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Resumo: O artigo tem como objetivo desenvolver uma analise das teorias da
interpretacdo norte-americanas que buscam superar a dicotomia interpretativismo X
ndo-interpretativismo  tradicionalmente trabalhada na Hermenéutica juridica
estadunidense. Para tal, faz-se um percurso que vai da delimitacdo dos termos ora em
debate, para posteriormente apresentar teorias contemporaneas que visam a superagédo
dos mesmos, tendo em vista a abertura para uma filosofia do direito atrelada a teorias da
justica que levam em consideracdo a complexidade do fendmeno juridico atualmente
em voga. Temas comuns aos teoricos do direito como procedimentalismo,
minimalismo, substancialismo, consequencialismo, pragmatismo econdmico e
integridade na aplicacéo do direito séo trazidos a cotejo para tal empreitada.
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1) Introducdo: A dicotomia: Interpretativistas X néo interpretativistas

Quando se fala em Hermenéutica Constitucional, no interior do debate juridico
norte-americano, 0 que primeiro vem a mente — até mesmo porque muitas obras
nacionais parecem ndo ir aléem — é o debate entre interpretativistas e n&o-
interpretativistas.

Esse debate que encontrou e ainda encontra adeptos de ambos os lados, é mais uma

daquelas dicotomias historicas e naturalizadas que parecem ndo nos abandonar, ou seja,

! Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG. Professor Adjunto de Teoria da Constituicdo e
Direito Constitucional do Departamento de Direito Publico da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Professor Adjunto Il de Direito Penal, Teoria da Constituicdo e
Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC-MINAS).



que insistem em permear as discussdes juridicas de forma reducionista e limitada, como
a velha questdo do jusnaturalismo versus positivismo, ou do direito pablico versus
direito privado ou mesmo da voluntas legis versus voluntas legislatoris.

Todavia, nesse pequeno excurso, pretendemos demonstrar que o debate norte-
americano alcancou planos mais altos em termos de sofisticagdo,” incorporando
conquistas evolutivas do movimento do giro hermenéutico-pragmaético e, com isso, se
lancando para anélises mais complexas, como, por exemplo, as questdes do fundamento
e legitimidade do direito e das decisdes judiciais.

Dessa forma, esse texto assume como movimento 0 seguinte percurso: partiremos
de uma reconstrugcdo do primeiro debate, apresentando suas teses basicas, para, em
seguida, passarmos a analise de teses e autores mais complexos, que buscaram ir além
da dicotomia, enriquecendo as recentes teorias da justica e da interpretacdo judicial.

A corrente, conhecida hoje como interpretativistas, vem defendendo, ainda, uma
posicdo conversadora — como faz, por exemplo, grandes expoentes como o0 juiz Robert
Bork e o Justice Antonin Scalia — na qual atestam que o intérprete, mas, principalmente,
0s juizes, ao interpretar a Constitui¢do, devem se limitar a captar o sentido dos preceitos
expressos ou, pelo menos, tidos como claramente implicitos (textura semantica).® Sendo
assim, ao interpretar a Constituicéo, o leitor tem de ter os olhos voltados apenas para o
texto constitucional que se situa a sua frente, tendo como limite maximo de abertura
uma busca pela intencdo dos fundadores.* Alegam que dar um passo para além das
molduras do texto seria subverter o principio do rule of Law, desnaturando-o na forma
de um direito feito por magistrados (law of judges). Isso se mostraria imperativo no
controle judicial dos atos legislativos, que deveria ser limitado a moldura constitucional
sob alegacgdo de violagéo do principio democréatico (fato da lei ou ato legislativo ter sido
feito contando com apoio de uma maioria dos membros do 6rgdo).

A segunda corrente, que se encontra em franco crescimento, de maneira geral,
ainda que pese uma constelacédo de divergéncias internas, preza mais pela concretizagdo
dos direitos consagrados no texto constitucional que por sua interpretacdo formalista.

Principios de justica, de liberdade e igualdade deveriam falar mais alto, compondo o

2 O renomado autor, ex-professor de Yale e Harvard, John Hart Ely, considerado um dos maiores
expoentes do direito norte-americano, ja dizia na obra Democracy and Distrust em 1980 (portanto,
ha mais de 30 anos!) que o debate deveria ir além da discussdo interpretativistas x ndo
interpretativistas.

E claro que o interpretativismo ndo pode ser confundido com literalismo, ou seja, a compreenséo
apenas da dimensdo literal do texto constitucional como limite hermenéutico.

SIFFERT, Paulo de Abreu, Breves notas sobre o constitucionalismo americano, p. 74.



“projeto” constitucional de uma sociedade que se preze democratica, ao invés de uma
subserviéncia cega a uma leitura redutora do principio democratico.”> Nesse sentido,
enguanto os interpretativistas véo afirmar que a solucdo adequada, constitucionalmente,
para os dilemas e conflitos que surgem na seara juridica deve ser buscada (e trabalhada)
na intencdo dos criadores da Constituicdo, os ndo-interpretativistas, de modo geral, irdo
buscar as respostas nos valores (e tradi¢bes) advindos da prépria sociedade.

Todavia, como defendemos nesse ensaio, o0 debate constitucional ora trabalhado
ndo se esgota aqui. Ha ainda uma gama de nuances e possibilidades hermenéuticas que
merecem nossa atengao.

Atualmente, existem inumeros juristas e filosofos norte-americanos cujas teorias
ocupam lugar de destaque ndo s6 no cenario norte-americano, mas, sobretudo, no
cendrio internacional. As suas teses que, literalmente, “ganharam o mundo” vém
gerando, ao lado das anteriores teses do interpretativismo e ndo-interpretativismo,
frutiferas digressdes acerca dos rumos da Hermenéutica Constitucional norte-americana.

Hermenéutica essa que, em tempos transconstitucionais®, & motivo de
reconhecimento e influéncia em Tribunais Constitucionais europeus e no proprio

Supremo Tribunal Federal patrio’.

2) O Procedimentaismo de John Hart Ely

John Hart Ely ganhou celebridade por sua obra “Democracy and Distrust”, na qual

argumenta a insuficiéncia (inconsisténcia) teérica das teses classicas,® notadamente em

Didaticamente teriamos que: “[...] O primeiro (corrente interpretativista) consistiria resumidamente,
numa compreensdao de que o papel constitucional dos juizes esta adstrito ao que esta estatuido e
escrito na Constituicéo, sendo que principios e valores ndo sdo vinculantes (o juiz ndo pode ampliar
o rol de direitos previstos expressamente na Constituicdo, pois isto acarretaria subjetivismo), ao
contréario do segundo (corrente ndo-interpretativista), onde existe a ideia de que as Cortes devem
basear seus julgamentos em elementos que védo além do mero texto, buscando referéncias por detras
dos limites estritos do documento, vinculados a aspectos morais ¢ valorativos.” HENNING LEAL,
Ménica Clarissa, Jurisdicao constitucional aberta, p. 149.

Em linhas gerais, nos moldes desenvolvidos por Marcelo Neves, o transconstitucionalismo pode ser
definido como o entrelacamento de ordens juridicas diversas (estatais, transnacionais, internacionais
e até mesmo supranacionais) em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional. Portanto, o
fato de ordens juridicas diferenciadas enfrentarem concomitantemente as mesmas questdes de
natureza constitucional desenvolvendo cada dia mais “pontes de transi¢do”, pode (e deve) ser
traduzido como transconstitucionalismo. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, Ed. Martins
Fontes, 2011.

Basta apenas observarmos que o nimero de citag8es nos julgados do STF de autores e teses norte-
americanas adotadas pela Suprema Corte dos EUA é cada dia mais volumoso, ja alcangando o nivel
dos doutrinadores do tradicional direito alemao.

John Hart Ely refuta ambas as teses classicas. Nesse sentido, resumidamente: 1) contra os
interpretativistas (que adotam uma nogdo mais restrita de atuagdo do judiciario), sustenta o professor



face do papel que um juiz deve assumir, quando em uma situacdo de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos. Ao magistrado sempre pesa a presungéo
de ilegitimidade, j& que ndo é eleito ou possui responsabilidade politica igual aos
membros do Congresso Nacional ou do Parlamento, que foram escolhidos e, pelo
menos em tese, representam o povo de um pais. Ely, entdo, propde que os Tribunais
Constitucionais compreendam melhor o seu papel se assumirem-se como “refor¢os da
democracia”,” isso porque parte de uma concepcdo procedimental de democracia (ao
invés de uma concepcdo substantiva, que permitiria aos magistrados fazer escolhas que
pudessem ser fundamentadas em argumentos de origem moral ou ética), que se voltam
aos problemas de regulamentacdo dos procedimentos justos e iguais a todos. Porém, é
bom que se diga que, apesar da funcdo reservada aos Tribunais ser, sobretudo, de
fiscalizacdo e controle da regularidade e da adequada participacdo de todos no processo
politico, ele atuaria de forma ativa em situacdes ou na ocorréncia de eventuais
desvirtuamentos do processo politico, nos quais a minoria ndo conseguisse se sustentar
com suas proprias forcas.™

Portanto, afirma o ex-professor de Yale e Harvard que os Tribunais devem
desempenhar a funcédo similar a de arbitros em um jogo de futebol (que ndo dizem quem
é o vencedor, apenas atuando no intuito de garantir que o jogo seja jogado de maneira
limpa, justa e em igualdades de condicdo),* de modo a deixar a democracia seguir seu
curso, agindo apenas de modo a desobstruir os bloqueios que se formam no processo

democratico.'? Sendo assim, o Judiciario ndo tem (e nem deve!) autoridade para alterar

que o estrito respeito ao texto que fixa aplicagdo da Constituicdo no limite encontrado no proprio
texto exige um respeito a vontade da maioria expressa e traduzida na forma da lei. Ele entdo conclui
que a maioria pode muito bem conceder beneficios em detrimento da minoria. Assim sendo, apesar
do critério da maioria estar alocado no centro do sistema democrético americano, ele, segundo Ely,
ndo é e nem deve ser absolutizado. Nesse sentido, afirma que as minorias precisam ser protegidas
contra possiveis abusos que podem ocorrer em uma democracia representativa. 2) contra os nao
interpretativistas, Ely se volta ao problema de quais seriam os modos de complementacdo e
integragdo do texto constitucional pelos magistrados. Ou seja, uma questdo atinente as fontes nas
quais seriam retiradas as complementacdes e colmatacdes. Seriam do Direito natural, tradicGes,
razdo, consenso, principios, digressdes morais? Nesse sentido, o elemento democratico (de uma
construcdo normativa fruto do sistema de representagdo popular) poderia ser firmemente abalado,
pois estariamos sujeitos a subjetividades ou mesmo a arbitrariedades dos juizes com base em
critérios que ndo seriam dotados de certeza e seguranga. Democracy and Distrust, p. 7 e p. 50-52 e
ss. Ver também: HENNING LEAL, Mbnica Clarissa, Jurisdi¢do constitucional aberta, p. 150-15.
MONTEBELLO, Marianna, Estudo sobre a teoria da reviséo judicial no constitucionalismo norte-
americano, p. 105.
10 ELY, John Hart, Democracy and Distrust, p. 169.
11 Nesse sentido, conforme Henning Leal (2007), a Suprema Corte (dos EUA) teria, entdo, na expressio
cunhada por Ulrich Haltern, uma fungio que se assemelha a de um “céo de guarda da democracia”. p.
157.
12 ELY, John Hart, Democracy and Distrust, p. 88.



decisdes fruto de deliberacGes democraticas (legislativas), ndo cabendo a eles a tarefa de
uma pretensa interpretacdo valorativa da Constituicdo garantidora de direitos (ja que
esses direitos devem ser especificados em uma instancia politica, ndo sendo da alcada
de uma instancia juridica), mas podem sim (os Tribunais) agir no intuito da defesa e da
preservacdo de direito relativos a comunicacdo e a participacdo que constroem a
vontade democratica nos processos politicos. Nesse sentido, “a posicdo de Ely se
apresenta com uma caracteristica aparentemente contraditoria, a partir do momento em
que fortalece e ao mesmo tempo limita a atuacdo da jurisdicao constitucional. Por meio
da retracdo e limitacdo do aspecto procedimental, a atuacdo das Cortes é restringida e o
processo politico fortalecido, porém, sem que isso implique a discriminacdo ou prejuizo
de minorias, que devem ter seus direitos fundamentais assegurados (no que a atuagéo
jurisdicional é reforcada). [...] trata-se de um modelo que intenciona, a um sé tempo,
fortalecer e restringir a jurisdicdo constitucional por meio de um retorno a um
referencial de controle de natureza procedimental, em que o processo politico pretende
ser reforcado sem que isso implique uma rendncia de protecdo dos direitos das

minorias. 13

3) O minimalismo de Cass R. Sunstein

Cass R. Sunstein é outro expoente do Direito Constitucional norte-americano da
atualidade. Sua proposta (que é critica ao judicial review'*) se insere no seio de um
movimento que se autodenomina Minimalismo Judicial (judicial minimalism),"® que
tem por proposta uma retomada do papel que o Judiciario deveria ocupar em um Estado
gue se considera democratico. Sendo assim, um dos seus principais interlocutores
sera Ronald Dworkin, que na visdo de Weithman,® entre outros, coloca todo o peso

nas decisdes dos juizes.’

13 HENNING LEAL, Ménica Clarissa, Jurisdi¢io constitucional aberta, p. 157.

14 Controle de Constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciério, no qual, o Judiciario na tradi¢io

americana se apresenta como interprete Ultimo da Constituicéo.

PETERS, Christopher J., Assessing the New Judicial Minimalism.

% WEITHMAN, Paul J., Review of Cass R. Sunstein’s One Case of at a Time.

17" Sinteticamente, respondemos a tal critica aclarando que o magistrado nfo desempenha no pensamento
de Dworkin qualquer posi¢do de privilegiado no curso de um debate sobre a interpretacdo juridica.
Quando ele cunha a metafora de Hércules — um superjuiz com conhecimento e paciéncia sobre humanas
— na realidade o que deseja é tracar as linhas das posturas de alguém comprometido com uma teoria
hermenéutica condizente com o giro linguistico, capaz de por em ddvida suas pré-compreensoes, bem
como realizar o0 movimento da fusdo de horizontes, atualizando o texto ao contexto do intérprete, mas
sem perder de vista que 0 texto, como obra que €, é fruto de uma construgdo de sentido coletiva que

15



Como bem coloca Rogério Gesta Leal,*®

0s minimalistas sdo juristas que nao
creem em nenhuma Teoria da Constituicdo e da Jurisdicdo como algo salvador ou
mesmo com fins emancipatorias, portanto, ndo concebem nenhum tipo de compromisso
social por parte do Judiciario, que deveria tdo somente se concentrar na solucédo do caso
concreto que tém em maos.

A ideia bésica de Sunstein é que os juizes, no curso de suas sentencas, devem
deixar a questdo em aberto, ndo tendo pressa em apresentar respostas substantivas e
conclusivas — ou mesmo brilhantes teses académicas — para seus jurisdicionados.
Sunstein reconhece que o Congresso norte-americano compreende a dimensdo
democréatica bem melhor que a Suprema Corte e, por isso mesmo, € 0 mais autorizado
para dar respostas finais sobre todas as questbes juridicas. Assim, uma decisdo
minimalista tem o mérito de deixar um espaco para que futuras reflexdes se facam tanto
em nivel nacional, estadual quanto em nivel local.*®

Para tanto, os magistrados devem entender que ndo tem a menor necessidade — nem
legitimidade — para decidir questdes que ndo possam ser consideradas como essenciais
para a resolucdo do caso concreto que ttm em maos, bem como evitando a apreciacao
de casos complexos que ainda ndo atingiram um nivel de maturidade no curso das
decisdes na sociedade, simplesmente negando o certiorari.?

Sunstein® sustenta, entdo, que uma decisio minimalista deve apresentar como
caracteristicas dois pontos: superficialidade (shallowness) e estreiteza ou restricdo
(narrowness). Assim, objetiva que a Corte decida o caso que tem em maos, ao invés de
realizar uma tentativa de estabelecer regras para aplicacdo de outros casos futuros ou

similares.?? Portanto, as decisdes devem ser “estreitas em vez de largas” e “razas em vem de

ultrapassa a vontade e os desejos de seu criador. Alias, aqui, um registro: € impressionante a dificuldade
da doutrina brasileira em entender que estamos diante de uma metéafora! Entre outras, como a do
romance em cadeia também desenvolvida por Dworkin e aqui também citada, que irdo servir como mote
para a construcao de sua tese do direito como integridade. Dworkin, inclusive é alvo de inimeros mal
entendidos na doutrina patria (ndo s em relagdo as metaforas)! Os absurdos (ou mal entendidos) véo
desde chama-lo de jusnaturalista até intitula-lo de ativista!

LEAL, Rogério Gesta, Perfis democréatico-procedimentais da jurisdi¢do comunitaria, p. 247.

Michael Dorf (The Supreme Court 1997 term — The Limits of Socratic Deliberation) prefere referir a

essa postura judicidria como experimentalismo judiciario, uma vez que tal espago para

complementacdo, tanto do Legislativo quanto das Cortes estaduais, permite uma maior ventilagéo do
problema a ser discutido por toda a sociedade em seus diversos niveis.

20 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Direito a diferenca, p. 63.

2L SUNSTEIN, Cass R., One case at a time, p. 10.

22 Um exemplo dado € o julgamento sobre a discriminacao sexual no Instituto Militar da Virginia (Virginia
Military Institute), em 1995. Ao adotar uma compreensdo minimalista da deciso, a Suprema Corte ndo
tentaria estabelecer uma regra geral que pudesse finalizar qualquer discussdo sobre a constitucionalidade
ou ndo da discriminacao sexual de qualquer escola militar norte-americana que somente aceite alunos do
sexo masculino, apenas se pronunciaria no estrito caso do Estado da Virginia.
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profundas”. Nesses termos, “devem ser estreitas na medida em que a corte deve decidir
(como ja citado) simplesmente 0 caso concreto sem antecipar cCOmo outros casos
semelhantes (ou andlogos) seriam solucionados. E devem ser rasas, na medida em que nao
devem tentar justificar a decisdo por fundamentos que envolvam principios constitucionais

bésicos”. %2

4) O Constitucionalismo Populista de Mark Tushnet

O professor de Harvard Mark Tushnet €, atualmente, um dos principais criticos do
judicial review (controle de constitucionalidade) norte-americano, e em uma linha que
poderiamos chamar de mais radical, defende em seus estudos, a tese do intitulado
“constitucionalismo popular” ou posi¢ao populista (populist constitutional Law).

Segundo Tushnet, sua teoria é populista porque distribui a responsabilidade pelo
direito constitucional amplamente. Assim sendo, afirma que em uma “teoria populista
do direito constitucional, a intepretacdo constitucional feita pelas cortes ndo tem
nenhum peso normativo decorrente do fato de serem produzidas por Cortes.” %*

Com isso, postula-se a retirada da “Constituigdo dos tribunais”, na medida em que
0s mesmos ndo teriam legitimidade para se manifestar de forma final (dar a Gltima
palavra) no que tange a interpretacdo constitucional.?®

Tushnet € um dos criticos do judicial review ndo pelo aspecto da “objecdo
contramajoritaria” (questionamento tradicional da legitimidade dos magistrados da
Suprema Corte, em face de sua origem ndo democratica, em decidirem questdes

complexas de conteudo das normas constitucionais), mas, sim, pela tese da “supremacia

judicial” (ou seja, a consideragdo que o judicidrio se torna poder condutor acima dos

2 OLIVEIRA, Daniel de Almeida, Stephen Griffin e a teoria constitucional Americana, p.32, 2009.
SUNSTEIN, Cass R., One case at a time, p. 10-11.

2% TUSHNET, Mark .Taking the Constitution Away from the Courts, p.23, 1999.

% TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts, 1999. TUSHNET, Mark. Popular
Constitucionalism as Political Law. Chicago: Chicago-Kent College of Law: 2006. Ver também:
WALDRON Jeremy. A Dignidade da Legislacdo, 2003. Esse autor (Professor em Nova York)
sustenta que o judiciario nem sempre serd a instdncia mais adequada para resolver matérias
conflituosas (controvertidas) sobre os direitos fundamentais. A resolucdo dessas querelas pode ser
resolvida por instancias de representacdo democratica (legislativas). Jeremy Waldron sustenta
basicamente que: a) a préatica do judicial review é procedimentalmente antidemocratica; e b) ndo ha
razdo para supor que os direitos serdo protegidos de maneira mais efetiva pelas cortes do que pelas
legislaturas. In: WALDRON, Jeremy. The Core the Case Against Judicial Review, In Yale Law
Jornal, V.115, n° 6, 2006. BERMAN, José Guilherme, Direito, Desacordo e Judicial Review.p. 110,
2010. Outro autor, que sustenta a tese do constitucionalismo popular é o professor Lerry Kramer, In:
The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review. New York: Oxford
University Press, 2004.



demais poderes).

Nesses termos, Tushnet apresenta-se como um critico da Suprema Corte no que
tange ao monopolio da mesma em dizer o que é (o teor) direito constitucional. Nesse
sentido entende que essa postura, acaba por retirar a importancia das opinides que sdo
prolatadas fora da Suprema Corte. Assim sendo, a definicdo do que é o direito
constitucional e de como devemos entender a Constituicdo s6 tem relevancia se é
emitida pela Suprema Corte. A defesa, entdo, é pela ampliacdo das opinides em torno
das questdes constitucionais. 2

E interessante que, as digressdes de Tushnet, atreladas a intitulada perspectiva
“populista constitucional”, na verdade, se aproximam, sim, de um viés tipicamente
conservador (sob a 6tica da tradi¢cdo americana). O mesmo chega a afirmar a defesa de
uma emenda constitucional visando abolir o controle de constitucionalidade realizado

pelo Judiciario (abolicdo do judicial review). *’

5) A Constitutional choices e a defesa do subtancialismo de Lawrence Tribe

Por Gltimo, é mister citar as digressdes desenvolvidas pelo também jurista de
Harvard Lawrence Tribe. Tribe, em sua famosa obra “American Constitutional Law”,
bem como na também famosa coletdnea Constitutional choices, critica, de forma
contundente as teorias intituladas de procedimentalistas.

Na sua visdo, essas teorizacbes que visariam apenas a garantir mecanismos de
participacdo democratica (nos moldes defendidos, por exemplo, por Ely) seriam
insuficientes, na medida em que seria necessaria uma perspectiva substantiva que
reconheca, na maioria das normas constitucionais e na sua aplicacdo, seu Viés

axiologizante. Para o autor, a Constituicdo é uma conjunc¢do de escolhas e de opgdes

% Nesses termos: “Tushnet introduz uma distingdo entre 0 que ele chama de constituigio grossa (thick

contitution) e constituicdo delgada (thin constitution). Aquela seria composta por provisdes
detalhadas acerca da organizacao do governo que, apesar de importantes, sdo indiferentes ao publico,
ou seja, ndo costumam gerar controvérsias populares. Esta (Constituicdo delgada), por sua vez, é
composta pelas garantias fundamentais de igualdade, liberdade de expressdo e liberdade. Este
contelido estd previsto especialmente na Declaracdo de Independéncia e no Preambulo da
Constituicdo. A questdo enfrentada por Tushnet é a de como esta Constituicéo é interpretada fora dos
Tribunais, em especial em comparacdo com a habilidade do Congresso dos EUA em realizar tal
interpretagdo. E sua conclusdo é a de que, embora os parlamentares ndo raciocinem da mesma
maneira que os juizes, eles também atuam na diregdo de promover o significado dos valores
constitucionais, ainda que sem o estilo formal do mundo juridico.” OLIVEIRA, Daniel de Almeida,
Criticas contemporéaneas ao judicial review, p.62-63.

2T TUSNHET, Mark. Democracy v. Judicial Review. Is It Time Amend the Constitution? In. Dissent
Magazine, V. 51, n° 2, 2005 (acesso em 16.12.2010)



desenvolvidas por uma pluralidade de sujeitos. Nesses termos, as decisdes que devem
ser tomadas guardam intima correlagdo com a nossa inarredavel inser¢cdo em uma
tradicdo, ou seja, essa seria um limite ou uma restricdo a nossa capacidade decisoria.
Porém, as deliberacbes, fruto de escolhas, ndo sdo e ndo devem levar a uma univocidade
(com as mesmas conclusdes sendo levadas a cabo) de posturas constitucionais. Com
isso, Tribe afirma que as escolhas constitucionais devem ser principioldgicas.”® Mas,
qual a base de tal postura principioldégica? E em que estaria fundamentada sua
legitimidade?

Certo é que Tribe, em sua extensa obra, ndo tera a pretensdo de construir uma
metodologia alternativa as existentes (como a praticada, atualmente, em alguns julgados
da Suprema Corte de “cunho administrativo”), que possa nos levar a escolhas
constitucionais adequadas e absolutamente determinadas (e inquestionaveis), na medida
em que, para 0 autor, “toda interpretacdo constitucional possui elementos de
indeterminagdo”. Com isso, a dificuldade estaria em que “a Constituicdo pressupoe
uma série indeterminavel de escolhas, escolhas que se apresentam a todos nds, isto é,
todos nds somos chamados a decidir o que é a Constituicdo e o que ela abarca em sua
existéncia enquanto tal: texto, intencdes (de quem?), premissas morais e politicas (de
que tipo?).”?® Porém, mesmo ndo havendo uma teoria da interpretacdo constitucional
totalmente viavel em consisténcia e seguranca, o professor de Harvard néo se esquiva de
tracar algumas diretrizes que possam apontar possibilidades de reducdo do déficit
interpretativo hodierno nas suas mais variadas bases legitimadoras (como, por exemplo,
a da superada dicotomia: interpretativista e a ndo-interpretativista, ou mesmo a de
autores procedimentalistas ou minimalistas). Em instigante obra, de coautoria com
Michel Dorf, o autor descreve o projeto intitulado de “conversas constitucionais”
(didlogos constitucionais), no qual enfrenta, de forma veemente, uma série de
teorizacOes e estabelece certos parametros reflexivos, sobretudo a partir das criticas,

entre outras: a dicotomia hard cases (casos dificeis) e easy cases (casos simples),* ou

% Nesse sentido, corroborando com nosso entendimento: “Ao asseverar que tais escolhas devem ser

tomadas num sentido principioldgico, Tribe tem como foco principal fazer uma critica a
compreensdo e operacionalizacdo que as concebe como meros calculos instrumentais de utilidade
entre o custo e os beneficios sociais, comumente adotadas pela Suprema Corte americana que,
segundo ele, tem, cada vez mais, se tornado uma administradora de orcamentos, de carater
imediatista, ao pautar suas decisdes neste jogo de custo/beneficio, 0 que acaba por (s0) negar, em
ultima instancia, a responsabilidade com relagdo & escolha que lhe compete.” HENNING LEAL,
Ménica Clarissa, Jurisdicao constitucional aberta, p. 179.

2 HENNING LEAL, Ménica Clarissa, Jurisdi¢io constitucional aberta, p. 187.

% Segundo os autores, é um equivoco supor que os grandes problemas de interpretagio aparecem
apenas nos casos dificeis, ou apenas quando o objeto tratado se refere a aspectos para 0s quais o



mesmo a superacdo da busca pela interpretacdo constitucional com base em posturas
objetivas ou subjetivas (da hermenéutica classica).

Portanto, o autor (apesar de, em ultima instancia, ndo concordarmos em varios
aspectos com suas digressdes®’) vai além das correntes interpretativistas e ndo-
interpretativistas e, com isso, explicita sua contribuicdo, justamente, conforme ja dito,
na critica as concepcdes de cunho procedimentalistas.

Assim sendo, Tribe, embora reconheca certo carater procedimental em algumas
normas constitucionais (dispositivos de viés processual), ndo admite que seja
desconsiderado o carater substantivo das constituicdes com os valores que lhes sdo
inerentes, sobretudo se os direitos fundamentais sdo postos no cerne do debate
constitucional. Por tudo, (embora, em nosso sentir, de dificil enquadramento) ha uma
necessaria vinculacdo entre processo e substancia (procedimentalismo e
substancialismo) em sua teoria e, a partir dai, uma opcdo pela defesa do
substancialismo.*

Porém, diferentemente de Tushnet, em momento algum Tribe advoga o fim do
judicial review. Pelo contrario, defende, o autor, a necessidade da manutencdo da
Suprema Corte e da atuacdo (tradicional) do judiciario como mecanismo de defesa das
minorias (que poderiam ser prejudicadas em seus direitos), bem como da defesa do
equilibrio entre os poderes e da propria democracia constitucional fundada nesse

modelo. 3

6) A analise econdmica do direito de Richard Posner

texto é vago e ambiguo. (TRIBE, Lawrence; DORF, Michel, 2007, p. 38-45). Aqui, temos uma
interessante contribuicdo da hermenéutica filoséfica que corrobora com o trabalhado pelos autores:
[...] a distincdo entre easy cases e hard cases é um problema de compreenso, isto é, ndo ha casos
simples ou dificeis em si. Somente ha, na verdade, casos que demandam uma adequada
interpretacdo, que jamais é apenas produto de suficiéncias onticas do texto. Em definitivo: ndo ha
uma distingao estrutural entre casos simples e dificeis. Dito de outro modo, distinguir casos simples
dos casos dificeis, significa cindir o que ndo pode ser cindido: o compreender, com o qual operamos,
e que ¢ condicdo de possibilidade para a interpretagdo. Afinal de que modo e quando podemos saber
se estamos em face de um easy case ou de um hard case? Ja ndo seria um caso dificil decidir se um
caso € facil ou dificil? (STRECK, Lenio. 2007, p. xxiv. In: TRIBE, Lawrence; DORF, Michel,
2007).

8 Sem duvida, entre os autores trabalhados nos filiamos & perspectiva da hermenéutica critica de
Ronald Dworkin. Ver em nosso: O poder judiciario e(m) crise, FERNANDES, Bernardo Gongalves
e PEDRON, Flavio Quinaud. Ed. Lumen Juris, 2008.

%2 TRIBE, Lawrence, American Constitutional Law, 2 ed., Cambridge: Fundation Press, 1988. TRIBE,
Lawrence. Constitutional Choices. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1985. In:
TRIBE, Lawrence; DORF, Michel, Hermenéutica constitucional, 2007.

% OLIVEIRA, Daniel de Almeida, Criticas contemporaneas ao judicial review. p.66. TRIBE,
Lawrwnce.H., WALDRON, Jeremy e TUSHNET, Mark. On Judicial Review, In Dissent Magazine,
v.51, 2005, p.82-83 (acesso 16.12.2010).



O marco da andlise econémica do direito esta alocado na obra Economic Analysis
of Law langada no inicio da década de 70 do século passado em Chicago por Richard
Posner. Esse trabalho foi dividido em 7 (sete) partes envolvendo temas como o direito
das empresas e dos mercados financeiros, a distribuicdo das riquezas e da arrecadagéo
tributéria, o processo legal americano, bem como a natureza da argumentacéo juridica
econdémica (economic legal reasoning) **.

O ponto fulcral de tal teorizacdo é a de que o direito € um instrumento para a
consecucdo de fins sociais e, com isso, o fim central seria o da eficiéncia econdmica.
Para tal empreitada, Posner considerard que a economia é a ciéncia por exceléncia das
escolhas racionais, afirmando em suas digressdes que a economia guia a versdo da
analise econdmica do direto e que as pessoas sd0 maximizadoras racionais de suas
satisfacBes. Assim sendo, todas as pessoas (com excecdo de criangas pequenas e 0S
mentalmente retardados) em todas as suas atividades (exceto sob a influéncia de psicose
ou desarranjos mentais ocasionados por uso de drogas ou abuso de alcool) trabalham
com escolhas e devem maximizar as mesmas™.

A tese central da andlise econémica do direito, entdo, poderia ser sintetizada em
uma perspectiva de cunho utilitarista, na qual a decisé@o de um juiz deve se pautar por
uma relacdo custo-beneficio. Com isso, o direito sé é perspectivo quando promove a
maximizacdo das relacbes econdmicas, sendo que a maximizacdo da riqueza (wealth
maximization) deve orientar a atuacdo do magistrado®.

Observamos, aqui, uma base caudataria do intitulado pragmatismo juridico norte-
americano, de matriz realista, que enxerga o direito apenas pela l6gica exdgena
(externa) de cunho consequencialista forte,®” que desnatura o codigo binario do direito.

Assim, o direito se apresenta, inexoravelmente, como um instrumental estratégico e

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 6. ed. New York: Aspen, 2003.

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 6. ed. New York: Aspen, 2003. Assim sendo, a Escola
de Chicago, conforme Posner, deixa assente a aplicacdo de analise micro-econdmica no direito, partindo
de trés premissas: (a) os individuos sdo maximizadores racionais de suas satisfagdes em comportamentos
fora do mercado e no mercado; (b) os individuos respondem aos incentivos de pre¢cos no comportamento
de mercado e fora do mercado; (c) regras e acdes juridicas podem ser avaliadas com base na eficiéncia, ao
ponto que as decisdes judiciais devem promover a eficiéncia.

% GODOY, Arnaldo. Direito e Economia: Introducdo ao movimento Law and Economics. Revista
Juridica, Brasilia, v. 7, n. 73, jun/jul, 2005, p. 4. ROSA, Alexandre de Morais. Dialogos com a Law &
Economics, 2 @ Edicdo, 2011. POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 6. ed. New York: Aspen,
2003.

%7 Sobre as criticas ao consequencialismo forte de linhagem ultra-utilitarista ver: SANDEL, Michael J.
Justica, Ed. Civilizacdo brasileira, 42 Edicdo, 2011.



indeterminado de qualquer base de legitimidade e justificacdo interna conduzindo a um
déficit de legitimidade e correcdo judicial. Sendo assim, Posner ao indicar o critério do
custo-beneficio/maximizacdo da riqueza estabelece um lugar para o sistema judicial de
garante de dogmas (como, por exemplo, a propriedade privada, contratos e etc) que
deslocam a legitimidade das decisdes judiciais do direito para a parametricidade
econdmica. As decisOes juridicas perdem, entdo, seu carater deontoldgico se pautando
por uma relacdo de custos e impactos econdmicos interconectados pela l6gica da
eficiéncia. Ou seja, temos ai uma vertente do consequencialismo forte, que sustenta que
a decisdo judicial deve ser tomada ndo com os olhos no passado (seguindo um viés, por
exemplo, interpretativista), mas sempre com os olhos voltados para o futuro (mas néo
na vertente ndo-interpretativista), de modo a escolher, dentre as opcdes, aquela que
trouxer uma maior linha de vantagem que, para Posner deve ser sempre de cunho
econémico. Posner, que é Juiz Federal, serd& muito criticado por inimeras de suas
posi¢cdes. Uma delas chegou a fundamentar o acerto da Suprema Corte Americana na
deciséo sobre a eleicdo Bush X Gore na qual por cinco votos a quatro, foi mantido o
resultado original do pleito ainda que sabidamente viciado no Estado da Florida®.
Segundo Posner, a decisdo contraria pela recontagem de votos (mesmo se fosse
juridicamente coerente em virtude da possivel fraude) causaria um enorme prejuizo as
instituicbes do pais além, de uma excessiva instabilidade pela falta de uma decisdo
sobre quem seria o futuro Presidente naquele periodo de reanalise da eleicéo.
Observamos que, que para 0 autor, se torna mais importante a avaliacdo das
consequéncias da decisdo do que propriamente a juridicidade e normatividade da
mesma. Em tom critico, temos que se os imperativos de mercado passam a guiar a
conduta judicial, o Direito passa a ser colonizado por outro sistema, com uma légica
distinta, lucro e prejuizo e, entdo, o Direito tende a desaparecer com todos 0s riscos

evidentes para a estabilizacdo de uma sociedade democratica®.

7) A teoria da Integridade de Ronald Dworkin

E interessante, logo de inicio, pontuarmos, que o professor Ronald Dworkin,* na

% DWORKIN, Ronald. A Justica de toga, Ed. Martins Fontes, 2011.

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A resposta correta: Incursdes juridicas sobre as teorias da justica,
p.219-220, 2011.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito, 1999.



visdo de alguns autores, como Gomes Canotilho,** seria um dos principais
representantes do ndo-interpretativismo. Todavia, achamos que uma leitura que faca jus
ao projeto teorico do jurista da New York School of Law apresentaria uma abertura bem
maior, escapando a reducgdes drasticas que uma diferenciacdo dicotdbmica presa ao
debate classico (interpretativistas X ndo-interpretativistas) estaria atrelada.

Entendemos que o projeto dworkiano € muito mais rico (e amplo) que o debate
anterior, principalmente, porque se assenta em uma compreensdo do direito atrelada as
conquistas do giro hermenéutico-pragmatico e intimamente preocupada com a questdo
da busca por uma justificacdo da legitimidade do direito e das decis@es juridicas.

Para o jurista e filésofo norte-americano, o direito deve ser lido como parte de um
empreendimento coletivo e compartilhado por toda a sociedade. Os direitos, assim,
seriam frutos da historia e da moralidade, no sentido de que observam uma construgdo
historico-institucional a partir do compartilhamento, em uma mesma sociedade, de um
mesmo conjunto de principios e o reconhecimento de iguais direitos e liberdades

subjetivas a todos os seus membros (comunidade de principios*?).

Isso implica
reconhecer que todos que pertencem a uma mesma sociedade necessariamente
compartilham de um mesmo conjunto de direitos e deveres basicos; direito inclusive de
participar da construcdo e da atribuicdo de sentido a esses direitos, seja na seara do
Poder Legislativo, seja na seara do Poder Judiciério.

Logo, ninguém — e principalmente os magistrados — seriam livres para decidir
casos concretos levados ao Judiciario (ou seja, ele nega a existéncia da
discricionariedade na solugdo de um caso sub judice), nem poderia subordinar suas
decisdes a persecucdo de metas coletivas (que beneficiam apenas uma parcela da
sociedade em detrimento de outra parcela) se direitos individuais (corporificados pelos
principios juridicos) estivessem em discussdo, pois — assim como curingas em um jogo
de cartas — detém primazia sobre as primeiras (metas coletivas), dado o seu carater de
universalidade — como j4 dito, sdo vélidos para todos os membros dessa sociedade®.

A compreensdo de que a atividade decisoria dos juizes ndo se produz no vacuo,
mas, sim, em constante dialogo com a historia, revela as influéncias da hermenéutica

gadameriana. Todavia, Dworkin é defensor de uma interpretacdo construtiva, e, por isso

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicio, 6 Edicdo, p.

1.182-1.183, 2003.

A comunidade de principios se mostra como ideia fundamental na teoria Dworkiana, ja que é
condicao de possibilidade para as metaforas do Juiz Hércules e do romance em cadeia.

“ FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 178, 2011.
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mesmo, de uma teoria hermenéutica critica em que a decisdo de um caso produz um
“acréscimo” em uma determinada tradigdo. Além disso, a construgdo da decisdo do
caso, e consequentemente, da prépria interpretagdo constitucional se mostra como algo
coletivo e aberto a uma evolug&o — e porque nio, revisdo — constante®*.

Dworkin imagina uma metafora (do romance em cadeia) na qual cada juiz é apenas
0 autor de um capitulo em uma longa obra coletiva sobre um determinado direito
(principio). Ele se encontra, entdo, ndo apenas vinculado — e ndo amarrado! — ao
passado, mas com o compromisso de ler tudo o que ja foi feito por seus antecessores
para buscar continuar sua tarefa e redigir um esquema melhor — dotado do que ele
denomina integridade — dos principios existentes e reconhecidos pela comunidade.

Resumindo a tese: a integridade nega que as manifestacbes do Direito sejam
meros relatos factuais voltados para o passado, como quer o convencionalismo atrelado
ao positivismo; ou programas instrumentais voltados para o futuro, como pretende o
pragmatismo atrelado ao realismo. Para o Direito como integridade, as afirmagdes
juridicas sdo, ao mesmo tempo, posicdes interpretativas voltadas tanto para o passado
quanto para o futuro. Nesses termos, “o direito como integridade, portanto, comega no
presente e sO se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo
assim o determine. N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram (...) em uma histdria geral digna de ser contada aqui, uma historia que traz
consigo uma afirmacdo complexa: a de que a préatica atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O
direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei €
lei’, bem como o cinismo do novo ‘relativismo’. Considera esses dois pontos de vista
como enraizados na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando um
juiz declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua opinido nao
reflete uma afirmagdo ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma
afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim, uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da pratica juridica e a
justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de

principio que a integridade requer”.*®

“ FERNANDES, Bernardo Gongalves e PEDRON, Flavio Quinaud. O poder judiciario e(m) crise, Ed.
Lumen Juris, p. 210-224, 2008.
“  DWORKIN, Ronald, O império do direito, p. 274, 1999FERNANDES, Bernardo Gongalves e



Uma sociedade que aceite a integridade como virtude se transforma, segundo
Dworkin, em um tipo especial de comunidade que promove sua autoridade moral para
assumir e mobilizar o monopolio da forca coercitiva. Logo, a teoria de Dworkin
(embora alguns autores brasileiros insistam em nédo entender!), nos traz pelo menos 4
(quatro) pontos que sdo merecedores de destaque, uma vez que sdo pertinentes a esse
debate: (1) a negativa da discricionariedade judicial (no sentido forte); (2) a negativa de
que decisBes judiciais possam se apoiar em diretrizes politicas; (3) a importancia da
nocdo de devido processo para a dimensdo da integridade; e (4) a propria nocdo de
integridade, que levanta a exigéncia de que cada caso seja compreendido como parte de
uma histéria encadeada; ndo podendo, portanto, ser descartado sem uma razdo baseada

em uma coeréncia de principios.*

8) Concluséo

O giro cientifico do racionalismo critico de Karl Popper, bem como o giro
hermenéutico-pragmatico tributario de Wittgenstein e de Gadamer acabaram por nos
ensinar que paradoxalmente o conhecimento produz desconhecimento, pois quando
conhecemos algo reduzimos a complexidade, ou seja, quando langamos luzes sobre um
objeto de andlise, escurecemos outros. Isso apenas caracteriza a ciéncia e 0
conhecimento cientifico como produtos de uma condicdo humana, que hoje se sabe
(contra um racionalismo iluminista miope) precéria, datada e passivel constantemente

de refutacéo (pois falivel).

E nesses termos, ainda assim, as velhas dicotomias insistem em rondar nossas
vidas, como que fantasmas que vao e voltam no devir da historia. Apesar do relativo e
pretenso didatismo das mesmas em propedéuticas licdes do despertar juridico,
acreditamos, em uma visdo menos preguicosa e mais critica, que elas mais velam do que
desvelam os processos aplicacdo do direito e as respectivas teorias da justica altamente
complexas que permeiam a teoria do direito e a hermenéutica (critica) subjacente as

mesma.

PEDRON, Flavio Quinaud. O poder judiciario e(m) crise, Ed. Lumen Juris, 2008. .
Para um aprofundamento nas teses de Dworkin, ver O poder judiciario e(m) crise, Ed. Lumen Juris,
2008. FERNANDES, Bernardo Gongalves e PEDRON, Flavio Quinaud.
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Esse texto nasceu de uma pergunta feita a Ronald Dworkin, um dos juristas mais
renomados do mundo e trabalhado no ensaio. Perquirido de forma acritica pela
milésima vez em pleno século XXI se afinal de contas ele era um jusnaturalista ou um
positivista, respondeu em tom irénico: “Ora, se s6 existir isso, e se for para escolher sou

um jusnaturalista, embora, obviamente, ndo seja, alias, muito pelo contrario!”

O mesmo aconteceria se a pergunta fosse em relacéo a preferéncia pela vontade do
legislador ou da lei (ou direito publico versus direito privado), ou ao tema do ensaio
(interpretativismo e 0 ndo-interpretativismo), ou a qualquer outra dicotomia
incompativel com a complexidade de nossa epocalidade. Acreditamos que o
procedimentalismo fraco de Ely, o minimalismo de Susntein, o populismo
constitucional de Tushnet, o substancialismo de Tribe, o pragmatismo econdmico de
Posner, bem como a teoria da integridade e a interpretacdo construtivista de Dworkin
buscam um ir além, que, sem divida, vem enriquecendo o debate norte-americano e, de
forma transconstitucional, causando inumeras reflexdes hermenéuticas em terrae

brasilis.
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