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RESUMO: O presente trabalho traz nogdes introdutérias sobre o
Direito Constitucional dos Estados Unidos da América e o seu cotejo
com o Constitucionalismo brasileiro.

Na comparagdo entre os respectivos sistemas juridicos, procura-se, neste
ensaio, fazer uma releitura da interpretagdo constitucional que logre,
sob a perspectiva retérica fornecida por Neil MacCormick, aplicar-se
tanto ao Common Law quanto ao Civil Law.

Para tanto, investigar-se-a se é possivel, dentro de uma Democracia
Constitucional, haver conciliagdo entre o “cariter argumentativo” do
Direito [que explora a “derrotabilidade” (defeasibility) e as “certezas
provisérias” do Direito], de um lado, e a Rule of Law, a qual, por sua
vez, exige, de outro lado, previsibilidade e certeza do fendmeno juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Constitui¢do. Interpretagio. Retérica. Estado
de Direito.Derrotabilidade.

ABSTRACT: This paper presents introductory material on the
Constitutional Law of the United States of America and its comparison
with the Brazilian Constitutionalism.

Comparing these legal systems, under the rhetorical perspective
provided by Neil MacCormick, the article attempts to reconsider the
constitutional interpretation in order to apply to both Common Law
and the Civil Law.

To this goal, it will investigate whether it is possible, within the
Constitutional Democracy, a reconciliation between the “argumentative
character” of the Law (which operates the defeasibility and the
“provisional certainty” of Law), on the one hand, and the Rule of Law,
which, in turn, requires, on the other hand, predictability and certainty
of the legal phenomenon.

KEYWORDS: Constitution. Interpretation. Rhetoric. Rule of Law.
Defeasibility.
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INTRODUGAO

O ideal politico do Direito moderno exige a certeza e a
previsibilidade das decisdes juridicas, o que, em uma primeira
abordagem, revela-se teoricamente contraditério a postura
argumentativa do Direito, pois, se tudo esta sujeito, em alguma medida,
a argumentagio, ndo se poderia, em tese, alcancar a pretendida certeza
sobre o resultado da aplicagdo das normas juridicas.

Todavia, Neil MacCormick, na obra “Retérica e o Estado de
Direito”, demonstra, conforme se verd, que o ideal do Estado de Direito
é dinimico, e ndo estdtico, de modo que a certeza juridica pode existir
dentro de alguns limites, embora seja relativa e esteja sempre sujeita
a excegoes (defeasance) vindouras, as quais, por sua vez, também serdo
excepcionadas no futuro (“certezas provisérias”). Assim, propde-se
que, na concepgdo “maccormickiana’, o carater argumentativo é um
ingrediente do Estado de Direito (Rule of Law), e ndo a sua antitese.

Tentar-se-4 demonstrar, ademais, que, apesar de eventuais
defeitos dessa concepgdo, ela é melhor que as alternativas (as formas
extremadas de formalismo e realismo, por exemplo), podendo
mesmo ser caracterizada como um marco distintivo das sociedades
civilizadas, a aplicar-se tanto no ambito do Direito Norte-Americano
(regido pela Common Law), quanto no ambito do Direito Brasileiro
(filiado ao Civil Law).

E presente proposta de aplicagio do pensamento de MacCormick
a ambos os troncos juridicos levard em conta as peculiaridades
constitucionais de cada qual, especialmente nas versdes estadunidense
e brasileira, atentando-se, sobretudo, para os aspectos de certeza e
previsibilidade das decisdes juridicas.

Enfim, serdo considerados, para tanto, os tragos distintivos
primordiais entre os sistemas constitucionais norte-americano e
brasileiro, tais como a diversidade existente na vinculagido operada
pelos precedentes judiciais, na interpretagio dos textos codificados
e na extensdo dos efeitos decorrentes dos pronunciamento das
respectivas Supremas Cortes (US Supreme Court e Supremo Tribunal
Federal).

1 O CONSTITUCIONALISMO NORTE-AMERICANO E A SUPREMA
CORTE

Em 1776, foi proclamada a Declaracio de Independéncia das
treze colonias. Em 1781, foi ratificado o que se denominou “Articles of
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Confederation”, por meio do que as treze colonias aliaram-se para formar
“a national government that was a loose confederation of members states™.

Porém, esta Carta (Artigos da Confederagdo), ao atribuir
praticamente todo o poder de gestdo aos treze Estados-membros sem nada
reservar ao poder central, nfo permitia ao Governo Nacional desincumbir-
se das suas tarefas a contento. Na verdade, o poder dos Estados era tio
grande, e tdo fora de controle, que néo havia sentimento de unidade ou de
nacdo dentro daquela Confederagio. Os norte-americanos temiam que,
ap6s terem passado por uma dura e sangrenta revolugdo emancipatoria,
estarilam agora sujeitos a ver seu recém-criado pafs desintegrar-se
internamente ou mesmo ser conquistado por invasores externos.

Para evitar tais temores, os reformadores, apds reunirem-se em
Anapolis em setembro de 1786, recomendaram uma convengio nacional,
o que fol aceito pelos Estados. Assim, o Congresso Continental, em
tevereiro de 1787, instou os Estados a enviar representantes para
participarem da Convencgdo que seria realizada na Filadélfia no préximo
verdo, cujo unico objetivo era o de revisar os Artigos da Confederagao.

Os delegados enviados pelos Estados para a Convengido
Constitucional de 1787 rapidamente resolveram escrever uma
Constituigio totalmente nova, dotada de mecanismos estruturais como
os checks and balances, para, resolvendo o dilema de Madison, proteger a
liberdade individual e, a0 mesmo tempo, fortalecer o Governo Nacional,
sem deixar, de outro lado, espago para o surgimento da tirania das
maiorias. Como se vé, ndo foi a Constitui¢do que criou os Estados, mas
sim estes que a criaram.

Em resumo, a marca desse novo constitucionalismo é a “Rule of
Law” e o republicanismo (forma republicana de governo), que sdo os dois
pilares basicos do modelo politico que vigora nos EUA até os dias atuais.”

A “Rule of Law” tem origem em Aristételes e Cicero, passando
pela Magna Carta. Os fundadores norte-americanos a consideravam um
dogma essencial. Revolucionarios como Thomas Paine e John Adams
insistiam, em seus escritos pr6 Declaragdo de Independéncia, que a
Rule of Law era a condigio sine qua non do auto-governo. O Juiz Scalia
atirmou, no caso Morrison v. Olson, 487 U.S. 654, 697 (1988): “It is the
proud boast of our democracy that we have ‘a government of laws and not of
men’”

1 BAKER, Thomas E. and Jerre S. Willians. Constitutional Analysis in a Nutshell. 2* edition. Thomson West:
2003, p. 2.

2 Ibid, p. 8.
3 Ibid,, p. 4.
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Tal principio inspirou diversos dispositivos constitucionais
que desaprovam leis que nfo tém aplicabilidade geral ou leis que nio
sdo prospectivas, como, por exemplo, as clausulas do devido processo
legal na quinta e décima quarta emendas, a clausula de igual protegdo
na décima quarta emenda, e as proibi¢des de imposi¢do de pena sem
Julgamento, de criagdo de leis com efeitos retroativos (ex post facto), leis
de excecdo (Bill of attainders) ou que alterem obrigagdes previstas em
contratos, conforme consta do artigo I, se¢do 10, da Constituigdo."*

J& o segundo pilar do constitucionalismo norte-americano,
a forma republicana de governo, é “a filosofia politica fundamental
da Constituicdo” (Baker, 2003, p. 6). Segundo consta da presente
obra, quando o patriarca Benjamin Franklin foi perguntado por
um espectador o que a Constituigdo havia trazido ao povo norte-
americano, ele respondeu: “a Republic, if you can keep it". Afastada a
possibilidade de se instaurar uma monarquia, a Constitui¢do, uma vez
redigida na Convengdo Constitucional de 1787, realizada na Filadélfia,
e posteriormente ratificada por cada um dos Estados-membros, inicia
afirmando, em seu preambulo: “Nés, o povo dos Estados Unidos (...)".
Tudo a reforgar a proposta de um autogoverno, ou seja, um governo pelo
povo e para o povo, a dar-se mediante uma democracia representativa
(mediante representantes, e ndo, como na Grécia Antiga, diretamente
pelo povo).

O objeto do presente trabalho tem também intima relagdo com
o federalismo norte-americano, visto que as decisdes proferidas pela
Suprema Corte nio podem desconsiderar a autonomia que os Estados
possuem na interpretagio da legislagdo local. E, assim como o principio
da separagdo entre os Poderes da Republica, o principio do federalismo
nio é explorado de forma expressa na Constituigdo, embora também
seja um pilar basico da estrutura constitucional norte-americana.

Conforme descreve Charles Sheldon’, o modelo federalista divide-
se em vertical e horizontal, de sorte que o federalismo vertical traga a
relagéio entre o poder da Unido e o poder dos estados, ao passo que o
tederalismo horizontal disciplina as relagdes entre os Estados.

O nascimento do federalismo decorreu de um desmembramento,
ocorrido no século XVIII, do conceito de soberania. Nas palavras do
Juiz Antony M. Kennedy, da Suprema Corte, no julgamento de U.S.
Term Limits, Inc. v. Thornton, 514 US 779, 838 (1985): “The framers split
atom of sovereignty. It was the genius of their idea that our citizens would

4 BAKER, op. cit., p. 5.

5 SHELDON, Charles H. Essentials of the American Constitution. Albany: Westview, 2002, p. 79.



200 Publicagdes da Escola da AGU

have two political capacities, one state and one federal, each protected from
incursion by the other”.

De acordo com a 10" Emenda, as competéncias atribuidas a Unido
estdo expressamente previstas na Constituigio, cabendo aos Estados as
competéncias residuais, salvo aquelas consideradas pela Suprema Corte
como decorrentes dos “poderes implicitos” que tocam a Unifo a partir
da “Supremacy Clause” e do “Grant of judicial Power”.

Eis aredagio da 10" Emenda: “The powers not delegated to the United
States by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the
States respectively, or to the people.”.

Disputas acerca do federalismo sdo constantes desde o inicio da
Convengio da Filadélfia até os dias atuais. Alids, foi a principal razio da
Guerra Civil Americana (1860/1865). Nas palavras ditas pelo Juiz Chase
trés anos ap6s o armisticio, “The Constitution, in all its provisions, looks to
an indestructible Union, composed of indestructible States” (Texas v. White,
74, U.S. (7 Wall.) 700, 725 (1868).

O surgimento da prépria Constitui¢do traz em si notas da tensio
que os Estados temiam vivenciar em relagdo a Unido. Como exemplo
disso, o art. VI da Constitui¢do prevé que a Unido deveria garantir
débitos estaduais contraidos em momento anterior a promulgagio da
Carta, o que demonstra ter havido um pacto entre os Estados e o Poder
Central, por meio do qual este assumiria certos encargos estaduais em
troca da parcela de poder que lhe seria outorgada pelos Estados.

Em regra, compete a Justica Estadual apreciar os processos
comuns, a menos que se faga presente um destes dois critérios, os
quais atraem a competéncia de julgamento para as cortes federais: a)
diversidade: conflito entre dois Estados ou entre cidaddos domiciliados
em Estados distintos; b) questdo federal: controvérsias a respeito da
interpretacio de texto da Constitui¢do ou de lei ou tratado federal.

Nio obstante essa relativa primazia dos Estados, a balanga do
tederalismo norte-americano tem, desde 1930, em especial durante a
gestdo do Presidente Franklin D. Roosevelt, pendido em favor do poder
central (Unifo), em detrimento dos Estados.

Neste sentido, podem ser citados os seguintes exemplos, que
tradicionalmente ilustram a tendéncia de migragdo do poder dos Estados
em dire¢do a Unido: 1) a edigdo da 13%, 14" e 15" Emendas (Crvil War
Amendments), por meio das quais a Unido restringiu em grande parte
o poder dos Estados, ao proibi-los de conferir tratamento atentatério

6 SHELDON, op. cit., p. 6.
7 Ibid, p. 11.
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a dignidade ou discriminatério as pessoas que estivessem sob sua
Jurisdigdo; 2) ainvocagdo alargada da Clausula de Comércio Interestadual
(Interstate Commerce Clause) para atrair para a Unido a competéncia
para disciplinar um campo muito variado de matérias, muitas das
quais ndo se subsumiam ao conceito de comércio interestadual; 3) o
condicionamento da liberagéo de verbas (conditional spending example) a
adocdo, pelos Estados, de politicas publicas incentivadas pela Unido, tal
como se deu no caso South Dakota v. Dole, de 1987, em que a Suprema
Corte considerou constitucional lei federal que permitia que o governo
tederal retivesse fundos destinados a estradas federais nos Estados cuja
idade minima para consumo de bebidas alcodlicas fosse inferior a 21
anos, sob o entendimento de que o Congresso poderia usar o seu poder
de regulamentar o gasto de fundos federais para induzir cooperagdo dos
Estados em 4reas que ndo pode regulamentar diretamente, tal como a
tixagdo de idade minima para consumo de bebidas alcodlicas.

Outro exemplo no sentido da “federalizagdo” de competéncias
estaduais pode ser extraido de caso (Lochner v. Nova Iorque, de 1905)
relatado em artigo da autoria do professor Arnaldo Godoy®, segundo
o qual, o Estado de Nova lorque, no exercicio de seu poder de policia,
havia limitado em dez horas didrias o trabalho de padeiros. Lochner,
proprietdrio de uma padaria, violou a lei, contratando padeiros
que trabalhavam overtime, excedendo as dez horas. Naquela época,
entendia-se que a autoridade legislativa somente poderia restringir a
liberdade de contratagdo em circunstancias excepcionais. Com base
nessa premissa, pretendeu Lochner que a Suprema Corte decretasse a
inconstitucionalidade da lei de Nova lorque, que limitava tal liberdade.
O relator da decisdo, Juiz Peckam, entendeu que a lei de Nova lorque
interferia na liberdade de contrato entre patrdes e empregados. Com
base na 14 Emenda, afirmou que o Estado ndo poderia privar o
individuo da liberdade e da propriedade sem o devido processo legal,
o que o Estado de Nova lorque estaria fazendo ao limitar as horas de
trabalho na padaria. A questdo apreciava dois valores: a liberdade de
contratar e o poder de policia dos estados. No mérito, afirmou que nio
havia, nesse sentido, poder de policia que justificasse a lei limitativa de
horas de trabalho. Declarou-se, portanto, a inconstitucionalidade da lei
de Nova Iorque que limitava a jornada de trabalho nas padarias.

A prépria possibilidade de a Suprema Corte rever atos dos Estados
que contrariem a Constitui¢do ou Leis Federais, o chamado judicial

8  GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Notas sobre o Direito Constitucional Norte-Americano. Disponivel
em:<http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/notas_sobre_o_direito_constitucional _norte_

americano.html>.
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7

review, é manifestacdo dos “poderes implicitos” que sdo conferidos a
Unido, e seus tribunais, pela Supremacy Clause, prevista no art. VI, se¢do
2, que preveé:

This Constitution, and the Laws of the United States which shall
be made in pursuance thereof; and all treaties made, or which
shall be made, under the authority of the United States, shall be
the supreme law of the land; and the judges in every state shall be
bound thereby, anything in the constitution or laws of any state to
the contrary notwithstanding.

Com base nestes “poderes implicitos”, a Suprema Corte decidiu,
em 1819, que era constitucional a lei que havia criado o Central Bank
(Banco dos Estados Unidos) norte-americano. Conforme relata o ja
citado Professor Godoy?®, o caso MacCulloch v. Maryland, de 1819,
fundamentou a teoria dos poderes implicitos no constitucionalismo
norte-americano. O Estado de Maryland tributou em US$ 15.000
os bancos que funcionavam no Estado sem alvard especifico de
funcionamento do préprio Estado. Era o caso do Banco dos Estados
Unidos, que, sem o recolhimento de tais valores, funcionava no Estado
de Maryland. O gerente da agéncia de Baltimore, James McCulloch,
recusou-se a pagar o tributo. A Suprema Corte de Maryland manteve
a imposig¢do. McCulloch apelou para a Suprema Corte. O Juiz Marshall
observou que, além dos poderes enumerados na Constitui¢do, havia
outros implicitos no préprio texto, de competéncia do Congresso. Se o
governo federal tem objetivos e responsabilidades, deve deter os meios
pararealizar seus fins. Tratava-se do principio da supremacia nacional,
que justificaria a teoria dos poderes implicitos, também chamada “teoria
dos poderes resultantes”. Embora ndo houvesse autorizagio expressa
para que a Unido criasse bancos, implicita estava sua necessidade,
por imperativo de ordem publica. O Congresso detém competéncia
implicita para criar bancos e qualquer lei estadual que direta ou
indiretamente limitasse tal competéncia seria inconstitucional. O
Estado de Maryland, cobrando impostos, ndo poderia restringir
aplicagdo de lei federal. O Estado ndo poderia tributar instrumentos
do governo federal, concepgdo que justificard a teoria tributdria da
imunidade fiscal. Anulou-se, assim a lei estadual de Maryland que
tributava o Banco Federal. O caso, portanto, estabeleceu e firmou
limitagdo implicita na autoridade dos Estados.

9  GODOY, op. cit.
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Também o caso Gibbons v. Ogden, de 1824, d4 os contornos do
conceito norte-americano indicativo de supremacia de lei federal. Em
1815, Aaron Ogden, ex-governador do Estado de Nova Jersey, comprou
direitos de explorar a navegagdo comercial entre os portos de Nova
Iorque (no estado de Nova lorque) e Elisabeth Town (no Estado de
Nova Jersey). Quatro anos depois, processou seu ex-sécio Thomas
Gibbons porque este passou a explorar linha com o mesmo itinerario,
desrespeitando os direitos que Ogden comprara, garantidos pelas leis
do Estado de Nova lorque. Gibbons argumentou que licenga federal lhe
autorizava a operar com barcos em qualquer lugar nos Estados Unidos.
A Corte de Nova lorque, por decisdo do Juiz Kent, rejeitou a tese de
Gibbons, que apelou para Suprema Corte. Esta reconheceu a supremacia
da lei federal em face da lei estadual, garantindo a Gibbons o direito de
operar com seus barcos, na linha Nova Iorque/Elisabethtown. Segundo
Marshall, era claro o texto constitucional: o Congresso teria poderes
para regular o comércio com nagdes estrangeiras, entre os Estados e
com as tribos indigenas (Constitui¢do, Se¢do 8, inciso 3). Aos Estados
eram reservados poderes para legislar em tema de comércio interno. A
Linha Nova Iorque/Elisabethtown ligava dois estados (Nova lorque e
Nova Jersey), exigindo competéncia normativa federal. Trata-se de mais
uma aplicac¢do da j4 citada cldusula de comércio interestadual (interestate
commerce clause).

2 AS VISOES DA DOUTRINA SOBRE A INTERPRETAQAO CONSTITU-
CIONAL E O STARE DECISIS

Para os norte-americanos, tiliados que sio a tradigdo do common
law, na interpretagiio da lei, ndo se aplica analogia nem interpretagio
extensiva, o que tem lugar apenas na interpretacio dos precedentes
(case law). Tal postura se deve, historicamente, a desconfianga com que
os juizes viam os atos emanados do Legislativo, os quais, no entender
dos magistrados, limitariam seu poder de criar o Direito para o caso
concreto."”

Considerando que a Constituigdo Norte-Americana é sintética,
pouco ou nada estabelecendo a respeito de uma pléiade de importantes
assuntos que diuturnamente batem as portas do Judicidrio, a Suprema

10 Palestra ministrada pelo Professor Thomas Golden no Curso de Introdugido ao Direito Americano,
promovido pela Thomas Jefferson School of Law em parceria com a Escola da Advocacia-Geral da Unido,
no perfodo de 07 a 28 de janeiro de 2012, na cidade de San Diego, Estado da Califérnia, Estados Unidos

da América.
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Corte tem sido reservado o papel de construir o arcabougo juridico
a partir do qual a interpretagdo constitucional deve ser norteada.
Assim se deu, por exemplo, no julgamento, em 1973, do caso em que
se reconheceu as mulheres o direito ao aborto (Roe v. Wade, 410 U.S.
113), pois ndo havia qualquer dispositivo constitucional expresso neste
sentido. A Suprema Corte aplicou ao caso a protegio a intimidade e a
cldusula do devido processo legal, entendendo, assim, que a penalizagdo
do aborto feria tais postulados constitucionais.

Conforme alertam Thomas E. Baker e Jerre S. Willians",
os tribunais federais em geral, e a Suprema Corte em particular,
contribuiram muito para o robustecimento do esquélido art. III da
Constituigdo, ao acrescer-lhe um extenso corpo de precedentes e
anotagdes bem fundamentadas que passaram a servir de norte aos
intérpretes constitucionais. Na verdade, a Constituigfo é tdo enxuta, que
a Suprema Corte é o Unico tribunal criado diretamente por ela, cabendo
ao Congresso a criagdo das demais Cortes Federais. Entretanto, em
que pese o laconismo da Constitui¢do Norte-Americana, qualquer
interpretacio deve partir de um texto, ainda que este seja sucinto.

E isso o que defendem os citados autores'® e o préprio Neil
MacCormick (conforme se verd mais adiante).

Constitutional analysis ought and does begin with the text.
Every student and every interpreter of the Constitution is a
documentarian. [...] Always start with the text. But our study of
constitutional law requires some appreciation for the historical and
philosophical context of the Constitution.

As formas mais comuns de interpretagio constitucional sdo, em
livre tradugiio, construidas sobre as seguintes bases: literal (fex?), original
(original wunderstanding), histérica (history and tradition), estrutural
(structure), jurisprudencial (precedent or doctrine) e moral (philosophy or
moral reasoning), de acordo com Baker (2003, p. 334/335).

Historicamente pode se falar de duas correntes hermenéuticas
no constitucionalismo norte-americano. Um certo ativismo, préprio
dos adeptos da corrente denominada living breathing view, marcou
a atitude de jufzes construtivistas, mais identificados com o partido
democrata e divorciados de correntes originalistas (original intent). Os
construtivistas pretendem leitura contemporanea do texto constitucional

11 Ibid,, p. 28.
12 Ibid, p. 1.
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norte-americano, subsumindo-o a realidade, que exigiria a intervengio
do judicidrio, na consecugdo da justica social. Em contrapartida
emerge corrente mais identificada com o pensamento republicano, de
teicdo conservadora, e que defende uma leitura minimalista do texto
constitucional, originalista ao extremo, supostamente fiel a vontade do
legislador que detinha o poder constituinte origindrio e empiricamente
marcada por interpretagdo literal da constitui¢do norte-americana.

Nio se enquadrando em nenhuma dessas correntes mais
extremadas (originalismo e ativismo), Herbert Wechsler'? defende que a
Judicial review de atos legislativos somente se dé em casos nos quais as
exigéncias procedimentais e jurisdicionais se fagam presentes, de modo
que, nestes casos, os tribunais tém nfo s6 o poder, mas também o dever,
de decidir os casos constitucionais com base em raciocinios e andlises
que transcendam o resultado imediato. Vale dizer, Herbert Wechsler
sustenta uma teoria principiolégica que ndo seja casuistica (ad hoc), nem
consequencialista.

Para tanto, Wechsler critica a posi¢do do juiz americano Learned
Hand", segundo a qual os Tribunais s6 deveriam exercer a autoridade
suprema sobre a interpretagdo constitucional quando isso fosse
necessario para a sobrevivéncia do Estado, ocasido em que o Judicidrio
serviria de arbitro entre os outros poderes.

Segundo Wechsler", Learned Hand teria afirmado, em tradugéo
livre:

quando a Constitui¢do emergiu da Convengdo em setembro de
1787, a estrutura do governo proposto, se se olhar para o texto,
nio permitiu inferir-se que as decisdes da Suprema Corte e, por
conseguinte, das cortes inferiores, fossem impositivas em relagdo ao
Executivo e ao Legislativo”; e “de outro lado, era provavel — se de
fato ndo fosse certo -, que, sem algum darbitro cuja decisdo deveria
ser final, o sistema como um todo colapsaria, por ser extremamente
improvavel que o Executivo ou o Legislativo, uma vez tendo
decidido, se submetessem ao posicionamento contrdrio de outro
departamento, mesmo das cortes.

18 WECHSLER, Herbert. Toward Neutral Principles of Constitutional Law. Harvard Law Review, Vol. 73, n°
1, nov., 1959, pp. 1-35.

14 Como exemplo da posi¢éo de Learned Hand, cita-se a decisdo proferida pela Suprema Corte no famoso
caso Brown, de 1954, ao interpretar a clausula constitucional da igualdade de protegdo como abrangente
da proscrigdo da segregacio racial nas escolas publicas.

15 Ibid,, p. 3.
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Wechsler afirma, porém, que sua discordancia em relagio ao Juiz
Learned Hand n#o é insoltvel, pois a cldusula da supremacia, constante
do art. VI, § 2° da Constituigdo Norte-Americana, pode ser aplicada
para, ao invés de limitar o poder jurisdicional, amplid-lo. Assim,
os condicionamentos impostos pela posigio de Hand para manter
integra a referida clausula de supremacia, tais como a exigéncia de
que a Constituigdo Federal prevalega sobre as demais normas, podem,
ao revés, ser utilizados como cldusula aberta para o alargamento da
jurisdi¢do, a qual poderia acabar exercendo um papel politico, o que
Wechsler condena.

A busca de um método juridico de objetividade tdo plena quanto
possivel e a neutralidade do intérprete é o que motiva as criticas feitas
por Wechsler a algumas decisdes proferidas pela Suprema Corte e ao
ativismo judicial, procurando, assim, diferenciar a atuagio do Judicidrio
e a dos outros dois poderes, pois o que caracteriza as decisdes judiciais é a
necessidade de que sejam fundadas em principios coerentes e constantes,
e ndo em atos de vontade ou sentimento pessoal.

Discorda de que a interpretagio das leis esteja sujeita a um “teste
de virtude”, para verificar se o resultado imediato limita ou promove seus
proprios valores e crengas, pois quem julga com os olhos no resultado
imediato e em fung¢do das préprias simpatias ou preconceitos regride ao
governo dos homens e se afasta do governo das leis.

As decisdes constitucionals devem ser motivadas, cabendo aos
tribunais expor os auténticos fundamentos (principios neutros) de
seus julgados e desenvolver claramente cada fase do raciocinio que
conduziu ao resultado produzido. A impossibilidade de se chegar
a uma objetividade plena ndo minimiza a necessidade de uma
objetividade possivel, de modo que a interpretagio nio seja uma
atividade discriciondria (tal como a criagdo de direitos pelo ativismo)
ou mecanica (de viés originalista), mas um produto da interagdo entre
o intérprete e o texto. A neutralidade se dilui em muitos aspectos,
entre os quais a imparcialidade (auséncia de interesse imediato na
questdo) e a impessoalidade (atuagdo pelo bem comum).

Mas a neutralidade exige, ainda, que o intérprete nio seja
influenciado por questdes consequencialistas, tais como o resultado que
pretende obter com a interpretacdo. Para tanto, o juiz deve manter-se
vinculado ndo s6 ao texto, mas especialmente a histéria da Constituigéo,
sem legitimagdo para erigir direitos novos, ndo autorizados nos
mandamentos constitucionais, porquanto, se os constituintes de
Filadélfia realmente quisessem delegar aos juizes essa fungio criativa,
tal como na prética efetivamente se fez pelo trabalho da Suprema Corte,
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na trilha de John Marshall, teriam conferido a Nona Emenda redagio
autorizativa, que expressamente outorgasse a Suprema Corte o poder de
acrescentar direitos ao texto constitucional, considerando a filosofia, a
ética e a moral ou, ainda, as ideias dominantes do governo republicano.
Entretanto, como isso nio foi feito, nos casos em que a Constitui¢do ndo
contém uma opg¢do moral ou ética, o juiz nio pode utilizar seus préprios
principios ideolégicos para rechagar a decisdo da coletividade expressa
na lei, fruto da politica, com a qual néo se confunde a jurisdi¢do. Daqui
se poderia extrair dura critica a Dworkin.

Concluindo a visdo de Wechsler, o que caracteriza as decisdes
judiciais, diferenciando-as dos atos praticados pelos outros dois poderes,
é a necessidade de que sejam fundadas em principios coerentes e
constantes, e ndo em atos de politica ou de mera vontade pessoal. Daf
por que Wechsler discorda, com veeméncia, daqueles que sujeitam a
interpretacdo da Constitui¢do e das leis ao referido ‘teste de virtude’,
haja vista que, se alguém toma decisdes levando em conta o fato de que
a parte envolvida é um sindicalista ou um contribuinte, um negro ou
um separatista, uma empresa ou um comunista, terd que admitir que
pessoas de outras crengas ou simpatias possam, diante dos mesmos
fatos, julgar diferentemente, o que é o mais profundo problema do
constitucionalismo, o chamado julgamento ad hoc.

O sistema da Common Law, que vigora nos paises de origem anglo-
saxonica, é caracterizado por privilegiar a for¢a dos usos e costumes em
sua tradigdo juridica, formando complexas regras consuetudinarias e
deixando a lei como vetor norteador de segundo plano, ao contrério
do que se observa nos paises que, como o Brasil, seguiram o legado
deixado pelo Direito Romano e que integram o sistema da Civil Law, ou
Romano-Germanico.

Aquele sistema, que se orienta pelo direito consuetudindrio,
revela-se, por um lado, mais dindmico na criagdo do Direito, j4 que
se inspira, para tanto, primordialmente nas orientagdes emanadas
das decisdes concretas proferidas pelos Tribunais nos casos que se
apresentam diariamente.

Neste sentido escreve Luis Kietzmann, verbis:

Historicamente, pode-se afirmar que o sistema da common law
decorre da atividade pratica dos tribunais de justi¢a na Inglaterra
durante o século XIX, de modo que a experiéncia, consolidada nos
reiterados julgamentos, é que se firmou como fonte elementar do
Direito naquele pais. Deste modo, por razdes sociais e histéricas,
houve a formagio de um sistema juridico dindmico, em que o



208 Publicagdes da Escola da AGU

ordenamento normativo decorre de uma imediata resposta dos
julgadores a realidade social, deixando em segundo plano, portanto,
o processo legislativo formal.'

Esse cardter dindmico pode ser atribuido ao fato de inexistir,
desde logo, um repositério normativo pelo qual as questdes devam ser
apreciadas. Dessa forma, o direito material define-se empiricamente, na
medida em que as questdes sdo levadas a apreciagio dos julgadores, que
constroem a solugdo valendo-se de um método indutivo (partindo do
particular para o geral), ao contrario do que se d4 no sistema romano,
em que a solugdo é engendrada a partir da norma geral em diregio ao
caso especifico (método dedutivo).

Por outro lado, contudo, se ndo houver uma constante atengio por
parte dos julgadores no que tange as especificidades dos casos que lhe
sdo rotineiramente submetidos & apreciagiio, esse sistema pode acabar
deixando de ser assim tdo dinidmico, dado o risco de que nio se faga a
devida distingdo (distinguishing) entre o precedente norteador e o caso
que esta sob julgamento. Afora isto, tal sistema, para que se mantenha
dinamico, deve também sempre estar aberto a possibilidade de superagio
(overruling) dos seus precedentes, sempre que estes passem a se mostrar
inadequados face as mudangas pelas quais passa a sociedade.

Alids, a prépria doutrina que embasa o Sistema Comum -
denominada stare decisis (forma abreviada da expressdo latina stare decisis
et non quieta movere'” - ficar como foi decidido e ndo mover o que estd
em repouso) — reflete, por sua origem semantica, o mencionado risco de
empedernimento do sistema juridico.

O stare decisis veio da Inglaterra em 1066. O precedente é a decisdo
que prové a razdo de decidir os futuros casos ou questdes juridicas
semelhantes.

Ainda segundo Lufs Kietzmann', a decisdo judicial inserida
nesse sistema “assume a func¢io nio s6 de dirimir uma controvérsia,
mas também a de estabelecer um precedente, com for¢a vinculante, de
modo a assegurar que, no futuro, um caso andlogo venha a ser decidido
da mesma forma”.

16 KIETZMANN, Luis Felipe de Freitas. Da uniformizag¢do de jurisprudéncia no direito brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1124, 30 jul. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.aspPid=8701>. Acesso em: 10 jun. 2010.

17 SEIGLER, Timothy John. Understanding Original Intent and Stare Decisis: Two Methods of Interpreting the
Establishment Clause. Educational Administration Quarterly 2003; 89; 208. Disponivel em: <http:/eaq.
sagepub.com> at CAPES on September 30, 2008, p. 224.

18 Ibidem.
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Michael J. Gerhardt, no capitulo VI da obra The Power of
Precedent (Oxford University Press, 2008), faz mengdo a chamados
“stiper precedentes”, entendidos estes como as decisdes, judiciais ou
nio, que, por terem sido citadas com tanta frequéncia pelas Cortes e
outras autoridades, acabaram se incorporando ao Direito e a cultura
juridica em geral, ainda que ndo previstas expressamente em lei ou
em algum precedente especifico. Exemplos de “stiper precedentes”,
dados por Gerhardt, sdo as praticas fundantes (como o judicial review,
pelo Judiciério, e o poder de veto, pelo Presidente da Republica, das
leis por ele reputadas inconstitucionais) e a doutrina sobre a fundagio
(incorporagdo).

Vérias sdo, entretanto, as criticas que se fazem a vinculagio que o
stare decisis representa para o sistema constitucional.

Lawrence B. Solum' destaca, no cendrio juridico estadunidense,
dois conjuntos de criticas que se apresentam no debate alusivo a
constitucionalidade do stare decisis: o primeiro conjunto circunscreve-
se a visdo realista / instrumentalista que se pode ter do precedente;
o segundo abarca a doutrina da Suprema Corte Norte-Americana
segundo a qual esta teria poderes ilimitados para superar (overrule) a
sua proépria decisio anterior.

De acordo com o Realismo / Instrumentalismo?® — o qual, sendo
avesso a qualquer tipo de amarras, prega a resolucdo dos casos de forma
casufstica, ou seja, com base em argumentos de politica / economia®
ou em ponderacgdo de interesses -, o stare decisis seria uma forma de
Positivismo (“legal formalism™), e por isso deveria ser rejeitado, eis que
inimigo da Constitui¢do viva (“living constitution”).

J4 de acordo com a segunda corrente de criticas, o stare decisis
¢é questionado diante da fragilidade de sua vinculagdo quando o tema
seja de natureza constitucional. Assim, o precedente representaria nada
mais que uma mera presuncdo de que o entendimento originalmente
adotado é o correto, presungio esta que poderia ser afastada caso a
Suprema Corte superasse o entendimento anterior. O precedente, dessa
forma, vincularia apenas as instancias inferiores, porém nio a prépria
Suprema Corte, a qual somente estaria vinculada a Constituigio e ao

20

19 SOLUM, Lawrence B. The Supreme Court in Bondage: Constitutional Stare Decisis, Legal Formalism, and the
Future of Unenumerated Rights. Illinois Public Law and Legal Theory Research Papers Series. Research
Paper n° 06-12, november 30, 2006, p. 155-160.

20 Livre tradugio de Realism / Instrumentalism.

21 Poder-se-ia citar como exemplo de doutrina instrumentalista a “Anélise Econémica do Direito”.
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seu significado, de sorte que o precedente que contrariasse uma norma
constitucional deveria ser desconsiderado.

Tais criticas, contudo, sofreram recente revés. De acordo com
Thomas Healy**, uma Turma do Tribunal Federal de Apelagido da
8" Regido dos Estados Unidos entendeu, no caso Anastasoff v. United
States (julgamento realizado no ano de 2000, Relator o Juiz Richard S.
Arnold), que a doutrina do stare decisis estd tdo incrustada no common
law que os fundadores deste sequer poderiam conceber um poder
judicial que nio estivesse balizado por aquela doutrina. Assim, a Turma
assentou ser contréria ao art. III da Constituigio, que institui o Poder
Judiciario, a pratica forense de prolatar decisdes que ndo venham a gerar
efeitos vinculantes para o futuro, bem como a de deixar de publicar
os fundamentos de suas decisdes, pois tais praticas contornariam a
exigéncia formulada pelos fundadores da Constituigdo no sentido de
impor limites a discricionariedade judicial, de diferencid-la da atividade
legislativa e de inibir o abuso do poder conferido a magistratura federal.

Nos termos do voto-condutor, “when the Constitution wvested
the judicial Power of the United States in the federal courts, 1t necessarily
lzmited them to a decision-making process in which precedent is binding”. O
Relator entendeu, porém, que é até possivel que os Tribunais superem
alguns precedentes, desde que, ao fazé-lo, justifiquem publicamente tal
superagio mediante fundamentos que sejam convincentemente claros.

Thomas Healy afirma que este entendimento teve a virtude
de trazer a tona uma discussdo até entdo pouco agitada, tanto no
meio académico, quanto nos Tribunais, os quais, alids, quase em sua
totalidade, incorrem naquelas praticas condenadas pelo referido
julgamento proferido no caso Anastasoff v. United States. Todavia, no
mérito, o autor discorda deste posicionamento, colocando em duavida
o argumento, utilizado neste julgamento, de que o stare decisis fora
concebido originalmente pelos fundadores da Constitui¢do e de que
seja parte inarreddvel desta, servindo-lhe como mecanismo do sistema
de checks and balances. Ndo nega que o stare decisis possa, teoricamente,
até ser considerado uma exigéncia constitucional, mas afasta a
inconstitucionalidade das decisdes que ndo gerem efeitos vinculantes
prospectivos®, ja que o stare decisis ndo pode ser visto como um fim em

22 HEALY, Thomas. Stare Decisis as a constitutional requirement. West Virginia Law Review. Morgantow. v.
104, 2001, p. 43-122.

23 O autor adverte que, mais importante do que garantir que uma deciséo forme oficialmente um precedente
- e assim tenha efeitos prospectivos -, é garantir que ela seja bem fundamentada e amparada na rule of
law, 0 que preserva o ordenamento e poupa o tempo dos Tribunais na publica¢io de decisdes que formam

precedentes. Propde, na p. 114, que s6 seja atribuido efeito de precedente as decisdes que se enquadrem
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sl mesmo, sendo como meio para resguardar importantes valores no
ordenamento juridico.

Como se vé, a doutrina do precedente judicial, conquanto
possa ser academicamente questionada como mecanismo absoluto
que estrutura o sistema judicidrio norte-americano e o diferencia do
civil law, é, sem sobra de davida, um importantissimo vetor voltado a
preservar principios como a estabilidade, a previsibilidade e a certeza.
Tal como observa Lawrence B. Solum, a adog¢io dessa doutrina nio
significa renuncia, pelos juizes, ao seu dever de analisar criticamente
as particularidades de cada caso, pois tal comportamento equivaleria a
estabelecer-se uma Jurlsprudenma mecanica” (mechanical ]urzsprudence)
segundo a qual os precedentes seriam dotados de um poder maglco para,
por si sés, solucionar os casos sem a necessidade de que o juiz procedesse
a uma analise critica e procurasse dar a solugiio racionalmente correta
que ¢é exigida. A fundamentagdo racional que deve estar presente em
qualquer julgado, bem como o forgoso cotejo que deve haver entre o
precedente utilizado e a Constitui¢do, sdo exigéncias inafastaveis do
ponto de vista do devido processo legal, ainda que se adote um sistema
no qual os érgaos judiciarios devem prestar deferéncia (nunca absoluta)
a doutrina do stare decisis.

H. P. Monaghan** afirma que, quando em uma sociedade, como a
norte-americana, certas decisoes judiciais lhe sio centrais, a sua revisio
/ superagio provavelmente implicard ameaga a legitimidade do préprio
sistema de controle judicial (judicial review).

A partir dessas breves consideragdes sobre a doutrina do stare
decisis, pode-se aquilatar o peso que a for¢a do precedente tem no
sistema da common law. Pode-se, também, questionar se, no Brasil, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores exerceria papel andlogo no
funcionamento do Poder Judicidrio, especialmente apés o entendimento
assumido pelo STF em alguns julgados proferidos em controle
incidental, cujos efeitos foram abstrativizados, tal como na Reclamagio
n° 4.335, em que se estendeu ao reclamante a tese fixada no julgamento
do HC n® 82.959, sob o pretexto de garantir a autoridade desta decisdo
tomada em sede de controle incidental.

Nio obstante o relevo com que é tratado o Direito Judicial no
Common Law — sistema ao qual os EUA se filiam -, também 14 as fontes
formais e primordiais do Direito sdo a Constitui¢iio, leis e tratados,

em pelo menos uma das treze tipologias elencadas (por exemplo, que reveja um entendimento da prépria

Corte ou que reforme uma decisio inferior ja publicada).

24 Apud SIEGLER, op. cit, p. 224.
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ficando em terceiro lugar, no plano hierdrquico, as “decisdes judiciais”,
que podem ser divididas em “meramente interpretativas” (case Law
interpretating enacted Law) e “integrativas” (common Law caselaw).

Por fim, ha pensadores, como Daniel Farber e Suzanna Sherry*’,
que contestam qualquer tentativa de se unificar teorias ou de se criar
uma “ foundational idea” que se aplique a todo o Direito Constitucional.
Tais autores sustentam que nenhuma uma grande teoria pode abarcar
integralmente a histéria constitucional norte-americana. Preferem,
ao revés de teorizagdes jusfiloséficas, ater-se ao modo pelo qual a
Constituigdo é concretamente implementada pelas autoridades estatais,
no melhor estilo pragmadtico.

Todavia, a perspectiva de Neil MacCormick, como se verd adiante,
volta-se, se ndo a resolver definitivamente o problema da seguranga
juridica, pelo menos a fornecer caminhos tendentes a minimizar as
incertezas que rondam a interpretago e o fenémeno decisorio.

3 O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E AS INFLUENCIAS
QUE O FORMATARAM

Registram-se, no direito comparado, trés modelos classicos de
controle de constitucionalidade — o francés, o americano e o austriaco
-, dos quais partem os demais sistemas adotados pelos paises que se
enquadram na nogio que se convencionou denominar Estado de Direito,
“que se manifesta pela consagragdo da supremacia constitucional e o
respeito aos direitos fundamentais™®.

Na Franga, por questdes histéricas ligadas a desconfianca que
os revoluciondrios nutriam pelos juizes (em geral ligados ao Antigo
Regime), a letra da lei*’, emanada do Poder Legislativo, sempre
representou, no imaginario dos franceses, uma das maiores garantias
a disposicdo do cidaddo, garantia esta sobre a qual nio deveria haver
interferéncia judicial. Daf que o controle de constitucionalidade francés
é eminentemente politico (ndo-judicial), concentrado (ndo-difuso) em seu
Conselho Constitucional®® e preventivo (antes da promulgagio da lei),

25 FARBER, Daniel A;; SHERRY, Suzanna. Desperately seeking certainty: the misguided quest for constitutional
foundations. The University of Chicago Press, Ltd, 2002.

26  MORAES, Alexandre de. Legitimidade da Justi¢a Constitucional. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ
— Centro de Atualizagio Juridica, v. I, n° 8,, p. 7, nov. 2001.
27 Este paradigma pode ser sintetizado na célebre expressio, atribuida a Montesquieu, de que o “juiz nada

mais deve ser que a boca que pronuncia a lei” (Le juge, bouche de La loi).

28  Este 6rgio foi previsto somente na Constitui¢io da V Reptiblica, de 04 de outubro de 1958, até hoje em vigor, que

Ihe cometeu, entre outras atribuigdes, a de examinar a constitucionalidade das leis antes de sua promulgagao.
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subtraindo, assim, ao Poder Judicidrio o exercicio desta magna missdo
fiscalizatéria. Em verdade, a propria sindicincia de atos administrativos
em geral ja era, desde a Constitui¢do de 1791, subtraida a jurisdigdo
comum, j& que cometida, exclusivamente, ao Conselho de Estado, 6rgao
ao qual incumbia e ainda incumbe a jurisdi¢do especzal do contencioso
administrativo. Dessa maneira, de qualquer sorte, ainda que nfo
houvesse o Conselho Constitucional, as questdes de direito publico
nio seriam mesmo resolvidas no Judicidrio francés, mas sim em seu
Conselho de Estado.*

O sistema francés influenciou sobremaneira o modelo de controle
instituido pela Constitui¢do Imperial Brasileira (1824, ao outorgar ao Poder
Legislativo a atribuigio de “velar na guarda da Constitui¢io” (art. 15, n. 8°
e 9°Y, conforme ensina Gilmar Ferreira Mendes™, que destaca tratar-se tal
modelo de verdadeira “consagragio do dogma da soberania do Parlamento”.

Ji o sistema americano, também conhecido como judicial
review, é o que realmente inaugurou o modelo de controle judicial de
constitucionalidade tal como é universalmente conhecido hoje, sendo
o precedente Marbury v. Madison (1803) considerado como a primeira
decisdo na qual a Suprema Corte afirmou seu poder de exercer o controle
de constitucionalidade, negando a aplicagdo de lei que considerava
inconstitucional, malgrado se possa falar, consoante adverte Barroso®,
de precedentes identificaveis em periodos diversos da histéria, desde a
Antiguidade, e mesmo nos Estados Unidos do periodo colonial (com
base no direito inglés), o que de certa forma afasta o pioneirismo daquele
classico precedente.

O modelo da judicial reviewinfluenciou personalidades marcantes,
como a de Rui Barbosa, o que, a Gilmar Mendes®, parece ter sido fator
decisivo a consolidag¢do do modelo difuso em nossa Carta Republicana
de 1891. Assim como a Constitui¢io americana, a brasileira também nio
se referia expressamente ao controle de constitucionalidade, o que levou
Rui Barbosa a destacar, com vistas a defender a amplitude do novel
instituto, verbis:

O Anico lance da Constitui¢io americana, onde se estriba
ilativamente o juizo, que lhe atribui essa intengio, é o do art. 111, se¢do

29 Note-se que a jurisdi¢do na Franga, ao contrério do que ocorre no Brasil, ndo é una.

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito

constitucional. 3. ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 189-190.

31 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 5-6.

32 Op. cit, p. 191.
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2% cujo teor reza assim: ‘O poder judicidrio estender-se-a a todas as
causas, de direito e equidade, que nasceram desta Constitui¢do, ou das
leis dos Estados Unidos”*

Por fim, o modelo austrfaco, engendrado por Hans Kelsen,
simbolo da Escola de Viena e principal responsavel pela elaboragio da
Constitui¢do Austrfaca de 1920 e sua reforma constitucional de 1929,
oferece um sistema concentrado de controle, que néo seria propriamente
uma atividade judicial, mas sim uma fungdo constitucional cometida a
um érgio especifico (Corte Constitucional), que atuaria como legislador
negativo, expungindo, com efeitos erga omnes (dai outra diferenga do
modelo americano), a lei considerada inconstitucional. Tal modelo
influenciou a adogio da representagiio de inconstitucionalidade, através
da Emenda Constitucional n° 16/65 a Constituigdo de 1946, inaugurando
a modalidade de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade
no Brasil, visto que a agfio direta como procedimento preliminar do
processo interventivo, ja introduzida originalmente pela Constituigido
de 1934, ainda nio constitufa um controle abstrato propriamente dito.

O modelo brasileiro, por sua vez, contempla um sistema misto
ou hibrido, ostentando caracteristicas dos trés modelos vistos acima e
ainda lhes acrescentando outras proéprias, fazendo com que o controle
de constitucionalidade possa ser realizado por érgéo politico e judicial
(nas formas concentrada e difusa, quanto ao 6rgdo judicial, e nas formas
principal e incidental, quanto ao modo de controle), nas modalidades
preventiva e repressiva.

4 BREVE NOTA SOBRE A VISAO KELSENIANA

Segundo Kelsen®, se a ordem juridica conferisse a qualquer pessoa
competéncia para decidir uma questio juridica, dificilmente se formaria
uma decisdo judicial que vinculasse as partes envolvidas. Por isso, a
questdo somente pode ser decidida pelo préprio tribunal competente ou
por um tribunal superior. Quanto a isso, ndo h4 maiores problemas.

Porém, Kelsen provoca celeuma quando afirma:

O fato de a ordem juridica conferir for¢a de caso julgado a uma
decisdo judicial de tltima instancia significa que esta em vigor néo s6
uma norma geral que predetermina o contetdo da decisdo judicial,
mas também uma norma geral segundo a qual o tribunal pode,

83  Apud Mendes, ibidem, p. 191.

34 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes Ltda: 1987, p. 284.
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ele préprio, determinar o contetido da norma individual que héd de
produzir. Estas duas normas formam uma unidade. Tanto assim que
o tribunal de tltima instincia tem poder para criar, quer uma norma
juridica individual cujo contetido se encontre predeterminado numa
norma geral criada por via legislativa ou consuetudinaria, quer uma
norma juridica individual cujo contedo nio se ache deste jeito
predeterminado mas que vai ser fixado pelo préprio tribunal de
Gltima insténcia.*

Em arremate, aduz que “Uma decisdo judicial ndo pode —enquanto
for valida — ser contrdria ao Direito (legal)™‘, porquanto:

Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um tnico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como “inconstitucional” nido s6 em relagdo a um caso
concreto mas em relagdo a todos os casos a que a lei se refira — quer
dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é
vélida e deve ser aplicada por todos os érgdos aplicadores do Direito.”

Com base nisso, Kelsen reconhece que é consideravelmente
limitada a possibilidade de predeterminar, através de normas gerais
criadas por via legislativa ou consuetudindria, as normas individuais
que hio de ser produzidas pelos tribunais. Porém, na sua visdo, este
fato nio justifica a concepgdo segundo a qual, antes da decisdo judicial,
nio haveria Direito algum, a ideia de que todo Direito é Direito dos
tribunais, de que nio haveria sequer normas juridicas gerais, mas apenas
normas juridicas individuais.”

Como se vé, apesar de Kelsen negar que as normas juridicas
individuais possam existir independentemente das normas juridicas
gerais, ele ndo consegue descrever, de modo convincente, 0 mecanismo
pelo qual as normas juridicas gerais logram, de modo racional,
predeterminar o contetido das primeiras, sem que o julgador incorra em
decisionismos. Alids, para Kelsen, as decisdes sdo atos de vontade, e nio
inferéncias ou atos de cognigdo, o que o levou a negar qualquer tipo de
légica das normas ou do pensamento normativo.

35 KELSEN, op. cit., p. 285.
36 Ibid., p. 286.
37 Ibid,, p. 290.

38 Ibid., p. 297.
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A doutrina neoconstitucional se levanta contra a afirmacio de
que “o conteiido da norma juridica indrvidual estd predeterminado pela norma
Juridica geral”, pois, segundo o neoconstitucionalismo, a lei geral e abstrata
nio tem o poder de determinar, de antemao, o contetido da norma que
regera o caso concreto, especialmente no que tange as peculiaridades que
o podem excepcionar do ambito de aplicagdo daquela previsdo geral.

Insurge-se, outrossim, contra as afirmagdes de que o “o tribunal
pode criar umanormaindividual cujo contetido ndo esteja predeterminado
pela norma geral”, pois o reconhecimento deste decisionismo implicaria
afronta ao devido processo legal e & seguranca juridica.

Para o Neoconstitucionalismo, uma das missdes da Teoria da
Argumentagdo Juridica (TAJ) consiste em analisar a racionalidade que
inspira o raciocinio juridico, a racionalidade que deve presidir o transito
desde uma disposigdo legal a interpretagio resultante em um caso concreto
por parte de um juiz. Este transito é denominado por Peczenik como
“salto” ou “transformagdo”, j4 que a passagem de um enunciado normativo
para a sua interpretagio / aplicagdo ao caso concreto no tem um caréter
abertamente 16gico, ja que ndo é uma simples consequéncia l6gico-dedutiva.
Quanto mais dificil for um caso, maior sera este “salto” ou “transformagdo”.
Hé quem sustente que todos os casos sdo dificeis, porque todos os casos
sdo, pelo menos teoricamente, capazes de provocar controvérsia. Todos os
casos sdo problematizaveis teoricamente. No entanto, a realidade é que na
pratica do Direito todos temos a sensagdo de que hé casos que provocam
discrepancias sérias, enquanto que outros se resolvem de forma rotineira,
como se ndo houvesse a menor sombra de divida acerca de como se teria
que decidir. Do que foi dito, caberia deduzir que teoricamente todos os casos
sdo dificeis, mas na pratica se deve distinguir entre casos ficeis e casos
diffceis. Em outras palavras, a distingdo entre casos ficeis e casos dificeis se
mantém em um nivel pragmético.

As modernas teorias da argumentagéo juridica pretendem reforgar
o papel da razdo em sentido forte no campo da argumentagio juridica.
A TAJ atual é uma aposta na racionalidade no discurso juridico frente
as correntes irracionalistas. As circunstancias que favoreceram o auge
da TAJ moderna sdo muitas, entre as quais o majoritarismo cinico, o
libertarismo inadequado, o relativismo ético, o pseudo-freudianismo, o
dedutivismo inapropriado, o determinismo ideolégico e o cientificismo.

A proposi¢ido de MacCormick® finca suas raizes na realidade das
decisodes judiciais, para construir a partir de sua analise, uma teoria da

39 Com base em sua principal obra: MAcCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Tradugdo de
Conrado Hiibner. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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argumentacdo. Certamente sdo muitos os tragos que singularizam a
teoria standard da argumentacdo juridica em relacdo as antigas teorias
da argumentacdo juridica as quais j4 me referi. No entanto, caberia
insistir em dois aspectos fundamentais nos quais a teoria atual pretende
superar as proposigdes prévias a fim de reforgar a racionalidade da
argumentacdo juridica. O primeiro aspecto relevante é constituido pela
assungio por parte da teoria standard da distingdo entre contexto de
descoberta e contexto de justificagdo. O segundo elemento a ressaltar
vem aqui representado pela delimitagdo da justificagdo interna e a
justificacdo externa.

O realismo juridico baseou grande parte de sua andlise do
Direito na concepgido do raciocinio judicial como um processo
psicolégico. A argumentagio realista chegou a essa concepgdo a partir
de uma desvalorizagio da capacidade justificadora do sistema juridico,
depreciagdo baseada em uma atitude profundamente contraria a idéia de
sistema juridico do positivismo. A ideia de sistema juridico pressupde a
existéncia de um conjunto de normas vinculadas entre si por algum tipo
de relagdo, especialmente por relagoes l6gicas.

A distingdo entre contexto de descoberta e contexto de
Justificagdo resgata, historicamente, aquela outra contraposigdo entre
inventio e tudicium que oferecera Cicero. Como vimos no contexto da
descoberta aparecem as motivagdes de ordem psicoldgica ou sociolégica
que condicionaram um conhecimento cientifico ou, em nosso caso, uma
determinada resolugdo judicial ou argumentagdo juridica. Partindo do
contexto de justifica¢do se prescinde do processo mental que conduziu
a decisdo. Em outras palavras, no contexto da descoberta encontramos
causas, enquanto que no contexto de justificagio encontramos razdes.

Portanto, a questdo nio é como se chega a uma decisdo juridica,
mas apenas se essa deciso é justificével juridicamente.

MacCormick faz distingdo entre uma “justifica¢do de primeira
ordem” e uma “justificacdo de segunda ordem” (second order justification).
A justificagdo de primeira ordem reproduz a interna e a de segunda
ordem a externa. A justificacdo externa pretende cobrir a lacuna de
racionalidade que se verifica nos “saltos” ou “transformagdes”. Por isso,
“o préprio campo da interpretacio é a justificagdo externa”. O critério
da dificuldade dos casos na realidade se refere ao problema da aplicagio
da l6gica ao Direito e a seus limites. O critério do carater externo das
premissas evoca o problema dos limites entre Direito e moral e a questéo
da discrigo judicial. Vejamos estes problemas separadamente.

Segundo este critério, é justifica¢do interna a justificagdo légico-
dedutiva de um raciocinio juridico e é justificacdo externa a parte
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do raciocinio juridico que ndo apresenta carater légico-dedutivo. O
problema basico se origina no fato de que a l16gica trata com proposigdes,
isto é, oragdes as quais cabe predicar verdade ou falsidade. No entanto,
as normas ndo sio verdadeiras nem falsas. A norma expressa mediante
o enunciado: “Abra a portal” ndo é verdadeira nem falsa. Podemos
dizer dela que é: ¢eficaz se se cumpre, vdlida se a emite uma autoridade
competente mediante procedimento apropriado, ou justa se ¢ moralmente
correta. Consequentemente, a 16gica, vinculada aos valores de verdade
ou falsidade, ndo poderia ser aplicada as normas.

A légica, ciéncia formal por exceléncia, ndo pode pretender
abarcar a totalidade dos problemas que estuda a filosofia juridica, pela
razdo trivial de que sé nos pode oferecer respostas de carater formal e
ndo de carater substantivo. Isto significa que as questdes substantivas
requerem algo mais do que o mero recurso aos métodos da légica. A
légica é uma ferramenta til, mas insuficiente. Isto ndo diz nada contra
essa disciplina, mas somente confirma seu carater formal. Se se olhar
para o passado, sua importancia foi notavelmente incrementada com o
auge da filosofia analitica; se se olhar para o futuro, sua importancia serd
crescente com o desenvolvimento de sistemas expertos. Neste sentido, a
aversdo para com a légica juridica é injustificada, como também o seria a
pretensdo de reduzir a questdes puramente 16gico-formais todas aquelas
que ocupam a teoria da interpretagéo.

5 O POS-POSITIVISMO DE MACCORMICK

O professor Donald Neil MacCormick ocupa a catedra de filosofia
do Direito em Edimburgo (Escécia) e é um seguidor do legado intelectual
de H.L.A. Pertence a cultura juridica da common law, é seguidor de Hart
e da filosofia de Hume. Parte das decisdes dos tribunais para induzir os
principios gerais de sua teoria.

O autor escocés destaca quatro grandes problemas que concernem
a uma justificagdo meramente interna, dois deles se situam na premissa
normativa e os outros dois na premissa fatica. Reitero esta questio para
introduzir os critérios de resolugdo que propde e para destacar alguma
particularidade que adquirem estes problemas na cultura juridica anglo-
americana. Os problemas da premissa normativa sio os problemas de
relevancia e interpretagfo. Os problemas da premissa fatica sdo de prova
e de qualificagdo dos fatos.

MacCormick, para dar conta dos problemas interpretativos, com
exclusdo das questdes de fato, propde como critérios gerais de resolugdo
uma exigéncia de racionalidade geral, que é a coeréncia, um principio
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da tradi¢do utilitarista, que é o consequencialismo, e, finalmente, um
principio fundamental da razdo pratica kantiana, que é o principio da
universalidade.

Quando passa a tratar do valor-verdade, MacCormick refuta a visdo
kelseniana de que, sendo as normas atos de vontade, estas ndo poderiam
servir de premissas para um raciocinio légico em qualquer sentido forte
ou estrito. E a refuta argumentando que as formas assertivas e descritivas
de vocalizar algo, ao contrério do que se dd com as formas imperativas
de vocalizagdo, tém, sim, valor-verdade, podendo, portanto, ser objeto
de juizos de verdade ou falsidade. H4 distin¢do entre os atos que sdo
praticados ou que ocorrem em determinado momento — que ndo podem
ser taxados de verdadeiros ou falsos — e as afirmagdes que se fazem sobre
os estados de coisas que resultam desses atos e que perduram por algum
tempo, j4 que essas afirmagdes podem ser verdadeiras ou ndo, tal como o
marcador de combustivel que nédo retrata o verdadeiro estdgio em que se
encontra o nivel da gasolina, por exemplo.

Da mesma forma repele a “teoria da verdade-correspondéncia”, a
qual chama de ingénua por estabelecer que somente é possivel atribuir-se
valor-verdade a elementos que possuam algum tipo de correspondéncia
exata a um estado de coisas encontravel no mundo fenomenolégico.
MacCormick socorre-se, para tanto, da nogdo de “fatos institucionais”,
os quais sdo “aqueles que dependem ndo apenas de certos eventos ou
ocorréncias fisicas que supostamente devem ter ocorrido, mas também de
uma interpretagdo desses (e/ou de outros) eventos ou ocorréncias em termos de
algum conjunto estdvel de normas (tanto institucionais ou convencionais) de
conduta ou de discurso™®.

Assim, a teoria dos fatos institucionais, nio obstante concorde
com a no¢do de que as normas juridicas nio possuem valor-verdade,
possibilita que se atribua valor-verdade as afirmagdes descritivo-
interpretativas do Direito. E, na transformagdo de fatos brutos em
tatos institucionais, o estabelecimento de uma determinada proposigio
juridica no processo serd tdo mais verdadeira quanto mais coincidir
efetivamente com aquilo que o mundo real apresenta, de sorte que a
verdade juridica (convencional por exceléncia, ja que é verdadeira para
os fins de um processo judicial) possa se aproximar de uma verdade para
todos os propésitos.*

MacCormick esclarece que a argumentacio juridica nio fornece
toda a informagio requerida para a justificacdo de pretensdes ou

40 MAcCORMICK, op. cit., p. 87.

41 Ibid., p. 96.
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decisdes judiciais, mas apenas utiliza um processo dedutivo a partir de
premissas, de modo que, sendo o raciocinio juridico uma modalidade da
légica predicativa ordindria, tanto as premissas, quanto as conclusdes
dela extraidas, devem ser justificadas por argumentos praticos ou
retéricos, conforme se exija, em cada caso, uma argumentacdo pratica
(que exige virtudes como sabedoria, humanidade e bom-senso), ou uma
argumentagio dedutiva.

Embora MacCormick nio seja um formalista, ele busca encontrar
um método que proveja seguran¢a a tomada de decisdo judicial, um
critério racional que demonstre, a partir da interpretagio argumentativa
do texto escrito, ter o juiz prolatado a melhor decisdo para o caso
concreto, sem que incida, com isso, no chamado pragmatismo juridico.

O capitulo I é iniciado com uma citagdo de parte da argumentagéo
utilizada pelo Juiz Lord Nicholls no chamado “Caso dos Suspeitos de
Terrorismo”, para que se traga a baila a importancia dos argumentos
juridicos na discussdo, por exemplo, sobre até que ponto o Estado
de Direito deve ser mantido diante dos perigos contemporaneos do
terrorismo.

MacCormick confessa que, na presente obra, cuja edigdo original
em lingua inglesa é de 1995, reviu alguns aspectos do pensamento
que orientara a sua obra “Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito”,
escrita em 1978, sobretudo por agora estar mais afastado do positivismo
apresentado por Herbert Hart e do ceticismo moral ou ndo-cognitivismo
derivado de David Hume. A argumentacdo tem cardter persuasivo, e

N

nio demonstrativo, o que revela uma verdadeira contribui¢io a “Nova
Retérica” de Chaim Perelman, devendo-se entender por “retérica” “o
estudo dos bons e maus argumentos™.

A “Teoria Institucional do Direito” é a diretriz que norteia a
visdo poés-positivista pressuposta na obra de MacCormick, baseada na
ideia de ordem normativa institucional, que tenta “garantir a existéncia
de julgamentos imparciais e respeitados em casos que envolvam disputa ou
controvérsia acerca do significado de uma norma em um dado contexto
pritico, ou que envolvam sua aplicagdo justa em um determinado caso™’.
Os critérios para tanto exigidos sdo a definigdo de: quais individuos,
com quais qualificagdes, sdo competentes para agir como julgadores;
quais as circunstincias que os autorizam a exercer essa competéncia;
e quais as formalidades de tipo processual que devem ser observadas
para dar inicio ao processo de julgamento, para levé-lo adiante isento

42 MAcCORMICK, op. cit., p. 7.
43 Ibid,, p. 4.
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de quaisquer vicios e para chegar a uma conclusio na forma de decisio
vinculante em relag¢do aqueles a quem é enderegada.

Com a formagio dessa versdo institucional de ordem normativa,
dois problemas surgem: o problema da identidade e o da mudanga. O
primeiro diz respeito a possibilidade de determinar, em qualquer
momento, se uma norma particular ou disposi¢do normativa é relevante
e vinculante para os 6rgios judicantes, para o que Hart sugere as “regras
de reconhecimento” como critério de distingio das normas reconhecidas
como de aplicagdo obrigatéria. J& o problema da mudan¢a surge da
necessidade sentida pelos seres humanos de ajustar suas expectativas
a um ambiente natural, tecnolégico e social em mudanga, o que exige a
definigéio de quais individuos, com quais qualifica¢des, sdo competentes
para atuar de modo a alterar as normas em vigor, bem como quais as
circunstancias que os autorizam a exercer essa competéncia e quais as
formalidades de tipo processual que devem ser observadas para dar
inicio ao processo de criagdo de normas, para leva-lo adiante isento de
quaisquer vicios e para chegar a uma concluséo.

J& no capitulo II, MacCormick desenvolve a Retérica como a
disciplina por meio da qual se deve tentar uma reconciliagido convincente
ou um reequilibrio entre os dois lugares-comuns (carater argumentativo
do Direito e o Rule of the Law) em aparente contradigéo.

Como j4 se disse anteriormente, MacCormick, revendo
significativamente seus posicionamentos anteriores, aproxima-se de
Dworkin, principalmente porque ambos refutam o carater demonstrativo
dos argumentos juridicos, em que pese entenderem que isso ndo seja
empecilho para que tais argumentos possam ser considerados sélidos,
em um contexto no qual um argumento sélido consiga genuinamente
derrotar outro. Além disso, ambos encontram no Direito um aspecto
moral, “j4 que é moralmente relevante que as pessoas tenham um
corpo de regras comuns disponivel para propdsitos tais como regular
a alocagdo de riquezas entre as pessoas e lidar com problemas de
coordenagio complexos (como é o tréfico (sic) de veiculos automotores
nas estradas e ruas atuais)” (p. 18).

A retérica ndo é uma ciéncia exata, mas sim uma habilidade prética,
que depende, entretanto, de conhecimento e aprendizado, j4 que o Direito
¢ uma “profissio erudita” (p. 20). E, como um “freio fundamental” (p. 23)
para o processo de reconciliagdo dos dois lugares-comuns, MacCormick,
seguindo a tese sugerida por Alexy, concebe a argumentagéo juridica
como um tipo especial do raciocinio prético geral, de modo que aquela,
assim como este, precisa, por conseguinte, conformar-se as condigdes de
racionalidade e razoabilidade que se aplicam a todas as espécies de razio
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prética, de modo que ndo haja asserc¢des desprovidas de razdes. Esta é,
portanto, uma vertente limitada do carater argumentativo do Direito,
pois confinada a consideragio daquilo que é racionalmente defenséavel.

Por isso, do ponto de vista da razio pratica, a persuasio imediata
e concreta de um argumento nio é necessariamente a mesma coisa
que sua efetiva adequagdo, visto que se exige a persuasdo de uma
instancia deciséria racional (“auditério universal”, na expressdo de
Chaim Perelman), e nido apenas de um jiri em particular. De outro
lado, MacCormick também aponta para a significativa contribuigdo
de Theodor Viehweg, que, inspirando-se em Aristételes, prestigiou a
importancia dos fopoz, ou lugares-comuns, nos argumentos retéricos,
que funcionam como ponto de partida para a argumentagao.

O carater dindmico do Estado de Direito exige que o seu ideal
nio seja tomado isoladamente enquanto mera promessa de certeza
e seguranga juridicas, mas que seja também ilustrado pelo direito de
defesa e pela importancia de “deixar tudo aquilo que é contestével ser
contestado” (p. 42). Esse cardter dindmico ndo impede, porém, que a
argumentagdo juridica seja em algum sentido “silogistica”, ainda que
isso possa causar arrepios a autores realistas como Dewey, Holmes Jr.
e Llewellyn.

Com efeito, qualquer peti¢io juridica é uma tentativa de construir
um silogismo juridico, quer em sistemas de czvil law, quer na common
law, uma vez que sempre se parte, por coeréncia, de uma premissa maior
e universal, limitando-se, assim, o horizonte de uso de argumentos em
principio ndo-dedutivos (retdricos). No common law, as premissas para
o silogismo sdo mais fracas e provisérias do que as argumentagoes
formuladas a partir de leis escritas, o que nido impede, porém, que os
argumentos utilizados a partir de fontes ndo-codificadas busquem estar
amparados em silogismos derivados de premissas, porquanto “a retérica
mais eficiente serd provavelmente aquela que se fundamenta em uma
clara compreensdo das implicagoes légicas desse processo” (p. 57).

Concluindo, qualquer pretensdo juridica (acusagio ou agio civil)
pressupde alguma concepgdo de “universalizabilidade” (p. 63).

Além de defender a “universalizabilidade”, MacCormick também
exalta o silogismo, pontuando que este se aplica caso a caso, e néo de
modo a pressupor que o Direito seja um sistema axiomatico, ou governado
por regras estritas, como no xadrez*!, no qual todas as possibilidades

44 Fernando Atria diferencia “institui¢des autdbnomas”, que constituem certas atividades, como os jogos, e se
aplicam necessariamente de forma absoluta, e “instituigdes regulatérias”, tais como o Direito, que, sendo
intrinsecamente excepcionaveis (defeasible), regulam atividades que, de outro modo, ficariam sem sentido.

Nota de rodapé da p. 70.
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estariam predefinidas necessariamente nas regras. As fontes de Direito
irdo quase sempre conter alguns elementos explicitamente contraditérios,
cabendo as decisdes judiciais tentar resolver tais contradigdes a medida
que elas surgem, e ndo pressupor que elas nio existam ou que sejam
meramente aparentes. Neste sentido o recurso aos silogismos é uma
parte necessdria da retérica da justificagdo do Direito, j4 que o respeito
ao principio do Estado de Direito exige observancia as regras do Direito.

Em defesa do deducionismo, MacCormick repele as objecdes que
lhe sdo aventadas. A primeira delas é a objecdo kelseniana, segundo
a qual as decisdes sdo atos de vontade, e nio inferéncias ou atos de
cognigdo, o que levou Kelsen a negar que pudesse haver qualquer tipo
de l6gica das normas ou do pensamento normativo.

MacCormick sustenta que, embora nio haja relagido de dedugio
ou inferéncia entre a decisdo e a razdo justificadora, esta razido deve
derivar argumentativamente de premissas apropriadas, em homenagem
a concepgio de Estado de Direito.

Passandoao capitulo 5 (“Universais e Particulares”), o autor escocés
deixa claro que, conquanto defenda enfaticamente a universalizagio
como algo essencial a justificagdo no campo da argumentagio pratica
(da qual a argumentagdo juridica é uma espécie), ndo nega que as razoes
particulares devam sempre existir para decisdes particulares, sem que
se sobrevalorize, contudo, o carater particularista do julgamento.

As razdes tém que ser universalizavels, de modo a que
correspondam a uma resposta racional em um sentido objetivo. Isso
nio significa, porém, que tais razdes tenham carédter absoluto, até
porque sempre estardo sujeitas a excecOes e qualificacdes até entdo
nio cogitadas. Mas, mesmo os casos singularissimos, tais como aquele
das gémeas siamesas Jodie e Mary (p. 119), que dificilmente (para néo
dizer nunca) se repetirdo, devem ser vistos pelo Direito como um caso
tipico, como uma situagdo afirmada de modo universal, pois, se nio for
possivel, para outros casos idénticos, afirmar a razio que justificou a
resolucdo daquele caso Unico, também essa razdo ndo poderia ter sido
afirmada neste caso. Caracteristicas relevantes que aparecem em outro
caso podem alterar a solugdo dada, mas a excegdo é vélida apenas se
tiver também a mesma qualidade universal.

Distingéo relevante que se faz é entre “universalizagio” e
“generalizagdo”. Quando uma universalidade excepcional ocorre, ela
d4 lugar a generalizagdes descritivas sobre o Direito, do tipo “nas
disputas sobre guarda, a custédia é quase sempre entregue a mae” (p.
124). Entretanto, essas generalizagdes sdo muito pouco Uteis, pois,
ao contrdrio da universalidade, ndo podem ser utilizadas como uma
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condigdo de justificagdo na argumentagdo. Assim, “universal” contrasta
com “particular”, pois sdo propriedades légicas, enquanto que “geral”
contrasta com “particular”, por serem propriedades quantitativas
(admitem diferencas de grau). Conclui-se que ndo h4 justificacdo sem
universalizago, j4 que fatos particulares, para que possam ser razdes
justificadoras, tém que ser universalizados, ainda que a proposi¢do
universal respectiva seja reconhecidamente excepciondvel (deféasible).

O capitulo VI, intitulado “Argumenta¢io fundada em
Consequéncias”, traz as posi¢des existentes sobre a argumentagdo
fundada em conseqiiéncias. Ha duas posi¢des extremadas. Uma defende
que a Unica justificagio para uma decisdo deveria levar em conta todas
as suas conseqiiéncias, mesmo que remotas, tais com a capacidade da
decisdo em produzir o maior beneficio liquido (o prazer ou a satisfagdo
de preferéncias), sob algum critério adequado de custo / beneticio. A
outra sustenta que a natureza e a qualidade da decisdo seriam os Gnicos
elementos que deveriam ser considerados relevantes na justificagio de
sua corre¢io, sem considerara qualquer de suas conseqiiéncias, ainda
que préximas.

MacCormick rejeita os dois extremos. Prefere uma visdo
intermedidria, de que alguns tipos e alguns conjuntos de conseqiiéncias
devem ser relevantes para a justificacdo das decisdes. A questdo do
consequencialismo estd ligada ao tema universalista desenvolvido no
capitulo V, pois decidir um caso e justificar a decisdo exigem que essa
decisdo possa ser universalizada e comparada qualitativamente com os
méritos de uma outra possivel proposi¢io universal que lhe seja rival, de
modo que razdes sejam dadas a favor da alternativa escolhida. Uma das
armadilhas postas em desfavor dos consequencialistas diz respeito ao fato
de os juizes, e mesmo os juristas em geral, serem muito mal aparelhados
para a avaliagdo adequada das conseqiiéncias de suas decisdes, em
comparagdo com os agentes dos Poderes Executivo e Legislativo. Por
exemplo, ha uma discussdo, trazida na nota de rodapé da pag. 143, sobre
se a exploragéo de locatarios por locadores foi conseqiiéncia do Rent Act
de 1957, editado por um governo conservador, ou se, ao contrério, foi
apenas uma decorréncia da escassez de iméveis naquele periodo. Por
isso, um desafio para MacCormick é encontrar uma versio satisfatéria
do consequencialismo juridico que escape de armadilhas como esta.

Retomando o exemplo dado no capitulo 4, relativo ao caso R. v
Dudley, evocado para ilustrar o ditado antigo segundo o qual “casos
dificeis produzem um mau Direito”, que retrata a exortagio no sentido de
que os juizes se abstivessem de “distorcer” o Direito em face de situagdes
individuais excepcionalmente duras, MacCormick adverte que a tnica
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forma plausivel de estabelecer uma excec¢do adequada a tipificagdo do
homicidio seria uma sentenca judicial, ou, segundo o termo utilizado por
Coleridge, a declaragio de um principio juridico que autorizasse as pessoas
cujas vidas estivessem em perigo imediato a julgarem se deveriam matar
outra vitima inocente desse mesmo perigo de modo a salvarem suas vidas.
O exemplo dado é aquele em que as pessoas que mataram o membro mais
fraco de um grupo de ndufragos para beber seu sangue, na suposigdo
equivocada de que ndo seriam resgatadas, tiveram posteriormente sua
pena de morte por homicidio convertida em prisdo perpétua, ficando
presas por apenas uns seis meses depois de seu julgamento. Neste caso,
para abrandar o rigor da punigdo e, a0 mesmo tempo, ndo distorcer o
Direito e também ndo criar um precedente que pudesse no futuro ser
usado por certas pessoas acusadas de homicidio, o Juiz Presidente da
Inglaterra entendeu por valer de benesses como o indulto e a graga.

O que assusta nesse principio universalista é a possibilidade 16gica
de que ele se transforme em norma capaz de governar casos futuros, pois
a adogdo daquele principio criaria uma regra segundo a qual a defesa
daqueles acusados pudesse também ser admitida em qualquer outro
caso similar de extrema necessidade. De forma semelhante, no caso das
gémeas siamesas, a operagio para separa-las ndo poderia ser justi¢ada
sem uma regra segundo a qual tal operagdo fosse possivel sempre que
circunstancias raras se colocassem justificando uma cirurgia capaz de
salvar a vida de uma irma a custa da vida da outra.

No capitulo 7 (“Argumentando sobre a Interpretagio”),
MacCormick inicia diferenciando a concep¢do mais estreita da
interpretacdo daquele de sentido bastante amplo do termo. Segundo
esta ultima, qualquer ato de apreensdo de significado, por mais simples,
imediato e mundano que seja, é considerado interpretacio, tal como a
absorgédo de sentido do sinal “ndo fumar”. Ja de acordo com a concepgéo
mais estreita, a qual é utilizada pelo autor, a interpretagdo ocorre apenas
quando o intérprete se depara com alguma situagdo de divida quanto
ao sentido, seguida pela resolugdo dessa divida por referéncia a alguma
razdo que dé apoio a preferéncia pelo sentido escolhido.

Passando as categorias principais de argumentos interpretativos,
distinguem-se trés tipos: 1) argumentos linguisticos; 2) argumentos sistémicos
(que se subdividem nos seguintes casos: harmonizagio contextual;
argumentos a partir de precedentes; argumentos por analogia; argumentos
conceituais; argumentos a partir de principios gerais; argumentos a partir
da histéria); e 3) argumentos teleoldgicos. Sobre os argumentos sistémicos,
destaca-se que, se o Direito nio fosse concebido de forma holistica e coerente,
cada decisio teria presumivelmente que ser considerada em seus proprios
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méritos, no que diz respeito a qualquer interpretagio atraente das normas
relevantes ao caso que estiver sendo analisado. Para evitar tal incoeréncia
e falta de inteligibilidade, MacCormick propde a sobreposi¢do de um
principio de racionalidade na realidade concreta do Direito, de modo que
o argumento de coeréncia seja um suplemento necessario aos argumentos
relativos aos valores particulares préprios de alguns segmentos legais e aos
objetivos politico-juridicos especiticos que tenham motivado o legislador na
elaboracio de determinadas leis.

O Capitulo 8 (“Usando Precedentes”) foca-se na importéncia dos
precedentes comorazdo parapromover um tratamentoigual acasosiguais
e um desigual a casos desiguais, bem como para assegurar um sistema
juridico imparcial que faz a mesma justica a todos, independentemente
de quem forem as partes do caso e de quem o esteja julgando. Uma
terceira razdo para aderir-se a precedentes seria a economia de esforgo
por parte de juizes e de advogados, os quais ndo teriam de realizar novo
esfor¢o argumentativo sobre as mesmas circunstancias, visto que tal
esfor¢o é considerado como j4 realizado anteriormente, a menos que
surjam elementos especiais a demandarem reconsideragao.

O direito jurisprudencial (case Law) — sistema no qual nio apenas
o Legislativo, mas também o Judicidrio produz o Direito -, mesmo nos
paises do common law, ndo é em regra puro, pelo menos atualmente, pois
acaba tomando a forma de interpretagdes explicativas da lei (glosas ou
comentarios). E, mesmo nos sistemas em que o precedente é vinculante,
h4 partes na decisdo que ndo sdo vinculantes, mas apenas persuasivas.
Estas, conhecidas como obter dicta, sdo “opinides que vdo além dos pontos
necessarios para a decisdo do caso particular” (p. 193). Ja o elemento forte
de um precedente é chamado ratio decidend:, detinido por MacCormick
(Legal Reasoning, p. 215) como “wma justificagdo formal explicita ou
implicitamente formulada por um juiz, e suficiente para decidir uma questdo
Juridica suscitada pelos argumentos das partes, questdo sobre qual uma resolugdo
era necessdria para a justifica¢do da decisio no caso” (p. 203).

Para uma teoria mais formalista do precedente, este somente
pode ser afastado se se mostrar que a nova decisdo é mais coerente com
a linha central do desenvolvimento juridico, que seria a mais justa do
que a decisdo do precedente ou que produziria consequéncias preferiveis
aquelas que seriam geradas pela adogdo do precedente.

E, para mitigar a abertura excessiva da justificagdo juridica,
MacCormick propde o atrelamento da justificagéo as regras juridicas
como forma de reduzir o campo de argumentagio entre as partes e da
deliberagdo judicial. Assim, filia-se a Kant, ao propor a sujei¢do a um
sistema juridico comum a todos para, s6 assim, poder universalizar
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racionalmente méaximas de agfo. E, da mesma forma, filia-se a Alexy,
ao buscar combater a indeterminagio onipresente da razdo pratica
geral através da busca de modos mais determinados de argumentagéo
interpessoal sobre questdes préticas, como o recurso ao Direito e as
preocupagoes especificas da argumentagdo juridica. Assim, demonstra-
se que a exigéncia de universalizabilidade tem o conddo de conectar a
justificacdo juridica com a justificagiio em geral.

A lei ndo é a ratio. Esta é o que a Corte afirma como interpretagéo
correta da lei, ou seja, é a solu¢do do juiz, e ndo qualquer regra da qual
sua conclusio dependa. Na aplicacdo da ratio, o processo de justificagdo
deve ser visto como implicagdo, e nfo como afirmagio, da proposigio
juridica universal, o que denota que, se determinados fatos ocorrem,
entio determinada decisio deve ser tomada, levando-se em consideracio,
para tanto, apenas os fatos considerados juridicamente relevantes. E sio
assim considerados relevantes aqueles fatos que o juiz representa como
fatos em razdo dos quais ele chega a sua decisdo, de modo que o que é
universalizado é a maxima da decisdo tomada pelo juiz, e ndo apenas a
méxima que poderia emergir dos fatos comprovados. Os fatos, portanto,
nem sempre sdo tomados pelo juiz tais como sdo, mas sim “vistos pelo
prisma de certas descrigoes fiticas padronizadas” (p. 210), segundo o que se
denominou “método de Goodhart”, o qual é um corolério importante da
teoria de MacCormick, segundo ele mesmo admite.

A primazia de principios e valores sobre regras expressas é uma
questdo de julgamento, de sorte que algum grau de discricionariedade
estd envolvido na subjetividade judicial, embora MacCormick defenda,
para arrepio dos realistas, que hé fatores objetivos envolvidos na tomada
da decisdo judicial, ainda que esta seja “determinada”, e ndo “deduzida”.

No embate entre particularistas e universalistas, MacCormick
fica ao lado destes ultimos, porque ha de haver uma razio, pelo menos
prima facie, que sirva de norte as expectativas que as pessoas possuem
sobre determinada disposi¢do juridica ou contratual, como no exemplo
da promessa, dado na pag. 323. Para os particularistas, como Jonathan
Dancy, o fato de alguém ter feito uma promessa nido é sempre uma
razdo para executar o ato prometido, porquanto, em sua visdo, nio
haveria nenhuma regra universal segundo a qual promessas devem ser
cumpridas, de sorte que uma promessa particular somente poderia ser
umarazdo paraexecutar o ato prometido se certas condi¢des habilitadoras
estivessem presentes e se algumas desabilitadoras estivessem ausentes.

Nido obstante, para os universalistas, como MacCormick, uma
promessa particular é uma razdo para executar o ato prometido, até
porque nio é possivel que se enumerem exaustivamente todas as excegdes
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possiveis para cada regra ou cada promessa. Amparando-se em Hart,
afirma-se que uma regra que termina com “a menos que...”, é, ainda, uma
regra (ver nota de rodapé da p. 327). O que é universal e excepcionével
(defeasible) ndo deixa, por causa da sua excepcionabilidade, de ser universal.

Ao tratar “sobre questdes de opinido”, o autor rejeita a
visdo cognitivista, no seu entender ingénua, acerca da qualidade
intrinsecamente melhor ou pior dos argumentos. Entende, ao revés, que
a filiagdo a uma corrente ou outra na tomada de decisdo em casos dificeis
é uma mera questio de opinido ou de julgamento, ndo uma questio do
que o julgador vé simplesmente porque tal decisdo estd ou ndo diante
dos seus olhos. Isso é assim porque o Direito ndo é a tnica disciplina ou
arte pratica na qual os especialistas mais altamente qualificados podem
ter diferentes opinides sobre os casos dificeis, pois 0 mesmo se observa
na medicina, na engenharia, na contabilidade etc.

O desacordo sobre um caso concreto, longe de ser abrangente e
universal de todo o sistema juridico, é focado, episédico e local. Para
resolver tais desacordos interpessoais, a tnica solugdo apropriada é a
adogio de um procedimento decisério razoavel, seja por maioria, seja
por unanimidade* dos membros de um Tribunal.

Ao abordar os precedentes, MacCormick ensina que, para a “teoria
declaratéria”, a tarefa dos juizes nio é produzir o Direito, mas sim apenas
declarar o que ele ¢, e aplica-lo como ele é. Como tnica alternativa para
contornar tal teoria, a “visdo decisionista” propde que o que a Corte
decidiu é correto porque a Corte assim decidiu, e ndo porque ela teria
declarado ou descoberto o que ja era o direito aplicavel ao caso concreto.

MacCormick opde-se ao modelo decisionista, o qual foi fortemente
adotado por Kelsen. Em contrapartida, enaltece a teoria de Dworkin, a
qual, na década de 1970, desafiou a tese de que “néo ha resposta certa”,
tese esta que chegou a ter como adeptos juristas como Hart e o préprio
MacCormick.

Este ultimo autor, revendo seu posicionamento anterior, agora
se filia a tese, também seguida por John Finnis, de acordo com a qual
“desenvolver o Drreito é diferente de criar o Direito no sentido legislativo, e
estd sujeito a argumentos racionalmente persuasivos que usam materiais do
Dirreito estabelecido” (nota de rodapé da p. 858).

Issondo significa, porém, que nio haja casos em que arazoabilidade
nio determinara finalmente a solugdo da controvérsia. Em tais casos, ndo
havera outro recurso senfo atribuir o poder de decidir definitivamente

45 Na Franga, por exemplo, as cortes colegiadas (p. 331) ndo permitem a prolagdo de votos dissidentes, para

que nio se prejudique a confianga da populagio na clareza e na certeza da lei.



Murilo Stritz 299

a alguma pessoa dotada de autoridade, cujo pronunciamento devera ser
aceito por todos, ainda que esta solu¢do ndo seja autocertificadora e
racionalmente indefectivel.

Por tratar-se de uma questdo de julgamento, algum grau de
discricionariedade est4d envolvido na subjetividade judicial, embora
MacCormick defenda, para arrepio dos realistas juridicos, que h4 fatores
objetivos envolvidos na tomada da decisdo judicial, ainda que esta seja
“determinada”, e ndo “deduzida”. E, como visto no capfitulo 12, no embate
entre particularistas e universalistas, MacCormick fica ao lado destes
ultimos, porque ha de haver uma razio, pelo menos prima facie, que sirva
de norte as expectativas que as pessoas possuem sobre determinada
disposi¢io juridica ou contratual. Para os particularistas, o fato de
alguém ter feito uma promessa nio é sempre uma razio para executar
o ato prometido, porquanto, em sua visdo, ndo haveria nenhuma regra
universal segundo a qual promessas devem ser cumpridas, de sorte que
uma promessa particular somente poderia ser uma razo para executar
o ato prometido se certas condi¢des habilitadoras estivessem presentes
e se algumas desabilitadoras estivessem ausentes.

6 CONCLUSAO

Como foi visto acima, o Professor Neil MacCormick, para dar
conta dos problemas interpretativos, com exclusio das questdes de fato,
propde como critérios gerais de resolugdo: uma exigéncia de racionalidade
geral, que é a coeréncia; um principio da tradi¢do utilitarista, que é o
consequencialismo; e, finalmente, um principio fundamental da razio
prética kantiana, que é o principio da universalidade.

Tais critérios podem ser aplicados tanto ao Direito Estadunidense,
quanto ao Direito Brasileiro, pois o carater dindmico do Estado de
Direito exige que seu ideal nido seja tomado isoladamente enquanto
mera promessa de certeza e seguranca juridicas, mas que seja também
ilustrado pelo direito de defesa e pela importéancia de deixar tudo aquilo
que é contestével ser contestado.

Esse cardter dinamico ndo impede, porém, que a argumentagio
juridica seja em algum sentido “silogistica”, ainda que isso possa causar
arrepios a autores realistas.

Com efeito, qualquer peti¢do juridica é uma tentativa de construir
um silogismo juridico, quer em sistemas de czvi/ law, quer na common
law, uma vez que sempre se parte, por coeréncia, de uma premissa maior
e universal, limitando-se, assim, o horizonte de uso de argumentos em
principio ndo-dedutivos (retéricos). No common law, as premissas para
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o silogismo sdo mais fracas e provisérias do que as argumentacdes
formuladas a partir de leis escritas, o que nio impede, porém, que os
argumentos utilizados a partir de fontes ndo-codificadas busquem estar
amparados em silogismos derivados de premissas, porquanto “a retérica
mais eficiente serd provavelmente aquela que se fundamenta em uma
clara compreensdo das implicagdes l6gicas desse processo” (p. 57).

MacCormick sustenta que, embora nio haja relacio de dedugio
ou inferéncia entre a decisio e a razdo justificadora, esta razio deve
derivar argumentativamente de premissas apropriadas, em homenagem
a concepgio de Estado de Direito.

As razbdes tém que ser universalizdveis, de modo a que
correspondam a uma resposta racional em um sentido objetivo. Isso
ndo significa, porém, que tais razdes tenham carater absoluto, até
porque sempre estardo sujeitas a excegdes e qualificagdes até entdo néo
cogitadas. E, mesmo os casos singularissimos devem ser vistos pelo
Direito como um caso tipico, como uma situa¢io afirmada de modo
universal, pois, se néo for possivel, para outros casos idénticos, afirmar
arazdo que justificou a resolugdo daquele caso tinico, também essa razo
nio poderia ter sido afirmada neste caso.

Viu-se nos precedentes — que ostentam papel de destaque nos
EUA - razo para promover tratamento igual a casos iguais e desigual a
casos desiguais, bem como para assegurar um sistema juridico imparcial
que faz a mesma justica a todos, independentemente de quem forem as
partes do caso e de quem o esteja julgando. Além disso, verificou-se a
economia de esfor¢o na utilizagio de precedentes por parte de juizes e de
advogados, os quais néo teriam de realizar novo esfor¢o argumentativo
sobre as mesmas circunstancias, visto que tal esforgo é considerado como
ja realizado anteriormente, a menos que surjam elementos especiais a
demandarem reconsideragio.

E, para mitigar a abertura excessiva da justificagdo juridica,
propds-se o atrelamento maccormickiano da justificagio as regras
juridicas como forma de reduzir o campo de argumentagéo entre as partes
e da deliberagdo judicial. Assim, mitiga-se a indeterminagdo onipresente
da razdo prética geral através da busca de modos mais determinados de
argumentagdo interpessoal sobre questdes préticas, como o recurso ao
Direito e as preocupagdes especificas da argumentagdo juridica, cabendo
a exigéncia de universalizabilidade a fungdo de conectar a justificagdo
juridica com a justificagdo em geral.

Ao abordar os precedentes, MacCormick ensinou que, para a
“teoria declaratéria”, a tarefa dos juizes ndo é produzir o Direito, mas
sim apenas declarar o que ele é, e aplicd-lo como ele é. Como tnica



Murilo Stritz 231

alternativa para contornar tal teoria, a “visdo decisionista” (Kelsen)
propde que o que a Corte decidiu é correto porque a Corte assim decidiu,
e ndo porque ela teria declarado ou descoberto o que ja era o direito
aplicavel ao caso concreto.

MacCormick, superando ambas tais teorias e revendo seu
posicionamento anterior, agora se filia a tese de Dworkin, também
seguida por John Finnis, de acordo com a qual desenvolver o Direito
é diferente de criar o Direito no sentido legislativo, e esta sujeito a
argumentos racionalmente persuasivos que usam materiais do Direito
estabelecido.

Por fim, em defesa da universalizabilidade, viu-se que o que
¢ universal e excepciondvel (defeasible) ndo deixa, por causa da sua
excepcionabilidade, de ser universal.
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