longe devem ir os juizes (de razdo limitada) na busca pelas informacGes
interpretativas?". Uma resposta provavel é que os juizes que adotem doutrinas
interpretativas com base em concepcdes morais®>® devem convergir para uma
estratégia interpretativa mais simples, tendente a captar o que ha de melhor (take

the best).>*®

%34 Do que obteria caso usasse 0 processo racional tradicional de inferéncia maximizadora — uma
regra de decisdo que exigisse um procedimento mais complexo e com muito mais informacdes a
serem adquiridas e processadas.

3% Relembrando, concepgdes valorativas atribuidas as normas constitucionais abstratas e a sua
estrutura, a democracia, a natureza da linguagem e a natureza do direito.

336 \Vermeule (2006, p. 181), por exemplo, propde que os juizes parem a pesquisa interpretativa ao
obterem o significado aparente da superficie do texto normativo legal e constitucional que for
claro e especifico, obviamente quando houver esse significado. Essa proposta, portanto, exclui
qualquer procedimento interpretativo que incite o juiz a ir além do texto normativo claro e
especifico, visando supera-lo, adaptando ou melhorando a norma (ou a decisdo) com base em
outras fontes que ndo o texto legal — como os principios juridicos de fundo e o historico
legislativo.
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Objecbes ao uso desses critérios pelos juizes

Uma objecdo 6bvia a ser feita a aplicacdo dessas técnicas pelos juizes seria a
seguinte: juizes de capacidade limitada (informacédo e razdo) obrigados a decidir
sob incerteza profunda terdo tdo pouca capacidade de aplicar técnicas racionais de
segunda ordem (second order), expostas acima, quanto teriam para aplicar as de
primeira ordem (first order), pelo fato de que ainda assim teriam que valorar e
aplicar mecanismos racionais sob incerteza profunda. Se a razdo humana é
limitada, como poderiam com base nela chegar a essa concluso?**’ E como
poderiam identificar — com essa mesma razao limitada — onde esta o limite da sua
razdo e, com base nisso, identificar o tipo de procedimento racional seguir para
tomar a deciséo final de modo racional?

Esse paradoxo, entretanto, é apenas aparente (SUNSTEIN e ULLMANN-
MARGALIT, 1999, pp. 36-37; VERMEULE, 2006, p. 181). Inicialmente, a
afirmativa € no sentido de que os juizes, tendo em vista as contingéncias que
permeiam a sua instituicdo, possuem limitacdo de acesso a dados (incerteza) e
limitagdo na capacidade de processa-los corretamente (razdo limitada). E ndo
apenas que a razdo (humana) é limitada, o que é bastante diferente. Nessa
limitacdo estd contida ndo so6 a limitacdo "fisica" de processamento de dados, mas
também as tendéncias cognitivas, as paixdes. Os juizes teriam tendéncias
cognitivas propria da classe juridica e seu afastamento das pressGes politicas
dificultaria suas correcGes ou ajustes. Na limitacdo de acesso a dados, incluem-se
o tempo disponivel para a busca e também os dados imateriais, absorvido nao
apenas pela "racionalidade consciente”, mas também pela "racionalidade
inconsciente”. Como o0s juizes estdo afastados, pela peculiaridade de sua funcéo,
dos fatos sobre o qual decidem, tendo apenas acesso indireto a eles, essa perda é
inevitavel. Outro ponto é a desvantagem deciséria epistémica dos tribunais,
quando comparados a outras instituicdes. Pelo pouco ou nenhum diélogo entre os
juizes de diferentes e mesma época, entre os juizes de diferentes e mesmo 6rgao

decisorio e entre os tribunais e outras instituicbes, a racionalidade e

337 por exemplo: afirmou-se que a razdo humana é limitada para obter, num caso concreto, uma
decisdo adequada e minimamente segura a partir dos principios juridicos de fundo, diante da
guantidade de informacdes a serem buscadas e da complexidade do seu processamento. Se isso é
verdade, como essa mesma razdo humana (limitada) conseguird demonstrar essa impossibilidade?
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conhecimentos produtores das suas decisdes ndo costumam estar somados a um
numero grande de racionalidades e de conhecimentos diversos.

O argumento de descrenca numa atitude ideal (first-best) de aplicacdo do
direito pelos juizes conjuga a limitagdo da razdo humana com a limitacdo
especifica da instituicdo "Judiciario” — repita-se: limitacdo de acesso a dados
(incerteza), limitacdo na capacidade de processa-los corretamente (razdo limitada
direta e epistemicamente). De todo modo, as consideracdes de segunda ordem
(second-best order) confiam que a razdo possa indicar o seu proprio limite, bem
como que um juiz limitado (racional e informacionalmente) é capaz de
desempenhé-la consciente desse fato — tomando medidas racionais compativeis
com a sua condicdo. Afinal, uma das principais funcdes da razdo é mostrar-nos
guando ela (a razdo) termina (ELSTER, 1989). Ademais, a defesa de um
racionalismo de segunda ordem ocorre justamente por reconhecer os limites da
razdo. Ele (o racionalismo de segunda ordem) ndo so6 procura identificar os limites
da razdo — razdo padrédo ou exigida pelo racionalismo de primeira ordem — como
também desenvolve uma "nova" racionalidade apta a trabalhar sob essas
condicBes, relativa a cada instituicio que a opere.*® N&o h4, portanto, qualquer
contradicao aqui.

Outra objecdo possivel seria afirmar que as técnicas de escolha
interpretativa sdo apenas fracamente determinadas (VERMEULE, 2006, p. 181),
ndo sdo completamente embasadas. Realmente, como dito anteriormente, ndo ha
uma ordem superior que indique qual doutrina interpretativa (ou doutrinas
interpretativas) deve(m) prevalecer. E dificilmente havera uma pesquisa empirica
a respeito de qual método interpretativo deve ser o escolhido pelos juizes. Porque
ou ela é inviavel, ja que até mesmo a forma em que se deveria fazer essa pesquisa
exigiria uma pesquisa anterior, ou porque seu custo é proibitivo.**® Entéo, de fato,
essa objecdo procede. Portanto, como ja dito, a saida é ou escolher as regras
interpretativas com o auxilio de algum método racional, ou adota-las sem

qualquer auxilio da racionalidade técnica. Optamos pela primeira opcdo e

338 Como defende o institucionalista.

%39 O tempo e os recursos despendidos e a inseguranca que geraria, caso ocorresse num ambiente
real, com a participacdo dos tribunais (e ndo vemos como ser diferente num futuro préximo),
certamente seriam acima do nivel aceitavel. Seria preciso, inclusive, combinar tal projeto empirico
com o Legislativo e o Executivo. Dificilmente, para dizer o minimo, os poderes politicos ficariam
parados enquanto os tribunais divergem gravemente sobre a aplicacdo da legislagéo.
Provavelmente, criariam leis visando a uniformizacéao e superagdo da interpretacdo equivocada.
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levantamos acima algumas técnicas Uteis ao processo de decisdo. Elas podem nao
ser as unicas nem as melhores, mas seria preciso demonstrar isso empiricamente,

no plano operacional, e ndo apenas abstratamente.
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