RONALDO PORTO MACEDO JR
CATARINA HELENA CORTADA BARBIERI

ORGANIZADORES

DIREITO E
INTERPRETACAO

RACIONALIDADES
E INSTITUICOES

2011

nnnnnnnn
/ A Nl AT

série .. AW omomou o

Editora
DIREITQEMDEBATE T DIREITOGV
Direito Desenvolvimento Justica Q‘ Saraiva




Editors
C\- Saraiva
Rua Hemrique Schaurmann, 270, Cerquaire Césaor — 5o Poule — 5P
CEP 05413909
PABX: (113 3613 3000 5\./0' /3 2
SACIUR: 080 055 7688 Fa
De 720 64, dos :30 &5 19:30 D 5 qg
sarivajur@editorasaraiva.com. br
Acesse: www.sarivajur.com.br

FILIAIS

AMAZONAS/ RONDONIA/RORAIMA/ACRE
Run Costa Azavedo, 56 - Cenfro
Fone: (92) 36334227 - Fox: (92) 36334782 - Manous

BAHIA/SERGIPE

Rug Agripino Ddren, 23 — Brotos

Fone: (71) 3381-5854 / 33815895
Fax: (71} 338140959 — Selvedor

BAURU {SAD PAULE)

Rua ionsenhor Qara, 2-55,/2-57 ~ Centio

Fone: (14) 32345643 — Fox: {14) 32347401 - Baury
CEARA/PIAUI/ MARARHAD

M. Flomena Gomes, 670 - facorecanga

Fane: (85} 32362323 / 32381384

Fax: (85) 32381331 — Fortaleza

DISTRITO FEDERAL

Slh/SUL Trecho 2 Lote 850 — Sefor de Indistrio & Abastecimenta
Fane: (61} 3344-2920 / 33442951

Fox: (61) 3344-1709 — Brasfia

GOIAS/TOCANTIN

hv. Independéncia, 5330 - Setor Aeroporte

Fone: (62) 32252062 / 3212-2806

Fax: {62) 3224-3016 — Goidnio

MATO EROSSO DO SUL/MATD GROSSO

Rua 14 de Juho, 3148 ~ Centro

Fane: (67) 3382-3682 — Fax: (67) 338240112 ~ Campo brnde
MENAS GERAIS

Rua Além Parcibo, 449 — Legoinha

Fone: (31) 3429-8300 — Fox: (31) 34298310 — Belo Horizonte
PARA/AMAPA

Travess Apinagés, 186 — Batisto Compos

Fone: {91} 32279034 / 32249038

Fo (31) 32410499 — Belém

PARANA/SAHTA CATARINA

Rua Conseheiro Lourindo, 2895 — Prodo Velho

Fone,/Fax: (41) 3332-4894 — (uritiba
PERNAMBUCO/PARAIBA/R, G, DO HORTE/ALAGDAS

Rua Comedor do Bispo, 185 — Boo ¥ista

Fone: {81} 34214246 — Fax. (81) 34714510 — Retife
RIBEIRAD PRETO {SA0 PAULO}

Hv. Frongisco Jundueira, 1235 — Centro

Fone: {16) 36105843 — Fax: (16) 3610-0284 — Ribeirdo Preto
RI0 DE JANEIRO/ESPIRITO SANTO

Rues Yisconde de Sano lsbed, 113 0 119 — Yla Isabel

Fone: {21} 2577-0494 — Fax: (21 25778867 / 2577-9565 — Rio de Janeito
RIO GRANDE DO SUL

Av & ). Renner, 231 — Fomapas

Fone/Fax: (51} 33714001 / 3371-1467 / 337131567

Farto Alegre

SO PALLO

Av. ntirtica, 92 — Bona Funda

Fone: PABX (11} 3616-3666 — St Paulo

126.800.001.001

15BN 978-85-02-10803-5

Dados internociongis de Catalogocdo na Publicagdo (CIP)
(Cimara*Brasileirg do Livio, SP, Brosif}

LT PN ¢ 1 TRET I
Indice parn cotilego sistemftico:

1. Interpretagiio juridica : Dirsifo 340.132.6

Diretor editarial Antonip (viz da Tolado Pio
Diretor de producdo editorial luiz Roberto Curia
Gerente de produgéo editorial Ligia Alves
Editora Manusllo Santos da Lostro
Assistente editorial Afine Dorcy Flor da Souza
Assistente de preducdo editorinl Clorissa Bomasehi Mot
Preparagdo de originais (intiz da Silva Laitzo
Arte e dizgramogdio Cristing Aporecido Agudo de Freitas
Cloudirene de Moura Sentos Sio

Revisao de provas Kifa de (dssia Quairoz Gorguti

Mair de Fitimo Costolo

Maria (Gndide Machade
Servicos editoriois Ana Favl Mezzoco

Cario (risting Maorques

Copar Studio 855
Produgdo grdfice Mo Rampim
Impressdo  Assahi Gréfica
Acsbomento  Assahi Gréfica

Data de fechamento da edigao: 12-2-2011

Dividas?
Acesse www.saraivajur.com,br

Nenhuma parie desta publicacfie noderd ser reproduzide por qualquer meio
ou formn sem q prévio outorizacdo da Editora Soruiva.

A viologiio dos direitos autorais é crime estohelecido na Lei n. 9.610/98 &
punida pele ortign 184 do Cédige Penal.

In Memoriam de Luis Fernando Schuartz e
Neil MacCormick, perdas irreparduveis.



Desempenho deliberativo de cortes
constitucionais € 0 STF*

Conrado Hiibner Mendes*

1. Introducio

O STF acaba de julgar o caso mais importante de sua histéria.
Esse foi, pelo menos, o consenso disseminado na imprensa e na co-
munidade juridica brasileiras no perfodo. No dia 5 de mar¢o de 2008,
cerca de 1.000 pessoas, de diferentes regides do pais, dirigiram-se ao
tribunal para acompanhar sua primeira sessio de julgamento, lotan-
do a sala do plenério e espagos externos preparados com teldes. Um
exercicio de pressio simbdlica dos diversos grupos interessados na
decisfo. Fol também montada uma sala especial para a imprensa,
que transmitiu a sessdo pela televisdo e pela internet e possibilitou
que ela fosse acompanhada, ao vivo, em qualquer lugar do mundo.
Apos dois votos, a sesséo foi interrompida por um pedido de vista e
retomada, com uma mobilizacio social e institucional da mesma
magnitude, nos dias 28 e 29 de maio do mesmo ano. Por maioria

* Agradeco a Ronaldo Porto Macedo Jr. a oportunidade de participar do “Co-
loquio Internacional de Direito e Interpretaciio: Racionalidades e Institui-
¢oes”, realizado na Escola de Direito de Sac Paulo da Fundagio Getulio
Vargas nos dias 26, 27 e 28 de margo de 2008, onde apresentei as ideias
deste capitulo. Agradeco a Cliudio Michelon, Neil MacCormick, Zenon
Bankowski, Neil Walker, Octavio Motta Ferraz e Virgilio Afonso da Silva a
troca de ideias que me estimulou a escrever este ensaio, ainda um resumo
esquematico de um projeto em desenvolvimento. Agradeco & Coordenagio
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior pelo apeio financeiro
para realizagdo do doutorade.
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minima (6 a 5), reconheceu-se a constitucionalidade integral da lei
questionada.

Trata-se da ADIn 3.510, proposta em 31 de maio de 20056 pelo
Ministério Piiblice Federal contra o artigo 52 da Let de Biosseguranca
(Lei n. 11.105/20056), que permite, “para fins de pesquisa € terapia, a
utilizagiio de células-tronco embriondrias”. Alguns fatos da historia
do caso merecem ser contados rapidamente e sdo ilustrativos para
os propdsitos deste capitulo. A Lei de Biosseguranga € resultado de
um projeto de lei do Governo Federal enviado & Cimara dos Depuia-
dos em 2003 (PL n. 2.401/2003); aprovado nessa Casa, em 5 de feve-
reiro de 2004; aprovado com alteracgdes, em seguida, pelo Senado,
em 6 de outubro de 2004; e finalmente aprovado pela Cimara, em 3
de marco de 2005, por 352 votos contra 60. Vinte dias depois, em 24
de margo, o Presidente sancionou e promulgou a lei. Portanto, apos
tramitagéo legislativa de quase dois anos, antecedida por longa dis-
cussdo interministerial na elaboracio do projeto, uma lei aprovada
por ampla maioria entra em vigor.

Dois meses mais tarde, a lei foi questionada no STF. Entre a
propositura da ac¢ao, em 2005, e o inicio de seu julgamento, depois
de quase trés anos, dois fatos também chamam a atencéo. Em pri-
meiro lugar, a mobilizacdo de diversas organiza¢des nio governa-
mentais que entraram no processo na condicéo de amict curiae,
uma pratica relativamente nova na histéria constitucional brasilei-
ra. Em segundo lugar, a realizacio, em 20 de abril de 2007, da pri-
meira audiéncia publica da histéria do tribunal, da qual participa-
ram geneticistas, médicos, farmacéuticos, antropélogos, biofisicos,
bidlogos, neurocientistas, militantes de direitos humanos, advoga-
dos e jornalistas. Parece plausivel supor, a0 menos numa visao oti-
mista, que o maximo esforgo institucional imagindvel foi realizado
para que todos os argumentos, de todas as partes interessadas, fos-
sem colocados na mesa.

Nesses mais de 5 anos, hi uma linha de continuidade no debate
sobre a pesquisa com células-tronco. Passou por trés foros institu-
cionais, em paralelo com ampla discussdo académica e jornalistica
alimentada pelas comunidades cientifica e religiosa. Nesse ultimo
foro, porém, a chave do debate passou a se concentrar num tinico
topico: saber se essa pratica viola o direito & vida. Nao estd mais em
jogo 0 que é mais conveniente para a maioria (a qual, do ponto de
vista parlamentar, correspondeu a mais de 85%), qual 2 melhor solu-
¢do do ponto de vista da politica de regulacio de pesquisas cientifi-
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cas, o que melhor produz o bem-estar geral, ou, ainda, qual medida
terd melhor impacto no avanco da medicina. Busca-se, exclusiva-
mente, a melhor interpretacdo sobre a compatibilidade do direito &
vida com esses novos métodos de pesquisa. Cliudio Fonteles, procu-
rador da repiiblica que originalmente propds a agéo, declarou, apés
suspensao do julgamento do dia 5 de margo: “Nosso pais esta ensi-
nando o0 mundo a debater quando comeca a vida”.

Esse episédio historico tem caracteristicas elucidativas para as
controvérsias tedricas que saliento aqui. Sob esse pano de fundo, e a
partir da provocativa missio de “ensinar a debater” que o STF esta-
ria a promover, sugiro uma primeira pergunta: o gque é uma corte
constitucional democratica? Essa pergunta parece contraintuitiva,
por uma razio: a abordagem dominante da teoria constitucional pro-
curou, na maioria das vezes, defender ou rejeitar a existéncia mesma

do controle de constitucionalidade. A discussdo preocupou-se em

saber se uma corte ceonstitucional, per se, é ou nio é democrética.
Nio se abriu, tradicionalmente, para consideracdes sobre tipos de
cortes que o seriam em oposicio a outros tipos que ndo o seriam’.
Menos ainda, para os variados graus de aproximacio desse ideal, que
permitiriam distinguir cortes mais ou menos democraticas.

Defensores desse arranjo tiveram que responder, portanto, as
objecdes contra o seu suposto carater antidemocratico: uma institui-
¢éo no eleita que decide, conforme se entende, contra a vontade da
maioria. Os criticos, nessa linha, esforgaram-se por demonstrar que
o parlamento é a instituicho democrdtica primdria e merece ter a
dltima palavra sobre o significado da constituigdo. Assim, o cenario
tedrico predominante costuma opor aqueles que, de um lado, simpa-

L Esse diagnéstico pode parecer equivocado especialmente para os mais fa-
miliarizados com a literatura brasileira sobre controle de constitucionalida-
de. Tal literatura reconhece, em coro, que o modelo adotado pela Constitui-
cao de 1988 transforma radicalmente ¢ STF - de um érgio nitidamente
fechado em relagio a vérios atores sociais, passa a ser um mecanismo mais
democritico e aberto a novos atores com poder para provocar o controle
abstrato. Mesmo que essa avaliagio seja pertinente, refirc-ime acima a uma
tendéncia da teoria constitucional que discute o problema num plano mais
abstrato. Nesse plano, como disse, ndo ha tanta preocupacio em se saber ¢
que & uma corte mais ou menos democratica, mas sim em investigar a legi-
timidade do controle de constitucionalidade per se (ou seja, da simples
possibilidade de um tribunal ndo eleito declarar a inconstitucionalidade de
uma lei editada por um parlamento representativo).
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tizam e, de outro, atacam a institui¢io do controle de constituciona-
lidade, ambos em nome da democracia®, Na tentativa de escapar des-
sa oposigio, ha alguns que respondem ao problema de desenho ins-
titucional por meio de um método de interpretacio, ou seja, uma vez
atendida uma determinada cartitha interpretativa, a corte seria de-
mocratica e ponto final. Fora dessa cartilha, a corte enfraria em ter-
reno nao democratico.

Nos termos de ambos os debates (aguele que, de um lado, pée a
questdo & luz do desenho institucional, divergindo scbre quem deve
ter a ltima palavra, e, de outro, o que tenta resolver tal dilerna por
meio de um método de interpretacio), nio faz sentido discutir o que
é uma corte mais ou menos demoerdtica, pois a corte ou €, oU NAG €,
sem qualificacdes adicionais. Ressentem-se de uma mesma. l6gica es-
tdtica e bindria: giram em torno do “sim™ ou “néo”, do “tudo” ou “nada”,
em vez de “mais” ou “menos”. A proposta de um conjunto de varidveis
qualitativas para mensurar as gradacdes de legitimidade de parlamen-
tos e cortes nao tem sido um esforco comurmn de teorias normativas.

Neste capitulo, adoto uma postura gradualista na avaliacio de
instituigdes. Assumo um ponte de partida que considero mais produ-
tivo: saber se urna instituicio € democratica remete a uma questio
de grau, nao tanto a uma questdo de tipo. Defendo, aqui, trés ideias
interconectadas. A primeira: democracias precisam de controle de
qualidade. Tal demanda se aplica, naturalmente, ao regime como um
todo e a cada uma de suas institui¢des particulares. Para tanto, €
necessirio refinar e estabilizar minimamente conceitos exigentes so-
bre o que entendemaos por boa democeracia, o que nos ajuda a pensar
em estagios de desenvolvimento politico e a perceber varia¢des no
desempenho das instituigdes. A segunda: uma medida fundamental
de deserupenho é a deliberativa. Por trds disso, estd a suposigio de
que instituigdes que buscam maximizar seu desempenho deliberati-
vo se beneficiam de maior legitimidade. A terceira: € possivel conce-
ber critérios para perceber o desempenho deliberativo de cortes
constitucionais. Eles certamente tangenciam o tema da interpreta-
€40, mas nao se confundem com ela.

ta

Para os fins dessa distin¢do, esclarega-se que os “simpatizantes” defendem
que o tribunal cumpre uma fung¢doe institucional indispensavel na democra-
cia: a protecéio de direitos em oposicdo 4 vontade da maicria. Para os “criti-
cos”, interpretar o significado des direitos é missdo controversa e sujeita ao
desacordo moral. Portanto, nio poderia ser exercida por um érgio ndo re-
presentativo.

e
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A partir dessas trés ideias, postas aqui de modo esquemdtico,
suscito algumas perguntas sobre a pratica deciséria do STF. Des-
confio que alguns de seus usos e costumes ainda impedem o tribu-
nal de estar & altura de sua responsabilidade deliberativa (ou, para
voltar 4 expressao de Cldudio Fonteles, evitam que o tribunal “en-
sine a debater”).

2. A qualidade da democracia

A democracia € o esperanto politico do séc. XX, a lingua franca
que todos os regimes procuram falar, independentemente de suas
diferencas. E, por assim dizer, um empreendimento universal?. Nes-
se sentido, enxerga-se na disseminacio e aprofundamento desse re-
gime evidéncia de progresso politico e moral.

A ciéncia politica, principalmente a partir da década de 1950,
estimulada por esse consenso histérico, concentrou-se no estudo
das causas que (i) levarmn uma comunidade politica a caminhar para
a democracia, que (i) a protegem e conservam, e que (iii} alevam a
degradar-se e a romper-se’. Estavam preocupados em estudar o fe-
némeno da mudanga de regime, da alteracéo de tipo. Estabeleceram
conceitual e empiricarente uma fronteira, e passaram a chamar de
democréticos aqueles regimes que ultrapassassem esse limiar, e de
néo democraticos todos os outros.

Aos poucos, esse tipo de estudo foi se sofisticando para perce-
ber que a conquista de um padrio minimalista nio superava graves
problemas que as chamadas democracias enfrentavam. A persistén-
cia desses problemas fez com que a ciéncia politica aprimorasse
aquele estudo focado somente nas razées da transicio e se direcio-
nasse & qualidade e ao desempenho®. Deixaram de se acomodar a
uma pergunta sobre o que €, no minimo, democracia, para perguntar

Para aqueles que veem problemas na linguagem do universalismo (porque
seria, necessariamente, autoritéria, desrespeitosa dos valores comunitarios
ou de culturas e tradi¢Bes locais), podemos pensar ao menos nos paises
que se comprometeram com os dois maiores simbolos de legitimidade na
ordem internacional: democracia e respeito a direitos.

Isto &, a transicho de um regime autoritédric para a democracia, a consalida-
¢do da democracia,  a transiciio inversa — da democracia para um regime
autoritario.

& Cf. BRUSIS, Martin e THIERY, Peter, “Defects of democracy and options for
institutional reform, Strategic Insights, v. IV, n. 12, 2005.
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o que mais dela poderiamos esperar®. Superaram uma questio de
tipo, refém de uma dicotomia estanque, e adotaram uma abordagem
gradualista, sensivel as gradagdes sucessivas’ que conduzem ao seu
paulating aprimoramento.

Essa virada para os “estudos de qualidade” produziu diferentes
tipos de avaliagGes da democracia’. Beetham nos oferece exemplos
dessa variedade. Em primeiro lugar, houve uma avaliagdo compara-
tiva a partir de variiveis empiricas quantitativas, com o proposito de
descobrir o que, historicamente, viria primeiro: desenvolvimento
econdmico ou politico (riqueza material ou democracia). De acordo
com esse autor, tal linha de pesquisa, preocupada com conexoes
causais, produziu resultados pouco conclusivos, geralmente pessi-
mistas e deterrministas, nem sempre confirmados pela histéria.

Um segundo tipo de levantamento empirico teve a intencao de
estabelecer notas gerais para cada pais e classificd-los em ran-
kings. Estes sdo utilizados como guia por agéncias de apoio ao de-
senvolvimento, e, consequentemente, como um incentivo para o
proprio pais aperfeicoar-se e superar-se dentro de uma espécie de
competicio internacional de desempenho democritico (tal como
definido por tais agéncias)®. Nessa linha, a quantificacio tem um fim
em si mesIno e nao se preocupa em extrair causalidades. Quer sim-
plesmente instituir uma prética de certificacio e de distribuicio de
selos de qualidade que consigam influenciar cada pais a direcionar-
-se por um caminho considerado mais defensavel. Essa corrente, na
opinido de Beetham, teria também graves problemas. Primeiro, pela
arbitrariedade na traducio de juigamentos qualitativos em medidas

6 Guillermo O'Donnel, relacionande democracia e rule of law, dd uma idela
desse continuuin a partir do gqual se deve pensar na qualidade da democ-
racia; “For these reasons [ believe that, in assessing the rule of law and its
linkages with democracy and democratic quality, one should begin by defi-
ning a point below which, though there may be some rule by law, there is
no rule of law. Having established more or less approximately such a cut-
ting point, what lies above it is a multidimensional continuum showing the
degrees (or levels) to which, along the various dimensions into which the
concept has been disaggregated, it may be said that the rule of law exists,
especially in its incarnation as a democratic rule of law” {Why the rule of
law matters, Jowrnal of Democracy, v. 15, n. 14, 2004).

¥ David Beetham, Towards a universal framework for democracy asses-
sment, Democratization, v. 11, n. 2, 2604

8 Pode-se mencionar, por exemplo, os relatérios de organizacdes como Fre-

edom House, Polity 4, LatinoBarometro etc.
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quantitativas. A quantificacdo geraria uma aparéncia de objetivida-
de e neutralidade para julgamentos de valor controversos. Segundo,
pela implausibilidade e aparéncia autocongratulatéria das altas no-
tas recebidas por paises ocidentais. Estas forgariam o resto do mun-
do a atingir os supostos parimetros de exceléncla dos paises oci-
dentais centrais, exercicio que seria etnocéntrico e de mascaramen-
to ideolégico®.

Avalia¢Ges comparativas dos regimes democraticos podem cum-
prir uma série de propésitos, muitos deles justificaveis, outros nem
tanto. Algumas tentativas recentes, tais como as descritas acima,
apenas mostraram as armadithas cognitivas e as dificuldades metodo-
logicas presentes na comparacfo de paises a partir de um conceito
tdo moralmente carregado quanto “democracia”. Contudo, nio me
parece que a alternativa em face desses obsticulos seja abandonar tal

- pretensao, mas buscar a forma adequada de operacionalizd-la. O an-

tidoto confra a comparacgéo viciada e ideoldgica encontra-se prova-
velmente num método que ndo se limite a identificar, descrever e
contrastar diferencas a partir de varidveis neutralizadas, mas de dar
transparéncia 4 teoria normativa que obrigatoriamente as informa. Os
pontos de partida, nesse sentido, ndo podem ser congelados e blinda-
dos contra a critica. Constituem juizos de valor e posicionam-se no
coracdo das disputas da teoria politica. Indicadores de qualidade
transparentes 'sdo aqueles, portanto, que nao se apresentam como
autoevidenies, mas arrastam consigo sua fundarmentacio moral.

Conectar nossos ideais politicos com a prética institucional é o
que avaliacdes de qualidade pretendem fazer. Um exercicio mais
complicado do que simplesmente delinear um ideal normativo abs-
trato, pois precisa especificar medidas de aproximacgao em relacéo a
esse ideal. Para tanto, um continuume multidimensional bem cons-
truido é o dnico instrumento teérico capaz de fazé-lo. Este capitulo
propde o acréscimo de um indicador a esse continuum.

3. O desempenho deliberativo das instituicbes democraticas

A teoria politica dos ltimos 30 anos assistiu ao renascimento de
uma . velha ideia que sempre permeou a filosofia politica cidssica: o

9 Jorge Esquirol faz critica semelhante s tradicionais avaliagdes sobre o Es-
tado de Direito na América Latina, tradicionalmente tidos como “direito
fracassado” (failed law). Cf. The Failed Law of Latin America, American
Journal of Comparative Law, v. 56, 2008.
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valor da deliberacgio como forma de tomada de decisdes politicas
legitimas'®. Apesar de inumeras varia¢des nas teorias contemporane-
as da democracia deliberativa, hd um minimo denominador comum
que todas compartilham: escolhas politicas, para que sejam legiti-
mas, devem ser o produto de deliberacio entre agentes racionais e
iguais. Argumentacao e persuasao sao as virtudes politicas em foco.

Recorro a uma sistematizacao de Jon Elster para oferecer esse
panorama resurmido!’. Nem todas as decisbes coletivas ocorrem ex-
clusivamente por meio de deliberagio. HA pelo menos duas outras
formas bastante comuns pelas quais nossas instituigdes decidem: a
barganha e o voto. Essas trés formas puras raramente aparecem
sozinhas em processos decisérios reais. E mais comum vermos a
combinacio de dois ou mesmo dos trés elementos. Deixemos a bar-
ganha de lado por um momento para nos concenirarmos nas ouiras
duas formas que operam um contraste bastante elucidativo (deli-
beracdo e voto). Essa dicotomia é intrinsecamente conectada a
uma outra: entre transformacio e agregacao. Explicando melhoer:
quando falamos em tomada de decisdo por meio do voto, referi-
mos-nos & agregacio de posicdes individuais. A decisfo coletiva é o
produto da soma dessas decisdes individuais e a maioria vence.
Quando falamos em deliberacio, supomos que os agentes deciso-
rios estfo sujeitos a formar e a transformar suas posigdes politicas
no calor do debate, estao dispostos a persuadir e a serem persuadi-
dos. Ou seja, suas posicdes ndo sdo imutdveis e eles nao as trazem
prontas e acabadas de casa. Constroem-nas em conjunto com os
outros, no férum piiblico.

A prética decisdria deliberativa teria algumas vantagens: mini-
mizaria o desacordoe, despertaria respeito miituo, geraria justificati-
vas racionais para as decisdes, e teria até, para alguns, um valor epis-
témico (ou a maior probabilidade de alcangar a decisdo correta). A
necessidade de que todos os agentes apresentem publicamente ra-
z0es que sejam minimarnente aceitaveis para todos os outros, mes-
mo que discordem impde um limite ao que pode ser decidido, um

0 Esse renascimento e sua articulacio com o ideal da democracia devem-se,

inicialmente, as contribui¢tes de John Rawls e Jiirgen Habermas.

" Cf ELSTER, Jon, Deliberative democracy, p. 5-7. Elster destaca o voto, a
deliberacio e a barganha como os métodos que predominarn na politica
moderna. Nao se deve esquecer que métodos relacionados ao sorteio, rodi-
zio e concursoe subsistem em dimensdes mais ou menos aparentes dos com-
plexos procedimentos da democracia constitucional.
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constrangimento da razdo. Na expressido famosa de Jon Elster, a de-
liberacao beneficia-se da “forca civilizadora da hipocrisia”, ou seja,
por mais cinicos que sejam nossos interesses, a necessidade de tra-
duzi-los na linguagem da razéio publica lhes imporia limites. A razao
publica, supde-se, ndo aceita qualgquer coisa'.

Teorias da democracia deliberativa provocam, portanto, uma
mirada particular sobre a qualidade da democracia — melhor serd
esta quanto melhor for seu desempenho deliberativo, e maior sera
este quanto maior for sua capacidade de oferecer razdes publicas
para as decisdes coletivas. H4 variados indicadores de desempenho
de instituigdes democraticas. Uma elaboracio abrangente sobre eles
ndo caberia neste capitule. Ressalto apenas mais um que deveria in-
tegrar essa agenda. Esse é um exercicio complicado, tanto ou mais
que os outres. Lida com uma medida dificil de ser ponderada, pois

inclui néio s6 a qualidade dos argumentos em jogo, mas também do

processo de debate em si.

Nao estamos, pelo angulo deliberativo, preocupados em obser-
var o impacto das decisfes, ou em julgar sua correciio (moral, econd-
mica ou politica). Tampouco nos satisfazem as potenciais garantias
procedimentais disponiveis. A maneira pela qual tais garantias pro-
cedimentais foram operadas e, mais do que isso, pela qual os argu-
mentos de cada participante foram pesados no processo decisdrio é
0 que mais importa nesse exame.

Nio hi grande novidade em tudo que foi dito aqui. Parece-me
dificil discordar de qualquer uma dessas duas teses. Elas ndo sd per-
manecem ainda num plano abstrato demais para despertar um desa-
cordo mais afiado, quanto decorrem de certo senso comum bem-in-
tencionado. Supondo-se que a democracia seja a melthor forma de
governo, é improvavel que se negue a relevincia de medir a sua qua-
lidade, o que requer a construcio de métodos e medidas para testé-
la. Ninguém negaria, também, que uma medida importante de de-
sempenho é a deliberativa, A controvérsia provavelmente se acentua
no passo seguinte: como mensurar o desempenho deliberativo de
decisdes judiciais, legislativas e executivas? A comparacio entre o
desempenho deliberativo de parlamentos representativos e cortes
constitucionais teria algo a acrescentar & secular discussdo sobre
guermn deveria prevalecer {ou ter a dltima palavra) na interpretacio
da constituicdo?

2 Alideia de “razéo piblica” recebe seu tratamento contemporaneo mais pro-
fundo em John Rawls, Cf, Political liberalism.
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A disputa pelo direito & ultima palavra fica em suspenso neste
texto. Concentro-me numa questdo mais produtiva. Suponho que
um bom desempenho deliberativo de uma corte constitucional pode,
em grande medida, contribuir para a sua legitimidade (independen-
temente de o parlamento ser um lugar mais democrético ou ndo).
Cortes constitucionais sfo instituicdes consolidadas pela histéria re-
cente da maioria das democracias, e criticas académicas e tegricas
dificilmente as fardo desaparecer. Importa, por isso mesmo, pensar
na larga margem de variagdes que pode existir dentro de sua prética
decisdria. A suposicio de fundo € que essas variagtes fazem as cor-
tes serein mais ou menos democraticas, e, por isso, uma corte que
tente maximizar seu desempenho deliberativo estard menos vulne-
ravel as eventuais objecdes remanescentes.

Se olharmos a teoria constitucional que defende o controle de
constitucionalidade, encontraremos argumentos estritamente co-
nectados com essa singularidade deliberativa da corte. A corte seria
um cendrio privilegiado, onde o méximo de racionalidade emerge. E
a instituiciio que decide, sobretudo, por meio do argumento. Rawls,
ao exemplificar ¢ que seria a sua ideia de razio piblica, afirmou que
a corte seria uma “instituigio exemplar de razéo publica™?. Dworkin,
numa formulagio um pouco diferente, defende que a corte seja o
“férum do prineipio”. Alexy, por sua vez, chega a dizer que a corte
realizaria uma “representacio argumentativa”, que complementaria
a representagio meramente eleitoral. O julgamento de uma corte
constitucional seria o ponto instituciénal mais préximo da “situacio
ideal de discurso”, um padrio regulativo que concebe um ambiente
em que todos 0s participantes da deliberacio tenharm igual oportuni-
dade de falar e ndo sofram constrangimentos de nenhurn tipo.

Esses autores nio desenvolveram mais detalhadamente o signi-
ficado dessa especificidade da corte constitucional. Dizem, simples-
mente, que por ser uma instituicio insulada das disputas da politica
eleitoral, independente e imparcial, habituada e cobrada a argumen-
tar, teria melhores condigbes para decidir racionalmente. Valorizam
esse especial dever de justificar que se exige da corte, a diferenca
dos outro poderes. Haveria um refinamento na argumentacao judi-

1% Cf. Political liberalism, p. 231.

4 Diversos outros autores compartilham desse entusiasmo ou esperanga de
que a corte possa resistir aos efeitos perversos de uma simples agregacio
de interesses. Owen Fiss e Frank Michelman sfo duas outras referéncias
conhecidas, entre outras.
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cial que outras instituictes ndo conseguiriam atingir. Ao focarem ex-
clusivamente na boa justificativa da decisfo judicial, subestimemm o
processo de deliberagio em si pelo qual a corte, um érgao colegiado,
toma decisdes. Passo agora para a parte mais exploratdria e experi-
mental do texto. Esboco alguns tragos principais que compéem o
desempenho deliberativo de cortes constitucionais. Ndo me preocu-
po, tal como aqueles autores, em demonstrar ou defender o cardter
eventualmente superior da deliberacio judicial em oposicéo a legis-
lativa. Proponho apenas verificar o potencial deliberativo de cortes
constitucionais e defender que a maximizacao do desempenho €é um
valor a ser perseguido independentemente de outras cogitagdes a
respeito do melhor arranjo institucional da democracia.

4. As medidas do desempenhao deliberativo da corte
constitucional

Quais sdo os indicadores do desempenho deliberativo de uma
corte constitucional? Nossa formagio nio nos acostumou a avaliar a
decisfo judicial em termos de desempenho. Estamos mais frequen-
temente preocupados em encontrar a resposta certa. Enredamos-
-nos na camisa de forca da interpretacio correta versus interpreta-
¢ao errada e habituamo-nos a pensar no juiz como personagern iso-
lado e solitario, que ndo precisa interagir com ninguém, mas apenas
tomar urmna decisio soberana conforme sua consciéncia. Se essa ima-
gem pode parecer plausivel para o juiz de primeiro grau, certamente
nio o é em relaciio a um tribunal, ainda menos ao constitucicnal.

Ao conceituar a ideia de desempenho deliberative e defendé-la
como ferramenta necessaria de avaliacio e aperfeicoamento da ad-
judicacio constitucional, nio proponho substituir uma teoria da in-
terpretacio, ou envoelvé-la dentro de um conceito mais abrangente.
Sugiro que a prépria escolha de métodos interpretativos se¢ja um dos
motes sujeitos & deliberacio aberta e franca entre os juizes gue inte-
gram um férum de decisfio colegiada. Portanto, apesar de resvalar
em eventuais cinones de interpretacéo, acredito tocar em algo dife-
rente, ainda que conectado a ele.

Que modelo de corte constitucional podemos ter? Qual é o mo-
delo mais compativel com o ideal de institui¢io deliberativa exem-
plar? E preciso articular um conjunto abrangente de varidveis qua-
litativas. Nio se trata de uma reunifio de indicadores monoliticos e
independentes, mas de um grupo de valores que estio em perma-
nente tensdo e precisam ser balanceados. Esse balanceamento é
certamente controverso, mas a percepcio desse conjunto comple-
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x0 e multifacetado nos fornece um panorama 1til sobre o que estd
em jogo’s.

Uma primeira divisao analitica importante para se perceber as
dimensdes deliberativas da corte ocorre entre trés momentos da
adjudicacio constitucional. O primeiro refere-se & preparacio da
deliberacao, a todo o processo que antecede e informa o julgamen-
to. Dentro desse espaco, estdo em jogo os determinantes institu-
cionais que impactam e condicionam a decisdo colegiada. Aqui se
pode pensar, entre outras coisas, nas (i) regras processuais que
potencializam a canalizacdo de uma pluralidade de argumentos 2
corte, e nas (ii) condigdes materiais que impactam o julgamento do
caso, tais como o volume de processos ou o tempo disponivel para
julgar. O segundo momento € a deliberacio em si, na qual o drgao
colegiado se relne para, por meio da interagio argumentativa, pro-
duzir a decisfo. O terceiro momento diz respeito ao produto da
deliberagio: a decisdo escrita. Entre os inputs trazidos na instru-
¢8o do processo, e o cutpul da decisdo escrita, hd, portanto, um
momento central para o qual prestamos menos atencio, apesar de
sua ébvia importancia na legitimacio dessa institui¢do num regime
democratico.

Tendo em vista esses trés estagios, apresento dois tipos de pa-
rametros qualitativos do desempenho deliberativo'®. O primeiro cor-
responde 3s demandas ou 6nus argumentativos que atravessam e se
aplicam igualmente aos trés estigios. Sao as fontes genéricas as
quais recorremos para a formulacdo de um argumento constitucio-
nal. Ndo se soma a mais um método inferpretativo, mas simplesmen-
te indica alguns elementos aos quais qualquer método deve prestar
contas. Faz parte da deliberacio, nesse sentido, o debate sobre a
prépria escolha do método adequado de interpretacio. Aponto para
quatro énus de um argumento constitucional.

5 Lon Fuller, p. ex., faz exercicio parecido para estabelecer padrdes de exce-
léncia da decisdo legislativa. Segundo ele, melhor serd o legislador, e me-
Ihores condic¢des terdo as regras juridicas de serem obedecidas quanto mais
respeitarem os principios da generalidade, publicidade, néo retroatividade,
clareza, ndo contradicio, viabilidade, constincia temporal e a congruéncia
entre a regra e a atuacfio dos agentes ptiblicos. Esses prineipios, contudo,
podem tarnbém entrar em conflito e caberad ao legislador balanced-los caso
a caso (cf. The morality of law, p. 46 e 5.).

18 Cada um desses dnus ecoa certamente muitos autores de teoria constitu-
cional, mas procurarei indicar apenas alguns dos principais deles.

Direte € Interpretacgo ™ L Direito em Debate |
| 349

(O primeiro seria a demanda por “transparéncia e sinceridade
argumentativas™’, Exige-se do bom juiz explicitagio das escolhas
morais hecessariamente envolvidas na interpretacdo constitucional,
uma “consciéncia tedrica ativada™®. Essa exigéncia decorre de uma
suposicdo: juizes criam, e criam ainda mais na interpretagfo consti-
tucional. Tal criacio, para que se sustente, precisa estar lastreada
muma teoria moral consistente. Uma cultura juridica que escamoteia
essas escolhas por tris de uma “cortina de legalismos™* nfo contri-
bui para o Estado Democratico de Direito.

O segundo seria a exigéncia de “densidade e consisténcia juris-
prudencial”, de um esforgo para conectar passado, presente e futu-
ro, para desenvolver uma racionalidade incremental e, caso a caso,
ao mesmo tempo prospectiva e retrospectiva. Em outras palavras,
tal critério defende uma atitude construtiva em relagfo a preceden-

tes, e a consciéncia de que a decisao presente firmard um preceden-

te para decisdes posteriores. Esse é um requisito para criagdo de
uma cultura juridica sélida, na qual nio permanece tudo em aberto,
como se, a cada novo caso, houvesse uma amnésia institucional e um
retorno ao ponto zero da histdria constitucional, ou um compromis-
s0 exclusivo com 0 texto cru da constituicdo. Um tribunal com con-
sisténcia jurisprudencial tem sensibilidade histérica, e por isso néo
ignora que a interpretacio estd sujeita também ao desenvolvimento
e & mutacao. Ha um dever prima facie de construir e respeitar pre-
cedentes, mas este ndo se confunde com obediéncia cega. M4 juris-
prudéncia pode e deve ser rejeitada. E preciso, no entanto, que ela
seja costurada, que as conexdes com o passado sejam iluminadas
mesmo que se rejeite ou se adapte o precedente. Na imagem feliz de
Dworkin, o Estado de Direito nao deve desprezar a importincia de
redigir 0 seu “romance em cadeia”?,

v 0 principal formulador sobre a ideia da necessidade de transparéncia e
sinceridade para um exereicio inevitavelmente permedvel ao juizo moral €
Ronald Dworkin (cf., p. ex., Freedom’s law).

& Expressio emprestada de Diego Lépez Medina, que em sua palestra no
semindrio do qual resulta este livro refletiu sobre a “consciéncia hermenéu-
tica ativada”.

¥ Expressio do juiz Handy em seu voto no “Caso dos Exploradores de Caver-
nas”, festejada alegoria escrita por Lon Fuller que apresenta um choque de
teorias da interpretagio. -

A Aqui, as ideias de “integridade”, “for¢a gravitacional dos precedentes” e
“romance em cadeia” de Ronald Dworkin, de “consisténcia” e “coeréncia”
em Neil MacCormick, entre varios outros, sio referéncias fundamentais
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O terceiro seria a “abertura para a deliberaciio interinstitucio-
nal”. Implica a rejeicdo de uma atitude imperial oriunda de certo
senso comum sobre a supremacia judicial, gue ndo considera os atos
legislativos como interpretagdes constitucionais genufnas, em rela-
¢do as quais a corte poderia reagir desde que tenha boas razées para
tanto. Tal posigio ¢ indefensdvel do ponto de vista tedrico, para ndo
dizer ingénua do ponto de vista empirico. Apega-se a imposicao de
uma tltima palavra, como se a corte fosse o intérprete exclusivo e
monopolista da constituicdo®. Nao percebe que, independentemen-
te de suas decisdes, respostas legislativas serdo sempre possiveis.
Nura contexto de interacio continua, é mais produtivo considerar o
parlamento como participante de uma deliberagio interinstitucio-
nal, como um agente a ser persuadido mas que também pode persu-
adir legitimamente. Refiro-me aqui & construcio de um modelo de
separacao de poderes, e, mais especificamente, de relacio entre par-
lamento e corte constitucional que néo seja somente adversarial (um
brago de ferro institucional), mas também deliberativo (em que ne-
nhum se exime de desafiar o outro, desde que o escute e que apre-
sente novas razdes)®. Os poderes, nesse segundo modelo, s8o cobra-

para se entender e construir uma teoria normativa dos precedentes consti-
tucionais que se aplique tanto as tradigdes do common law e do civil law,
distingio que, no plario do controle de constitucionalidade, faz pouco sen-
tido. O senso comum de que em sisternas de civil law um tribunal consti-
tucional nfo tem nenhum dever de deferéncia aos seus precedentes, ac
contrério do cormmon law, é duplamente equivocado; engana-se do pc;nto
de vista da teoria normativa (pois a desconsideragdo pura e simples de
precedentes € incompativel com o rule of law), e erra por desinformagio
histdrica {a prdtica dos tribunais em sistemas de common low ndo é tio
acriticamente obediente a precedentes, assim como no efvdl law juizes nio
sdo assim desatentos diante de precedentes, independentemente de serermn
reconhecidos ou ndo como fontes formais do direito).
2 Hé urna literatura ampla sobre dislogo interinstitucional que caminha nesse
sentido. Recomendo como ponto de partida para esse debate o texto de
BATEUP, Christine, The dialogic promise: assessing the riormative potential
of theories of constitutional dialogue, Brooklyn Law Review, v. 71, 2006,
Claudio Michelon suscitou uma dificuldade do disloge entre corte ;3 parla-
mento ac observar que a corte ndo pode ouvir todos os tipos de argumento,
De fato, o repertério argumentativo do legislador é maior e mais complexo.
Mesmo assim, em casos relacionados a direitos fundamentais, ele também
pode e deve se comunicar, entre outros, no cédigo dos principios, préprio
da corte. Caso néo o faga, estd al uma oportunidade para a corte desafiar o
parlamento a fazé-lo.

22
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dos reciprocamente pelas suas responsabilidades deliberativas. Cor-
tes ndo sdo apenas um contrapoder, uma forga contramajoritéria.
gap também um contra-argumento € oferecem razdes em geral inde-
pendentes da aprovagio da maioria®.

O guarto parametro geral seria o de uma “atitude critica e cons-
trutiva perante a comunidade global de cortes”. Trata-se de uma pre-
ocupacio de olhar para a jurisprudéncia estrangeira ou internacional
como um estogue de solucdes constitucionais mais ou menos persu-
asivas para problemas morais e politicos similares. Evita-se uma ati-
tude reverencial a duas ou trés cortes candnicas (como a norte-ame-
ricana ou alerad), comumente usadas como argumento de autorida-
de, ou a rejeicio sumdria das ndo candnicas, como se ndo tivessem
nada a dizer e a ensinar em casos semelhantes®. Considera a prote-
céo de direitos como um empreendimento comum das dermocracias,
e, portanto, atenta-se a importéncia de se conhecer outras experién-
cias de argumentacio constitucional em casos similares.

Acrescento a esses quatro pardmetros genéricos alguns que se
aplicam especificamente a cada um dos trés momentos delineados
anteriormente. No momento preparatério, pode-se pensar na “versa-
tilidade procedimental” para canalizar e incorporar a diversidade
argumentativa presente na esfera publica. Uma corte que consegue
captar tal pluralismo na interpretacéo de direitos estard mais apta a
conhecer e a levar todos esses pontos de vista a sério. Preocupa-me,

#  Alguém podera perguntar sobre quem decide, enfim, quando ambos pode-
res discordam, Na Constituiciio brasileira, a tiltima palavra é, de fato, do
STF. Essa percepcio, porém, cria um quadre miope e incompleto sobre a
interacio entre os poderes, e nao percebe gue Ultima palavra, inevitavel-
mente, é proviséria. Pode parecer uma conclusio contraintuitiva. Essa in-
teragdo infinita, no entanto, é produto necessério da separag¢io de poderes.
Traia-se de uma percepcio da politica e da legitimidade democritica na
perspectiva de longo prazo, que relativiza as conclusdes produzidas pela
ohsessdio em saber, numa perspectiva de curto prazo, quem tem a Ultima
palavra. Desenvolvi esse argumento na tese de doutorado Direitos funda-
mentais, separacdo de poderes e deliberagdo, defendida no departamen-
to de ciéncia politica da USP em 2008.

2 O papel do direito comparada, ou da jurisprudéncia comparada, na adju-
dicacdo constitucional é um debate gquente no direito constitucional ame-
ricano contermporaneo, e que também tem repercussoes em outros pai-
ses. Para comecar, vale a pena ver Jeremy Waldron (Foreign law and ihe
modern ius gentium, Harvard Low Review, v. 119, 2005) e Anne-Marie
Slaughter (A global community of courts, Harvard International Law
Jowrnal, v. 44, 2003).
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aqui, quem argumenta, quem efetivamente tem a chance de apre-
sentar razoes.

Para o momento da deliberacéio propriamente dita, duas se-
riam as medidas capazes de nos ajudar a avaliar o desempenho da
corte, A primeira seria a “diversidade dos deliberadores”, ou seja, a
cormposigao plural do érgao colegiado. Refiro-me, portanto, a quem
delibera®. A segunda seria a “qualidade deliberativa interna” (deli-
berag¢do intrainstitucional), ou seja, a maneira como se delibera, a
atitude necesséria de cada participante para que a deliberacio pos-
sa ser bem-sucedida. Abertura para ser convencido e mudar de po-
sicdo e o uso de razdes publicamente defensdveis sdo requisitos
indispensaveis.

Num tribunal, o maior desafio € encontrar uma linha comum de
argumentacéo, identificar e reduzir desacordos, esforcar-se pela
convergéncia sem suprimir a divergéncia ou o direito do voto venci-
do (direito que carrega a responsabilidade de demonstrar por que
discorda, pois ndo se vota vencido gratuitamente). Numa boa delibe-
racio interna os juizes prestam atencio a todos os participantes, in-
corporam os argumentos dos outros em seus posicionamentos, seja
para aderir ou para dissentir. Sua posicio final ndc é formada em
casa ou na paz do seu gabinete, mas no férum piiblico (ainda que o
“piiblico” limite-se ao colegiado). Nio estio obrigados a esconder o
desacordo, mas comprometem-se a participar de uma auténtica de-
liberagéo, e ndo de mera agregagio de posicdes individuais. A insti-
tuigio de um tribunal supde que o julgamento colegiade tem um va-
lor que ndo pode ser substituido por um juiz isolado, mesmo que

% Vérios detalhes de desenho institucional estdo em jogo aqui. Duas varid-
vels importantes dentro desse pardmetro sio: (a) o processo de nomea-
¢do e (b) o tempo no cargo. H4, no direito constitucienal comparado,
dots modelos paradigmédticos: o norte-americano (que une a nomeagio
do presidente, a sabatina do senado, e o mandato vitalicio) e o europew/
aleméo (nomeacio do poder legislativo e mandato por tempo determina-
do). Muito se tem discutido no Brasil sobre a conveniéncia de reforimar o
moda de nomeagio dos ministros do STF. Recomendacgées de reforma
institucional devem ser feitas com cuidado e com informacdo empirica
criticamente construida, além de cautela no diagndstico. Formalmente,
adotamos o modelo americano, mas ainda nio esta claro que esse mode-
lo prejudica a qualidade da deliberagiio do STF. A realidade bipartidaria
da Suprema Corte nos EUA € bastante diversa, apesar da semelhanga
formal ne modo de nomeacao.
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sabio, ao modo de Hércules?. Supde, por isso, que a diferenga entre
o julgamento colegiado e o monocratico ndo é apenas o numero de
juizes, mas algum valor presente no processo pelo qual eles decidem.
Em poucas palavras, intenta, criar um férum deliberativo, nio mera-
mente agregativo®™ %,

Finalmente, no momento de producdo da decisdo escrita, de-
ve-se levar em conta que o texto seri, necessariamente e em algu-
ma medida, um empobrecimento da deliberagdo. Como traduzir
uma rica deliberacio numa decisdo escrita? Sugiro que o principio
que deve guiar esse exercicio, estritamente conectado com o ante-
rior, é o da “identidade institucional”: o esfor¢e de traducio da
deliberacido colegiada numa decisdo supraindividual, que nio se
confunde com mera soma de opinidies isoladas (sem reprimir, mais
uma vez, decisdes dissidentes, o que exige o balanceamento do
esforco de convergéncia e do direito de discordar). Dito de outro
modo, é a busca de uma autoria institucional, e nio individual, de
decisdes.

2% Nio se pode dizer, é verdade, que o juiz singular néo delibere em absoluto.
O processo judicial de primeira instfneia tem uma dindimica em que a inte-
racéio com as partes estimula um tipo de debate que, por mais diferente que
seja da corte constitucional (pois as partes ndo sio propriamente delibera-
dores neutros, entre outras diferencgas procedimentais), pode ser classifi-
cado também dentro da escala gradualista da prética deliberativa.

&7 H4 poucas referéncias de autores que trabalham com a “qualidade delibe-
rativa interna”, Recomendo, para comegar, o artigo de John Ferejohn e Pas-
quale Pasquino (Deliberative institutions, em Constitutional justice: East
and West, editado por W. Sadurski, Springer), e o livro de Mitchel Lasser
(Judicial deliberations, Oxford University Press).

2 Fgse é tamnbém um desafio, tanto de desenho quanto de mentalidade insti-
tucional, para encontrar um ponio de equilibric entre o modelo de corte
inspirada no consenso, como a francesa, e ¢ da corte animada pelo voto
majoritario, como a americana. O dilema institucional entre sessio publica
e sessdo secreta tampouco deve ser subestimado. A possibilidade da dema-
gogia e da retdrica judicial quando os jufzes falam para o grande piblico
tém que ser levada em conta num desenho ideal, F um problema enfrenta-
do pela democracia desde sua origem. No modelo ateniense de democracia
direta, p. ex., prevalecia uma “democracia de oradores”, os quais néo bus-
cavam convencer Uns aos outros, mas somente a plateia. Com a passagem
da democracia de praga publica para a democracia de parlamento, criou-se
urn foro potencialmente mais deliberativo, com os representantes discutin-
de. Ao mesmo tempo, porém, eles tarbém prestam contas aos eleitores, o
que pode prejudicar um engajamento deliberativo genuino (cf. Jon Elster,
Deliberative democracy).
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0O modelo apresentado acima € certamente simplificado e in-
corapleto. Qualquer iniciativa de aperfeicoamento institucional de
uma corte constitucional deve passar, entretanto, por todas essas
dimensdes. A tabela abaixo permite-nos visualizar melhor os ele-
mentos esbogados acima:

Momentos Pardmetros especificos Parametros gerais
1) Pré-deliberagdo | Versatilidade procedimental (i) Transparéncia e sinceridade argu-
mentativas
(i) Diversidade dos "deliberadores” | (i} Densidade jurisprudencial

2) Deliberagdo e . . S
(i} Deliberacgo intrainstitucional | {jii) Abertura para o di&logo interinstitu-

cional
Identidade institucional, mas aberta | {iv) Abertura para a comunidade global
a dissidéncia de cortes

3) Pos-deliberacdo

Em vez de defender um método interpretativo, o modelo apre-
sentado impde responsabilidades deliberativas. A deliberacao € anti-
doto ao ofuscamento, e ndo ha democracia se as justificativas das
decisbes coletivas sdo ofuscadas. Os membros de um tribunal cons-
titucional estdo envoltos, entre outras coisas, numa rede de cons-
trangimentos argumentativos. Enquanto juizes individuais, estio
sujeitos a deveres de coeréncia, consisténcia e racionalidade em ge-
ral. Enquanto membros de um 6rgio colegiado, participam de um
processo decisério que supfe haver, na deliberaciio coletiva, algum
valor além da agregacao de opinides individuais. Enquanto membros
de instituicfo que integra a separacgfo de poderes, estdo envolvidos
numa deliberacio com os outros poderes, especialinente com o par-
lamento, o qual goza de um pedigree democratico diferente mas gue
também interpreta a constituic¢do. Por fim, enquanto tribunal consti-
tucional de um regime democritico que se compromete a proteger
direitos, integram urm empreendimento transnacional de busca por
respostas moralmente bem fundamentadas para o significado dos
direitos. lumina-se um potencial argumento normativo que pede ao
tribunal uma atitude menos olimpica na interpretacio da constitui-
¢ao, tarefa na qual o legislador pode, eventualmente, mesmo que nio
seja sua tarefa rotineira, engajar-se.

Esses sao niveis de deliberacio dos quais a corte pode se bene-
ficiar se adotar uma postura horizontal e cooperativa: a deliberacio
entre decistes passadas e presentes; a intrainstitucional; a interins-
titucional; e, por fim, a internacional. Concebe-se urn ideal politico
que cobra do juiz constitucional, em nome de sua legitimidade, uma
atitude deliberativa consigo mesmo, com seus pares, com 0s outros
poderes e com os tribunais internacionais e estrangeiros. Levar a
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sério todas essas fontes possiveis do argumento constitucional,
aliando-se aos argumentos que considerar adequados e recusando,
explicitamente, aqueles que entender impertinentes, € a virtude a
ger alcangada e cultivada. A democracia deve estimular uma expec-
tativa deliberativa, e juizes térm um papel central a cumprir na con-
cretizacio dessa meta.

5. Algumas conclusoes e a pratica do STF

A teoria normativa que aceita o controle de constitucionalidade
de forma mais sofisticada nfo o compra a qualquer preco. Condicio-
na tal legitimidade ao sucesso na protecio de direitos, ou entfo, mais
modestamente, ao alcance de um desempenho deliberativo singular.
Mesmo nessa segunda hipétese, impde-lhe um Onus significativo.
Mas néo foi muito mais longe do que isso para entender ¢ que delibe-
ragio significa concretamente (para além de uma sugestdo abstrata
de “bom argumento™). Um tribunal constitucional costuma ser o
principal candidato ao titulo de instituigio deliberativa exemplar.
Esse titulo ndo se presume nem € automatico. Precisa ser conquista-
do. A corte deve ser interpelada pelo seu desempenho deliberativo,
afinal € disso que sua reputacio e legitimidade dependem. Desconfio
que essa busca passa por alguma combinacio dos elementos enume-
rados acima.

A pratica consolidada do STF estd a altura de sua responsabili-
dade deliberativa? Exporei aqui apenas algumas impressdes sobre
como o STF se insere nessa histéria. O episédio do julgamento das
células-tronco, com o qual abri o texto, pode ser elucidativo.

Esse caso sugere que o STF tem mecanismos eficientes e flexi-
veis para a preparacio da deliberagio, ou seja, para o momento 1 do
esquema acima (especialmente pelos instrumentos da audiéncia pi-
blica e do amicus curiae)®. Mais do que isso, o grau de publicidade

2 Nio se pode deixar de observar, contudo, que o entusiasmo recente com o
instrumento da audiéncia piiblica, celebrada superficialmente como supos-
ta “democratizacéiio” da jurisdi¢io constitucienal, tem obscurecido a urgén-
cia de uma teorizagcdo mais rigorosa sobre seu papel e limites, sobre sua
potencial fungéo e legitimidade. As poucas experiéncias até agui mostram
que esse instrumento tem sido usado, numa leitura otimista, simplesmente
para coletar argumentos de especialistas ou atores interessados na causa,
ou para dar uma mera oportunidade de que eles se manifestem. Numa lei-
tura mais cética, tais eventos tém gerado a suspeita de que seu uso nao
passa de um exercicio diletante gue cria uma ilusio de “representativida-
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dos seus atos (em geral disponiveis no site do tribunal) permite ali-
mentar discussoes bem informadas na sociedade e na esfera ptiblica
informal. "

Por outro lado, parece haver aspectos problematicos que
dificultam, respectivamente, uma deliberacio de boa qualidade e a
producio de uma decisdo escrita consistente nos momentos 2 e 3.
Esses dois momentos escapam da percep¢io de certo senso cormum
retdrico que exalta as supostas qualidades procedimentais disponi-
veis no momento 1%, Arrisco-me a fazer um diagnéstico resultante

de” e “participacio democrética”, que traz o risco de sobrepor a retorica e
a teatralidade ac debate racional e sereno. Seja qual for a leitura mais fide-
digna e verossimil dessa experiéncia, algumas perguntas deveriam fazer
parte dessa agenda de investigacio tedrica. Qual a melhor forma de o STF
garimpar os argumentos de todos os possiveis atores interessados na cau-
sa? A audiéneia piiblica adiciona alge ao instrumento do amicus curiae?
Caso a virtude particular da audiéncia publica seja a deliberacio, como se-
lecionar os deliberadores? Qual deve ser sua qualificaciio? Por que néo re-
alizar a audiéncia pliblica com os advogados dos amici curiae? Qual deve
ser 0 processo e a duracao da deliberagao? Quais sdo os argumentos aceitd-
veis na adjudicacdo constitucional? Qual autoridade conferir a argumentos
cientificos e religiosos? Quais religies merecem consideragio? Quem re-
presenta tais religides — seus fiéis ou autoridades da igreja? Faz sentido
colocar todos o0s especialistas — antropdlogos, socidlogos, médicos ete. ~
numa mesma sessdo? Se hd controvérsias dentro de eada ciéneia sobre a
resposta correta para a questdo envolvida na causa, quais ¢ quantos espe-
cialistas chamar? Seria uma bea ideia realizar uma série de audiéncias pu-
blicas, cada uma dedicada a provocar a deliberagio entre especialistas den-
tro de uma mesma ciéncia? Ou € melhor reunir todes juntos numa mesma
sessdo de poucas horas, tal como ocorreu no caso das células-tronco, e
deixar que cada um simplesmente exponha seu ponto de vista? Hd delibe-
racio genuina nesse caso? Qual o seu possivel valor e utilidade? Tais per-
guntas, entre muitas outras, precisam ser respondidas pelo tribunal. Até
agora ndc hd nogio clara sobre o papel da audiéncia piblica para além de
um senso comum inconsistente. Mesmo que ela seja convocada e estrutu-
rada a partir de uma decisdo discriciondria, os critérios que orientam tal
discricionariedade devem ser postos sob escrutinio piblico. A versatilidade
procedimental & disposi¢do do STF, portanto, deve estimuld-lo a experi-
mentar criticamente as alternativas que gerem uma melhora qualitativa de
seu desempenho.

3 Bom exemplo desse senso comum retérico & a passagem do voto do Min.
Gilmar Mendes no casc das células-tronco (ADIn 3.510). Parece acreditar
que o0s trputs procedimentais sdo suficientes para a legitimidade do STF e
celebra os instrurnentos da audiéncia publica e amicus curiae: “0 Supremo
Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma
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da experiéncia pessoal de leitura de decisfes e acompanhamento
dos julgamentos do STF. Se essa percepgéo individual for empirica-
mente verossimil, 0 STF deixaria de atender a diferentes critérios de
legitimidade enunciados no texto.

H4, na pratica decisdria do STF, sintomas preocupantes que
sugerem um cardter predominantemente agregativo do tribunal. Em
primeiro hugar, gera 6bvia suspeita a baixa frequéncia de mudanca
de posicionamentos individuais em virtude dos argumentos novos
suscitados no julgamento. O fato de que os votos jd chegam prontos
e sio, com muita frequéncia, merarmente lidos na sessdo publica, da
alguma medida do descaso relativo & opinido dos outros membros.
Parece evidente nao haver consciéncia do valor da convergéncia de
posi¢des individuais quando nao se faz sequer um esforco de compo-
sicdo de votos que alcancam um mesmo ponto de chegada, apesar de
percorrerem caminhos diversos.

Segundo, a rigida formalidade da sequéncia de votos, ainda que
pareca importante como principio organizacional do julgamento, ini-
be uma interacdo mais livre se seguida a todo custo. Terceiro, o
curioso institute do voto-vista permite que qualquer ministro, sem
ter necessariamente ouvido as opinides de outros ministros, inter-
rompa o julgamento (fato ocorrido na primeira sessdo do caso das
células-tronco). Essa pratica é rotineira e naturalizada na tradigéio
recente do STF. K justificada sob um distorcido rétule de “direito” do
juiz. E um vicio que passa quase despercebido e sem interpelacio
critica. Ainda mais grave, pode deixar casos importantes por alguns
anos “engavetados” (o que néo ocorreu com o caso das células-tron-
co pela pressio social e dos proprios membros do tribunal).

Casa do Povo, tal quat ¢ parlamento. Um lugar onde os diversos anseios
sociais e ¢ pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida nos
debates procedimental e argumentativarmnente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias puiblicas, nas quais séo ouvidos
0s expertos sobre a matéria em debate, a intervencéio dos amici curiae,
com suas eontribuigdes juridica e socialmente relevantes, assim como a
intervencio do Ministério Publico, como representante de toda a socieda-
de perante ¢ Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de
seus interesses, fazem desta Corte também um espago democratico. Um
espago aberto a reflexdo e 4 argumentacdo juridica e moral, com ampla
repercussio na coletividade e nas instituigbes democréaticas. (...) Ndo hd
como negar, portanto, a legitimidade democritica da decisdc que aqui
tomamos hoje”.
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O voto-vista ndo deve ser uma prerrogativa incondicional do
juiz, sem nenhum preco ou dnus argumentativo {que néo o trivial “o
caso é complexo, ¢ necessédrio pensar mais™). Pode talvez justificar-
-se em casos extremos, mas dificilmente sem, antes, um esforco co-
letivo de deliberacao. Entrar num debate sern a certeza da methor
resposta, ou ac menos disposto a revisd-la, é uma atitude inerente a
ética da deliberagdo. Entrar sem sequer alguma inclinacio pela solu-
¢io correta pode também ser decorréncia natural de modéstia cog-
nitiva e honestidade intelectual. Interromper, contudo, o debate an-
tes mesmo de ele comegar (como um voto-vista solicitado imediata-
mente apds o voto do relator), a titulo de, sozinho, precisar pensar
mais sobre o assunto, € incompativel com tal ética. Deveria ser o til-
timo recurso, nio o primeiro. A excecio, nio a regra. No caso das
células-tronco, a rigida sequéncia de votacio ainda agravou o efeito
pernicioso do voto-vista, pois todos os outros ministros, preparados
para votar, optaram por fazé-lo na sessdo seguinte. A suspensio do
julgamento pode fazer sentido para estimular novas rodadas do de-
bate publico antes da deciséo final, mas precisa de uma justificativa
especialmente robusta quando feita a titulo do pedido individual de
um juiz. Reformas procedimentais podern amenizar esse problema,
mas o atingimento de um bom padrio deliberativo depende também
de uma transformacio da mentalidade institucional®'.

H4 também uma atitude estratégica em relacéio a precedentes,
fontes permanentes de fundamentacio da decisao do STF, mas arti-
culados de maneira assistemaética e arbitraria. Isso dificulta a percep-
¢lo e reconstrugéo de uma linha jurisprudencial mais clara, a identi-
ficaclo de uma ratio decidendi que possa ser generalizada.

M Virgflio Afonso da Silva, ao refletir sobre possibilidades de aperfeicoamento

do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, indicou preocupa-
¢&o semelhante: “A primeira delas diz respeito 2 ideia de deliberacio. Como
qualquer um sabe, os ministros do STF nio interagem entre si. Aqui é pre-
ciso tornar o STF uma instituicio que tenha voz prépria, que nio seja a
soma de 11 vozes dissociadas. Em sua forma atual, ndo ha deliberaciio no
STF, ndo ha busca de clareza, no hé busca de consenso. Se um tribunal, no
exercicio do controle de constitucionalidade, tem que ser um locus privile-
giado da delibera¢do e da razio piiblica, € preciso repensar a forma de de-
liberagao do STF” (aula proferida por ocasido da prova de erudigio do con-
curso para professor titular de direito constitucional na Faculdade de Direi-
to da USP, em 15 de setembro de 2008; segundo informagdes do autor, o
texto revisado dessa aula serd publicado em breve, sob o titulo “0 8TF e o
controle de constitucionalidade: deliberaggio, didlogo € razdo piblica™.
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Nao se pode deixar de mencionar uma certa tendéncia de estilo
que foge aos padrées mais desejdveis de uma boa fundamentacaoc
constitucional. Cada voto é geralmente pensado como uma pega de
erudicao individual, quando nio escorrega para exercicios beletris-
tas fora de lugar, ou quando nio reproduz o estilo de um manual di-
datico enciclopédico, perdendo qualquer contato com 0 caso cofl-
creto. H4 um apego evidente a autoria individual, e ndo 2 autoria
institucional. Decisdes sdo frequentemente prolixas e apelam para
um grande volume de argumentos de autoridade, em prejuizo da for-
mulaciio de uma posi¢io coesa e transparente, sirples e objetiva.
Fm suma, tudo isso mostra a prevaléncia do cardter agregativo do
tribunal, e é sinal de seu baixo grau de institucionalidade.

Teorias da interpretacio ndo nos ajudam a pensar na natureza,
no potencial e nas virtudes de um julgamento colegiado. As respon-
sabilidades particulares que emergem da natureza colegiada do jul-
gamento de uma corte constitucional precisam ser mais bem teoriza-
das. O julgamento constitucional ndo é um ato solitdrio (exceto, tal-
vez, em controle difuso, que ndo é a preocupagdo aqui). Continua-
mos a pensar, contudo, na tal instituigao deliberativa por exceléncia
em termos puramente agregativos. Frank Michelman, ao criticar a
concepcio de direito como integridade de Dworkin, destaca o valor
moral subjacente ao colegiado, fundamental para a legitimagdo da
corte constitucional:

Hércules, o mitico juiz de Dworkin, é um solitdrio. Ele € por demais
heroico. Suas construgdes narrativas sdo monélogos. Ele néo conversa
com ninguém, exceto por meio de livros. Ele nio tem encontros. Ele
néo percebe o outro. Nada o abala, Nenhum interlocutor viola a inevita-
vel insularidade de sua experiéncia. (...) Dworkin produziu uma apote-
ose da decisao judicial sem atengio ao que parece a caracteristica ins-
titucional mais universal de uma corte, a sua pluralidade. Ternos que
considerar para que serve a pturalidade. Minha sugestao € que ela serve
para o didlogo, em apoio & razdo pritica judicial, como um aspecto do
autogoverna judicial, no interesse de nossa liberdade®.

% “Tercules, Dworkin's mythic judge, is a loner. He is much too heroic. His
narrative constructions are monologues. He converses with no one, except
through books. He has no encounters. He has no otherness. Nothing shakes
him up. No interlocutor violates his inevitable insularity of his experience
and outlook. (...) Dworkin has produced an apotheosis of appellate judging
without attention to what seermns the most universal and striking institu-
tional characteristic of the appellate bench, its plurality. We ought to con-
sider what that plurality is for. My suggestion is that it is for ‘dialogue, in
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“Pluralidade” e “didlogo”, a servico da “razio pratica judicial”,
sintetizam de forma satisfatéria a mensagem principal deste capitu-
lo. Apresentei-a por meto da sequéncia de trés argumentos: a neces-
sidade de medir a qualidade da democracia; de levar em conta a de-
liberacido como um indicador de desempenho; e de construir para-
metros de aferigdo do desempenho deliberativo de cortes constitu-
cionais.

Como ponto de partida, suspendi o juizo sobre a legitimidade
democritica do controle de constitucionalidade. A teoria constitu-
cional foi bastante impactada pela “dificuldade contramajoritaria”, e,
periodicamente, faz um novo esfor¢o para responder a essa objecio.
Como se sabe, ¢ juiz criativo preocupa, tedrica e historicamente, tan-
to o ideal do Estado de Direito quanto o ideal da democracia: o Esta-
do de Direito ndo poderia tolerar o juiz imprevisivel, impulsivo, arbi-
traric e voluntarioso; a democracia, o juiz nfo representativo, néo
eleito, antimajoritdrto e elitista.

Essa literatura resulta muitas vezes num exercicio estéril de
encontrar a instituicdo democratica por exceléncia. Cai numa ar-
madilha bindria orientada por uma pergunta simplista: guem deve
ter a iltima palavra? A resposta é: cortes ou parlamentos. Sem que-
rer, neste capitulo, posicicnar-me nesse debate, proponho uma ta-
refa complementar, que nio resolve, nem ¢ melhor ou mais correta
qgue a questdo anterior. [lumina, entretanto, uma dimensio neces-
saria e ruitas vezes subteorizada e mal percebida. E relevante que
nio se deixe de pensar também no desempenho dessas institui-
cdes, variavel que impacta de maneira considerivel a avaliacio de
sua legitimidade. Passo de uma chave bindria para uma chave gra-
dualista.

Assumamos, por um motmento, que essas instituigdes sdo um
dado da histdria e tentermnos identificar o que elas podem fazer de
melhor pelo ideal democratico. Aceitemos que, na macroescala, vi-
vemos num periodo em que reformas institucionais grandiosas e in-
ventivas, como nos tempos das grandes revolugdes, sdo pouco pro-
vaveis. Suponhamos que assistirnos a um momento da histéria politi--
ca em que as mudancas institucionais ocorrem pelas margens, de

support of judicial practical reason, as an aspect of judicial self-govern-
ment, in the interest of our freedom” (Traces of self-government, Harvard
Law Review, v. 100, 1986).

Direite € Interpretacac

361

L Direite emDebate t
I

forma gradual e incremental™. A teoria politica, sem duvida nao
pode ser somente isso ~ uma reflexdo resignada sobre a estrutura
institucional existente, sob pena de perder sua capacidade de enxer-

| gar outros horizontes possiveis. Mas néo pode deixar de cumprir a

tarefa mais modesta de nos orientar em tempos de relativa normali-
dade e estabilidade institucional®. Nao importa gue esse juizo sobre
a probabilidade de transformagcdes histéricas, eventualmente, esieja
errado. O exercicio de conceber e demandar a melhor atuac¢ao pos-
sivel das instituicdes tais como elas aparecem hoje continua a ser
imprescindivel. Pode-se olhar para o seu potencial democrético, em
vez de tentar encontrar quem sai vencedor na disputa entre parla-
mentos e cortes. Se cada um maximizar seu desemmpenho, teremos
um cenario mais atraente do que o contririo.

#®  Um exemplo interessante de reflexdo que pensa em reformas institucionais
graduais, na microescala, é a proposta de Vermeule {Cf. Mechanisms aof
democracy: institutional design writ small, Oxford University Press,
2007, p. 75).

% Distinguiria, nessa linha, duas tarefas complementares: a teoria politica
para hoje, com visdo de curto alcance, voltada a orlentar as instituigdes
presentes, desafiando-lhes a buscar a legitimidade que estd ao seu alcance
sem questionar a prépria existéncia delas; e uma teoria politica para ama-
nhi, de longo prazo, que concebe as melhores instituigdes possiveis. A pri-
meira nio é inteiramente resignada ou conformista, mas peliticamente
pragmatica. A segunda leva as dltimas consequéncias o potencial da imagi-
nacao politica radical sobre o modelo mais desejdvel de sociedade, sem
concessbes a juizos sobre viabilidade histérica.



