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Resumo

Este trabalho busca contestar os parametros de desconfianca e de precaucdes que
desenham os arranjos institucionais. Sobretudo por intermédio de uma argumentagdo que
distribui riscos e custos entre toda e qualquer escolha — incluindo a precaucional —, a
conten¢do do abuso de poder politico deixa de ser o objetivo principal da organizagdo dos
poderes para, em observancia a eficiéncia, compor um extenso rol de prioridades
democraticas. A separagdo dos poderes, pilar fundamental elegido para evitar esse risco
particular (abuso de poder), ¢ avaliada a partir de um novo contexto socioecondmico e
diante de um outro estdgio constitucional. O bicameralismo, o impeachment e o controle
jurisdicional de constitucionalidade sdo analisados na perspectiva do custo das precaugdes.
Ao final, sustentada a ideia de que apenas a desconfianca ndo ¢ suficiente para lidar com as
incertezas contidas nos riscos politicos, fica o desafio de encontrar a melhor alternativa

para o dilema politico que intriga a todos nds: em que(m) confiar?

Palavras-chave: constitucionalismo; separagdo dos poderes; otimizagdo constitucional,;

desconfianga; precaugao.



Abstract

This paper seeks to challenge the parameters of distrust and precautions that shape
institutional affairs. Through an articulation that allocates risks and costs amidst all and
every choice — including precautionary ones — the restraint on political abuse of powers
ceases to be the main goal of the organization of political powers to consist of, in
observance of efficiency, an extensive list of democratic priorities. The separation of
powers, an essential cornerstone used to avoid this particular risk (abuse of power), is
appraised from a new socioeconomic context and before another constitutional juncture.
Bicameralism, impeachment and constitutional judicial review are analyzed in the context
of precautionary costs. Finally, based on the idea that distrust itself is not enough to deal
with the uncertainties of political risks, there remains the challenge of finding the best

alternative to the political dilemma that intrigues us all: on whom/what to trust?

Keywords: constitutionalism; separation of powers; optimizing constitutionalism; distrust;

precaution.
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Introduciao

Se fossemos fazer uma narrativa as avessas do percurso politico da humanidade, a
comegar neste inicio de século XXI e centrada em uma abordagem institucional para a
distribui¢do da confianga publica, com certeza, ndo faltaria a presenga de um instrumento
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que se espalha de maneira progressiva pelos povos: a constituicao .

Sem paternidade unica e fruto de variados reflexos sociais, as atuais missdes
constitucionais tém, por esséncia, diferentes prioridades e acomodagdes. Somando-se a
essa variedade, ainda que compartilhando o mesmo resultado final, sdo diversos os

caminhos para essa chegada.

Momentos distintos, surgimentos impares e, para a complexidade final, trajetorias
inacabadas” traduzem o desafio que ¢ refletir sobre uma teoria da constitui¢io, aos moldes
de Karl Loewenstein, ndo como abstracdo tedrica da esséncia da constitui¢do em geral,
mas no modo pratico que analise a dindmica real da constituicdo no processo politico, no
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Estado moderno e em seu desenvolvimento historico”.

Essa pléiade de origens ¢ o que J. J. Gomes Canotilho, com o rigor necessario a

¢

preservacdo de uma identidade no constitucionalismo, define por “varios movimentos
constitucionais”*, que, na busca por respostas distintas, a depender da natureza

prevalecente dos problemas juridico-politicos da ordem local, modulam suas diagramagdes

" A constituigdo no sentido material (real), conforme Ferdinand Lassalle discorre em 1862, existe ha milénios
e faz-se presente em toda e qualquer organizagdo social (dimensdo socioldgica) através dos fatores reais de
poder. Ao sentido socioldgico, na linha exposta por Marcelo Neves, para chegar em uma concepgao
“dialético-cultural”, a meng¢do que fazemos soma os tragos do conceito exclusivamente juridico-normativo da
Teoria Pura do Direito de Kelsen e, ainda, os tragos da dimensdo axiologica, propria do constitucionalismo
referenciado pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que prescreve:
“Art. 16. Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacdo dos poderes, ndo tem Constituigdo”. Marcelo Neves, A constitucionalizagdo simbdlica,
Académica, Sdo Paulo, 1994, p. 54-61. Para perspectiva nos fundamentos sociologicos, Ferdinand Lassalle,
A esséncia da Constitui¢do, 6* ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2001.

Em 1958, Karl Loewenstein trata da impossibilidade de uma Teoria da Constituigdo eternamente valida.
Passado mais de meio século, justifica a auséncia de enfoque, no notavel trabalho de Georg Jellinek, de
fatores como partidos politicos, grupos de interesses e o papel do individuo frente ao Estado. O estudo do
positivismo juridico de Jellinek seria entdo, aquela altura, “um vazio esqueleto normativo”. Ja na segunda
metade do século XX, a referéncia determinante era a frustragdo com a féormula estatal salvadora. Em mesma
sequéncia histdrica, continua Loewenstein, sua Teoria da Constitui¢do nio estaria menos antiquada chegados
os anos 2000. Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, 2* ed., trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel,
Barcelona, 1976, p. 18-20.

3 Karl Loewenstein, Teoria, cit., p. 18.

* A utilizagdo deste termo mais rigoroso se coloca em oposi¢do ao que pode também ser chamado,
relaxadamente, de “varios constitucionalismos”. J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
constitui¢do, 7* ed., Almedina, Coimbra, 2003, p. 51.



para atenderem a determinadas prioridades e, assim, surgirem com autenticidade e vida

propria.

Fica cada vez mais dificil falar da substancia constitucional em termos gerais e sua
distribuicdo de autoridade entre os agentes. Além da diferenca de culturas, tradi¢des,
necessidades e possibilidades” que variam as alternativas das respostas constitucionais,
uma conclusdo de Robert Dahl torna ainda mais instigante essa analise que vai aos termos
praticos: em meio a esse universo, diferencas entre direitos e liberdades ndo podem ser
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atribuidas apenas ao sistema constitucional’.

A constituicdo ndo ¢ um mecanismo sagrado e capaz de garantir, por si, 0 bem-
estar social. Esse alerta ¢ importante para que ndo haja um resumo constitucional pronto e
acabado para todos os desafios institucionais. Se estamos a tratar da otimizagdo
constitucional, é preciso ndo perder de vista o sentido da necessidade de otimizar a propria
capacidade da constituicdo. Apegar-se a apenas um instrumento juridico-politico para lidar
com todos os desafios que estdo a nossa frente — tendéncia verificada nas constituicdes

analiticas — contraria a abertura de espagos e ingredientes elencados pela otimizacao.

Ainda que a visdo panoramica para a organizagdo institucional deva ultrapassar o
alcance da constituicdo, o presente trabalho visa a parcela da otimizacdo constitucional e,
mais especificamente, ao efeito gerado pela desconfianga. Aqui, as certezas tém maior
afinidade com o passado. Olhando para o presente e, mais ainda, para o futuro, um mundo

novo torna-se cada vez mais exigente da versatilidade da constitui¢ao.

O Direito Constitucional ¢ constrangido a ir além do aspecto fundamental e
definidor da soberania nacional’. E mais: comega a ser constrangido a ir além das respostas
que o direito e a politica dividem em teorias singularizadas e com foco especifico. E ai que
o debate muda suas referéncias historicas para medir, com uma nova régua, as
consequéncias das precaugdes e da desconfianca — ou até, e as vezes mais gravemente, da

auséncia da confianca.

5 Robert A. Dahl, How democratic is the American Constitution, 2* ed., Yale University Press, New Haven-
London, 2003, p. 96-97.

% Robert A. Dahl, How democratic, cit., p. 99 (conclusdo levantada a partir da comparagéo entre vinte dois
paises com estabilidade democratica por mais de meio século).

" Mark Tushnet, Advanced introduction to comparative constitutional law, Edward Elgar, Cheltenham, 2014,
p. 2-3.



Nesse movimento que amplia os fatores relevantes para a elaboragdo do texto
constitucional, que devem ser considerados caso a caso para as localidades e de modo geral
para o novo modelo socioecondmico global, este trabalho ndo se aventurard na busca do
conteudo que as constituicdes devem trazer — como se a pergunta do titulo tivesse uma
resposta Unica. Ao contrario, escolher-se-4 uma tendéncia especifica (uso de precaugoes)
para argumentar sobre a inadequacdo das simplificacdes desses processos que definem as
tomadas de decisdes. Portanto, ao invés de simplificar o procedimento para alcangar uma
complexa substancia dentro do consentimento coletivo, complicar-se-4 o procedimento

para simplificar e elastecer a substancia.

Em Securities against misrule, Jon Elster diz oferecer um trabalho em persuasao, e
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ndo demonstragdo’. Para a construcdo de uma teoria normativa sobre a tomada de decisdes
coletivas, falta uma teoria normativa daquilo que possa ser considerado um bom resultado.
A consequéncia ¢ que qualquer elaboracdo que desconsidere essa precariedade substantiva

falha por ambigao.

Adrian Vermeule também alerta, em The Constitution of Risk, para as limitagdes de
sua abordagem. Ao invés de abarcar a maneira de desenhar e interpretar a constituigao,
circunscreve seu ensaio em uma teoria da argumentacdo constitucional. Sem se
responsabilizar com os detalhes do resultado final, guarda o ponto de vista argumentativo

procedimental para aplicar a sua teoria.

Trabalharemos com limites semelhantes. A resposta de onde depositar a confianga
publica ndo ¢ universal. Até porque, ainda que seguido um selecionado roteiro, nogdes
procedimentais podem ser aplicadas ao mesmo modo e devolverem resultados distintos.
Sem antecipagdes para onde tais procedimentos vao nos levar, queremos nos juntar a esse

meio para focar sobretudo na travessia entre as variantes institucionais.

No primeiro capitulo, far-se-4 uma avaliagdo introdutoria da precaucao, tragando-se
a evolucdo da desconfianga. Racionalmente analisada, a desconfianca é um elemento
complexo para guiar o desenho institucional, pois, conforme veremos, a desconfianca que
motiva o uso de uma precaugdo também ¢ responsavel pela criagdo de uma nova

desconfianca — desta feita, a propria precaucdo. O dilema torna-se infinito.

¥ Jon Elster, Securities against misrule: juries, assemblies, elections, Cambridge University Press, New York,
2013, p. 14.
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Considerando esse quadro de variados reflexos, o principio precaucional deve ser
tratado dentro de um gradualismo que deve procurar seu ponto 6timo de acordo com o
contexto no qual se encontra inserido. O percurso das maneiras de lidar com o abuso de
poder no sistema politico serve de alerta para possiveis respostas intuitivas que podem
contaminar o caminho da melhor alternativa. Encontrada a férmula da separagcdo dos
poderes que triunfa na Constituicdo estadunidense, o desafio ¢ entender o seu significado e

adequar a sua funcionalidade a um novo modelo de acomodagao econdmica e social.

Tracgadas as razdes e aparigdes que compdem o constitucionalismo precaucional, o
segundo capitulo dedica-se a anotar custos especificos desse norte intuitivo predominado
pela desconfianga. Na obrigatoriedade pela eficiéncia, a desconsideragdo da confianga
publica elimina a melhor andlise dos instrumentos institucionais. Por amostragem, em
algumas ramificagdes do pilar principal trazido pela separacdo dos poderes, o
bicameralismo, o impeachment e o controle jurisdicional de constitucionalidade passarao
por uma andlise de custo para provocar uma reflexdo mais ampla que se enquadre no

sentido da otimizagdo constitucional.

No terceiro e ultimo capitulo, aprofundaremos a ideia da otimizacdo constitucional
proposta por Adrian Vermeule. O método precaucional sera observado juntamente com o
quadro argumentativo de quatro desdobramentos criticos no dmbito do constitucionalismo
precaucional. Ao final, buscar-se-4 o formato substituto para o excesso das precaugdes no

novo contorno que deve pautar as elaboracdes e interpretagdes constitucionais.

Se o padrdo institucional proposto pela construgdo tradicional precisa passar por
revisdes que ndo trabalhem exclusivamente com a desconfianga, em que(m) podemos

confiar?

11



1. A evoluc¢ao da desconfianca

A desconfianca ¢ uma defesa, um amparo que se instala com a pretensdo de
acobertar fragilidades. Quanto maior for a probabilidade de violagdo, qualquer que seja a
ofensiva, mais tentador serd o culto a desconfianca. Antecipemos uma premissa obvia:

desconfiar do poder ¢ tentador.

Nessa tentagdo que lida com o risco ¢ a incerteza’, uma das respostas que o estado
de desconfianca gera manifesta-se por através das precaucdes. Um dos seus usos pode ser
encontrado na definicdo técnica de risco que tem seu produto por intermédio da
probabilidade e magnitudelo. Se a precaugdo ¢ efetiva, ou ndo, ¢ um terreno que,
inevitavelmente, conservara o elemento da incerteza (uma vez que o sucesso € verificado
através da auséncia de um resultado adverso, talvez, mesmo sem a precaucdo, encontrar-

: 11
se-ia 0 mesmo resultado ).

Para aproveitar o mesmo sentimento e usd-lo na dire¢do oposta, essa incerteza
quanto a efetividade faz com que, racionalmente, deva surgir um espago de desconfianga
constante nas proprias precaucdes. Mas isso tende a ficar em segundo plano. O fato é que
existem duas maneiras das pessoas reagirem aos riscos, € a primeira delas ndo envolve

qualquer ato de aferir a efetividade das precaugdes.

Pessoas reagem aos riscos intuitiva ou analiticamente. Na reacdo intuitiva, a
memoria traz experiéncias pessoais € ocupa papel de enorme preponderancia — quem ja
perdeu o carro em uma batida ¢ mais propenso a decidir pelo seguro do automodvel. A
reacdo com base em andlises objetivas permite decisdes com maior capacidade de se
justificarem diante de uma avaliacdo amadurecida e com o méaximo de imparcialidade

possivel. Contudo, para seguir nas tentagdes, entre intui¢do e andlise, o estimulo da

’ Muito embora ndo se aprofundando nesse debate, Adrian Vermeule ressalta distingdes entre risco e
incerteza. Dentro do campo das probabilidades, coloca o risco na moldura dos resultados provaveis e
consequéncias que cada um teria. A diferenga na incerteza é justamente sua caréncia de probabilidades,
mesmo também havendo o leque de resultados e as respectivas consequéncias. Nessa classificacdo, Adrian
Vermeule ainda soma a ideia de ignorancia, onde sequer se conhecem os resultados que podem vir a
acontecer. Adrian Vermeule, The constitution of risk, Cambridge University Press, New York, 2014, intro.,
p. 8-10.

" A maneira como essa balanca opera envolve a presenca de valores, atitudes, influéncias sociais e
identidade cultural. Ortwin Renn et al, «The Social Amplification of Risk: Theoretical Foundations and
Empirical Applications», Journal of Social Issues, vol. 48, n° 4 (1992), p. 137-160.

" Jonathan B. Wiener, «Precaution in a Multirisk World», in Human and Ecological Risk Assessment:
Theory and Practice, edited by Dennis J. Paustenbach, John Wiley & Sons, New York, 2002, p. 1513.

12
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primeira exerce uma motivacdo muito maior na maioria das pessoas ~. Chegaremos, em

nosso ultimo capitulo, & maneira de manusear os estimulos.

Pelas varias formas de o principio precaucional servir a regulacdo do risco,
podemos dividi-las, conforme Jonathan Wiener, em trés diferentes versdes graduais. Em
ordem crescente, a primeira delas — portanto, a menos precaucional — estabelece que a
incerteza ndo deve impedir o espirito preventivo de uma provisdo. Na segunda, temos
apenas a inversdo do olhar, e a incerteza passa a justificar a a¢do preventiva. A terceira e
ultima versdo defende a precaucdo como instrumento para obstaculizar a presenca de
qualquer incerteza. O 6nus da prova, em uma maximizag¢do precaucional, recai sobre
aqueles que exercem a atividade, que fica proibida até que haja a comprovagdo do ndo

risco’.

Cass Sunstein coloca que o principio precaucional, em sua manifestagdo maxima,
torna-se paralisante e incoerente. Paralisa no sentido de que tudo envolve algum tipo de
risco, e a incoeréncia decorre do resultado que a aplicacdo do principio traz em confronto
ao seu proposito inicial'*. Em um degrau menos extremista, algumas precau¢des podem ir

de encontro ao principio precaucional na medida em que criam riscos substitutos'”.

Um exemplo claro sio os muitos esforos contra a variagdo climatica'®. Pela
natureza de processar as informacdes que circulam este tema, pessoas com o Viés
protecionista tendem a se posicionar contrariamente a energia nuclear. Ocorre que a
reducdo da dependéncia de combustiveis fosseis pode levar a maior dependéncia da

energia nuclear. A conclusdo ¢ que medidas precaucionais em determinado campo podem

"2 Cass R. Sunstein, Worst-case scenarios, Harvard University Press, Cambridge, 2007, p. 5-7.

'3 Jonathan B. Wiener, «Precaution, cit., p- 1514-1518.

' Cass R. Sunstein, Worst-case, cit., p. 125-126.

' Gerd Gigerenzer apresenta um estudo que compara o comportamento precaucional e os prejuizos indiretos
do terrorismo. Cruzando o decréscimo de passageiros em voos, acréscimos de trafego rodoviario e acidentes
nas estradas, entre outras ponderagdes, a estimativa é que 1.595 americanos morreram nas estradas, tentando
evitar um acidente aéreo. 256 passageiros morreram nos quatro voos fatais do atentado terrorista de 11 de
setembro de 2001. Gerd Gigerenzer, «Out of the Frying Pan Into the Fire: Behavioral Reactions to Terrorist
Attacksy, Risk Analysis, vol. 26, n° 2 (2006), p. 347-351. Um efeito semelhante se deu na Inglaterra, em
2000, devido ao acidente de trem em Hatfield, que resultou em algumas mortes. Nos trinta dias subsequentes
ao episddio, pelo consequente aumento do trafego rodoviario, houve um acréscimo de cinco mortes por
acidentes de carro — aproximadamente o mesmo niimero de mortes por acidentes de trem ao longo de trinta
anos. Cass R. Sunstein, Risk and reason: safety, law, and the environment, Cambridge University Press, New
York, 2002, p. 2.

'® Antecipadamente, os exemplos que se valem desta temética ndo trazem qualquer posicionamento neste
vasto dominio. Nos limitados a destacar, conforme Jonathan Wiener, que o uso desmedido do principio
precaucional, ironicamente, negligencia a habilidade de compreender as interconexdes ecologicas. Jonathan
B. Wiener, «Precaution, cit., p. 1519.
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. 1 P . .
ser a0 mesmo tempo proibidas neste mesmo campo'’. Sob a analise a partir de diversos

angulos, essa ¢ a exata amplitude que deve ser dada quando o assunto sdo as precaugdes.

Geralmente associado com as questdes ambientais ao lado da nogdo de
sustentabilidade, todo esse universo também se aplica em outras dimensdes. Na dimensao
politica, existe uma reagdo intuitiva em favor da desconfianga na ocorréncia do abuso de
poder e desvios outros espalhados por todo arranjo organizacional. A razdo tem explicagao
intuitiva: ¢ como colocar a questdo do seguro de carro para alguém que ¢ acostumado a
perdé-lo em batidas. O acimulo de desconfianga na politica ¢ enorme. A experiéncia

. . . 18
modula a psicologia da confianga e suas capacidades .

Na disposicdo de Michel Foucault, “o sistema do direito e o campo judiciario sdo
canais permanentes de relacdes ¢ dominagdo e técnicas de sujei¢do polimorfas”'’. Se, da
Idade Média em diante, a teoria do direito se preocupa essencialmente em fixar a
legitimidade do poder®’, qualquer cendrio que remeta as caracteristicas de dominagio do

poder real traz um novo espago para novas desconfiangas e consequentes precaugoes.

Quem decide se apaixonar pelas falhas esbarra em um campo que ndo deixa a
desejar. A escolha institucional se d4 em um universo de alternativas complexas e
imperfeitas, € a mera intui¢do, aqui, ¢ inadequada. A busca exclusiva pelas falhas nio traz
a resposta que procuramos e precisamos avaliar analiticamente®'. Nas palavras de
Giovanni Sartori, “hd sempre tanta coisa errada no mundo real que o caminho da critica

. . I . 22
nunca deixa de ser oportuno. No entanto, serd a critica um fim em si mesmo?”"".

Tudo isso se reflete em uma colecdo que, na forma de Karl Popper, como toda

~ . . 23 . . , .
colecdo, depende dos interesses do colecionador™. O temor no perigo do pior cendrio, que
distancia a ponderagdo valorativa das probabilidades, ¢ um dos muitos caminhos. Uma

- .. - . , . 24N
no¢do pessimista que trabalha a melhor solugdo dentro do pior cenario (maximin™) ¢é

17 Cass R. Sunstein, Worst-case, cit., p. 186.

'8 Russell Hardin, «Trustworthiness», Ethics, vol. 107, n° 1 (1996), p. 27.

' Michel Foucault, Microfisica do poder, 2* ed., Paz e Terra, Rio de Janeiro, 2015, p. 282.

2" Michel Foucault, Microfisica, cit., p. 281.

*!' Neil K. Komesar, Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public policy,
University of Chicago, Chicago, 1994.

*2 Giovanni Sartori, Engenharia constitucional, trad. Sérgio Bath, Universidade de Brasilia, Brasilia, 1996, p.
158.

¥ Karl Popper, 4 sociedade aberta e seus inimigos, trad. Milton Amado, 2° volume, Universidade de So
Paulo, Séo Paulo, 1974, p. 267.

** Abreviatura para maximizing the minimum. Cass R. Sunstein, Worst-case, cit., p. 147.
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apenas uma das muitas posturas possiveis — talvez até, como lembra Adrian Vermeule, a

. , ;e ~ : 25
mais prudente apds o exercicio de uma reflexdo desapaixonada™.

Isso ndo retira o custo das precaugdes — nem sequer barateia. Com toda plasticidade
com que a escolha constitucional convive e estd mais propensa a assumir, responsaveis por
decisoes relevantes sdo eleitos — talvez nao eleitos — para participar de um jogo estratégico

de trocas. Como a constituicdo deve assimilar a desconfianca?

Antes da observacdo mais detalhada em torno das precaugdes, comegaremos por
uma abordagem do surgimento e das maneiras de o constitucionalismo precaucional lidar

: res 26
com o risco politico™.

1.1.  Pensamento politico e principio precaucional

A observagdo de alguns pensamentos da forca e lapida a ideia moderna do
constitucionalismo. Na forma de Martin Loughlin®’, essa compreensio fixa parimetros
importantes para o imaginario constitucional. A abertura de novos caminhos para se
acomodar a realidade politica faz parte da formula fundamental para a organizacdo em
sociedade. Sob o olhar da gestdo da desconfianca, tal evolugdo de alternativas passa pelo

que se entende, em cada época, por abuso de poder.

Nessa pluralidade de acordos, com a compreensdo histérica da titularidade do
poder publico e dos valores defendidos nas doutrinas da soberania®®, é possivel identificar
as ideias politicas e juridicas que inspiraram os conceitos fundamentais do
constitucionalismo®. Desconfiancas de ontem justificam a confianga de hoje na prestigiada
forca normativa da constituicdo. Ou sendo, por outra forma de enxergar, ¢ de reconhecer-se
ao menos uma confianga que a autodeterminacao coletiva e individual manifeste-se através

do direcionamento constitucional. E dizer, valendo-se da simplificagdo mencionada por

25 Adrian Vermeule, The constitution, cit., intro., p. 26.

%% Adrian Vermeule, «Precautionary Principles in Constitutional Law», Harvard Public Law Working Paper
No. 11-20, setembro de 2011, disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1930427>.
" Martin Loughlin, «The Constitutional Imagination», Modern Law Review, vol. 78, n° 1 (2015), p. 9.

¥ Maurizio F ioravanti, Constitucion: da la antigiiedad a nuestros dias, trad. Manuel Martinez Neira, Trotta,
Madrid, 2001, p. 71-84.

* Gilmar F. Mendes e Paulo G. Gonet Branco, Curso de direito constitucional, 8* ed., Saraiva, Sdo Paulo,
2013, p. 40.
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Nicholas Barber’’: se a filosofia politica projeta seu interesse para os fins, a teoria
constitucional se ocupa em estabelecer com quais meios. Nesse espectro, a constitui¢ao vai

ganhando prestigio dentro da organizagao da acdo coletiva.

, , . . 31 . . . .
Até chegar ao estagio precaucional” contido em O Federalista — os antifederalistas

z . ~ 32 .
também defendiam precaucdes’” —, a desconfianga trilhou um percurso que, ao longo dos
anos, torna a tolerancia perante o sistema politico algo cada vez mais complexo de se

compreender.

Nesse tragado, fazemos um recorte para iniciar com a alternativa proposta, no
século XVI, pelo francés Jean Bodin®®, quando, no trabalho Os Seis Livros da Republica,
publicado em 1576, defende a soberania exercida pela monarquia de forma absoluta,
indivisivel, origindria e perpétua. Por essas caracteristicas pertencentes ao soberano, Bodin
produz a primeira ruptura com o regime politico do ordenamento medieval (quarta forma
de carater misto) com a visdo da impossibilidade da paz social na auséncia de um corpo

que reuna tais prerrogativas’”,

Embora haja presenca de alguns limites>>, com a feigdo divina do poder, ndo existe
prestagdo de contas (controle por outros poderes) por parte do soberano que jamais erra’®.
A cultura da época, percebida nas convic¢des de Bodin, leva a crer em um estado de
acomodagdo garantido por argumentos sobrenaturais que geriam as opinides contrarias ao

exercicio dessa modalidade do poder real.

A mudanca na justificagdo da origem do poder romperia com uma estrutura
indispensavel a sustentagdo do formato politico proposto por Bodin. A ruptura com a

obediéncia do direito, das artes, da economia e do saber ao arcabouco supremo da

3% Nicholas W. Barber, «Prelude to the Separation of Powers», Cambridge Law Journal, 60 (1), margo de
2001, p. 62.

S importante reiterar que a precaugdo ndo constitui um mal em si mesma. A predisposi¢do para a
instala¢do de precaugdes que pode ser considerada um comportamento ineficiente perante a formatacdo do
arranjo politico. Nesse contexto, Vermeule distingue “optimal precautions” de “maximal precautions”.
Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 38.

32 Adrian Vermeule, The constitution, cit., intro, p. 28.

*3 Jean Bodin (1530-1596), jurista francés, professor de Direito, notabilizou-se por ser o pioneiro a discorrer
sobre o conceito de soberania em sua natureza.

** Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 73-75.

3% Maurizio Fioravanti elenca dois limites: a distingio entre o rei e a Coroa, que impede a alteragdo nas leis
de sucessdo e a alienacdo de bens que compdem a fazenda publica; e a indisponibilidade, ao monarca, de
certos direitos dos particulares sob pena de converter-se em um tirano. Maurizio Fioravanti, Constitucion,
cit., p. 74.

3% Conceito que ficou eternizado na célebre frase da lingua inglesa: “The king can do no wrong”.
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A . .. ~ . . 3 r .
semantica moral-religiosa do bem e do mal pde fim ao direito sacro’’. Até aqui, embora
com essa precariedade de fundamento, ¢ de se destacar, enquanto elemento fundante do
constitucionalismo, a ideia final de distinguir um corpo que guardasse um ntcleo rigido e

inalteravel do poder politico®®.

Apesar de concordar com muito do que estava posto, Thomas Hobbes’ introduz a
decisiva no¢ao contratualista da origem do poder a partir do consenso para sua instauracao
e nos traz para o limiar da modernidade™. No Leviatd, publicado em 1651 ¢ sob a
influéncia de eventos marcantes de 1649*', Hobbes abandona a invoca¢do metafisica
atribuida ao soberano, mas preserva o convite ao autoritarismo. Em virtude de evitar o
cadtico estado de natureza dos homens, confia ao soberano, o Leviatd, a totalidade do

poder para garantir os direitos inerentes aos individuos.

Ao contrério de Bodin, a vontade dos individuos no estado de natureza que origina
artificialmente o poder soberano representativo. Entretanto, na auséncia de um segundo
passo, esta vontade desapareceria no préprio soberano, perdendo sua capacidade de

. .~ 42
possivel oposi¢ao e controle™.

Com a teoria do pacto social proposta por Hobbes, supera-se a invoca¢ao divina
para o convencimento da origem do poder. De outro lado, quanto ao seu exercicio, a
doutrina serve como confirmagdo do modelo apresentado por Bodin e ndo pode ser

. . ;. 43
considerada como revolucionaria, mas, em verdade, conservadora™.

John Locke™ ¢ um marco para o protagonismo da desconfianga. Precursor do
pensamento liberal e atento ao que se passava no Reino Unido durante a Revolugdo

Gloriosa de 1688-89, instaura a ideia precaucional do poder moderado em contraponto ao

3" Marcelo Neves, Transconstitucionalismo, Martins Fontes, Sao Paulo, 2009, p. 6-10.

¥ Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 77.

% Thomas Hobbes (1588-1679), filosofo inglés, foi defensor acérrimo do absolutismo. Abordou o estado de
natureza ao ponto de desenvolver, de maneira inaugural, a teoria contratualista para origem do Estado.

* Desse pensamento, também ¢ possivel extrair um conceito moderno da lei que se traduz em um comando
da soberania. Martin Loughlin, «The Constitutional, cit., p. 5-7.

! Referimo-nos ao surgimento da repiiblica, originada pelo governo revolucionario que levou a condenagio
de morte o rei Carlos I e aboliu a Camara dos Lordes.

2 Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 79-80.

“3 Paulo G. Gonet Branco, Juizo de ponderagdo na jurisdi¢do constitucional, Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 14.
* John Locke (1632-1704), filosofo inglés e idedlogo do liberalismo, foi um dos pilares para o processo
revolucionario tanto na Inglaterra, como na Franca e Estados Unidos.
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poder absoluto®. Inicia um forte movimento de transferéncia da soberania do rei para o

Parlamento, que tem como um dos seus marcos a conquista do Bill of Rights™.

Esse ¢ um divisor de dguas para a abordagem das precaugdes, pois, conforme
pontua Adrian Vermeule, o dominio da desconfianga tem fortes ligacdes com a teoria
politica do liberalismo*’. O pessimismo e temor diante da possibilidade do abuso de poder
¢ acrescido pela intolerancia a concentracdo das fungdes do Estado. Através de Locke ¢
possivel extrair, conforme Jeremy Waldron, uma teoria especificamente direcionada para a

~ 48
separagdo dos poderes™.

Em um tempo em que a prudéncia o impedia de reconhecer publicamente a autoria
de seus textos sobre filosofia politica, no Segundo Tratado do Governo, publicado em
1689, Locke justifica a rentincia da liberdade, que a organizacdo em sociedade impoe,
através da defesa da preservagdo da propriedade (vista como preservacdo da vida,
liberdade e bens). A garantia da execucdo das sentencas justas ndo encontra espaco na

condigdo natural dos homens™.

Entre o estado de natureza, marcado pela liberdade perfeita e inconcilidvel com a
ideia de um juiz imparcial®, e a organizagio politica do poder absoluto, Locke argumenta
— ao contrario de Hobbes — que o poder absoluto ¢ intoleravel por instaurar plataforma
mais cadtica a preexistente condi¢ao natural do homem, ou seja, o Estado perderia a razao

,qe . 51
de ser por se tratar de um remédio pior do que a doenga’".

O cuidado vai além da simples negacdo da origem divina do poder. O pensamento
lockeano inicia a importante constru¢do da imprescindibilidade de dividir as fungdes do

52 : . ~ .
Estado™. Com lucidez, Locke considera a tentagcdo excessiva que o poder tende a exercer

45 Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 91.

* Em 1689, a Declaracio de Direitos restringe os poderes do rei ao exigir a presenca do Parlamento para
medidas como a criacdo de leis, convocagdo de exército permanente em tempos de paz e imposi¢do de
tributos.

47 Adrian Vermeule, The constitution, cit., intro., p. 23.

* Jeremy Waldron, «Separation of Powers in Thought and Practice», Boston College Law Review, vol. 54,
2013, p. 447.

* John Locke, Segundo tratado do governo, trad. Carlos E. Pacheco Amaral, Fundagio Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2007, p. 143-145.

*% Essa ¢ uma construgio que retine expressivo consenso em favor da precauc¢io. Adrian Vermeule dedica um
capitulo do seu trabalho The constitution of risk para analisar o risco da imparcialidade. Ao elencar casos nos
quais ndo ha esta observancia, destaca outros valores que podem ser sacrificados em nome da preservagio da
imparcialidade (autonomia, pericia etc.). Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 4, p. 4.

31 John Locke, Segundo, cit., p. 43.

32 John Locke, Segundo, cit., p. 163-166.
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sobre a fraqueza humana e, por isso, para a necessidade de distribui-lo de modo a evitar o

. . ;o 53
comprometimento de seus reais designios™.

Ao tragar novas diretrizes para a organizagdo politica, acompanhando a ascensdo
do legislativo, ainda ndo aborda o judicidrio independentemente, que tem sua fungdo tipica
exercida também pelo executivo. A disfuncdo rechacada ¢ entre criar e julgar, que devem
estar apartados para que se preservem os direitos dos individuos. Nesses primeiros passos,
ndo atenta para a igualdade hierarquica entre os poderes e defende, sob o requisito do
consentimento da sociedade, a supremacia do legislativo — primeira e ultima palavra da

lei*,

Montesquieu’” refina a divisdo dos poderes ao conferir maior rigor ao equilibrio, de
modo a agucar a convic¢do de que qualquer homem com poder tende a abusar dele, indo
at¢ onde encontra limites®*. Aumenta os limites ao separar o executivo em “poder
executivo do Estado” e “poder de julgar”, sendo este apenas a prontincia do que estd

previsto nas leis.

Em elabora¢do que observa as varias maneiras com que cada povo conceituou a
liberdade®’, relaciona a liberdade politica com a constituigdo para fazer sua defesa em
torno do principio da separagdo dos poderes. O regime moderado torna-se pré-requisito da

garantia da liberdade politica.

Por outro lado — e esse ¢ um aspecto interessantissimo na interpretacdo de Jeremy
Waldron da teoria de Montesquieu —, existe o desenvolvimento da ideia da natureza
constitutiva da separagdo dos poderes. Para Montesquieu, a concentracdo implicaria o
obscurecimento do poder, ao passo que a separacdo o tornaria verificavel e, assim,
assumiria a fun¢do constitutiva. O exemplo utilizado é: em uma monarquia, quando o
acusado sai em liberdade pela decisdo do julgamento do soberano, ndo se sabe se ele foi

absolvido ou perdoado®.

33 Gilmar F. Mendes e Paulo G. Gonet Branco, Curso de direito, cit., p. 42-43.

3% John Locke, Segundo, cit., p. 151.

3% Charles-Louis de Secondat (1689-1755), francés aristocrata de familia nobre e formagdo iluminista,
consagrou-se por sua teoria da separag@o de poderes.

> Montesquieu, O espirito das leis: as formas de governo, a federagio, a divisio dos poderes, 9* ed., trad.
Pedro Vieira Mota, Saraiva, Sdo Paulo, 2010, Livro 11°, Capitulo IV.

>" Montesquieu, O espirito, cit., Livro 11°, Capitulo II.

>¥ Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 450-451.
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No Espirito das Leis, publicado em 1748, Montesquieu inicia a constru¢do de uma
desconfianca limitadora a vontade legislativa através do executivo — sempre em seu
sentido negativo (veto)’”. Este ¢ mais um indicativo da expressio politica que a
Constitui¢do inglesa, com a formula do the King in Parliament, exerceu ao longo do século

XVIIL

Conforme analisa Karl Loewenstein, em tempo de indiferenca ao conteudo
ideologico das instituigdes e observagdo a estrutura externa que excluia a dindmica do
processo do poder, Montesquieu inicia um processo de aproximag¢ao da realidade do poder,

enquanto elemento, dentro da estrutura do governo®.

O debate acerca da legitimidade, essencial para o desdobramento atual da
desconfianca, ainda ndo havia tomado a forma peremptéria de ligagdo com a vontade
popular. Para chegar a tal ponto, seguimos com os tragos da linha contratual trazidos por
Rousseau®'. Com o seu trabalho mais referenciado, O Contrato Social, publicado em 1762,
Rousseau desconsidera qualquer limite imposto ao povo, unico detentor da soberania que,
inaliendvel, s6 pode se manifestar mediante a vontade geral. A confianca de Rousseau teria

um dominio Unico e determinado.

Duro critico da representatividade, no modelo de Rousseau, o soberano ¢ sempre
um ser coletivo que ndo pode dispor de seu exercicio. Desconfiado do governo, sustenta a
possibilidade — como extrema medida precaucional — de ser retomado pelo povo, a
qualquer momento, aquilo que fora delegado: o poder. E possivel, portanto, transmitir o

poder, mas jamais a vontade®,

A importancia que Rousseau d4a ao Estado e a suas instituicdes ¢ absoluta na
formacdo dos povos e consequéncias sociais. Essa ¢ uma tendéncia que norteia todo
pensamento anterior ao século XX, classificada pelos cientistas politicos de antigo

. . . . 63 T ~
institucionalismo . Suas passagens pelo comportamento individual sdo sempre

% Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 98.

80 Karl Loewenstein, Teoria, cit., p. 45.

%! Jean Jacques Rousseau (1712-1778), nascido em Genebra, Sui¢a, foi importante fildsofo politico do século
XVIII. Defensor voraz da soberania do povo, ¢ sempre lembrado pela firme convic¢do em desacreditar na
representatividade e, como consequéncia, na possibilidade de existéncia da democracia em seu rigor. Jean
Jacques Rousseau, Do contrato social, trad. Rolando Roque da Silva, Ridendo Castigat Mores, Sdo Paulo,
2001, p. 111.

62 Jean Jacques Rousseau, Do contrato, cit., p. 45.

% Ao antigo institucionalismo sucede-se uma onda intitulada de comportamentalismo e, posteriormente, ao
chegar aos dias de hoje, a corrente intitulada de novo institucionalismo, que se divide em variadas
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encaixotadas com a presenc¢a do Estado. Ao sair dessa linha principal de abordagem, o faz,
. .64
em regra, com conceitos coletivos” . Portanto, nesse modelo, a desconfianca apresenta-se

absoluta e coletivamente.

1.1.1. Triunfo da precaucdo — O Federalista

James Madison traz a desconfianca em deixar o sistema constitucional vulneravel e
ao alcance das futuras geracdes. Um rigoroso procedimento para as revisdes
constitucionais protegeria os desvios que as mudangas em nome do povo poderiam
conter®. No debate com Thomas Jefferson, que lidava principalmente com a influéncia
que pessoas de uma geragdo passada poderia exercer a vida das pessoas no presente e
futuro, o tempo atesta — no aspecto formal — uma incomparavel vitoria da precaugdo

madisoniana®®.

Na divisdo proposta por Cass Sunstein®, que tem por género o principio
precaucional, os convencionais norte-americanos estavam expostos, em larga medida, a
dois campos que dao origem a diferentes formatos especificos deste principio: o campo da
catastrofe e o da irreversibilidade. Como de regra a este dominio, tal exposi¢ao se dd em

uma escala de vasta graduagdo e probabilidades®.

Em um cenério de crise econdmica e instabilidade politica, com a autoridade

, . ~ . 69 . , . . y o1
publica ndo consolidada™, o sentimento de catastrofe se fazia presente por intermédio do

ramificagdes (institucionalismo histérico, institucionalismo da escolha racional, institucionalismo
socioldgico, entre outros). B. Guy Peters, Institutional theory in political science: the “new institutionalism”,
Pinter, London, 1999; J. G. March e J. P. Olsen, «Elaborating the “New Institutionalism”», in The Oxford
Handbook of Political Science, Oxford University Press, New York, 2011, p. 159-175; Robert A. Dahl, «The
behavioral approach in political science: epitaph for a monument to a successful protest», American Political
Science Review, vol. 55, n° 4 (1961), p. 763-772.

% Por exemplo, como sua visio de “povo” e “costumes”. Rousseau afirma que determinado povo deve estar
preparado para receber boas leis. Jean Jacques Rousseau, Do contrato, cit., p. 73-74. Assim como afirma — e
dai uma percepcao que as instituicdes ndo sdo terminativas para tracar o contrato social — que a cada povo
deve-se destinar um especifico sistema de institui¢des. Jean Jacques Rousseau, Do contrato, cit., p. 87.

% A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, 2* ed., trad. Viriato Soromenho-Marques e Jodo C. S.
Duarte, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2011, p. 456. J. Madison, artigo n°® 49.

% Cass R. Sunstein, A Constitution of many minds, Princeton University Press, Princeton-Oxford, 2009, p. 3-
4.

%7 Catastrophic Harm Precautionary Principle e Irreversible Harm Precautionary Principle. Cass R.
Sunstein, Worst-case scenarios, cit., p. 118-197.

% Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 1, p. 3.

% Roberto Gargarella, «<Em nome da Constituigio: o legado federalista dois séculos depois», in Filosofia
politica moderna: de Hobbes a Marx, compilado por Atilio A. Boron, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2006, 169-188.
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amplo receio da anarquia ou da tirania. A irreversibilidade materializava-se nas
caracteristicas insitas ao poder de, uma vez consumado o abuso, ter sempre o dano em
estado irreversivel. Sobretudo por este segundo aspecto, que inviabiliza qualquer
alternativa de remediagdo posterior a manifestagdo do abuso, ganha forca toda

argumentacao em torno das precaucdes.

Avangando, portanto, neste sucinto percurso, destacamos a constru¢do norte-
americana trazida, ao final do século XVIII, pela série de artigos que deram origem ao
livro intitulado de O Federalista, publicado em 1788. Caso histérico de mudanga
institucional, toda a reflexdo gira em torno do aspecto decisivo que a escolha do contetido

constitucional exerceria para que houvesse a prosperidade da América.

Mediante a reflexdo que tem como uma de suas principais referéncias praticas o
modelo institucional inglés, toma corpo a desconfianca originada no testemunho dos
abusos do parlamentarismo’’. E ¢ assim que uma nova desconfianga obriga uma nova
forma de governo limitado dentro da organiza¢do constitucional. O pragmatismo da
vivéncia deixava pouco espaco para qualquer razdo que contrariasse esse sentimento,
explicitado por James Madison, da possivel e custosa ambicdo que o Parlamento poderia

1
desenvolver’'.

Esse ¢ um instante de enorme valor analitico para se perceber a influéncia do
sentimento precaucional no sistema politico, pois € nesta quadra histérica que o povo

norte-americano dd o exemplo da primeira oportunidade de design constitucional, nas

"0 Os casos mais emblematicos sdo, em ordem cronoldgica, o Stamp Act, o Massacre de Boston e o Boston
Tea Party. No Stamp Act, em 1765, apos a vitoria britdnica na Guerra dos Sete Anos, a Coroa impde novo
imposto, que incide sobre material impresso, para custear a defesa das colonias. Os americanos contrapdem
por ndo terem sido ouvidos pelo Parlamento, além da falta de necessidade de suporte militar. Surge o slogan:
No taxation without representation. O Massacre de Boston ¢ fruto de outra intervengdo fiscal, pelo
Parlamento britanico, através de atos que instauram tarifas sobre importa¢des das colonias. Contrariados pela
interferéncia econdmica desarrazoada, durante manifestagdo em Boston, em 1770, a milicia inglesa dispara
contra a multiddo e mata cinco pessoas. Por fim, em 1773, a permissdo para entrada de cha oriundo da
Companhia das indias Ocidentais mexe com o mercado americano. Novamente em Boston, parte dessa
mercadoria ¢ atirada ao mar e motiva, mais uma vez, interferéncia das tropas britdnicas no episodio
conhecido como Boston Tea Party.

" «0 departamento legislativo tem uma superioridade nos nossos governos que deriva de outras
circunstancias. Sendo os seus poderes constitucionais simultaneamente mais largados e menos susceptiveis
de limites precisos, ele pode, com maior facilidade, disfargar debaixo de medidas complicadas e indirectas as
usurpagdes que pratica em relagdo aos departamentos coordenados”. A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O
federalista, cit., p. 449. J. Madison, artigo n° 48.
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alavras de Alexander Hamilton?, resultante da “reflexdo e da escolha” em detrimento do
p

“acidente e da forga”.

Para a nossa abordagem, a “reflexdo e escolha” sdo atributos justamente da corrente
oposta ao direcionado constitucionalismo precaucional — chamada de otimizagdo
constitucional, objeto de estudo de nosso terceiro capitulo. Vamos destacar, por ora, que
todas as precaugdes colocadas pelos Framers podem reivindicar o atributo de decisdes

. A s N q: s~ 3
amadurecidas — ao menos de acordo com as referéncias a disposi¢io naquele tempo .

Sem amparo histérico de manifestagdo da soberania popular em uma dimensio
geografica continental, com procedimento de extremo exercicio democratico’* em sua
criacdo, o respeito aos cidadaos coloca o projeto da nova Constitui¢do como recomendagao
— e ndo imposi¢do” — e esclarece o sucesso refletido na “viabilidade de uma concepgio
emancipadora da politica. Nao mero exercicio do poder, mas uma organiza¢do da
sociedade para a multiplicacdo das forcas que aumentam a possibilidade de realizagdo das

potencialidades individuais e coletivas” ’°,

Desenvolvendo a técnica da limitagdo do poder empregada pela tradicdo inglesa, o
ajuste na busca do equilibrio entre as relacdes dos poderes desenvolvido por James
Madison — Madison ¢ antagonico ao pensamento de Rousseau quanto a representatividade
— tem em seu campo de andlise distinto pardmetro de realidade e diferencia o regime

democratico do regime republicano.

Na leitura de Robert A. Dahl, Madison explicita a impossibilidade, devido a
extensdo do territorio e tamanho da populagdo, de se praticar uma democracia direta, mas
liga a “republica” a “democracia representativa”. Esse ¢ um ponto de dificil precisdo

técnica, pois havia uma ambiguidade entre os termos “republica” e “democracia”. Vale
9

2 A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 49-51. A. Hamilton, artigo n° 1.

7 Robert A. Dahl dedica um capitulo de seu trabalho How democratic is the American Constitution para
elencar os varios desdobramentos que ndo estavam ao alcance do olhar dos Framers e também imposigdes
faticas que limitavam o leque de alternativas. Robert A. Dahl, How democratic, cit., p. 6-39.

7 Cabe ressaltar o parimetro com que se emprega essa consideragio. Americanos africanos, indios, mulheres
¢ a maioria daqueles que ndo possuiam propriedade ndo participaram do processo. Ha também desconfianca
dos convencionais na participagdo absoluta da populagdo. O Povo nunca falou diretamente. Geoffrey R.
Stone et al, Constitutional Law, 7* ed., Wolters Kluwer Law & Business, New York, 2013, p. 3. Por outro
lado, a entrada em vigor da nova Constituicdo dependia da aprovacdo de nove dos trezes Estados membros.
O debate proporcionou uma experiéncia democratica unica durante mais de um ano, quando houve eleigdes
de representantes para a finalidade exclusiva de guiar a discussdo politica com participagdo ativa dos
cidaddos. A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 17-21.

> A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 58. J. Jay, artigo n° 2.

A Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 30.
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somar que Madison, no artigo n° 39, acaba por incorporar a republica os conceitos

basilares da democracia’’.

A colocagdo republicana, nesse sentido, contempla os principios mais caros a
democracia ao destinar o poder constituinte, fundante da Constituicdo, as maos do povo
soberano. Entretanto, ¢ a partir do regime republicano que também se inicia a critica a
escolha pela democracia pura que se desdobre em modelos constitucionais com
concentragio dos poderes, geralmente nos representantes do povo. A fundamentacio
democratica dever-se-ia somar uma articulacdo entre os poderes domados por uma

Constituigdo incompativel com a onipresenca dos mandamentos da democracia pura’.

A democracia, por si, traz consequéncias desequilibradas, e nem este apelo poderia
justificar a concentracdo do poder. Em consequéncia desse entendimento, instrumentos
motivados por esta desconfianga na concentragdo democrdtica ganham espaco na
Constituicdo, para que se estabelecam algumas precaugdes contra a violagdo republicana
(bicameralismo, poder de veto do Presidente, consenso necessario do Senado para o

, . . .+ \79
exercicio de poderes presidenciais)’.

Explicitamente, James Madison reflete sobre o cerne do debate entendido hoje por
meio da forma mais adequada, nos pontos de conflito, quanto a convivéncia do
constitucionalismo com a democracia e vice-versa. Diante dos males das facgdes que
formam uma maioria interessada, ndo sendo possivel eliminar as suas causas*’, proteger o
bem publico e, simultaneamente, preservar o governo popular torna-se a grande missdo da

ordem constitucional®'.

Por paradoxal que seja, ¢ o desenvolvimento dessas linhas que chega a conclusdo
. . . 8 . . ~ .
de que, para alcancar ideais da democracia =, ¢ preciso abrir mdo da onipresenga

democratica. Instituicdes que atuam de modo antidemocratico, na medida em que geram a

" Robert A. Dahl, How democratic, cit., p. 179-181.

"8 Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 106-107.

" Maurizio Fioravanti, Constitucion, cit., p. 108.

%0 J. Madison descarta o que considera ser as duas formas possiveis de eliminar essas causas: destruir a
liberdade que origina a formag@o de fac¢des ou igualar as opinides e interesses de todos os cidaddos. A
primeira, pela dbvia insensatez que se assemelha a abolir o ar (liberdade) para extinguir o fogo (fac¢des). A
segunda, por ser simplesmente impraticavel enquanto a razdo humana for falivel e houver liberdade de
formacdo de opinides. A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 119. J. Madison, artigo n° 10.
LA, Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 122. J. Madison, artigo n° 10.

%2 Para um olhar sobre implementagdes e dilemas em experiéncias democraticas, Sunil Bastian e Robin
Luckham (eds.), Can democracy be designed? The politics of institutional choice in conflict-torn societies,
Zed Books, London & New York, 2003.
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contraposicdo a algumas propriedades autodestrutivas da propria democracia, sdo

indispensaveis para a viabilidade sadia da ordem constitucional democratica®.

Esse ¢, sem davida, um grande passo de aproximag¢do ao que se reflete na
organizag¢do politica contemporanea. A Constitui¢do estadunidense protagoniza a virada de
pagina politica que nos coloca em um capitulo extremamente atual. E dessa referéncia que
extraimos o inicio da utilizacdo que prestigia a Constituicdo para mediar a troca de valores
de uma sociedade plural e gerenciar os riscos politicos. Da revolugdo norte-americana,
comega a observacdo sobre a capacidade constitucional de oferecer percepgdes alternativas
da realidade, da adequag¢do em ter este documento que marcha de forma crescente até

chegar a denominada era constitucional®*,

Se, em Bodin e Hobbes, lidamos com alternativas que representam enorme
confianga na concentra¢do do poder, as precaucdes foram avolumando-se com a evolucdo
do pensamento. Com todo relevante impacto tedrico dessas consideragdes, na analise da
Convencdo Constitucional de Filadélfia de 1787, Robert A. Dahl nos remete as imposi¢des
das circunstancias locais perante a Constituicdo ao explicitar a razdo de ndo se cogitar

escolha pelo sistema unitério.

Longe de passar por uma argumentagdo baseada em alguma experiéncia historica
ou por principios da teoria politica, a existéncia dos treze Estados limitava, em uma
evidéncia fatica, essa escolha entre federagdo e confederagio®. Vale lembrar que é sob

. .~ , - cls 86
essas imposigoes faticas que todo poder constituinte opera™ .

Na transferéncia do perigo, a transferéncia de frustragdes. Hoje, existe um amplo
volume de estudos em torno da expansao do judiciario. Na balanca com o legislativo, seria
o viés proveniente das cortes julgadoras um neutralizador ao ja diagnosticado viés do
legislativo? Daria essa soma um resultado politico mais aproximado ao imparcial na

tomada de decisdes coletivas? O imparcial € o mais desejado e adequado?

Elegemos este marco para fazer um intervalo na histéria e comparar o acimulo da
bagagem com os atuais dilemas entre a constitui¢do e a politica e o papel politico da

constituicdo dentro de um esquadrdo precaucional. O balango do todo pode ser feito por

8 Adrian Vermeule, The system of the Constitution, Oxford University Press, New York, 2011, intro., p. 3.
$ Martin Loughlin, «The Constitutional, cit., p. 1-25.

85 Robert A. Dahl, How democratic, cit., p. 12.

8 Mark Tushnet, Advanced introduction, cit., p. 10.
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meio de uma leitura que identifica diferentes graduagdes de desconfianca e as considera
para optar por determinada defesa institucional. A tradicdo acrescenta a vocacdo de

estabilidade das instituigdes.

De um lado, a figura executiva é o perigo a ser enfrentado, enquanto,
simultaneamente, do outro, o temor estd depositado primeiramente no legislador. Na
elaboracdo da Constituicdo norte-americana, temos o apice do receio em uma concentragao
do poder, que sempre ¢ corruptivo. Tal ambiente conduz a um Estado de jurisdicdo que
seja capaz de proteger os mandamentos da Constituicdo. No sentido contrario, o Estado de
legislagdo parlamentar procurava se institucionalizar no continente europeu consoante ao

sentido de lei conferido pelo Iluminismo®’.

O desenvolvimento de remédios para cada cenario traz trés valores politicos que
aparecem em variadas medidas nos sistemas organizacionais: checagem, diversificagdo e

prestagio de contas®®,

Em uma linguagem que retine um vasto conteido, sobretudo pensando em uma
teoria da legitimidade e demarcacdes precaucionais, somos remetidos a observacdo da

separa¢do dos poderes, viga mestra do constitucionalismo precaucional.

1.2. Separagdo dos poderes

Ha varias formas de separar as coisas. Em decorréncia, varios valores, propositos e
custos desse sistema para controlar a manifestacdo da a¢do publica. Varias maneiras de
observa-lo. A tnica certeza que temos — e questionavel® — ¢ que, em se tratando do poder,
uma profunda desconfianga nos impde alguma forma de separacdo de fungdes. Nao existe
individuo, nem assembleia, nem congresso, nem corpo ou corte que mereca a total
confianca de um poder mais elevado para controlar os demais oOrgdos da ordem

constitucional®®.

¥ Nuno Pigarra, 4 separa¢do dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1989, p. 149-151.

88 Martin H. Redish, The constitution, cit., p. 4.

% Para a enumeragio de alguns autores que lagam criticas a separag¢do dos poderes, Martin H. Redish, The
constitution, cit., p. 108-111.

% Martin H. Redish, The constitution, cit., p. 102.
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Tal poder mais elevado ndo deve existir ou, como coloca John Rawls, deve estar
nas mios, conjuntamente — ¢ nio somente —, do judiciario, legislativo e executivo’'. Dito
de outra forma: na ordem constitucional arquitetada pelo judiciario, legislativo e executivo,
ameagas institucionais ao sistema podem vir de qualquer um dos trés. Acrescente-se que a
violagdo/corrupcdo tem maior afinidade com tracos humanos do que com o desenho
institucional. Até quando o problema ¢ de instrumento, o comportamento humano tem
parcela de responsabilidade pela operacionalidade defeituosa. As institui¢cdes existem para

lidar com as falhas humanas e ameniza-las.

Temos, entdo, a doutrina da separagdo dos poderes como um pilar de conten¢do do
abuso do poder politico e, dando seguimento, o estado continuo de possibilidades de
abusos que a propria doutrina também cria. Esse novo leque de ameacas deve-se ao que
Christoph Moéllers” expde, no sentido ja mencionado por Montesquieu, como a capacidade
constitutiva do poder — e ndo apenas restritiva — que o mecanismo da separagdo dos

poderes possui.

Dessa parcela constitutiva, temos dois aspectos de extrema relevancia a realidade
constitucional. Um deles ¢ a possibilidade de olhar a constituicio também como
instrumento de regulagdo dos riscos que surgem do proprio arranjo institucional, os riscos
de segunda ordem. Uma visdo ampla traz a no¢do de que riscos politicos surgem de
quaisquer alternativas institucionais”. O segundo aspecto é a passagem de um ambiente
que Martin Loughlin chama de constitucionalismo negativo, que tem uma de suas
expressoes na elaboracdo de Locke de protecdo das liberdades de natureza anterior ao
espaco politico, para a reivindicacdo utdpica do constitucionalismo positivo, que tem

. . 94
alguns de seus elementos essenciais postados no pensamento de Rousseau™".

Ao longo dos “varios movimentos constitucionais”, ¢ possivel identificar varios

riscos principais que foram alvos do poder constituinte e que, consequentemente, geraram

I Rawls faz esta colocagdo no contexto que diferencia poder constituinte do poder ordinario e rejeita a
supremacia parlamentar. O supremo tribunal € visto como exemplo de razdo publica em interpretagdo
substancialmente em consondncia com Ronald Dworkin (7aking Rights Seriously e Law’s Empire) e em
exercicio possivelmente antimajoritario, mas ndo antidemocratico. John Rawls, O liberalismo politico, trad.
Dinah de Abreu Azevedo, 2* ed., Atica, Sdo Paulo, 2000, p. 281-291.

%2 Christoph Mdllers, The three branches: a comparative model of separation of powers, Oxford University
Press, Oxford, 2013, p. 10.

% Adrian Vermeule, «Introduction: political risk and public law», The Journal of Legal Analysis, Harvard
Public Law Working Paper No. 12-14, abril de 2012, disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract 1d=2046291>.

% Martin Loughlin. «The Constitutional, cit., p. 8 e 20.
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precaucdes especificas. A separacdo dos poderes serve como principio precaucional com o
escopo determinado de conter o abuso de poder. Essa abordagem, muitas vezes, atende a
uma demanda imediata, dando o efeito da constitucionalizagdo-alibi’>, que funciona como
uma descarga de parcela da pressdo publica em uma agdo estratégica ndo dotada de
autenticidade, mas em uso instrumental da constituicdo como manipulag¢do por parte dos
“donos do poder”. Ou seja, além de limitada (considera apenas um risco politico entre

tantos) pode ser mal-intencionada.

Nessa orbita de escolhas constitucionais diante da separagdo dos poderes, € preciso
saber qual a capacidade que a constitui¢do tem, enquanto instrumento de delimitagdo
institucional, para gerir todas essas varidveis que permeiam O processo origindrio e
reformador. E dizer, dentro da organizagdo do sistema politico, qual a exata exigéncia que

podemos fazer a constitui¢io?”’

A partir da ascensdo do constitucionalismo moderno, verificamos a confianga na
institucionaliza¢gdo do poder consagrada, na maioria das vezes, por uma constituicdo
escrita. Assim, afastados tracos gerais, o principio da separagdo dos poderes, que dé vida a
colaboragdo entre poderes, deve ser considerado de acordo com as realidades

circunstanciais de cada sistema politico.

Pela precaucdo que significa, vale reter, desde logo, a sua limita¢cdo organizacional
de apenas um principio, que se evidencia na propor¢ao em que aumenta a complexidade da

atua¢do do Estado.

1.2.1. Tradigoes

A criacdo sobressaliente do poder varia de acordo com a tradigdo de origem e
cresce com o acumulo dentro de um limite variavel de tolerancia social e institucional.
Conforme a escolha, ¢ possivel: potencializar a prestacdo de contas que o processo
democratico permite e valorizar a lei como forma de autodeterminagdo democratica
(Franga), encontrar a soberania através das relagdes institucionais no campo exclusivo da
politica para expressar a vontade democratica — inclusive com bloqueio da participagao

judicial que se vale da Constituicdo escrita (Inglaterra), contar com um 6rgao legitimado

% Marcelo Neves, A constitucionalizagdo, cit., p. 104-106.
% Abordaremos com mais detalhe esta questdo no terceiro capitulo (Otimizagao constitucional).
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democraticamente, mas, a0 mesmo tempo, criar espaco institucional condizente com a
desconfianca que este mesmo Orgdo representa as liberdades individuais (Estados
Unidos)”’ e, para finalizar com quatro exemplos praticos dentro de um mundo de
possibilidades, priorizar uma divisdo de fungdes com respaldos distintos quanto a
legitimidade para ter no Direito um regulamentador da desconfianca democratica na

propria escolha da democracia que pode levar ao totalitarismo (Alemanha)®®.

Na evolucdo de tradicao francesa, o judiciario € visto como possivel utensilio para
lidar com os interesses individuais e ndo se misturam com a criacdo da vontade geral
expressa mediante o processo democratico, ou seja, mediante a lei. De volta aos casos
particulares, ¢ essa auséncia de prestagdo de contas politica por parte do judicidrio que
garante a sua independéncia indispensavel. Nao se trata, portanto, de um desprestigio ou
desconsideracdo as fungdes judiciarias, mas apenas uma delimitacdo que envolve um

universo mais restrito.

A ideia ¢ de disfuncdo institucional com a esfera politica que, na visdo dos
revolucionarios, na hipotese dessa permissdo, serviria como abrigo para a manutencdo dos
privilégios feudais. O controle dos poderes ndo entra na Orbita judicidria, corpo
institucionalmente isolado para o cumprimento retilineo de sua competéncia funcional.
Aqui se prestigia o instrumento legal para exprimir a soberania da autodeterminagdo

coletiva.

O modelo tradicional da Inglaterra traz consequéncia semelhante ao modelo
francés, porém difere em sua fundamentacdo. O que se preserva, advindo da féormula do
The King in Parliament, ¢ a soberania institucional da jun¢do de duas expressodes politicas
(Coroa e Parlamento). Esse ¢ o ponto fulcral de resisténcia, no ambito da separacdao dos
poderes, a participacdo ou controle politico por parte do judiciario. Também aqui ndo
estamos a falar de um desprestigio institucional em sentido amplo. O Common Law reserva
espaco proprio a atuacao do judicidrio que cria, no sentido inverso, barreiras a interferéncia
politica. De certo modo, a maior parcela dos conflitos sociais, com nogdo que nasce da
ideia dos direitos naturais, desprende-se da amarra com viés politico que outras alternativas

oferecem.

7 Nuno Picarra, 4 separagdo, cit., p. 201 e 225-226.
% Para ilustragdo dentro dessas quatro tradi¢des (Franga, Inglaterra, Estados Unidos e Alemanha), Christoph
Mollers. The three, cit., p. 16-37.
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Nos Estados Unidos, tradicionalmente, temos a separa¢cdo dos poderes conduzida
pelo sistema de checks and balances, que James Madison tem o cuidado de explicar diante
da mé interpretacdo antifederalista — ideia de fim da separacdo dos poderes levada pelo
apego 4 rigidez absoluta”. O amadurecimento para a melhor aplicagdo do principio vem
pela constatacdo de que “a mera demarcacdo ndo ¢ uma proteccao suficiente contra essas
usurpagdes que levam a uma concentragdo tiranica de todos os poderes do governo nas

95 100

mesmas maos” . E preciso superar a satisfagdo que vem apenas do sentido de divisdo de

funcdes que a separagdo dos poderes impde.

Na verdade, a manifestagdo de James Madison que enaltece o principio do checks
and balances ao ponto de, aparentemente, diminuir o principio da separagdo dos poderes
em sentido estrito tem justificagdo no contexto historico do arranjo constitucional
estadunidense e finalidade da propaganda federalista. A preocupacdo central era em torno
da estabilidade politica e contengio da consequente tirania'®'.

A lei, com conotagdo muito mais técnica dentro de um quadro institucional em

102 .
, deve encontrar bloqueios em outros

comparagdo ao conceito moderno-iluminista
mecanismos, assim como toda manifestacdo de poder. Esse exercicio separado e distinto ¢
essencial para a protecdo da liberdade, que encontra respaldo contra a concentracdo de
poder em um unico departamento por meio de mecanismos de defesa que cada um tem
para resistir & usurpacio pelos demais'”’. Representa uma ruptura frontal com o modelo da

tradi¢do britanica de soberania institucional.

Somada essa ruptura a compreensdo anglo-saxonica da capacidade judiciaria de
protecdo das liberdades individuais, adquirida por no¢des do Common Law, tem-se o
amparo conceitual para a introdu¢ao politica do 6rgao judiciario. Em debate permanente no
tocante a legitimidade, a esfera federal do judicidrio estadunidense passa a representar esse
instrumento com participagdes politicas dentro do quadro institucional de controle do

poder.

% A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 437-438. J. Madison, artigo n°® 47.

100 A Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 454. J. Madison, artigo n° 48.

1 Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 440.

192 Nluno Pigarra, 4 separagdo, cit., p. 155-159

195 A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 468-469. J. Madison, artigo n° 51. Essa nogdo
coloca a consciéncia dos desvios de comportamento do ser humano e preocupagdo em corrigir essas falhas
com gatilhos institucionais. A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 469, nota do editor n° 1.
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Nessa perspectiva de controle por parte do judiciario, insere-se, de modo a alargar
sua participa¢do, o apelo da defesa dos direitos das minorias. E uma visdo que supera o
pensamento de prote¢do da sociedade perante os abusos dos governantes para introduzir a

. ~ . , . . 104
necessidade de protecdo da sociedade perante os abusos da propria sociedade .

Pela ultima ilustragdo elegida, na Alemanha, o Rechtsstaatlichkeit chega como
substituto da democracia e traz a lei como instrumento de previsibilidade e racionalidade
da acdo do Estado. Ao longo do século XIX, antes de se tratar de um mecanismo de
autodeterminag¢do democratica, a lei cumpre funcdo de separar a esfera do Estado da

sociedade.

Conforme pontua Nuno Pigarra, em contraposi¢ao ao Estado monista preconizado
pelo liberalismo, estava uma sociedade monista que rejeitava intromissdes externas. Em
uma visdo que, para funcionar, consagrava essa sociedade politica e juridicamente
homogénea, “o principio da separagdo dos poderes apenas podera ter um caracter técnico-
organizatorio no interior de um Estado contraposto a uma sociedade politicamente

homogénea™'®.

A partir da jurisdicdo constitucional que tem por referéncia a Lei Fundamental de
1949, encontra-se espago para uma larga competéncia devido ao medo imposto pelo
totalitarismo. Os direitos ultrapassam a fronteira da esfera individual para ganhar o
patamar de valores, normas objetivas capazes de impor limites as legislaturas. J& aqui,
temos uma desconfianga democratica na propria democracia que cria o espago convidativo
a assimilagdo judiciaria de uma maior fatia do poder. Esse modelo de gestdo da
desconfianca democratica tem ampla ocupagdo nos Estados onde houve o trauma do

totalitarismo (entre outros, Portugal, Espanha, Italia, Brasil e Africa do Sul).

Cass Sunstein lembra que a visdo tradicionalista exerce enorme atragao no dominio
~ 106 . L .
da separacdo dos poderes . Entretanto, se este mecanismo € visto como instrumento para

se alcancarem novas exigéncias do Estado democratico de Direito, necessariamente uma

1% A referéncia trazia por J. Madison é dos diferentes interesses de diferentes classes dos cidaddos. A.
Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 471. J. Madison, artigo n° 51. No artigo n° 10, J. Madison
pontua que esses interesses provenientes de diferentes facgdes, produto inevitivel da liberdade, se
manifestam de maneira mais propensa no ambito das pequenas reptblicas. Geoffrey R. Stone et al,
Constitutional, cit., p. 16.

105 Nluno Pigarra, 4 separagdo, cit., p. 176-177.

106 Cass R. Sunstein, 4 Constitution, cit., p. 3.
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participagdo conceitual deve tracar suas referéncias de modo a avaliar, na forma de Jeremy

. . . , ~ . : 10
Waldron, o arranjo constitucional através da separagio dos poderes e seus significados'?’.

1.2.2. Significados

Na classificagio anotada por J. J. Gomes Canotilho'"®

, se, no plano institucional
(6rgdos institucionais), nés temos uma maior similitude entre as diversas tradicdes que
desenvolvem a separagdo dos poderes de maneira tripartite, no plano funcional (fungdes
politico-constitucionais basicas), ha um amplo universo para os mais acalorados debates.
No fim, ¢ de se perguntar, reconhecida a auséncia de rigidez, se este mecanismo ndo seria

99109

um “cheque em branco para a justificagdo constitucional de interesses politicos” . Vamos

iniciar pontuando a ideia de separac¢do dos poderes enquanto delimitador de fungdes.

Em regra institucional-organicamente referenciada pela constituicdo, tem-se a
separagdo de funcdes por orgdos ou grupo de 6rgdaos de acordo com um desenho de
adequacado tipica, uma vocagdo inata de cada departamento para determinado exercicio. O
espaco de mutua interagdo ¢, inclusive, consequéncia do sistema de freios e contrapesos
(checks and balances), mas ha uma expressa orientagdo dirigida para que o desempenho

atipico de determinado 6rgdo ndo represente o esvaziamento das fungdes tipicas de outro.

. ~ . ~ - 110
Essa orientagdo traz o desejo de uma atuacdo preventiva ~ contra o abuso de poder
. . ~ , . 1111 4 Aria A 214 A
e indica a preservacdo de um nucleo essencial . A pergunta que d4 sequéncia a andlise é:
onde comeca e onde termina esse nucleo essencial? E em seguida: s6 havera usurpacdo

quando houver interferéncia no tocante ao nticleo essencial?

Respostas devem atender a exigéncia democratica de abertura procedimental. Esse
¢ um espaco de relevante protagonismo legislativo no campo proprio de disponibilidade da
autodeterminagio coletiva. E um espago, portanto, onde deve caber a atualizagio, e tal
detalhamento ndo comporta qualquer imposi¢do universal com clamor valorativo. Essa
forma de explicar a separacio dos poderes mediante uma teoria de legitimidade''?, neste

ponto, enfrenta o questionamento, teoricamente, de quais sdo os limites da vontade da

107
108

Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 433.

J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 556.
19 Christoph Méllers, The three, cit., cap. 1, p. 47.

"9 Martin H. Redish, The constitution, cit., p. 106-107.

"1y J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p- 559.
"2 Christoph Méllers, The three, cit., cap. 2.

32



maioria, provocando uma reflexdo que vai além da resposta técnica da supremacia da

constituigao.

O ponto central é que, mais do que realizar uma contengcdo ou estimular a
manifestagdo de poderes pelos variados 6rgdos, a separacdo dos poderes que considera a
autodetermina¢do individual e coletiva, ao determinar mecanismo especificos que tém
distintas fontes de legitimidade'"”, opera no sentido de organizar um modelo de tomada de
decisdo publica que ndo esteja obcecado ou preso a uma exigéncia especifica da

democracia constitucional''*,

E esse o principal desafio que cada tradigdo enfrenta por possuir um viés historico-
institucional que desequilibra a ponderag¢do desapegada exigida pelo que Adrian Vermeule

conceitua de “otimiza¢io constitucional”'"

. Em oposicao as precaucdes que enfrentam o
abuso inevitavel de poder e atendem a garantia de que ndo se concretizardo os piores
cenarios no uso da autoridade publica, uma tomada de posicdo amadurecida calcula

também os riscos criados pelas precaugdes de cada vertente.

Entretanto, a percepcao trazida pelo constitucionalismo positivo exige uma maior
presenga do Estado e injeta um novo alcance para cada uma das fungdes e 6rgdos que as

116

desempenham °. Com o crescimento do poder publico de modo geral, a interagdo entre os

departamentos ganha novos espacos de entrechoques.

Na linha de estabelecer fun¢des mediante o principio da separagdo dos poderes,
remetendo a conceituagdo de M. J. C. Vile das “formas puras™''’, Jeremy Waldron afasta
os significados extraidos do principio dos freios e contrapesos e do principio da divisdo
dos poderes para trabalhar o significado isolado do principio da separacdo funcional dos
poderes. Feita essa distingdo de objeto, Waldron coloca que a separagdo de poderes tem

importancia propria apartada aos demais ou até acima deles''®,

30 legislativo cobre o &mbito da autodeterminagio coletiva (prospectivamente), o judiciario cuida do que
diz respeito a autodeterminagdo individual (retrospectivamente), e o executivo cumpre a fungdo central de
equilibrar esses dois opostos do espectro da legitimidade. Christoph Mdllers, The Three, cit., p. 84-101.

"% Christoph Méllers, The three, cit., p. 109.

5 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Part I, Otimizing Constitutionalism: The Mature Position.

"® Theo Ohlinger, «The doctrine of separation of powers in the relationship between parliament, government
and administration at the beginning of the century», Anudrio Portugués de Direito Constitucional, vol. 1,
2001, p. 122.

" M. J. C. Vile, Constitutionalism and the separation of powers, 2% ed., Liberty Fund, Indianapolis, 1998.

'8 Waldron ainda afasta a separagdo de poderes desenvolvida por meio do estabelecimento do bicameralismo
e do federalismo. Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 438-439.
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Waldron defende uma governanga articulada que se oponha ao exercicio do poder
de maneira comprimida e indiferenciada. Para tanto, a distinta integridade de cada funcdo
especifica (judiciario, legislativo e executivo) precisa ficar isenta de contaminagdes
inapropriadas. Aquilo que tem melhor entendimento a partir da “independéncia do
judiciario” possui constru¢des semelhantes tanto no legislativo (dignidade do legislativo)

. . . 119
quanto no executivo (autoridade do executivo) .

Na defini¢do de dignidade que a considera, em oposicao a Kant, na forma de status,
e ndo de valor, o arranjo desenhado para cuidar do processamento da autodeterminacdo
coletiva seria o legislativo, ja4 que o judicidrio ¢ formatado para lidar com a
autodeterminagdo individual. De modo que, ao invocar atributos da autodeterminacdo

coletiva, o judiciario o faz em carater valorativo e, portanto, de maneira inadequada.

Essa protecdo preconizada pela construcdo tedrica aproximaria a separagdo de
poderes aos mandamentos do rule of law. E dizer: antes que o poder gere impacto ao
individuo, deve haver a manifestagdo ordenada, separada e apropriada de cada funcdo,
dentro de sua integridade, conforme estabelece a separagdo de poderes — o legislativo
estabelecendo uma regra geral e valida para todos, e o judiciario processando essa regra

para a conduta individual *°,

Na classificagdo pontuada por Christoph Mbllers '*', sdo trés os principais
significados da separacdo de poderes: o sentido de divisdo, de freios e contrapesos (checks
and balances) e de proibicdo de usurpacdo de poder. Este ultimo sentido estabelece
instituicdes, divide tarefas e, assim, constitui a plataforma normativa de debate mais

. . . L. N . T . . 122
significativa no desdobramento tematico no ambito da jurisdi¢@o constitucional .

Em um modelo com sentido juridico da separagdo de poderes, Mollers coloca a

manifestagdo que resulta da soma do judiciario, legislativo e executivo através do

119
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Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 434.

Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 459.

Mollers preserva a separacdo de poderes como guarda-chuva dos principios da divisdo, freios e
contrapesos e proibigdo da usurpacdo. O principio da separacdo de poderes isolado por Jeremy Waldron
parece estar contido na ideia de divisdo dos poderes de Mollers e € posteriormente detalhado pela proibi¢do
da usurpagdo dos poderes.

122 Christoph Méllers, The three, cit., cap. 1, p. 61.

34



monopolio — ou a0 menos um papel central — na criagdo dentro do ordenamento juridico e

atuagdes informais do Estado'*.

A sustentagdo demarca a relevancia e significado de cada funcdo especifica.
Conforme Mollers, a partir da nogdo que descarta a distingdo categorica entre criacio e
aplicacdo legal, se a regra geral que decorre da vontade manifestada através do legislativo
fosse autossuficiente, ndo seria necessario um corpo de regras procedimentais, bem como
se tornaria irrelevante o responsavel pela aplicacdo. Por outra forma, se essa estrutura
procedimental, na agcdo que aplica a vontade legislativa, tiver significado ao contetido da
decisdo, normas legais substanciais ndo possuem a capacidade de transportar seus padrdes

de aplicacao.

A falta de qualquer determinacdo por parte da lei também nao pode ser defendida e,
por isso, a legitimidade oriunda da separagdo de poderes depende da soma de significados
dentro de uma ambiguidade normativa que exige um complexo sistema de revisdes e
controles. A geracdo ¢ fruto das trés fungdes em exercicio da autoridade publica a partir de
variadas fontes de legitimidade. Nesse espago, o tamanho da determinacgdo legal decorre

das escolhas do modelo organizacional'**.

A separagdo de poderes cumpre relevante papel ao gerir os tipos de legitimidade e,
nesse empreendimento, formata tragos de adequacdo institucional para o desempenho de
cada funcdo. O legislativo se reune em assembleias necessariamente publicas. A
observacdo quanto a adequacao deve ser mais procedimental do que racional. Minorias sdo
respeitadas no cumprimento de se franquear diferentes alternativas e opgdes. O parlamento
— e aqui ainda estamos seguindo a linha de exposi¢ao de Mollers —, nos diversos formatos
que contemplam também diversos entendimentos de democracia, institucionaliza a vontade
democratica que ndo comporta a solugdo de origem pronta e acabada. O produto nio deve
ser tdo especifico ao ponto de cercear as implementacdes das outras fungdes e cercear a
liberdade individual, nem pode ser tdo generalizado ao ponto de esvaziar a legitimidade

democratica. A no¢do de accountability também deriva do obstaculo que se impde para o

'2 Christoph Méllers, The three, cit., cap. 2, p. 59.
124 Christoph Mollers, The three, cit., cap. 2, p. 64.
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exercicio do poder publico por agentes que ndo possuem conexdao com O sistema

eleitoral'®>,

Se, por um lado, o niimero mais elevado de participantes contribui para um
processo bem informado das diversas maneiras de pensar determinada matéria, por outro,
faz com que os especialistas no assunto em questdo, em regra, componham uma minoria.
Em consequéncia, temos a natureza amadora do legislativo. E possivel criticar esse aspecto
e levantar desconfiangas para reparar essa natureza dentro do desenrolar de algumas
fungdes, ou valorizar o seu significado que aumenta seu sentido representativo perante a

A . ~ 126
exigéncia de outras fungdes .

Em uma percepcdo que ja pode ser encontrada no desenvolvimento da teoria
lockeana, o legislativo deve se afastar de uma atuagdo voltada para casos particulares, uma
vez que, ainda que atue de maneira bem-intencionada, sua estrutura ¢ mal equipada para

assumir esta tarefa'?’.

E onde entra a manifestagio do judiciario, que se encontra em oposi¢do ao
legislativo no que diz respeito ao espectro da legitimidade'*®. Enquanto o legislativo tem
obrigacdo de permitir a ampla participacdo de todos por meio de um procedimento aberto,
o judicidrio tem obrigacdo de isolar o caso concreto e impedir interferéncias politicas de

uma generaliza¢do que importuna a autodeterminag@o do individuo.

A legitimidade do judicidrio tem por fonte a autodeterminacdo individual. Na
forma de Mollers, quanto mais isolada a matéria estiver — em uma contenda entre iguais —
maior capacidade persuasiva de legitimidade de atuagdo terd o judiciario'”. A vontade
institucional ndo pode ser autonoma, e o uso de sua autoridade ¢ sempre dependente.
Nicholas Barber extrai dessa restrigdo exercida pelas partes do processo a limitacao

. . . o ey - 130
inerente em quais tipos de tarefas o judiciario deve assumir ™.

12 Cass R. Sunstein, One case at time: judicial minimalism on the Supreme Court, Harvard University Press,
Cambridge, 1999, p. 71.

126 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 85-86.

127 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 64.

128 Christoph Moéllers, The three, cit., cap. 2, p. 64.

12 Christoph Moéllers, The three, cit., cap. 2, p. 85.

139 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 77.
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Por mais que haja abertura do judiciario em alguns arranjos institucionais que
buscam valorizar a transparéncia e aproximagio ao cidaddo'', sua plataforma original,
observada sob o ponto de vista histdrico e comparado, ¢ excludente quanto a participacdo
de individuos alheios ao processo. Nao dar contornos gerais a demanda juridica ¢ permitir
que haja espago democratico para que esses individuos que ndo participaram do processo

tenham sua parcela de liberdade respeitada na constru¢do da autodeterminagao coletiva.

Do ponto de vista da autodeterminacdo individual dos alheios ao processo, a
decisdo juridica que lhes causam impactos, por uma consequéncia estrutural que protege o
confinamento, ndo exerce uma ponderagdo prévia nas respectivas esferas afetadas e ndo
ouvidas. Nesses casos, o responsavel pela decisdo ndo tem a exata compreensdo do seu

significado'*?.

Na conclusdo que analisa aspectos funcionais do judicidrio dentro de uma
considerag¢do na teoria da legitimidade, Mdllers defende a ideia de separacdo de poderes
como principio procedimental. Um aspecto interessante desse entendimento ¢ que uma
decisdo que desconsidera o comando mais 6bvio da lei para fazer prevalecer uma outra
vontade, por mais que confronte a manifestacdo parlamentar, ndo viola o principio da
separagdo de poderes, uma vez que o procedimento judicial foi observado. Uma
manifestagdo sem ocorréncia da necessaria provocagdo ou uma intervencao sem causa em
assuntos em andamento do legislativo ou judiciario que representariam afronta a separacdo

133
de poderes ~".

Finalizando o trindmio orgéanico-funcional balizado pela orientacdo da teoria da
legitimidade, o executivo possui, em seu arranjo, instrumentos para trabalhar tanto com a
autodeterminagdo coletiva quanto com a individual. E por essa razio que passa a
desempenhar uma fun¢do central de mediador entre as duas fontes de legitimidade de
modo a conecté-las'>*. Por essa caracteristica que amplia o universo de diilogo com a
legitimidade, o detalhamento do executivo em cada sistema pode aproxima-lo da
autodeterminagdo coletiva (funcdo tipica de legislador) ou valorizar a legalizagcdo da agdo

politica e aproxima-lo ao aparato do judiciario. A depender também das escolhas, teremos

10 Brasil, com toda polémica sobre a adequagio, foi o pioneiro no mundo a transmitir ao vivo, por meio de
canais proprios, a partir de 2002, os julgamentos do Supremo Tribunal Federal (TV Justiga e Radio Justiga).
132 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 76.

133 Christoph Moéllers, The three, cit., cap. 2, p. 86.

13 Christoph Moéllers, The three, cit., cap. 2, p. 88.
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um maior espago para a discricionariedade do governo responsavel por decisdes no campo
politico ou maior escala dentro do campo operacional do executivo, que € composto pela

delimitagdo vinculativa da lei sobre a administragdo.

Mollers faz uso da dupla capacidade do executivo para preencher um espaco
intermediario sob o ponto de vista temporal e finalistico. Se o legislativo tem o olhar
naturalmente para o futuro e para toda comunidade democratica; se o judiciario volta sua
atengdo para situagdes concretizadas no passado em casos particularizados; o executivo

. . ey . ~ 135
preencheria um espago intermedidrio entre essas duas propensdes .

Dentro da nossa preocupacdo central a respeito do custo das precaugdes, Nicholas
Barber rompe com a ideia original da separacdo de poderes que tem seu foco na garantia
das liberdades'*® para adotar uma visdo de nucleo da doutrina voltado para a eficiéncia.
Essa postura ¢ uma alternativa a ideia forjada no espirito precaucional de que ndo ¢
possivel haver a preservagdo da liberdade dentro de um Estado forte. Nesta reacdo, a
liberdade depende do conflito institucional gerado pelas limitagdes do checks and

137
balances .

Ao adotar uma plataforma normativa (thin normative assumptions) que se restringe,
a0 maximo, ao espaco proprio as incontroversas, Barber enxerga a separagcdo de poderes
como uma ferramenta constitucional para combinar fungdes, de modo a alcangar os
objetivos do Estado na perspectiva da teoria politica'>®. E dessa forma que o suporte da
teoria politica e uma operagdo pratica da constitui¢do passam a ser necessarios para um
desenho normativo do principio da separagao de poderes.

139 Diferentes realidades

Nao existe a melhor doutrina da separagdo de poderes
fazem diferentes usos desse mecanismo, sendo possivel avaliar, dentro de cada opgao,
quais consequéncias resultaram de determinada escolha institucional. Entretanto, alguns
significados, assim como insiste Jeremy Waldron, podem somar na compreensao de uma

governanga articulada que aparece mediante a manutencdo da integridade de cada

135 Christoph Méllers, The three, cit., cap. 2, p. 88.
136 Nuno Pigarra, 4 separagdo, cit., p. 247.

37 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 62.

138 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 71.

139 Nicholas W. Barber, «Prelude, cit., p. 88.
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fungdo'*. As nogdes dos significados remetem as diferentes capacidades de obtengdo da

informacgdo, ideia que tem, em seu contraposto, o uso antecipado das precaugdes.

Por fim, acrescente-se que a separacdo de poderes ndo tem finalidade propria.
Mecanismo de meio que é, faz-se necessario delimitar qual a sua pretensdo final, que
também se impde na maneira de usar/interpretar a constitui¢do. Por mais que este trabalho
se volte ao plano institucional, ¢ mister destacar que, no campo das classificagdes, quanto
ao contetido, entendemos que a constituicdo material ¢ composta pelos direitos e garantias
individuais. Todo aparato organizacional da vida em sociedade serve, portanto, a essa

4! Dito de outra forma: as institui¢des desenhadas

finalidade que tem por fonte o individuo
pela constituigdo, assim como o principio da separacdo de poderes, ndo possuem

finalidades que ndo sejam remetidas aos individuos.

Sob a forma que observa mandamentos da teoria da legitimidade, em andlise que
averigua a protecao da liberdade e a busca da eficiéncia, passamos para o estudo concreto
do custo das precaucdes em trés instrumentos distintos (bicameralismo, impeachment e

controle jurisdicional de constitucionalidade).

Lembrando sempre que: i) com ou sem precaucdo, alguma escolha tem que ser
feita; i1) fruto da confianca ou desconfianca, tudo tem seu custo; iii) a relagdo custo-
beneficio lida com duas dimensdes nem sempre alinhadas. A esfera social ndo reflete
imediatamente a esfera privada do agente estatal e, como consequéncia, tem-se um

. . . ~ ~ ~ . . 1142
investimento em informag¢ao que ndo acompanha a relacdo custo-beneficio social ™.

10 Jeremy Waldron, «Separation, cit., p. 467.

"I Por mais que haja, sobretudo no debate da legitimidade, a compreensio da coletividade, esta também
parte da esfera individual. Ndo existe coletivo que prescinda, em absoluto, do individuo.

"2 Matthew C. Stephenson, «Information Acquisition and Institutional Design», Harvard Law Review, vol.
124 (2011), p. 1430-1431.
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2. O custo da precaucio

Embora pouco considerado, o custo de ndo confiar na boa motivag¢ao publica ¢ tdo

o , . ~ 11 143 .~ . .
sério quanto o de confiar na ma motivagdo publica . Se a tradi¢do do liberalismo nos
confere uma predisposi¢do a desconfianga, ao lado do abuso de poder, a necessidade de

maior eficiéncia nos confronta com o uso inevitavel da confianga.

Em uma formula¢do muito mais complexa, ndo basta garantir a manifestacdo de um
poder estatal ndo abusivo. E preciso, em um segundo passo também mais complexo,
garantir um arranjo institucional que produza resultados competitivos. Apenas desconfiar

ndo ¢ suficiente, apenas confiar ndo ¢ prudente.

Entre a concessdo de discricionariedade a um agente mal-intencionado e a
contencdo de discricionariedade de um agente bem intencionado, se o sistema desenhado
por James Madison é capaz de resolver parcela do dilema'*, o uso e a aquisi¢io da
informacdo muda a rota da abordagem da incerteza para considerar consequéncias mais
aproximadas a otimizagio institucional'*. A consideragio vai além do aspecto normativo

e~ A s r1a1: 6
da divisdo da competéncia publica'*.

A proposta ¢ de redistribui¢ao do custo da incerteza politica. Perante a auséncia de
conformidade plena, um comportamento com alta determinagdo prévia — como em alguns
casos verificados em O Federalista — pode servir de resposta imediata ao contexto em que
se insere, mas certamente ndo faz o melhor uso do fluxo de informa¢des mediante novas

percepgoes e novas realidades.

Na colocagio de Theo Ohlinger, em meio a essa balanga, o que é sintomatico é a
complexidade da alocagdo de competéncia publica que vai muito além da antiga relacdo
entre monarquia e parlamento, na qual existia a representagdo clara de duas forcas sociais e
o objetivo central concentrado. O preenchimento das fun¢des do Estado se depara com
uma demanda que estabelece multiplas finalidades ao tempo em que exige rapidez e

A .14
eficiéncia'®’.

'3 Eric A. Posner e Adrian Vermeule, «The Credible Executive», University of Chicago Law Review, vol. 74

(2007), p. 867.

4 Eric A. Posner e Adrian Vermeule, «The Credible, cit., p. 884.
14> Matthew C. Stephenson, «Information, cit., p. 1422-1483.

'4¢ Theo Ohlinger, «The doctrine, cit., p. 122.

"7 Theo Ohlinger, «The doctrine, cit., p. 117 ¢ 121.
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Nao obstante este contorno que daremos, ¢ claro que, em uma visdo mais ampla,
varias justificacdes podem ser dadas a cada um destes mecanismos abordados. O foco no
custo pode sugestionar a critica negativa e o desconhecimento dos beneficios em
contrapartida. Talvez se torne o caso, mas ndo ¢ a pretensdo. Vamos a nossa pequena

amostragem do custo da precaugao.

2.1. Bicameralismo

A busca por uma segunda opinido ¢ uma precaucao prestigiada em nosso cotidiano.
A sensacdo ¢ que, se houver alguma falha, um segundo instante cuidara de exercer o

devido reparo.

Entre tantos outros mecanismos envolvidos por essa atmosfera, o bicameralismo ¢é
estimulado pela nog¢do dos vicios do legislador no desenvolvimento sob a tradicdo do
liberalismo cléssico de limitagdo do poder pelo poder'**. Aqui ha uma fungdo negativa do
bicameralismo em conter a tirania da maioria, somada a capacidade de conter

. . 149
determinados grupos de interesse .

Mais recentemente, seu aspecto positivo exalta o beneficio a democracia
deliberativa', uma vez que duas casas independentes e diversificadas criam maiores

oportunidades de reflexdo, participacdo e, necessariamente, promovem resultados com

151

ganho final de qualidade O bicameralismo também garante, a principio, um

arrefecimento ao processo, que enseja uma reducdo quantitativa benéfica a estabilidade

152

politica °“. Dito de outra forma, através da formacdo de um nucleo rigido, o sistema

bicameral dificulta o arranjo de coalizdes majoritarias e, assim, confere maior estabilidade

ao legislativo'™.

'8 Ricardo L. Chueca Rodriguez, «Teoria y Practica del Bicameralismo en la Constitucion Espafiolay,

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, atio 4, n° 10 (1984), p. 63.

9 John Uhr, «Bicameralismy, in The Oxford Handbook of Political Institutions, ed. R. A. W. Rhodes, Sarah
A. Binder e Bert A. Rockman, Oxford University Press, New York, 2011, p. 474 ¢ 483.

130 John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 485.

' Tom Todd, «Unicameral, cit. p. 9.

"2 Vale pontuar que, entre os vibradores do ambiente favoravel ao estado constante de mudanca, a
estabilidade nem sempre € bem-vinda.

'3 Um estudo experimental nesse sentido pode ser encontrado em William P. Bottom e al., «The
Institutional Effect on Majority Rule Instability: Bicameralism in Spatial Policy Decisions», American
Journal of Politcal Science, vol. 44, n° 3 (2000), p. 523-540.
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E assim foi a defesa de James Madison. A dupla natureza no arranjo institucional
(povo e Estados-membros) funciona como um freio a legislagcdo injusta. O mandato de
senador, alcangado indiretamente'™*, exige maior quantidade de informagdes e estabilidade
de carater'”. Em sua origem, a diversidade de natureza do Senado diminuiria a
probabilidade de violagdo das liberdades, promoveria contengdo das medidas federais
desarrazoadas e a volatilidade da democracia'*°. Somada a toda essa argumentagdo, vale
enfatizar o impacto causado pelo enorme receio, nesse contexto historico, a tendéncia do

o . ~ .15
legislativo de dominar as outras fung¢des governamentais'”’.

Para além das circunstancias faticas e voltando a teoria, ¢ possivel defender que,
com uma dupla plataforma, tem-se uma agregacdo estatistica e uma agregacdo de
perspectiva, permitindo um melhor resultado ou, ao menos, um filtro maior para a
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imposicao de decisdes ruins .

Por outro lado, entre as argumentagdes que desafiam os beneficios do
bicameralismo, estd o questionamento sobre a futilidade de sua segunda opinido. Se a
eleicdo indireta encaminhava uma maior independéncia da Camara Alta, atualmente, existe
uma correlacdo de reagdes entre as casas que terminam por servir as mesmas pressdes. O
sentido da redundancia construtiva, que visa a complementacdo das casas, passa a dar

159

espago a ideia de duplicag@o ineficiente pela igualdade entre elas’™. Vem a tona uma

atualiza¢do dos custos e beneficios do bicameralismo.

Modo geral, quanto menor a independéncia, menor o beneficio da segunda

opinido'®. Sabendo dos custos diretos ¢ de oportunidade, um segundo instante que se

'3 Expressio de uma sociedade ndo igualitaria, inicialmente com uma natureza de contrapeso a vontade

popular, o principio democratico vai roubando a cena para retirar a capacidade conservadora de a Camara
Alta servir a uma camada privilegiada e ao status quo. Na concepgdo unitaria da vontade popular que exige
mudancas ao bicameralismo, o papel de controle a vontade majoritaria é substituido pela nogdo de
complemento que atenda a representatividade e eficacia do Parlamento. Ricardo L. Chueca Rodriguez,
«Teoria, cit., p. 63-70.

155 A. Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 552 ¢ 554. J. Madison, artigo n° 62.

"% Vince Eisinger, «Auxiliary Protections: Why the Founders’ Bicameral Congress Depended on Senators
Elected by State Legislatures», Touro Law Review, vol. 31, n® 2 (2015), p. 232-233 (em critica a décima
sétima emenda norte-americana que determina a elei¢éo direta para o mandato de senador).

157 John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 486.

158 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Cap. 5, p. 25.

159 John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 483-484.

10 Adrian Vermeule, The constitution, cit.,, Cap. 5, p. 31. Para uma ilustragdo pratica, o diagnostico de um
segundo médico que possui a mesma formagao e influéncias do primeiro tende a ser menos agregador do que
um diagnostico de um médico com formagao e influéncias distintas. Ao passo em que — e chegaremos a este
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coloca apenas dentro de um cenario de constante repeticdo dificilmente se sustentaria
diante de uma consideragdo institucional analitica. Entretanto, resumir o trabalho do
Senado a isso ¢ inapropriado. Com toda aproximacao historica, a segunda casa, ainda que

eleita diretamente'®’, preserva contornos proprios que a distanciam da mera repetigo.

Em outra atualiza¢do dos beneficios, ainda questionando a similaridade de reagdes,
a protecdo das minorias teria resguardo institucional muito mais na abertura do

162, Portanto, no

procedimento legislativo do que no numero de assembleias apartadas
critério da eficiéncia, este apelo se direcionaria ao procedimento interno de cada casa, ao
invés de concentrar-se na multiplicidade de espacos apartados. Mais vale uma Unica casa
que seja mais susceptivel ao abrigo das minorias do que duas que trabalhem em constante

atendimento as maiorias.

Quanto ao apelo quantitativo — e para quem valorize uma menor variagao —, 0 Senso
comum que prevé uma diminui¢do de matérias aprovadas pode ser contestado tedrica e
empiricamente. Por hdbitos comportamentais percebidos em casas com menor nimero de
integrantes, lembrando a capacidade de iniciativa da segunda casa — além do exercicio do
veto —, James Rogers realiza um estudo que demonstra experiéncias bicamerais com ganho

de produgio legislativa'®.

Com todo esse alerta, o bicameralismo pode ser justificado a partir da dimensdo de
sua eficiéncia e em sua dimensdo politica. A eficiéncia levanta, apos estabelecer que as
duas casas possuem interesses em comum, o ganho de qualidade (substantiva e
procedimental) e de estabilidade do resultado legislativo. Uma maior capacidade de reunir

as diferentes preferéncias em uma sociedade plural ¢ pontuada como ganho na dimensdo

ponto especifico — a independéncia de cada opinido tende a gerar um ambiente de impasse que também traz
um custo.

! Francisco Sanchez, Detlef Nolte ¢ Mariana Llanos, Bicameralismo, Senados y senadores en el Cono Sur
latinoamericano, Parlament de Catalunya, Barcelona, 2005, p. 18.

12 Uma lista de argumentagdo e contra-argumentagio neste ¢ em outros sentidos pode ser encontrada em
Tom Todd, «Unicameral or Bicameral State Legislatures: The Policy Debate», Minnesota House of
Representatives, Research Department, (August 1999), p. 2-12.

13 Este estudo confronta a mengio de nossa nota de rodapé n® 145 na justificativa de que a segunda casa néo
reflete, pura e simplesmente, a natureza da primeira. Com o processo legislativo que passa por duas casas, o
nucleo rigido colocado pelo bicameralismo traz uma diminuigdo legislativa, ceferis paribus. Entretanto, o
maior bombardeio de projetos e propostas pode superar a diminuigdo aparente do formato bicameral. James
R. Rogers, «The Impact of Bicameralism on Legislative Production», Legislative Studies Quarterly, vol. 28,
n° 4 (2003), p. 509-528.
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politica do bicameralismo e defende que as duas plataformas deliberativas devem possuir

.- 164
um alcance equilibrado de poderes .

Confrontando essa argumentacdo com a linha classificatoria utilizada por Giovanni
Sartori, ¢ possivel encontrar a0 menos uma incongruéncia entre as duas dimensdes, € ja
veremos de qual se trata. Antes, seguimos essa linha para classificar o bicameralismo

quanto a sua natureza e quanto a sua distribuicao do poder.

A distingdo que observa a natureza leva em consideracdo a representatividade
exercida por cada parlamentar (se representa a populagdo ou o territdrio) e a forma com
que se determina cada composicdo (eleicdo proporcional, majoritaria, eleicdes indiretas,
etc.). Pela distribuicdo do poder, temos a medicdo do alcance de cada casa. No
bicameralismo forte (simétrico), existe uma proximidade de forcas, ao passo que o
bicameralismo fraco (assimétrico) dispde de uma desigualdade de forcas que, em geral,
contrariando a construgdo do liberalismo, d4 um maior alcance a4 Cimara Baixa'®. O
bicameralismo perfeito configura-se quando ha exatamente o mesmo poder entre as duas

166
casas .

Sob o olhar do sistema precaucional que pretende elevar o protagonismo da
segunda opinido, o critério da distribui¢do do poder nos tem mais a dizer na medida em
que, quanto maior for a simetria de forgas, maior serd a capacidade de atuar a casa revisora
enquanto mecanismo de precaucdo daquilo que ¢ desempenhado pela casa iniciadora.
Teriamos, no bicameralismo perfeito, a maximizacao precaucional, uma vez que a segunda

opinido tem o alcance de desfazer todo o desenho estabelecido pela primeira.

Entretanto, para a no¢ao mais atenciosa de qualquer desdobramento pratico, torna-
se indispensavel analisar a natureza de cada casa. Apenas a partir dessa analise, € possivel
antecipar uma maior ou menor frequéncia de desencontro de maiorias — relevante
ingrediente na formagao de crises nos sistemas bicamerais. Quanto maior a distancia entre
as duas naturezas, maior sera a tendéncia de dissonantes maiorias. Por outro lado, quanto

maior essa distdncia, maior a independéncia necessaria para o ganho com agregagdo de

1% George Tsebelis e Jeannette Money, Bicameralism, Cambridge University Press, New York, 1997, p. 16.
' Diz-se que a Casa é “Baixa” por estar mais perto do povo. Nesse sentido que a Casa “Alta” pode ser
considerada antidemocratica ao servir espacgos geograficos ou minorias sociais. John Uhr, «Bicameralism,
cit., p. 478.

166 Giovanni Sartori, Engenharia, cit., p. 196.
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perspectivas. Entre perdas e ganhos, o fato ¢ que somar a precaucdo do bicameralismo

. . A ~ 16
forte com um cenario de maiorias antagdnicas traz um problema sem solugio'®’.

Assim, a incongruéncia mencionada ¢ que a defesa da dimensdo politica que
prestigia o igual alcance de poderes das duas casas, para extrair o melhor da dupla
instancia deliberativa, traz um problema a estabilidade preconizada pela dimensdo da
eficiéncia. Em verdade, consolidado o cenario de maiorias antagdnicas no sistema
bicameral simétrico, a crise politica necessariamente geraria uma crise de governabilidade
sem saida. Ao final, o duplo efeito precaucional ndo permite se chegar as decisdes mais
relevantes sem passar por um percurso extremamente desgastante'®®, o que provoca uma
reflexdo dentro do critério da estabilidade em um sentido amplo. Se, por um lado, tem-se a
estabilidade institucional garantida por uma maior dificuldade de alteragdo legislativa'®’,
por outro, uma instabilidade politica pode comprometé-la e fazer com que o custo seja

maior do que o beneficio.

Nessa reflexdo no ambito da instabilidade politica, sob o aspecto da natureza de
cada casa, a presenca de uma distingdo entre povo e Estados-membros encontra respaldo
no federalismo e ¢ uma escolha institucional instalada para conter ameagas separatistas.

170 ’ .
70 uma casa especifica para representar os entes federativos

Motivo de um antigo debate
igualmente suscita a unidade de representacdo de cada ente — seja grande, ou pequeno. A
precaucdo tomada pela representatividade isondmica se posta como defesa institucional

contra a discriminagdo em torno dos entes federativos menores.

17 Giovanni Sartori, Engenharia, cit., p. 199. Em uma saida criativa para esse impasse, a Italia oferece um
sistema que cria uma simetria virtual, permitida pela auséncia de federagdo, para lidar com o cenario onde se
instaura um “n6 de legitimidade”, e o impasse compromete a governabilidade. Em um bicameralismo
perfeito, o arranjo da elei¢cdo impde a igual participagdo dos partidos na Camara e no Senado. Na concluséo
de Bruce Ackerman, “a simetria no sistema eleitoral elimina o “né de legitimidade” ameagado por um
bicameralismo totalmente simétrico”. Bruce Ackerman, 4 nova separagdo dos poderes, trad. Isabelle Maria
Campos Vasconcelos e Eliana Valadares Santos, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009, p. 60-62.

"% O Brasil possui um sistema bicameral forte muito préximo ao perfeito (a casa iniciadora tem a palavra
final, e, em regra, a Camara dos Deputados cumpre esse papel). No mandato iniciado em 2015 da reeleita
Presidenta Dilma Rousseff (PT), o Presidente da Camara dos Deputados, no inicio do segundo semestre de
2015, declarou-se ao lado da oposigdo. Por outro lado, o Presidente do Senado Federal permaneceu, em
maior intensidade, dando suporte a Presidente. Esse cendrio cria uma dupla trava institucional no instante em
que o Senado pode conter as medidas ditas prejudiciais ao Governo e a Camara pode travar as medidas ditas
necessarias. Ainda que este caso brasileiro ndo tenha estabelecido duas maiorias completamente distintas, ja
demonstra a ineficiéncia que esta escolha institucional pode gerar.

19 Caetano Ernesto P. de Araujo, «O bicameralismo na Constituicdo de 1988, in Constitui¢do de 1988: o
Brasil 20 anos depois, editado por Bruno Dantas et al., vol. 2, Senado Federal, Instituto Legislativo
Brasileiro, Brasilia, 2008, p. 331-345.

170 A, Hamilton, J. Madison e J. Jay, O federalista, cit., p. 552-554. J. Madison, artigo n°® 62.
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O principio do “one man, one vote” termina por ceder ao apelo de contencdo das
facgdes majoritarias dos entes mais desenvolvidos e populosos. Ainda que represente o
povo, algumas assembleias impdem limites ao critério absoluto da proporcionalidade para
reduzir as desigualdades regionais'’'. Entretanto, nada se compara a aplicagdo estritamente
isondmica entre os entes federativos. Para prestigiar esta solucdo que acomoda uma
exigéncia do federalismo e amenizar a instabilidade proporcionada por este arranjo
institucional, o Canada e a India dio exemplos de convivéncia entre o bicameralismo

. .. . 172
assimétrico e o federalismo'’>.

Como toda precaucdo, sempre hd um custo e um novo risco. Pode-se até, como
pontua Adrian Vermeule, ter a precaugdo como responsavel de um arranjo encorajador de
decisdes mal consideradas'”>. Em uma Camara de Deputados sabedora que determinado
projeto ainda passard pelo Senado, uma possivel reacdo ¢ a transferéncia de
responsabilidade para esse segundo instante. Nao tendo a palavra final, apenas o eixo da

resposta imediata toma conta de cada voto.

2.1.1. Transmissao de responsabilidade e aumento do descontentamento

Entre os custos do bicameralismo, a inaptiddo politica ao convivio do
descontentamento traz um perverso resultado que pode ser encorajado por este modelo.
Com a aproximacao historica que as casas possuem quanto a natureza de eleigdo (voto
direto), a diferenca de capacidade em resistir as pressdes extraidas de um maior tempo de
mandato pode ndo cobrir o aumento da pressdo inicial para que ndo se revogue uma

demanda atendida pela primeira casa.

Cléssica cena quando ha uma organizagdo corporativa por aumento de salario,
membros da Camara Baixa podem ceder a pressao, na alternativa de que o Senado tenha a
prudéncia de ndo permitir tal prejuizo a satde financeira do Estado. O Senado, por sua vez,

. e e, ~ . . 1174 ,
recebida a matéria ja com ganho de pressio, pode ter no veto presidencial'”* uma valvula

' No Brasil, embora o nimero de deputados seja correspondente a populagdo, nenhum estado pode ter

menos de 8 nem mais de 70 deputados federais.

172 Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 45.

173 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 5, p. 1-2.

174 O presidente como terceiro participante para o exercicio do veto pode levar este sistema a ser considerado
como tricameralismo. John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 481.
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de escape e, ndo obstante sua consciéncia econOmica, satisfazer as pretensdes de

determinada categoria.

As diferencas institucionais do Senado, assim, podem ndo superar, em estabilidade,
o ganho de pressdo e maior engajamento da categoria apds a primeira vitdria. Esse saldo
negativo traz a correlacdo das decisdes e possiveis erros oriundos desse sistema. E neste

Cen e r 175
aspecto que a segunda opinido torna-se algo futil ou até perverso' .

O prejuizo institucional aparece na medida em que, a cada etapa vencida, existe um
aumento de expectativa e pressdo corporativa para que a matéria seja aprovada e, ainda que
o veto presidencial ocorra e seja mantido, o descontentamento daquela categoria diante do
ndo acolhimento final de sua bandeira ¢ muito maior do que na hipotese em que a matéria é

derrubada em primeira instancia'"®,

O sistema unicameral impede a transferéncia de responsabilidade parlamentar,
sendo mais propenso a tolher avangos em casos como este. Em meio a um maior
descontentamento no processo que divide etapas, a resposta da categoria derrotada pode vir
de maneira extremamente prejudicial ao Estado, como greves dos servidores ou mesmo

desestimulo para o cumprimento da fun¢ao em beneficio a eficiéncia e ao Estado.

No mesmo espago de transferéncia de responsabilidade, a transparéncia do
processo pode perder-se entre a complexidade das multiplas etapas que terminam por
esconder os pontos de acesso. Caso se queira aumentar o peso da responsabilidade de cada
parlamentar, o sistema unicameral ¢ mais simples e direto em seu exercicio'’’. Além disso,
por mais que haja o descontentamento e rejei¢do a postura dos parlamentares, o fato de a
matéria, uma vez aprovada, ser remetida a outra casa ainda gera a falta das consequéncias
do efeito imediato da medida. O transcurso do tempo na auséncia dos efeitos indesejados
facilita o esquecimento do cidaddo e dilui os danos de popularidade sobre o parlamentar,
melhor ingrediente democratico para mudanca de postura da classe politica. O discurso

aproveita as varias etapas, e ninguém ¢ culpado.

175 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 5, p. 33.
176 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 5, p. 32.
77 Tom Todd, «Unicameral, cit., p. 4-6.
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2.1.2. Gestao do Impasse

Enquanto a decisdo tnica tende a gerar um maior volume de equivocos, acrescentar
a segunda opinido traz consigo a tendéncia da producdo do impasse. O bicameralismo
simétrico com maiorias distintas ¢ um exemplo claro a que j& fizemos referéncia. Mas, se
ha uma desconfianca intransponivel na decisdo isolada, qual seria a consequéncia de se
conviver com momentos de impasse? O que pode ser feito para amenizar seus efeitos

colaterais? Afasta-se da cena a gestdo da desconfianga, entra a gestdo do impasse.

Bruce Ackerman, ao ilustrar as possibilidades de desdobramentos ante a separacao
de poderes — neste caso, em critica ao presidencialismo —, destaca trés cenarios para os
casos de impasse. O primeiro deles, “a Esperanca Madisoniana”, carrega uma acomodagao
fruto da intimidagdo proporcionada pela vigilancia dos eleitores. A crise de
governabilidade seria evitada, pois os opositores “ndo querem parecer criancas chatas e

pirracentas” na busca de inviabilizar o governo'’®,

O segundo e mais cadtico cendrio ¢ o do colapso constitucional. No duelo de forgas
opostas, o proprio sistema constitucional ¢ solapado, e a disputa vai até a instauracdo de
um unico legislador. Pelo menos, trinta paises, em maioria na América Latina,
experimentaram algum periodo de colapso constitucional devido ao impasse institucional

. .. 179
do presidencialismo'”.

O terceiro cendrio ¢ a “crise de governabilidade”. Nas palavras de B. Ackerman,

“os poderes contendores podem usar os instrumentos constitucionais a sua disposi¢ao para

55180

tornar miseravel a vida de um e de outro” ~. Mantivemos a ordem original apresentada

pelo autor, mas este parece ser um estagio antecedente ao colapso constitucional. Este
formato de impasse gera um ciclo vicioso e pode ser acompanhado na atual legislatura

o181
brasileira " .

178
179
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Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 14.

Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 15.

Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 16.

10 uso de instrumentos constitucionais, ressaltados por B. Ackerman, pode ser constatado pela instauragdo
e nomeagdo das presidéncias das CPIs, escolha da pauta desgastante ao governo e deferimento do pedido de
impeachment, atos praticados em 2015 pela Camara dos Deputados em oposicdo a Presidéncia.
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Diante do dilema que confronta o negativismo simplista ¢ a desconfianga com
relagio a politica'®*, Giovanni Sartori apresenta uma engenharia de dois motores
(parlamentarismo e presidencialismo) que serdo acionados apenas um por vez, de modo a

%5 Nesta

comegar sempre pelo parlamentarismo. Trata-se do presidencialismo alternado
alternativa, temos uma precau¢do desligada que se apresenta na figura de um presidente
forte para gerir crises de governabilidade e encerrar o periodo remanescente do governo.
Dito de outra forma, a separa¢do de poderes presidencialista s6 entra em cena — e apenas
durante o periodo remanescente da legislatura — quando o parlamentarismo deixar de

funcionar.

A ideia de Sartori ¢ substituir a desconfianca imediata em todo inicio de governo
por uma confian¢a que estimula o bom desempenho. Ao invés da precaucdo preventiva, a
gestdo da incerteza passa a ser feita a partir do uso de um remédio posterior (presidente
forte) ao impasse corrosivo iniciado no parlamento. A prevencdo, na teoria, ¢ instalada

como motor que permanece desligado.

Na prética, esse formato pode ser contestado — e assim o é por B. Ackerman'™ —
pelo mesmo argumento que o proprio Sartori utiliza para negar a eficiéncia do
semipresidencialismo: em um sistema com dois motores, o que acontece se eles
funcionarem um contra o outro? Se, institucionalmente, o motor presidencial permanece
desligado, na pratica, este cendrio seria uma ingenuidade: quando o assunto ¢ o exercicio

do poder, ndo existem motores desligados.

Sartori usa dois contra-argumentos para essa desconfianga em sua proposta. O
primeiro ¢ a conspiragdo parlamentarista (ou antipresidencialista) que anularia a
conspiracdo presidencialista. Indispostos em ceder parcela do poder, os parlamentares
anulariam a suposta pretensdo presidencial extravagante. O segundo ¢ a proibicdo
sistematica do presidente premiar, com distribui¢do dos ministérios, os parlamentares que

minarem o governo parlamentar.

"2 Entre os paises latino-americanos que adotam o bicameralismo, entre 1996 e 2001, apenas o Chile ¢ o

Uruguai obtiveram um patamar de confianga no congresso e na presidéncia acima de 40% em amostragem da
opinido publica. O pior indice quanto ao congresso foi no Brasil (22%), enquanto a maior rejeicdo a
presidéncia coube a Coldmbia (26%). Francisco Sanchez et al., Bicameralismo, cit., p. 14.

'83 Giovanni Sartori, Engenharia, cit., p. 165-172.

184 Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 35-36, nota 64.
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Pelo primeiro contra-argumento, ao nosso sentir, tal anulagdo ¢ imprecisa. Havera
sempre a prevaléncia de um dos lados e, sem duvidas, uma plataforma de estimulo ao
conflito institucional. Para encerrar com a critica de B. Ackerman, pelo segundo contra-
argumento, existem outras maneiras de recompensar os membros do parlamento por
abandonar o governo. Se, na teoria, o presidencialismo alternado pode parecer estimulante
ao bom governo consensual, na pratica, dois motores em constante disputa podem gerar
um espaco de impasse oculto e ataques ao sistema constitucional.

Por seu turno, no balango entre a gestdo da desconfianca e do impasse, Bruce

1 .
»185 como alternativa. Em contundente

Ackerman apresenta o “parlamentarismo limitado
critica a0 modelo do presidencialismo norte-americano que se concentra na gestdo da
desconfianca e termina por habituar-se a convivéncia do impasse, embora haja o
reconhecimento de como o modelo estadunidense tem servido por mais de dois séculos,
seu ponto de vista descarta o bicameralismo no rigor madisoniano como melhor opgao para

exportar-se pelo mundo.

O parlamentarismo limitado, de modo a enfrentar os efeitos colaterais do impasse
institucional e do presidencialismo (crises de governabilidade, imagem em detrimento da
substancia e legalismo de longo prazo em detrimento da eficacia de médio alcance)'®®,
nomeia, como instrumentos de limitagdo ao modelo da soberania parlamentar de
Westminster, o uso de referendos sequenciais € uma corte constitucional para impedir o
cinismo da obediéncia dos parlamentares ao povo'" . Entre outros instrumentos para lidar

: 188 : r . . . . ,
sobretudo com o impasse ~, a soberania popular ¢ um ingrediente indispensavel para a

credibilidade do parlamentarismo limitado.

2.1.3. Conclusao parcial

A proposta bicameral carrega relevantes apelos para sua instauragao — sobretudo na

189

. ~ . 190 ~
forma federativa de Estado ~, mas ndo exclusivamente . Precau¢do que pode suportar

185
186
187

Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 37-44. No original: “constrained parliamentarianism”.

Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 37.

Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 41.

'8 0 voto construtivo de ndo-confianca é uma das medidas de estabilizagio que ameniza o impacto negativo
do impasse. Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 25.

"% Em um universo de 22 paises, John Uhr lista 18 que adotam o bicameralismo. A prevaléncia nio esconde
uma listagem de rejei¢des a este sistema: Nova Zelandia (1950), Dinamarca (1953), Suécia (1970), Islandia
(1991), Peru (1993), Escocia (1999). John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 486.
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altos custos, o “nd de legitimidade” no bicameralismo simétrico parece extrapolar a
capacidade pratica de absor¢ao dos beneficios deste mecanismo. Para buscar os valores do
federalismo e do devido processo legislativo por meio das duas casas e sem perder a

191 ~
”77, que surge no Japao no segundo

eficiéncia institucional, a “solu¢do de uma casa e meia
poOs-guerra, apresenta-se como uma interessante alternativa de otimizagdo desse arranjo

institucional.

O dano causado ao federalismo devido & auséncia de uma segunda casa simétrica'”
deve ser suprimido por outros mecanismos (limitagdo da correlagdo absoluta entre
populacdo e niimero de assentos na Camara Baixa, garantias expressas no corpo da
constituicdo escrita, apuracao nos referendos que considere os entes federativos, etc.).
Novas avaliagdes do risco ¢ do custo de cada mecanismo devem desdobrar-se em

confronto com as circunstancias de cada localidade.

Nessa variedade de acomodagdes, ndo ha um s6 modelo de bicameralismo na
.- - ~ : . 193 -

pratica politica, bem como ndo existe apenas uma teoria ~. Sua origem pode ser
encontrada dentro da realidade do regime misto que combina diversas fontes de autoridade
publica. Este design institucional j& ndo nos serve. Entretanto, a adaptagdo do
bicameralismo traz uma abordagem que, partindo da mesma fonte de legitimidade
(soberania popular), pretende combinar diferencas complementares na visdo plural de

- . , 194 . . . . ., . .
povo. Nao existe um sé povo ', a diversidade vem para amenizar a inevitavel imperfei¢ao

da representatividade.

Para Jeremy Waldron, ainda que diante de uma similaridade entre as duas casas —

em decorréncia do alcance das reivindicagdes democraticas —, a diferenca mais importante
. . . ’ . A2 195 . : : r

do bicameralismo reside na mutua independéncia . Por mais que ainda seja possivel,

dentro do voto direto, estabelecer diferengas a partir das alternativas disponiveis ao sistema

190
191
192

John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 487.

Bruce Ackerman, 4 nova, cit., p. 2.

Nada garante que, na pratica, a segunda casa esteja totalmente a servigo dos valores do federalismo. A
fragilidade eleitoral dos entes menores pode dar espago ao dominio dos entes mais fortes também onde exista
o bicameralismo simétrico com representatividade isondmica na segunda casa. Além disso, a pressdo
governista aos senadores de sua base pode prevalecer a defesa regional dos mesmos. Pontuadas essas
ressalvas, ¢ claro que essa escolha confere alguma protegdo aos entes menores.

193 John Uhr, «Bicameralism, cit., p. 474.

1% Jeremy Waldron, «Bicameralism», New York University Public Law and Legal Theory Working Paper
No. 330, marco de 2012, p. 10.

193 Jeremy Waldron, «Bicameralism, cit., p. 13 (nio pode haver a sujei¢do de uma casa a outra; nio pode
haver a sujei¢do de ambas a uma unica lideranga politica).
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eleitoral, mesmo que capacidade de diferentes reagdes seja algo cada vez mais dificil de se
perceber, duas casas distintas e independentes somariam uma representatividade menos
imperfeita em um processo de maior capacidade deliberativa (exigéncia cada vez maior de
uma sociedade plural). Em trabalho que elenca as condicionantes para prescindir-se da
revisdo judicial, Waldron cita o bicameralismo como precaucdo para o bom funcionamento

. e~ ot 196
de instituicdes democraticas .

Portanto, muito embora nosso declarado viés, ¢ claro que ainda ha espago —
enormemente prestigiado — a defesa mais tradicional do bicameralismo. Representacao de
interesses distintos, contribui¢do para o sistema de freios e contrapesos, melhoramento da
qualidade da produgdo legislativa e resultados mais estaveis'®’, a preocupagdo aqui
assumida cuidou apenas de relembrar alguns efeitos colaterais de cada beneficio que ndo

podem fugir a reflexdo da escolha institucional.

Dentro de uma dessas variaveis, os beneficios da deliberacdo, que legitima
resultados a partir de uma maior explora¢do da coletividade e traz indubitavel ganho de
informacdo, ndo vém livres de custos de oportunidade e outras patologias. A questdo,
como em tudo que circunda o design institucional, na forma de Elizabeth Garrett e Adrian
Vermeule, ndo ¢ saber se a deliberagdo ¢ benéfica, mas em que intensidade se alcanga um
estagio 6timo'*®.

Em tempo de perda de confianca no legislativo'”’, qualquer conclusdo apressada
pode agravar uma situacdo ja critica e ser um desservico ao arranjo institucional. Nosso

olhar abarca apenas um pequeno espago desse universo tao relevante a autoridade publica.

No balango parcial ao que nos coube, nosso norte encontra respaldo nas precaugdes
contempladas pelo bicameralismo: a suposi¢do de que ¢ melhor prevenir do que remediar
pode ndo ser uma troca tdo simples quando diante de escolhas institucionais. Isso apenas

inicia o debate. Com toda atualizacdo, quem sabe o Senado ainda ndo cumpra, para usar a

196 Jeremy Waldron, «The Core of the Case Against Judicial Review», The Yale Law Journal, vol. 115, n® 6

(2006), p. 1361 (muito embora, na nota 47, reconhega a complexidade do tema).

7 Francisco Sanchez et al., Bicameralismo, cit., p. 18.

"% Elizabeth Garrett e Adrian Vermeule, «Institutional Design of a Thayerian Congress», Duke Law Journal,
vol. 50 (2001), p. 1291-1292.

1% Em 2002, um estudo em quatro paises na América Latina (Argentina, Brasil, Chile e Uruguai) aponta que
apenas os partidos politicos suscitam menos confianga dos cidaddos do que o Congresso. Francisco Sanchez
et al., Bicameralismo, cit., p. 13.
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anedota apdcrifa entre George Washington e Thomas Jefferson, a indispensavel fungao que

também preserva o pires ao esfriar o caf¢**’?

2.2. Impeachment

Paulo Brossard abre seu estudo sobre o impeachment, caracterizando-o como um

re: 201
“processo penoso € traumatico”

. Em cuidadoso trabalho que remonta a origem inglesa
do instituto e acompanha as transformagdes e desenvolvimento pela adaptagdo
estadunidense®”, Brossard ainda acrescenta sua opinido de tratar-se de um mecanismo “de
duvidosa eficiéncia e escassa prestanga”. E finaliza: “¢ o impeachment instituto

retardatario nos quadros da democracia hodierna"’,

Reminiscéncias da irresponsabilidade absolutista e o apelo a estabilidade do
governo fazem do impeachment um instrumento de dificil ocorréncia por propdsito
original. De fato, apesar de uma maior apari¢cdo nos ultimos anos, entre 1974 e 2003,
apenas 6,9% dos anos dentro do presidencialismo na América Latina acompanharam um

processo de impeachment. Na Asia o percentual sobe para 13,6% e, no leste europeu, para

14,4%*,

Aqui se assume uma precaucdo politica: até o melhor sistema de escolha pode
falhar®”. Em que pese a atragdo em discorrer sobre a funcio deste instrumento essencial a
observancia democratica da apuragdo da responsabilidade do mandatario — que enaltece a
existéncia politica do povo —, ndo obstante ser este um problema fundamental da
organiza¢do do Estado, interessa-nos tratar sobre as reacdes institucionais do impeachment
perante um cendrio de incerteza politica e consequentes custos na atuagdo desse

instrumento.

2% Thomas Wentworth Higginson, The Birth of a Nation, 68 Harper’s New Monthly Mag. 238, 242 (1884)
apud Adrian Vermeule, The constitution, cit., Cap. 5, p. 24.

" Paulo Brossard, O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do Presidente da Repiiblica, 2*
ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1992, nota a edigdo de 1992.

292 paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 21-33.

203 paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 2.

% Young Hun Kim, «Impeachment and presidential politics in new democracies», Democratization, vol. 21.
n° 3 (2014), p. 527.

295 Akhil Reed Amar, America’s Constitution: a biography, Random House Trade Paperbacks, New York,
2006, p. 198.
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Apesar de ndo alcangar exemplo pratico contemporaneo a segunda edi¢do do seu
estudo™ (o que ndo torna irrelevante a escassez de até entdo), Paulo Brossard ressalta a
rapidez da evolucdo das crises em contraposi¢cdo a lerdeza do impeachment. Para colocar-
se como solucdo efetiva, a resposta deveria vir rapidamente e, sendo algo que ndo se pode
perder de vista no calculo do seu custo, a demora quase sempre resulta em agravamento da
situagdo. Nessa perspectiva, o instituto seria inadequado ao que se propde™”’. O ritmo dos

- . . 208
tempos modernos ndo fora assimilado pelo impeachment™".

O projeto presidencialista admite a convivéncia com o impasse. A separagdo entre
legislativo e executivo faz com que o presidente — e quanto mais forte, maior sua
independéncia — possa prescindir do apoio parlamentar para manter-se no exercicio da
funcdo. O impeachment contraria essa regra geral, ¢ um loteamento do executivo, com o
conhecido fisiologismo, acaba por diminuir a ideia tedrica de separa¢io®”. Na ocasido
onde se inicia o processo, ¢ do apoio parlamentar que o presidente vai depender para a

permanéncia em seu mandato.

Quanto maior a dependéncia inicial do legislativo, uma menor frequéncia do
processo de impedimento ¢ verificada, ao passo que, quanto maior a forca do presidente,
menores serdo os incentivos de composi¢do com o parlamento e com mais frequéncia

?19 Uma ultima colocagdo que ndo pode faltar a

verificam-se tentativas de impeachment
esse cenario: quanto maior a forca do presidente, maior sua capacidade de conter o

processo iniciado pelo legislativo.

Quanto a eficiéncia e ao bom proveito, o resultado sempre depende do caso
concreto e guarda espago, em abstrato, ao imponderavel. Mas considerando a suposi¢ao de
que, em regra, o processo que tem por desfecho a manutengdo do presidente traz mais

desgaste do que beneficio (uma vez que o processo carrega um custo € o desfecho mantém

2% E curioso observar que, no mesmo ano (1992) desta segunda edigdo, o Presidente Fernando Collor teve o

mandato abreviado, embora mediante a rentincia, pelo processo de impeachment. Brossard, por muito pouco,
ndo considera este marcante episodio na democracia brasileira. “Em cem anos, o processo jamais funcionou;
as dentincias nunca foram consideradas objeto de deliberagdo... e que, até aqui, ndo passou de uma falacia
institucional, pomposa e inttil”. Paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 13. E em outro trecho: “Faz mais de
um século que o Senado julgou uma acusagdo parlamentar”. Paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 186,
nota n° 508.

27 paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 186.

2% paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 189.

2% Basilio Sallum Jr. e Guilherme Stolle Paixdo e Casardes, «O impeachment do presidente Collor: a
literatura e o processo», Lua Nova: revista de cultura e politica, n® 82 (2011), p. 184-185.

1Y oung Hun Kim, «Impeachment, cit., p. 522.
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o quadro inicial), um cendrio de presidente forte e mais independente, ao impeachment,
tende a ser ineficiente do ponto de vista institucional (maior desgaste em ocorréncias com
a pretensdo de forgar o didlogo com o parlamento e maior possibilidade de consagrar-se a

irresponsabilidade pela interferéncia presidencial entre os julgadores)*'".

Geralmente com largas exigéncias para o seu desdobramento (processo de
multiplas etapas e com quoérum especial), crises gravissimas podem ser absorvidas,
gerando um quadro institucional de instabilidade prolongada. Com todo movimento
emancipatorio do processo criminal, verificado pela politizacdo norte-americana exportada

L. , . . - . . . 212
para varios paises, existe ainda a preservacdo de feicdes judiciais ao processo” ~. A
natureza politica d& espaco para uma maior ou menor discricionariedade do parlamento no
exercicio dessa competéncia, que, em sentido oposto, permite a participacao do judiciario

de acordo com a previsdo de exigéncias legais que tocam a matéria.

Seguindo a ideia principal de responsabilizagdo do governo democratico, modelos
variam na forma de aplicar o impeachment e dao contornos proprios ao seu custo. Seguir a
linha estadunidense de maior controle politico parece algo necessario quando se esta diante
de um presidencialismo e se consideram as divergéncias desse sistema em comparagdo ao
modelo inglés (impeachment no parlamentarismo). Na Franga, tem-se a instalagdo de um
tribunal julgador misto (parlamentares e ndo parlamentares), e o processo admite penas
administrativas, civis e criminais®"”. Na Argentina, hi uma maior proximidade ao que se
verifica nos Estados Unidos, com a delimitagdo do espago politico no procedimento”'*. No
presidencialismo, para a observancia da duracdo do processo, a abertura para maior
participag¢@o do judicidrio — assim como acontece no Brasil — ¢ uma escolha de extrema

N . 215
relevancia para o desgaste ocasionado pelo tempo” .

Em nosso olhar direcionado ao custo do processo, o impeachment,
necessariamente, desdobrar-se-4 em plataforma de grande conturbagdo. Trata-se do ndo
funcionamento de um sistema que ndo lida bem com a interrup¢ao do mandato do chefe do

executivo. A estabilidade do presidencialismo — ou melhor, do agente incumbido no

211
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Paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 53.

Paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 187.

Antonio Riccitelli, Impeachment a brasileira: instrumento de controle parlamentar?, Minha Editora,
Barueri, 2006, p. 87.

214 Antonio Riccitelli, Impeachment, cit., p. 90.

13 Veremos no case study brasileiro o grau de participagdo do judiciario e o aumento da duragdo do processo
por essa razao.
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mandato presidencial — ¢ prestigiada com ampla despropor¢do a estabilidade politica,

econdmica e institucional. Estado que, de pronto, contraria a otimizagao.

Quanto vale manter um individuo até o término do mandato®'®? Por outro lado, até
que ponto uma maior facilidade de apuracdo da responsabilidade do chefe do executivo
ndo colocaria em risco, por abrir um maior espago aos desvios de uso, a democracia? E até
que ponto uma maior dificuldade ndo abre espaco para um escudo que torna quase

impossivel a apuragio da responsabilidade do mandatario incumbido da presidéncia®'’?

Pelo que temos hoje e diante do arranjo da dificuldade que nos ¢ colocado, causas
do impeachment podem ser identificadas por impulsos de escandalos do presidente e
protestos populares®'®. Nestas ocasides, os elevados limites legais para votagdo ndo
necessariamente intimidam a reacdo dos parlamentares na tentativa de iniciar o

: 219
impeachment™ .

O arranjo da maior facilidade de apuragado, ao estilo parlamentarista, ndo tem lugar
no presidencialismo por ferir um pilar tradicional da separagdo de poderes nesse sistema®*’.
O papel das barreiras institucionais ainda ¢ algo impreciso®*'. Na avaliagdo de Cass
Sunstein, ainda que haja a previsao, o impeachment ¢ excessivamente raro nas democracias

em bom funcionamento®??

. O Brasil vive, desde o primeiro ano do segundo mandato da
Presidenta Dilma Rousseff (PT), um caso pratico deste dilema. Antecipo uma avaliagdo
nesse contexto: o Brasil vive um case de fracasso institucional para lidar com um momento

de grave crise no pais.

216 [ X . . . s
B. Ackerman traz critica sobre o culto a personalidade proprio ao presidencialismo. Bruce Ackerman, 4

nova, cit., p. 28-36.

7Y oung Hun Kim, «Impeachment, cit., p. 531.

** Y oung Hun Kim, «Impeachment, cit., p. 529.

%Y oung Hun Kim, «Impeachment, cit., p. 534.

% Essa ¢ uma leitura exposta por Cass Sunstein ao se reportar a deliberagdo da Constituicdo estadunidense.
A preocupagdo a época foi de reduzir o papel das paixdes populares para que houvesse a melhor preservagéo
da separagdo dos poderes. A protecdo fazia-se necessaria para que este ndo fosse um instrumento partidario e
de pessoas com uma concep¢do enviesada que excluisse questdes mais amplas. Cass R. Sunstein, Designing
democracy: what constitutions do, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 119-124.

> Young Hun Kim, «Impeachment, cit., p. 524.

22 Cass R. Sunstein, Designing democracy, cit., p. 115.
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2.2.1. Case study: impeachment da Presidenta Dilma Rousseff — o custo do

processo

Muito pode se discutir sobre o mérito do impeachment, recentemente iniciado no
Brasil, em desfavor da Presidenta Dilma Rousseff. A exigéncia técnica do “crime de

responsabilidade’**?

permitiu, dentro de um contexto de crescente participacdo em outros
temas, um forte ingresso do STF neste cenario. Aquilo que, na maioria dos ordenamentos
presidencialistas fica com maior espago discricionario ao critério do controle politico, tem

a maior participacdo do judicidrio por escolha expressa do ordenamento brasileiro.

Situagdo ainda inacabada, até entdo, episddios que caracterizam a importancia do
judiciario podem ser elencados no desfecho do processo. A exigé€ncia técnica para o caso
do impeachment somou-se a uma postura que tem ampliado o protagonismo dos tribunais
de modo geral. Focaremos no dispéndio de energia neste processo arranjado pelas prévias
escolhas institucionais. A analise, portanto, ¢ processual — ndo entraremos no mérito —, € o

computo traz apenas parcela do custo de um imprevisivel montante final.

A crise de governabilidade foi verificada tdo logo se iniciou a sessdo legislativa de
2015. A troca ministerial envolvendo deputados de varias siglas constatava o grave
momento do governo chefiado pelo Partido dos Trabalhadores em tentativa de acomodagao
do legislativo. A crise econdmica®** cumpria o papel natural de estimular a crise de
governabilidade, depois se retroalimentava dos desgastes provocados. Algo natural: abalo
na economia gerando ruido na coalizdo politica, fissuras na base do governo, devolvendo

entraves para a reagdo econdmica.

Entre movimentos sociais, manifestagdes tiveram ocorréncias, para citar apenas o
ano de 2015, em 15 de margo, 12 de abril, 16 de agosto e 14 de dezembro. Milhdes de
brasileiros foram as ruas para protestar ndo apenas contra o PT, mas, de modo abrangente,

contra o estado das coisas. Pronunciamentos da Presidenta Dilma Rousseff foram

2 Conforme contabiliza Gustavo Rabay, sio quase 60 hipoteses de incidéncia de crimes de
responsabilidade. Gustavo Rabay Guerra, «Analise — Impeachment: clamor social e fundamento
constitucional», O Estado de Sdo Paulo, disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,analise---
impeachment-clamor-social-e-fundamento-constitucional,10000051101>.

24 Segundo dados do IBGE, a retragdo do PIB brasileiro foi de 3,8% em 2015. A Industria recuou 6,2% e os
Servigos 2,7%. Apenas a Agropecuaria apresentou crescimento de 1,8%. Trata-se da maior queda desde
1996. Disponivel: http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=3111.
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225 . . . .
acompanhados ao som dos panelagos™. Com maior ou menor intensidade, o impeachment
ocupava a rotina da imprensa, do Congresso Nacional, de setores do Executivo, das

universidades e tantos outros segmentos da sociedade.

Nesse cenario ¢ como grande responsavel, a Operagio Lava Jato**®, maior
investigacdo sobre corrupc¢do conduzida até hoje no Brasil — e ainda em curso —, em 17 de
marg¢o de 2016, completados dois anos desde sua primeira fase, expediu 134 mandados de
prisdo (64 prisdes preventivas e 70 temporarias), 484 mandados de busca e apreensdo,
colocou 57 politicos sob investigacdo no STF ¢ STJ e ja recuperou RS 2,9 bilhdes do que
fora desviado. A estimativa da Policia Federal ¢ que o prejuizo da Petrobras possa chegar a

R$ 42,8 bilhges.

O escandalo toma contornos impactantes na medida em que conta, por enquanto
(17 de margo de 2016), com 49 acordos de colaboragdo premiada. As narrativas feitas por
ex-diretores da Petrobras®>’, doleiros™*®, donos e presidentes de importantes empreiteiras

231 232 233
, dono de banco”’“, entre outros”’~, causam enorme

brasileiras®®’, executivos™’, lobistas
indignac¢do pelo grau detalhamento do esquema de pagamento de propinas e malversagdo
da verba publica (financiamento eleitoral, compra de iméveis para politicos, contratacio de

palestras, etc.).

Pela paralisia que causa, para parcela do universo afetado pela incerteza politica, a
necessidade de um desfecho comeca a ser mais importante do que qualquer resultado

especifico. O processo em si torna-se mais oneroso do que os resultados que sdo

* 0 panelago ¢ uma forma de protesto. Em sinal de esgotamento e descrenga nas palavras do agente
politico, pessoas vdo as janelas de suas casas e apartamentos e ficam batendo em panelas durante os
pronunciamentos das mensagens oficiais e propagandas eleitorais.

% Iniciada em 17/03/2014, a Operagdo Lava Jato, em 21/03/2016, acumulava 25 fases, sendo esta ultima
realizada em Lisboa com a prisdo do até entdo foragido Raul Schmidt. Foi a primeira fase internacional da
Operagdo. Dados sobre a Operagdo podem ser encontrados em: http://lavajato.mpf.mp.br.

**" Paulo Roberto Costa (ex-diretor de Abastecimento da Petrobras), Nestor Cerverd (ex-diretor da area
Internacional da Petrobras e BR Distribuidora) e Pedro Barusco (ex-gerente da Petrobras).

% Alberto Youssef.

» Dalton Avancini (Presidente da construtora Camargo Corréa), Eduardo Leite (Vice-presidente da
construtora Camargo Corréa), Ricardo Ribeiro Pessoa (dono da UTC) e Léo Pinheiro (ex-presidente da
OAS).

2% Julio Camargo (executivo ligado a Toyo Setal) e Augusto Mendoga Neto (executivo ligado a Toyo Setal).
! Shinko Nakandakari, Jalio Faerman (atuou para a holandesa SBM Offshore), Milton Pascowitch (ligado &
Engevix), Mario Goes e Fernando Baiano.

2 Salim Schahin (dono do Banco Schahin).

3 Entre os mais impactantes, o Senador Delcidio do Amaral, entdo lider do Governo quando de sua prisdo.
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oferecidos, natureza frontalmente contraria a otimizagdo. E onde se aponta “o descompasso

. . . . . 99234
entre o instituto e as necessidades sociais”™ .

O desfecho esta longe: o mandato de quatro anos apenas comegara € as rarissimas
alternativas devem cumprir sucessivas e longas etapas até chegarem as suas conclusdes.
Nos processos de cassacdo, o rigor juridico torna comuns longas duragdes para a decisao
final. No processo politico, as exigéncias de quérum e de procedimentos especiais parecem
tornar impossivel o seu desdobramento, e, como novo plano de retardacgdo, a participagdo

. g g . : r 235
do judiciério ¢ tida como imprescindivel .

A instabilidade ganha corpo em um ambiente de muta¢do constante, variacdo
complexa e multiplas influéncias. Tem-se um nd institucional com centenas de
participantes e estdgios que repartem as varias competéncias. Cada um puxa para um lado,
o nd amarra a crise, ¢ a crise aumenta. E uma troca institucional intensa ¢ espalhada.
Virios agentes participam em um tabuleiro de infinitas possibilidades e entre os mais

diversos fatores de motivagao.

No dia 07 de outubro de 2015, por unanimidade, o Tribunal de Contas da Unido
(acordao 0825/2015), 6rgado auxiliar do Congresso Nacional, recomendou a rejeicdo das
contas do ano de 2014 do governo da Presidenta Dilma Rousseff. No voto do relator,
Ministro Augusto Nardes, foram apontadas irregularidades que ultrapassam o valor de R$
100 bilhdes — dos quais, R$ 40 bilhdes referentes as chamadas “pedaladas fiscais” **°. Com
avaliagdo de natureza técnica e em entendimento undnime, o movimento politico em

direcdo ao impeachment ganha respaldo inédito por parte do TCU (desde 1937, foi a

24 paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 191.

23 Antes mesmo do deferimento do pedido de impeachment, apbs resposta da Presidéncia da Camara dos
Deputados a respeito de Questdo de Ordem n° 105/2015 apresentada pela oposi¢do para esclarecer pontos
ndo tratados pelo ordenamento legal sobre o rito do impeachment (quem pode recorrer da decisdo de
indeferimento do pedido, possibilidade de apurar a responsabilidade no ambito de mandato anterior,
instalacdo da Comiss@o Especial para proferir parecer sobre o tema, etc.), o STF, em 13 de outubro 2015,
suspendeu a defini¢do de tal rito decido pelo legislativo. Ja neste instante, pdde-se perceber que o STF seria
protagonista no processo e o ato da presidéncia da Camara que respondera a Questdo de Ordem n° 105/2015
foi revogado.

% Manobra de maquiagem fiscal que atrasa o pagamento do Tesouro Nacional para os bancos piiblicos,
privados e autarquias, que passam ilegalmente, a financiar programas e beneficios sociais com recursos
proprios. Esse drible permite contabilizar os recursos ndo repassados no orcamento, de modo a distorcer a
situacdo financeira do pais. O artigo 36 da Lei de Responsabilidade Fiscal proibe “a operagdo de crédito entre
uma institui¢do financeira estatal e o ente da Federagdo que a controle, na qualidade de beneficiario do
empréstimo”.
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primeira vez que houve encaminhamento, ao Congresso Nacional, de um parecer pela

rejeicao das contas de um presidente da Republica).

Em 02 de dezembro de 2015, ap6s alguns meses desde o protocolo, o Presidente da
Camara dos Deputados®’ defere um dos 37 pedidos™® de impeachment contra a Presidenta
Dilma Rousseff. Assinada por Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Jinior e Janaina
Conceigdo Paschoal, a denuncia, publicada no Didrio da Camara dos Deputados — Ano
LXX — Suplemento ao n. 209, Tomos I a V, fundamentou-se nos artigos 51, inciso I, e 85,
incisos V, VI e VII, da Constitui¢do Federal; nos artigos 4°, incisos V e VI; 9°, nimeros 3 e
7; 10, nimeros 6, 7, 8 ¢ 9; e 11, nimero 3, da Lei 1.079/50. Por esse ato da presidéncia e
nos termos do art. 218 do Regimento Interno, uma Comissdo Especial composta por
sessenta e seis membros titulares™” seria eleita em plenario para proferir parecer ao pedido

de autorizacgdo para instaurar-se o0 processo.

A petigdo menciona as pedaladas fiscais, decretos ndo numerados abrindo crédito
suplementar sem autorizag¢ao prévia do Congresso Nacional (fora das hipoteses legais que
dao essa permissdo) e a falta de registro de valores no rol de passivos da divida liquida do
setor publico. Sobretudo a gestdo fiscal do Governo é posta em questdo por supostos
desvios que distorceriam a real situagdo financeira do pais. As irregularidades sdo
contextualizadas com o escandalo de corrup¢do na Petrobras. A petigdo menciona o
contetido dos depoimentos nas delacdes premiadas de Paulo Roberto Costa e Alberto

Youssef.

Com referéncia ao mencionado julgamento do TCU (acorddo 0825/2015), as
pedaladas fiscais demonstram a utilizacdo de recursos da Caixa Econdmica Federal e do
Banco do Brasil, contratados como operadores dos programas (¢ ndo como agentes
financiadores), que caracterizam operagdes de crédito ilegais e ocasionam crime de

responsabilidade (artigo 11, itens 2 e 3, da Lei 1.079/50). O ndo repasse dos recursos do

»TE importante lembrar que o entdo presidente, Deputado Eduardo Cunha (PMDB), situava-se ao lado da
oposi¢io. Ao tempo em que enfrentava um processo no Conselho de Etica, tal deferimento foi dado apds trés
deputados petistas manifestarem-se contra sua ala de defesa que trazia a pretensdo de arquivar esse processo.

% Desde a Constituigdo brasileira de 1988, todos os presidentes tiveram de lidar com pedidos de
impeachment. Foram 29 pedidos em face de Fernando Collor (1990-1992); 4 pedidos em face de Itamar
Franco (1992-1994); 1 pedido no 1° mandato de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998); 16 pedidos no 2°
mandato de Fernando Henrique Cardoso (1999-2002); 25 pedidos no 1° mandato de Luiz Inacio Lula da
Silva (2003-2006); 9 pedidos no 2° mandato de Luiz Inacio Lula da Silva (2007-2010) e 14 pedidos no 1°
mandato de Dilma Rousseff (2011-2014).

2% Conforme disposto no artigo 25, §2°, do Regimento Interno da Camara dos Deputados, a distribui¢do
respeitaria o principio da proporcionalidade partidaria.
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Tesouro Nacional a essas entidades financeiras — entre outras — contraria a lei orgamentaria
e LRF, pois, com recursos proprios, essas instituicdes arcam com despesas de

responsabilidade da Unido, o que configura empréstimos ilegais.

No tocante aos decretos ndo numerados que permitem a abertura de crédito
suplementar, a afronta ¢ ao artigo 167, inciso V, da Constituicao Federal®* e ao artigo 4°
da LOA/2014 (Lei 12.952/2014)**'. Diante da constatagio de que a meta do resultado
primario ndo seria cumprida, algo evidenciado pelo PLN 36/2014, que reduz a meta fiscal
de 2014 em até R$ 67 bilhdes, a Presidenta Dilma Rousseff tinha o dever de limitar
empenhos. Entretanto, e aqui se tem um dos apontados crimes de responsabilidade (artigo
10 da Lei 1.079/50), a conduta foi inversa, tendo ocorrido a edicdo de decretos que
ampliaram os gastos da Unido com recursos suplementares. Essa pratica demonstrada no

exercicio de 2014 foi repetida no ano de 2015.

A falta de registro de valores no rol de passivos da divida liquida do setor publico
foi admitida pelo Banco Central do Brasil em documento apresentado ao TCU. Esse
expediente gera uma ficgdo das contas publicas que compromete a transparéncia e o real
acompanhamento das contas do Governo. Nessa manipulacdo, além de contrair
empréstimos ilegais, ndo os computar na DLSP fez com que a situacdo financeira
apresentada pelo Governo ndo espelhasse a realidade, também configurando crime de
responsabilidade (artigo 10, nimero 4, da Lei 1.079/50). Em suma, aponta-se a natureza

comissiva e omissiva na conduta da Presidenta Dilma Rousseft.

Em 08 de dezembro de 2015, em votacdo secreta, a Camara dos Deputados emite
um forte sinal de ofensiva contra o Executivo e elege a chapa avulsa®* com trinta e nove

membros, integrantes da oposi¢do e dissidentes da base governista. Entretanto, no mesmo

0 Art. 167, V da CF: “Art. 167. Sio vedados: (...); V — a abertura de crédito suplementar ou especial sem
prévia autorizacdo legislativa e sem indicag@o dos recursos correspondentes”.

241 Atrt. 4° da Lei 12.952/2014: “Art. 4°. Fica autorizada a abertura de créditos suplementares, restritos aos
valores constantes desta Lei, excluidas as alteracdes decorrentes de créditos adicionais, desde que as
alteragdes promovidas na programacdo or¢amentaria sejam compativeis com a obteng@o da meta de resultado
primario estabelecida para o exercicio de 2014 e sejam observados o disposto no paragrafo unico do art. 8° da
LRF e os limites e as condi¢des estabelecidos neste artigo, vedado o cancelamento de quaisquer valores
incluidos ou acrescidos em decorréncia da aprovagdo de emendas individuais apresentadas por
parlamentares, para o atendimento de despesas: (...)”.

2 Consequéncia de um movimento do lider do PMDB na Camara em indicar apenas deputados governistas
para a Comissdo Especial, a chapa avulsa tem previsdo no artigo 218, 2°, do Regimento Interno da Camara
dos Deputados.
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dia, no pedido de medida cautelar incidental na ADPF n° 378/DF**, por decisdo
monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin, com eficacia até o dia 16 de dezembro
de 2016, o STF suspende a formacao e instalacdo da Comissdo Especial na Camara dos
Deputados até que o Tribunal Pleno da Corte Constitucional analise o procedimento e
estabeleca seu rito>**. Apos o extenso periodo para que a Camara finalmente direcionasse o
processo esgacado ao longo do ano, o STF anula o encaminhamento proferido no ambito

do Legislativo e assume a competéncia para definir o procedimento.

No julgamento do dia 17 de dezembro de 2015, o STF dita seu entendimento do
rito do impeachment com significativas divergéncias daquilo que houvera sido
estabelecido pela Camara dos Deputados até entdo. Entre as intervengdes mais enérgicas, a
anulacdo da chapa avulsa eleita pelo Plenario da Camara dos Deputados, para que a
comissdo fosse composta apenas mediante a indicagdo dos lideres partidarios, foi objeto de
fervoroso debate. Por sete votos a quatro’”, o Plenario do STF entendeu pela

impossibilidade de haver chapa avulsa.

O rumo politico que custara um ano para se acomodar, por decisdo judicial, ¢
interrompido, estabelecendo-se um novo comeco no ambito do Legislativo.
Definitivamente judicializado o processo de impeachment, a Mesa da Camara dos
Deputados opde, em 01 de fevereiro de 2016, embargos de declaragdo para questionar a

decisdo que estabeleceu o rito do processo contrariamente ao entendimento do Legislativo.

Suscita-se a intervencdo em matéria interna corporis de outro Poder da Republica.
Havendo a impossibilidade de chapa avulsa, ndo seria o caso de descumprimento do
comando regimental que determina a “eleicdo” da Comissdo Especial do impeachment?
Nao havendo tal possibilidade — de acordo com interpretagdo do STF —, ndo estaria o
plenario dando apenas uma “confirma¢do” dos membros indicados pelos lideres

partidarios? Existe, propriamente, elei¢do de apenas uma chapa?

Em outros pontos obscuros levantados pelo recurso, questionou-se a

obrigatoriedade do voto aberto na manifestacdo do plendrio que determinaria a comissao

243
244

Proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB).

Pelo fato da Lei n° 1079/50 ser anterior a Constituicdo Federal de 1988, cabe ao STF fazer uma filtragem
para separar aquilo que fora recepcionado pelo texto constitucional, o que deve passar por uma interpretagao
conforme a Constitui¢do e o que deve ser considerado incompativel com a Carta Magna.

25 No sentido majoritario, votaram os ministros: Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz
Fux, Carmen Lucia, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Foram vencidos os ministros: Edson Fachin,
Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

62



do impeachment e o real papel do Senado Federal ao receber o processo da Camara dos

Deputados.

O impasse, agora institucional, em outro desdobramento de enorme impacto,
paralisa todas as comissdes permanentes da sessdo legislativa de 2016. Respaldado pelos
pontos levantados nos embargos de declaracdo, o Presidente da Céamara coloca a
necessidade de definicdo do STF para que haja a devida instalacdo de todas as comissdes
permanentes — em sinal & insatisfagdo da interferéncia na comissdo especifica do
impeachment. Pela judicializagdo, a Camara dos Deputados fica completamente paralisada

e eleva a parcela dos custos do processo para outro patamar.

Nesse cenario de paralisagdo, com a promulgacdo da PEC 113/2015, em 18 de
fevereiro de 2016, que fixa uma janela para que todo detentor de mandato eletivo possa se
desfiliar do seu partido sem perder o mandato por infidelidade partidaria (construgdo que
veio a partir de julgamento no STF), os lideres entraram em um acordo para que as
comissdes permanentes s6 funcionassem apds o término dessa janela (30 dias apos a
promulgacdo). Tal fato altera substancialmente a formagdo dos blocos partidérios e, em

consequéncia, influencia o célculo da proporcionalidade para composi¢ao das comissoes.

Em 28 de marco de 2016, a OAB protocoliza um novo pedido de impeachment da
Presidenta Dilma Rousseff. Como mais um fator a demonstrar a turbuléncia do momento
politico, vale dizer que a mesma entidade também defende o afastamento do Deputado

Eduardo Cunha da presidéncia da Casa.

Pelo impeachment, apds a deliberagdo por vinte e seis votos a dois**®, a dentincia
por crime de responsabilidade apontou ofensas a Constituicao Federal, art. 85, II, V, VI e
VIl e a Lein. 1079/50, arts. 9°,n. 7, 10, ns. 4 € 6, ¢ 12, n. 1. A peca refor¢a os argumentos
trazidos na denuncia deferida e soma episodios posteriores aquela elaboracdo. Portanto
cita: i) a tentativa de interferéncias nas investigagdes da Operacdo Lava Jato (com mengao
a nomeacdo como ministro da Casa Civil do ex-presidente Lula, um dos investigados); ii)
ilegalidade na concessao de renuncia fiscal a Fifa para a realizacdo da Copa do Mundo de
2014; iii) entendimento do TCU que reprovou, por unanimidade, as contas da Presidenta

Dilma Rousseff do ano de 2014 (entre os motivos; a autorizagdo das “pedaladas fiscais” e

246 Resultado do Plenario do Conselho Federal da OAB.
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abertura de créditos suplementares sem autorizagdo prévia do Congresso Nacional, ambos

j& mencionados).

Em 15 de abril de 2016, iniciou-se a sessdo do impeachment que trazia o parecer
favoravel da Comissdo Especial. Apos dois dias ininterruptos de manifestacdes dos
parlamentares, em votacdo ostensiva no dia 17 de abril de 2016, com 367 votos favoraveis,
a Camara dos Deputados admitiu o processo de impeachment. Passados mais de cinco
meses desde o deferimento da dentuincia, o processo segue, com o seu crescente aumento de

custo, para o Senado Federal.

Para a analise especifica do custo da precaucdo, o duplo juizo de admissibilidade,
realizado pelo Senador Federal, segundo interpretagdo do STF, consiste em uma das mais
relevantes caracteristicas de todo procedimento. Isso porque, por precaucdo, apds uma
longa etapa vencida pela Camara dos Deputados para que o processo seja admitido, apds
alcancado o mais rigoroso quorum trazido pela Constitui¢do (2/3), fazer novamente o juizo
de admissibilidade no Senado ¢ algo extremamente custoso — um dos aspectos que

evidencia o quao penoso ¢ o processo do impeachment.

Apesar de estar em vigor, essa ndo ¢ a unica interpretagdo que pode ser dada a
Constituicao. A possibilidade de eliminar tal repeticio comega por uma variagao textual.
Enquanto, conforme art. 51, I, da Constituicao, a competéncia privativa da Camara vem no
sentido de “autorizar” a instauragdo do processo, no Senado, nos termos do art. 52, I, da
Constituicdo, a competéncia ¢ de “processar e julgar”. Sabendo que, na fase do juizo de
admissibilidade ndo ha processo instaurado, ndo ¢ descabido sustentar que o texto
constitucional confiou a Camara essa fun¢do especifica e reservou ao Senado a
competéncia de seguir adiante ja& com o processo instaurado (portanto, superada a

admissibilidade) e na obriga¢ao do julgamento.

Pela critica a desconfianca excessiva, o argumento de que o Senado deve refazer o
juizo de admissibilidade para conter algum desvio praticado pela Camara — lembre-se, por
2/3 dos deputados — ndo encontra respaldo na otimizacdo. Entretanto, o duplo juizo foi
aplicado no impeachment de Fernando Collor de Mello (PTC) e reiterado no processo da

Presidenta Dilma Rousseff**’.

**"No caso de Fernando Collor, esta etapa durou 48 horas e teve um parecer com dois paragrafos. No caso de

Dilma Rousseff, o juizo de admissibilidade teve duragdo de 23 dias e trouxe um parecer de 126 paginas para
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Na exigéncia da maioria simples, na manha do dia 12 de maio de 2016, quase um
més apos a autorizagdo dada pela Camara dos Deputados, o Senado Federal aprova em
plenario, por 55 votos a favor e 22 contra, o parecer do senador Antonio Anastasia (PSDB)
que trazia a admissibilidade da denuncia. A Presidenta Dilma Rousseff ¢ afastada, e, no
mesmo dia, assume a Presidéncia da Republica, interinamente, o Vice-Presidente Michel
Temer (PMDB). Transcorridos quase sete meses desde o protocolo da dentincia, o Senado
Federal passa a ter o prazo de 180 dias para julgar o caso. Ultrapassado esse prazo, a
Presidenta Dilma Rousseff retorna ao exercicio da fun¢do em uma hipotese que multiplica

o custo do processo.

E claro que o afastamento de um presidente eleito é algo custoso ao sistema que
permite a convivéncia com o impasse. Entretanto, considerando a apurag¢do dos crimes de
responsabilidade e a necessidade de responsabilizagdo nos casos de ocorréncia, o
prolongado processo merece uma revisdo. Além de a pratica da infragdo politico-
administrativa custar caro a uma nag¢ao, custa — e muito — promover o devido afastamento

do supremo mandatario infrator.

2.2.2. Conclusao parcial

Se, no bicameralismo, nos limitamos a elencar alguns custos e nos faltou a
abrangéncia da avaliagdo final que equaciona também os beneficios para obedecer ao olhar
da otimizagdo, reservaremos este espago para firmar posicionamento contrario ao
impeachment aos moldes atuais. Em geral, além de ser amplamente questionavel a
utilidade desta precaucdo, seu altissimo custo dificilmente serd compensado pelos

beneficios de sua previsdo que contempla procedimento repleto de obstaculos.

O impeachment ¢ o exemplo mais dramatico de confronto constitucional entre o

s 1A .- 248 ege yL . .
congresso ¢ a presidéncia”™. Em tempos de estabilidade politica, diante do bom
funcionamento do executivo, a propria situagdo funcionard como melhor vigia para o ndo

uso desvirtuado do processo de impedimento da Presidéncia da Republica. Tempos

justificar a abertura do processo. Essa diferenga foi ressaltada, desta feita, pelo Senador Fernando Collor em
pronunciamento historico no dia da votagdo da admissibilidade.

%8 Bric Posner e Adrian Vermeule, «Constitutional Showdowns», John M. Olin Program in Law and
Economics Working Paper No. 348 (2007), p. 5.
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mexidos podem justificar os pilares protecionistas do instituto e for¢ar uma travessia do

mesmo governo até que supere o0 momento adverso.

Ainda assim, uma mudanca no rito ¢ inadidvel para evitar o prolongamento do seu
estado de incerteza. Em ultimo caso, perante graves crises, este mecanismo ¢
contraproducente por congelar um estado de extremo desgaste e alongar cada etapa de um
processo que, em si, gera um custo vultoso a sociedade. Na perversidade contida em
algumas precaucdes, paradoxalmente, o impeachment contribui para o agravamento da
crise a qual se propde a solucionar™. Apenas situagdes excepcionalissimas permitem a

capacidade instrumental do impeachment™".

Por mais que a abreviagdo procedimental possa abrir espaco para manobras
politicas lesivas a legitimidade ordenada pela democracia, o apego inarredavel a essa
possibilidade menospreza o comando de multiplos olhares da otimizac¢do institucional.
Alids, dentro do limitado alcance desta pesquisa, ndo se constata um Unico exemplo pratico
do emprego abusivo desta medida que tenha logrado éxito — apenas a exigéncia do quérum
especial, algo de dificilimo alcance, ¢ uma barreira robusta para os temidos desvios. Pelo
exemplo pratico analisado, o impeachment no Brasil, quanto mais em seu aspecto

precaucional, ¢ inadequado e ineficiente.

Este ¢ um instrumento de enorme expressdo para o equilibrio que tentamos
encontrar entre desconfianca e confianga. O exagero valorativo pela separagdo dos poderes
e independéncia do presidente (maximizacdo da confianga) leva a impossibilidade de
apuracao da responsabilidade do executivo (algo inadmissivel diante das conquistas do
constitucionalismo). O exagero oposto (maximizacdo da desconfianca), que exacerba e
estimula o controle realizado unicamente pela via do impeachment, traz um cendrio de
instabilidade democratica. Este ¢ mais um n6 que o sistema presidencialista precisa

enfrentar para reivindicar sua capacidade de otimizagao.

2.3. Controle jurisdicional de constitucionalidade

Quanto a limitacdo e moderagdo do poder estadual, conforme Nuno Picarra, ¢

notavel que o controle de natureza juridica, realizado por orgdos independentes, tem

249
250

Paulo Brossard, O impeachment, cit., p. 192.
Basilio Sallum Jr. e Guilherme Stolle Paixdo e Casardes, «O impeachment, cit., p. 163-200.
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superado em importancia os controles de natureza politica tantas vezes falseados por
maiorias partidarias®'. Reconhecida a capacidade vinculante da constitui¢do, critérios de
adequagdo estrutural e processual confiaram ao judicidrio a competéncia de exercer o
controle dos atos do legislativo e executivo tendo por parametro — e aqui se extrai um

, . e . . . 252
argumento basico de sua legitimidade — comandos constitucionais™".

Mas essa ndo ¢ a Unica possibilidade dentro de um cenario no qual impera a
supremacia constitucional. Conforme anota J. J. Gomes Canotilho, o controle politico da
constitucionalidade, tipico da soberania parlamentar, tem espago em varios contextos
institucionais®>. Nas coloca¢des de Maria Benedita Urbano, amplamente falando, e por
analisar a prevaléncia institucional a partir da “implantagdo desencontrada™* do controle
judicial de constitucionalidade, o controle politico tende a ser pouco efetivo por tratar-se
de um autocontrole e trazer as falhas decorrentes da atuacdo de “juizes em causa

995255

propria””””. Entretanto, sobretudo lastreados em forte confianga democratica, ndo faltam

defensores de alguma intensidade de prevaléncia politica para o encontro de respostas aos

. . . 256
desacordos constitucionais™".

Assim, pelo controle jurisdicional, ndo estamos diante de arranjo que se

. . . ~ 25 . . . .
autoevidencia e dispensa qualquer argumentacio™ . A justi¢a constitucional nos termos

. e ~ . yqe . . ~ .+~ 99258
judiciais ndo pode ser vista como “monopolio da garantia da aplica¢do da constituicao™".

Trata-se de um sofisma a compreensdo que, invariavelmente, “da supremacia da
e~ . . . 259
constituicdo decorre o controle de constitucionalidade”””".

Também ndo se pode simplesmente negar essa opcdo. Para o apelo precaucional,

por mais que o judiciario ndo esteja isento da possibilidade de erros, adicionar mais um

0

. , , . 26 . ~ e, g .
instante de veto ¢ benéfico ao sistema”™ . A aplicacdo juridica da supremacia da

251
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254

Nuno Pigarra, 4 separagdo, cit., p. 259.

Nuno Pigarra, 4 separagdo, cit., p. 263.

J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 897.

Maria Benedita Urbano, Curso de justica constitucional: evolugdo historica e modelos do controlo da
constitucionalidade, Almedina, Coimbra, 2012, p. 7.

25 Maria Benedita Urbano, Curso de justiga, cit., p. 17.

% Jeremy Waldron tornou-se um dos defensores mais comentados desta corrente. Em um dos seus varios
trabalhos nessa linha, defende a maior capacidade substancial e procedimental das institui¢des parlamentares
em comparacao com a revisdo judicial. Jeremy Waldron, «The Core, cit., p. 1376-1395.

7 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 35.

¥ Maria Benedita Urbano, Curso de justica, cit., p. 11.

2% Conrado Hiibner Mendes, Direitos Sfundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo, Saraiva, Sdo
Paulo, 2011, p. 40.

20 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 1, p. 19-20.
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constitui¢do ¢ debatida e questionada sob diferentes perspectivas. O debate representa um
dos espacos mais caros a escolha institucional que mexe com a participacao do judiciario
na atuacdo do Estado. Admitindo a alternativa que nasce do arranjo institucional
- 261 : - . 262
estadunidense™ e domina o continente europeu apenas no segundo pds-guerra” -, para
nds, entre a adequacdo e inadequacgdo, resta averiguar com qual custo se faz esse

controverso e consolidado uso.

Aqui tragamos, conforme Conrado Hiibner, um minimo denominador comum para
trabalhar o controle de constitucionalidade: “um arranjo institucional que permite ao poder
judicidrio, em algum momento e com alguma intensidade, revogar, a titulo de
incompatibilidade com a constitui¢do, uma lei editada pelo parlamento representativo”®.

A partir dai, um rol extensivo de possibilidades institucionais pode ser analisado.

Sucedendo essa primeira escolha que mexe com a delimitagdo da moldura geral, a
propria preferéncia pela judicializagdo da politica comporta uma escala gradual de
participagdo que vai até além de seu sentido minimo comum negativo. Entre alternativas
de maior intensidade juridica ou maior timidez desse protagonismo, estd a gestdo da
legitimidade democratica. No campo de uma teoria da legitimidade e com enfoque a
autodeterminagdo coletiva, focaremos neste custo para dirimir sobre a precaucdo instalada
a partir do controle de constitucionalidade. A nocao ¢ repetitiva: ¢ defensavel que tribunais
politicamente independentes, tipicamente projetados para lidar com casos individuais
através de procedimentos judiciais excludentes, possam reivindicar legitimidade

o] 264
democratica em seus resultados™"?

Circunstanciado nesse ambiente especifico, a atuagdo menos onerosa a legitimidade
democratica manifesta-se por meio da vigilancia procedimental das decisdes politicas®®. A
imposi¢ao de regras para a verificagdo democratica e a indisponibilidade dessa defini¢do
por parte do legislador conferem autorizagdo democratica para a revisdo judicial no tocante

ao procedimento utilizado. A capacidade de autogoverno exige a observancia de regras

! Embora essa referéncia na construgdo historica da revisdo judicial ndo seja parte entre os tantos outros

exemplos praticos de comando constitucional explicito para a vigilancia do judiciario perante o processo
politico.

292 Maria Benedita Urbano, Curso de justiga, cit., p. 59-63.

2% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 64.

2% Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 36-37.

2% John Hart Ely, Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade, trad.
Juliana Lemos, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2010.
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, . . , - .. qe e, . 266 . ~
basicas do jogo democratico a serem vigiadas pelo judiciario™”. Nesse diapasdo, o
magquinario judicial afasta-se do exercicio motivado pela autodeterminacao individual para
e A . ~ . . s . 267
assumir feigdes especiais de questdes generalizadas afins a autodeterminacdo coletiva™’.
Limitada ao procedimento, “a revisdo judicial perde o lastro simbolico sedutor que
tradicionalmente vem a reboque de sua descricdo: a promessa de protecdo dos direitos

fundamentais”*®®. Ou, ao menos, limita seu alcance no ambito da protecdo dos direitos.

Este controle nega a capacidade de autossuficiéncia judicial.

Aqui, a nogdo de refor¢o procedimental a democracia ganha complexidade em um
ponto especifico: a intensidade com que a democracia precisa desse reforco ¢ uma

%9 " Por haver a possibilidade de uso extensivo do argumento da revisdo

variante
procedimental, nos casos mais duvidosos, o entendimento da dimensdo da necessidade
democratica vai decidir se hé interferéncia substantiva ou ndo na esséncia dessa vigilancia.
Alguns entendem que, justamente por dizer com o conceito de democracia, o judiciario ndo

A 270
deve ter prevaléncia na cena®’’.

De modo geral, o certo ¢ que, por intermédio da precaugdo que se instala com o
argumento de controle procedimental, o ideal democratico ndo pode satisfazer-se apenas
por defini¢do juridica. A refutagdo comum € que extrair um certo conceito de democracia
pela via constitucional e através de um tribunal ndo parece abranger a pluralidade crescente
da comunidade — parece mesmo perigoso’ . E nesse sentido que o modelo de interpretagio
de uma sociedade aberta, que considera, conforme Peter Héberle, a participagdo das

oténcias publicas pluralistas ">, avalia que “a intensidade do controle de
p p p q

. . . , . , . .. ~ 55273
constitucionalidade ha de variar segundo as possiveis formas de participagio™ .

Desse modo, a precaucdo instalada no ambito do controle de constitucionalidade ¢
limitada ao procedimento. A desconfianga concentra-se na manipulacdo das regras

democraticas e em termos de custos ndo se compromete com o resultado extraido a partir

2 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 152.

27 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 38-39.

2% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 38.

299 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 8-9.

270 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 25.

! Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 42.

"2 peter Haberle, Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do, trad. Gilmar Ferreira
Mendes, Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 2002, p. 48.

273 peter Hiberle, Hermenéutica constitucional, cit., p. 46.
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do procedimento tido por legitimo. Nao cabe ao judiciario, portanto, desconfiar do povo,
tampouco da substancia de suas escolhas. Pela complexidade de se extrair algo com o
patamar da legitimidade democratica, o percurso até chegar as decisdes, sim, ¢ observado e

protegido judicialmente.

Ainda que comporte confrontagdes em alguns casos, via de regra, a vigilancia do
procedimento ¢ menos custosa a legitimidade democratica. Institucionalmente, tem-se o
prestigio da democracia perante cada cidaddo. A precau¢do que busca amparo no controle
de constitucionalidade assume um formato mais efervescente quando se designa a proteger
direitos basicos dos individuos. Na avaliacdo de Christoph Méllers, essa ¢ a fungdo mais
significativa e debatida dos tribunais constitucionais e, do ponto de vista da separacdo de

, , . . . , 274
poderes, ¢ também o ambiente mais questionavel®’".

Assumido o campo da substancia, aos direitos fundamentais e no¢des de justica da
democracia sdo somados varios outros argumentos para a participacdo do judiciario. A
protecdo das minorias, do ideario original expresso na constitui¢do por raro exercicio
genuino do povo — revisdo que reconhece no texto constitucional um ato de
“autopaternalismo” —, do estado de direito e da supremacia judicial compdem o rol de

justificativas para o controle jurisdicional também de parte da substancia democratica®””.

Nesse mesmo segmento e com outra perspectiva, Jeremy Waldron traz algumas
consequéncias do processamento da substancia democratica por parte dos tribunais. Aquilo
que ¢ geralmente visto como racionalidade adicional que se limita ao caso concreto ganha
0 mesmo patamar abstrato do legislativo®’®, e a técnica juridica obrigatoriamente presente,
ao invés do tradicional ganho qualitativo ressaltado, passa a servir de cortina de fumacga ao
enfretamento direto da matéria®”’. E claro que nio ha consenso quando se trata de apurar as
capacidades institucionais. Os casos elencados como exemplos, muitas vezes, sdo
pincados, seletivamente, apenas para a sustentagdo de certa maneira de pensar e podem

distorcer o olhar cientifico.

Especificamente, na no¢do de que certos direitos fundamentais obrigam a atuacao

do legislador, um instituto revisor para garantir esse pilar da protecdo individual,

2% Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 50-51.

*% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 152-159.
27 Jeremy Waldron, «The Core, cit., p. 1379-1380.

"7 Jeremy Waldron, «The Core, cit., p. 1382-1386.
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indisponivel ao espaco de decisdo democratica, ganha a cena e abre um canal de maior
penetragdo legitima do judiciario na autodeterminacao coletiva — se nem a democracia em
seu ideal pode admitir algumas escolhas, menos ainda se deve abrir esse espago ao falivel
legislador. A premissa ¢ de dificil questionamento e de complexa operacionalizagdo. A
corrente procedimentalista fica insuficiente no momento em que se admite a delimitagdo
de substancia que justifica a propria democracia. Contudo, ap6s o inicio do controle de
constitucionalidade, levou quase um século para que a Suprema Corte estadunidense
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utilizasse essa resposta institucional a prote¢dao dos direitos fundamentais®'". E quais sao

esses direitos?

A pergunta atinge um universo a perder de vista que, para ser bem trabalhado,
exige algo muito além desta andlise. Nao apenas a compreensdo dos direitos fundamentais,
mas a confianca institucional de cada contexto gera uma régua singular para dirimir esta
questdo. De maneira geral, para nossa énfase, podemos colocar aqui uma medicdo dos
custos da racionalizagdo juridica em detrimento da capacidade de autodeterminagdo
democratica. Tal custo ¢ excessivamente alto, sobretudo quando o judicidrio desfaz uma
decisdo do legislativo, tendo como respaldo esse controle institucional e ainda soma uma
falta de recursos, dentro do arranjo, para reverter a decisdo — como o caso do strong-form

Jjudicial review, conforme pontuado por Mark Tushnet*”’.

Na contraposi¢do entre precaucgdo institucional e custo a legitimidade, o problema
colocado em termos ja onerosos ganha pressdo ainda maior se, estiver diante de litigio
entre duas esferas de liberdade individual que reclamam a protecdo de diferentes direitos
fundamentais, chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Conforme anota C.
Mollers, no tocante a legitimidade, esta ¢ uma decisdo legislativa que considera duas
esferas de liberdade constitucionalmente protegidas™’. O méaximo precaucional a que se
chega neste cendrio, acarretando o custo mais elevado, dé-se a partir da reivindicacdo que
desfaz a escolha democratica em virtude de uma aludida obrigagdo constitucional de
determinada protecio™'. Ao invés de o judiciario agir retrospectivamente e ao final do

ciclo juridico, em complementagdo as escolhas legislativas, assume-se o protagonismo

*78 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 51.

" Mark Tushnet, Weak courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law, Princeton University, New Jersey, 2008, p. 22.

%0 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 54.

1 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 60.

71



logo a partir de seu inicio. Para a atuagdo estatal que assume essa demanda e se vale do
equipamento juridico a fim de uma melhor resposta, o tema ¢ desdobrado no controle

judicial da proporcionalidade.

Em estudo que analisa a metodica da proporcionalidade e traz, em conclusdo, o
tetralemma’®® deste principio, Suzana Tavares da Silva ressalta a importincia deste
instrumento juridico em casos no ambito do sistema juridico sul-africano, israelita, na
atuagio do TEDH, na “aptiddo do principio da proporcionalidade™** do ICSID, no Painel
de Resolugdo de Litigios na Organizagdo Mundial do Comércio (The Dispute Settlement
Body), entre outros contextos que se inserem nos “caminhos da universalizagdo do

principio da proporcionalidade™*™.

Entretanto, embora haja sua capacidade de servir a otimizacdo do controle judicial
dos atos do poder publico, é na compreensio de “diversas combinag¢des™™ que o principio
da proporcionalidade pode tornar-se excessivamente custoso a legitimidade democratica,
caso utilizado indiscriminadamente — vale registrar, segundo anota Suzana Tavares da
Silva, que sistemas de matriz britanica permitem versdo oposta a colocada neste nosso
enfoque, bem como o Tribunal Constitucional portugués traz exemplos da “mitigagdo do
controlo do principio da necessidade em nome da prevaléncia do principio da legalidade
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democratica”™"".

Para este olhar direcionado, na forma pontuada por Mbollers, o principio da
proporcionalidade pode parecer um procedimento legislativo camuflado ao lidar com

N .. oy eqe 28 . ~ . .
preferéncias distintas e suas possibilidades de escolha®’. A situagdo torna-se ainda mais

%2 Nas palavras de Suzana Tavares da Silva: “Um tetralemma é um enunciado ldgico originario da filosofia

indiana (Catuskoti) que concebe quatro possibilidades a partir de uma premissa: ser X, ser ndo X, ser X e ser
ndo X (ambos), ou ndo ser X nem ndo X (nenhum)”. Suzana Tavares da Silva, «O tetralemma do controlo
judicial da proporcionalidade no contexto da universalizagdo do principio: adequagdo, necessidade,
ponderagdo e razoabilidade», Separata de: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n°
88, tomo 2 (2012), nota 8.

285 Suzana Tavares da Silva, «O tetralemma, cit., p. 24.

28 Suzana Tavares da Silva, «O tetralemma, cit., p. item 2, p. 12-25.

285 Suzana Tavares da Silva, «O tetralemma, cit., p- 25-26.

0 E o caso da resisténcia da tradigdo britanica através do Wednesbury unreasonableness test, onde ha apenas
a verificacdo da ndo irrazoabilidade da decisdo, que decorre do significado que trazem da separagdo de
poderes e caracteristicas enraizadas pelo common law. Pressdes a partir do Human Rights Act (1998) e
através da atuacdo do TEDH ndo promoveram o fim, por completo, dessa reagdo institucional. Suzana
Tavares da Silva, «O tetralemma, cit., p. 16-18.

7 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 54-55.
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grave quando este exercicio ndo contempla um controle de razoabilidade, o qual exige a

passagem por diferentes vertentes metodologicas®™.

O ambiente multifacetado da-se na medida em que os direitos possuem uma versao
individual normalmente acompanhada por outra coletiva, o que abre a pergunta: quais sdo
esses direitos individuais? E quais sdo esses direitos coletivos? A resposta deve ser
simultanea, e a precaucdo do controle de constitucionalidade, sobretudo quando usa a
protecdo dos direitos fundamentais contra estamentos que considera a democracia como
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um todo™"", pode ndo dar a devida dimensdo e simultaneidade da compreensao.

Na maneira como coloca Janet Hiebert, o olhar mais amplo toca o novo paradigma
da protecao dos direitos. Ao invés da questdo ser colocada sob a luz da pura restri¢do dos
direitos, a abordagem mais adequada deve analisar se tal restri¢ao pode ser, razoavelmente,
justificada. Qualquer juizo de restricdo indevida de direito deve acompanhar a nog¢ao
abrangente dos problemas sociais e a consideracao das decisdes politicas que sdo elencadas
para suas resolucdes. O judiciario que cumpre o seu papel fiscalizatorio ao tempo em que
ndo menoscaba a producdo politica, estimula o aprimoramento da pericia
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1

governamental”". Pode se estruturar uma série de estimulos institucionais a partir dessa

aparentemente simples atengao.

A legitimidade de ambas ¢ inquestionavel. O problema da prevaléncia da
perspectiva dos direitos por meio do processo judicial ¢ que o custo ao coletivo nem
sempre consegue ser avaliado no decorrer de um exercicio procedimental
institucionalmente exclusivo. O privilégio dos litigantes faz com que a tirania,
historicamente instalada em nome do coletivo, possa dar vez a preponderancia de certos
individuos™'. Se o coletivo ¢ facilmente hipertrofiado pelo processo politico, o individuo é
facilmente hipertrofiado pelo processo judicial. Lidar com os direitos isoladamente sempre
trara distor¢des. Ao final, os juizes podem ndo desempenhar a funcdo de “superdefensores

~ . . 55292
ou campedes dos direitos fundamentais™~.

28 Suzana Tavares da Silva, «O tetralemma, cit., p. 3.

%9 Christoph Méllers, The three, cit., Cap. 3, p. 53.

% Janet L. Hiebert, «New Constitutional Ideas: Can New Parliamentary Models Resist Judicial Dominance
When Interpreting Rights?», Texas Law Review, vol. 82 (2004), p. 1973-1974.

#! Tzvetan Todorov, Os inimigos intimos da democracia, trad. Joana Angélica d’Avila Melo, Companhia
das Letras, Sao Paulo, 2012, p. 89-115.

22 Maria Benedita Urbano, Curso de justiga, cit., p. 68.
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Nos multiplos ambientes institucionais e independentemente do desdobramento
final visto de cima — insista-se —, diversas estruturas sociais realizam o cambio de toda essa
operacao de controle especifico dentro de determinado arranjo. Experiéncias negativas
com o processo politico que levou a totalitarismos tem uma maneira propria de regular
essa balanga para maior aptiddo em conter o coletivo, ao passo que outras acomodacdes,
também no processo politico, fazem outra calibragem. Por um lado, a vocagdo de
estabilidade das instituigdes, que crescem ao preservar uma forma resistente a passagem do
tempo. Em outro, a necessidade de atualizacdo do contexto social ao qual serve todo

aparato institucional.

Para limitar a questdo precaucional em um custo particular, entre éxitos e fracassos,
estabilidade institucional e necessidade de mudangas, quadros de messianismo politico, no
instante em que a politica se sobrepunha a moral e o coletivo falava mais que o
individuo **, sedimentam a base de construgio para outra forma messidnica: o

messianismo judicial.

2.3.1. Messianismo judicial

O controle jurisdicional de constitucionalidade ganha amplo espago a partir do
ideal politico da desconfianca na teoria democratica. No ambiente do messianismo politico
— proprio ao empobrecimento do constitucionalismo —, o peso politico colocado em um
lado da balanca faz com que surja o apelo de uma resposta institucional a altura para
contrabalancear um desajuste tragico. E nesse contexto de maximizago precaucional que
se tem a melhor aceitagdo ao messianismo judicial, distor¢do que “empobrece a

A fos 39294
experiéncia democratica™ .

Aliada a esse fator, a hipertrofia da coletividade, vivenciada com o totalitarismo, ¢
sequenciada pela mencionada hipertrofia da prote¢ao dos direitos de certos individuos, que
operam — ¢ o critério dessa sele¢do ndo entra em nosso julgamento — dentro do maquinario
judicial para impor a satisfacdo de suas compreensdes, muitas vezes em detrimento do

bem-estar social. A via judicial, desenhada para ser exclusiva e particular, quando assume

293 Tzvetan Todorov, Os inimigos, cit., p. 39. Todorov identifica trés ondas do messianismo politico: guerras

revolucionarias e coloniais, o projeto comunista ¢ a atual imposi¢do da democracia pelas bombas. Tzvetan
Todorov, Os inimigos, cit., p. 39-88.
% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 35.
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a responsabilidade de decidir sobre as melhores escolhas para a convivéncia social, nega a
capacidade de autogoverno transportada pelo ideal democratico. Nao apenas na pratica —
algo que também pesa sobre o processo politico —, mas institucionalmente € mesmo no
plano ideologico.

A inclinagdo por juizes ¢ confrontada pela abertura ao julgamento moral e

desacordos da interpretagio constitucional™”

. Considerar que o processo judicial, com um
pequeno numero de juizes, ndo possui a capacidade de permitir a participagdo igualitaria
de todos na questdo envolvida ¢ dizer que o Estado interfere, inclusive na teoria, na vida de
certas pessoas a partir de uma via de mao Unica, de cima para baixo, com o apelo de sua
expertise proveniente da anélise do caso concreto™’, de baixo para cima. “Melhor serd a
protecdo dos direitos fundamentais quanto mais a decisdo for sensivel a particularidade do
caso concreto™’. Por outro lado, com qual alcance atua o judiciario de acordo com a
protecdo dos direitos fundamentais dos que estdo fora do processo? A eficcia

tradicionalmente entre as partes no dmbito do controle difuso de constitucionalidade

desenha uma moldura dentro da capacidade institucional que envolve esses elementos.

Aqui ndo ha questionamento quanto a corre¢do substancial da decisdo. A rigor,
muitos que acompanham a matéria judicializada possuem alguma afinidade em sua
experiéncia de vida e maneira de ver o mundo em relagdo aos julgadores. Nao ¢ incomum
ter grande satisfacdo com a postura proativa dos juizes. Para usar uma expressdo do
Ministro Luis Roberto Barroso, o judiciario, em alguns casos, tem o dever de “empurrar a
historia™**®, e essa corre¢io, para poucos ou muitos — varia caso a caso —, é inquestionavel.
Diante do grande impacto do judicidrio “empurrar a historia”, essa obrigacdo deve ser
assimilada apenas quando houver extrema necessidade. Sdo casos em que tal poder “tem a

9299

obriga¢do de, em alguma medida, acertar, sob pena de cair em descrédito””". Por colocar

295 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 57.

2% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 161.

7 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 162.

% Luis Roberto Barroso, em entrevista ao programa Poder, da Folha de Sdo Paulo e do UOL. Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/12/1388727-entrevista-com-luis-robertobarroso
.shtml. A expressdo foi utilizada na discuss@o da proibigdo da doacdo de empresas em campanhas eleitorais.
Com manifesto respaldo popular em favor da medida proibitiva, esse ¢ um exemplo do que a professora
Corinna Barrett Lain chama de “upside-down judicial review”. Corinna Barrett Lain, «Upside-Down Judicial
Review», The Georgetown Law Journal, vol. 101, (2012), p. 113-183.

2% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 258.
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essa obrigacdo em cendrio de extrema excepcionalidade, preferimos dizer que o judiciario

tem o dever de “empurrar o empurrdo a historia”.

Isso porque, se existe margem para o desacordo, o aspecto indispensavel para a
imposicdo da autoridade estatal estd em seu procedimento. A corre¢do deixa de ter um
ambiente determinado para envolver, em maior escala, a sociedade de modo geral. A
racionalizacdo excludente do judiciario perde validade quando se pretende uma abertura da
interpretagdo constitucional ao todo. E nessa valorizagdo do procedimento abrangente que
o judiciario, ao assumir espago comum ao desacordo e sobretudo ao desfazer a decisdo que
suportou o processo legislativo, ¢ nomeado de messidnico, na mesma medida em que o

processo politico também alcanca 0 messianismo.

A critica a0 messianismo judicial ndo quer dizer que o ideal politico da democracia

3

¢ monopolio do legislador. A diferenga entre “democracia” e “vontade da maioria no

parlamento representativo™” é algo evidente ha algum tempo. A pretensdo é colocar,
dentro de uma teoria normativa, a tensdo entre forma e substancia, entre processo (input) e
resultado (output), na medida em que as decisdes “ndo sdo apenas ordens as quais se deve
obedecer calado, mas um conjunto de razdes que podem ser discutidas e que constrangem

»3%1 Fora da aplicagdo clara do ordenamento

a discricionariedade do agente decisorio
juridico — ou seja, nos “casos dificeis” — e em submissdo as decisdes judiciais, o
constrangimento ao juiz ¢ um empreendimento que conta com limitados instrumentos

institucionais.

Em sua maximizagdo precaucional, dentro do controle mais intenso feito pelo
judiciario, o beneficio desse desenho institucional justifica-se onde ha a juncdo do olhar
mais otimista dos agentes judicidrios com o mais pessimista dos agentes politicos. Em
critica a essa maneira que coloca o melhor cendrio para juizes e tribunais € o pior para o
legislativo, Adrian Vermeule lembra que as mesmas caracteristicas institucionais
degradantes da racionalidade do legislativo podem ter presenca no universo do judiciario —

2 Em um segundo instante, é preciso negar também a afinidade

e até mais fortemente
entre ambos. Alguns contextos sociais podem levar a essa avaliacdo. Certamente, ndo

todos.

3% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 59.
3% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 70-71.
392 Adrian Vermeule, Law and the limits of reason, Oxford University Press, New York, 2009, p. 4.
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Dentro de um gradualismo, considerando a democracia como virtude social, a
precaucao colocada para sanar a ocorréncia das falhas acaba por criar um atalho ou valvula
de escape para o enfrentamento dos desacordos democraticos. Assumida a
responsabilidade que inclui a autodeterminagdo coletiva, ndo demora até que o judicidrio
inicie um processo de contorcionismos para comportar o campo redirecionado por sua
dilatagdo. O provimento de ADI em listas e a mutacdo dos efeitos em recurso
extraordinario sdo dois exemplos atualmente em questdo no Direito brasileiro. A falta de
proposito original para o envolvimento institucional nesse campo torna-se evidente na

necessidade de adaptagdo da técnica para tomada de decisdes.

Se o ideal democratico de autogoverno ndo pode ser esgotado na solugdo simplista
que confere essa competéncia exclusivamente ao parlamento, a solucdo institucional
tampouco pode ser esgotada a partir do messianismo judicial, visto como féorum da razao
publica, detentor, em todo caso de interpretagdo constitucional, da ultima palavra®”. Na
maneira como pontua Mark Tushnet, pessoas discordam sobre comandos constitucionais —
bem como legislaturas e tribunais®®. Levando a sério as instituicdes e contornos que
podem dar, cabe usar a distingdo de capacidades entre o parlamento e os tribunais para
aproximar a melhor resposta para cada desacordo. Nao havendo uma unica dimensao dos

direitos, ndo se pode simplificar com uma tnica féormula universal.

Dito dessa forma, o custo exorbitante neste topico se dirige a maximizacao
precaucional no controle de constitucionalidade, inserido no ambito do strong-form
judicial review, para usar a expressdo de Mark Tushnet. Algo que pode ser colocado,
conforme Ingeborg Maus, com uma fuga da complexidade em um “classico modelo de
transferéncia do superego”. Neste campo, o alto custo decorre do direito que ¢ subproduto
da moral produzida pela pondera¢do apenas do julgador, que passa a ser a mais alta

. A . - 1305
instancia da moral e escapa de mecanismos de controle social™".

Em uma analise profunda, dificil ndo esbarrar no decisionismo judicial; dificil ndo
precisar ir em busca de outros caminhos que se estruturem em algo além do mero
legislador e aquém do olimpico juiz. A lei ndo ¢ a vontade do povo. A decisdo ndo ¢ a

moral.

39 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 169.

3% Mark Tushnet, Weak courts, cit., p. 21.

% Ingeborg Maus, «Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade o6rfa”», trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque, Novos Estudos, n° 58 (2000), p. 183-202.
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2.3.2. O insuficiente passo do didlogo institucional

Na forma colocada por Suzana Tavares da Silva, a “desautorizacdo” do legislativo
¢ uma conquista do constitucionalismo, mas ndo encerra a satisfacdo da eficiéncia no plano

. . 306
organizatorio, funcional e de controle

. O judiciario ndo consegue ocupar a dimensdo que
outrora pertenceu ao campo politico de modo a alcancar o melhor resultado com o menor
dispéndio de recursos. A tultima palavra do legislativo que ¢ substituida, em tudo, pela
ultima palavra do judiciario carrega uma estrutura do passado que ndo atendeu a uma

demanda mais simples do que os dilemas atuais. Nao serviu antes, muito menos vale hoje.

O debate abre espaco para o que tem se traduzido pelo didlogo interinstitucional.
Vale anotar, desde logo, que a figura do didlogo levada as institui¢cdes necessita de algum
grau de abstragdo para que se possa chegar a imagem imediatamente apresentada pela ideia
que suscita, conforme Conrado Hiibner®"’, igualdade, respeito mutuo, reciprocidade,

relacdo horizontal e ndo hierarquica, etc.

A desconfiancga presente nas teorias da ultima palavra (tanto se valendo do tipo
ideal de legislador como de juiz) cede espaco ndo para o seu oposto simétrico, mas para
uma analise menos apegada as insuficiéncias de cada um, que trabalha a melhor interagao
em um espectro minimalista da ideia de decisdo final, dando vez a percepcdo de

continuidade (inserida em uma dindmica de longo prazo).

Pela rejeicdo da tultima palavra, do ponto de vista da otimiza¢do, a mania
precaucional enfrenta a no¢ao do custo institucional excessivo quando diante da proje¢ao
unicamente direcionada a minimizar o abuso do poder estatal — conforme Adrian
Vermeule, tanto por se tratar de um maquindrio excessivamente custoso de levantar-se,
quanto pela probabilidade de esse mesmo aparato precaucional abusar do poder’”®. O
didlogo assume posicdo de maior neutralidade para minimizar os altos custos de cada

vertente polarizada.

3% Suzana Tavares da Silva, «O principio (fundamental) da eficiéncia», Revista da Faculdade de Direito do
Porto, ano 7 (2010), p. 519-544 (na insuficiéncia apontada neste trabalho, a Administragdo é amarrada ao
principio da legalidade operacionalizado judicialmente. O modelo atual (transconstitucionalismo) permitiu
uma superagdo — “substituicdo” ou “neutraliza¢do”, nas expressdes de Suzana Tavares da Silva — do principio
da legalidade formal).

7 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 244.

3% Adrian Vermeule, «Optimal Abuse of Power», Northwestern University Law Review, Forthcoming;
Harvard Public Law  Working Paper No. 14-14, maio de 2014, disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2425287>.
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A terceira via pode encontrar o didlogo proposto a partir de um fendomeno
endogeno ou exdgeno. No campo do interior da decisdo judicial, em gradualismo a
comegar por uma menor participacdo, o exercicio das “virtudes passivas” recebe a
demanda redirecionada ao judiciario e devolve ao campo do legislativo com ganho de
pressdo. A resposta, em plataforma institucional que abre a participagdo, pode ser gerada
com maior efetividade do que a ordem judicial inflexivel que se v€ autossuficiente em sua
interpretacdo dos principios. Neste caso, tem-se uma alternativa a armadilha binéria de
invalidar ou legitimar a lei, desafiando-se o senso comum que tal postura representa ao
contrariar o comando pelo qual o juiz ndo pode decidir “ndo decidir”. Voltando-se a regra
para o didlogo, apenas excepcionalmente a corte deve assumir a responsabilidade de impor

. , . . N e T 309
a sua leitura do mérito em circunstancias de atipicidade jurisdicional™".

Na defesa por minimalismo judicial na Supreme Court estadunidense, Cass
Sunstein lista ganhos de procedimento e substancia a partir da postura que nao tem apego
teorico tnico’ '’ e reduz a ambigdo judicial de acomodar desacordos a partir de principios
gerais. A nogdo da Supreme Court de suas limita¢des retira o monopélio interpretativo ao
tempo em que reduz encargos, ocorréncia de erros e eventuais prejuizos da decisdo
judicial.

Com limitagdo as dedugdes de cada orientacdo e focados no caso concreto, juizes
agiriam, em certa medida, com menor profundidade no campo abstrato, evitando remeter a
questdo de maneira generalizada. Essa dupla dimensdo da autoridade judicial
(profundidade e extensdo), calibrada de acordo com o minimalismo, d4 luz ao olhar que
encontra vantagens também naquilo que a Corte ndo diz. Claro que ndo ¢ algo tdo preciso

. ;. .. . . . ~ 311
de se determinar: o proprio minimalismo aparece em variadas dimensdes” .

O sentido de construgdo do bom funcionamento da democracia encontra um

desestimulo no suprimento judicial em tudo que lhe chega. Jeremy Waldron, ao reservar

% Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 249-266 (em topico elaborado a partir das
construgdes de Alexander Bickel).

19 A lista contempla quatro versdes: i) a originalist (como exemplo, tem-se a elaboragdo vencedora no caso
Dred Scott); ii) a rule of clear mistake, que favorece a regra majoritaria politica; iii) a independent
interpretive judgments, que remete a construgdo da “integridade” do Direito de Ronald Dworkin; iv) a
democracy-reinforcement, que faz apelo a prote¢do das minorias no jogo democratico e tem elaboracdo de
John Hart Ely. Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 5-6.

311 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 3-23.
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espago para situagdes onde nido existem as condicionantes’'’ para se negar a revisdo
judicial (non-core cases), sustenta que tais situacdes ndo levam imediatamente a aceitagao
da revisao judicial. Isso porque — e aqui a razdo que mais nos toca — revestir o judicirio
dessa fun¢do pode distanciar as corre¢des no legislativo para o bom funcionamento da
democracia®®. Ao perceber que esse universo tipico ao principio democratico encontra sua
resposta no judiciario, ¢ possivel que haja a consolidagdo de uma cultura de
irresponsabilidade do legislador, portanto, em sentido oposto ao modelo que contempla a
ideia do didlogo institucional.

Na forma colocada por Cass Sunstein, “there is a close connection between

314 Loz ’
?2". S0 ¢ possivel haver a real presenca do controle

minimalism and democracy
democratico (accountability) se os representantes politicos estiverem a tomar decisdes
importantes®"”. O conceito de liberdade que permeia uma sociedade plural encontra o seu
maior respaldo na democracia, e a postura minimalista posiciona-se de modo organizado
para que o Estado, nos variados procedimentos, faga o acordo possivel sempre que
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necessario e faga o acordo desnecessario sempre que impossivel” .

E nessa medida que o minimalismo judicial, na linha de Sunstein, assegura o
controle democratico por somar-se a0 montante que pressiona o sistema politico. Nao se
prescreve a autoconten¢do pura e simplesmente — que ja ndo significa uma atuagdo

31 .. ~ ~ .
1*'7 — mas a participagdo que reduz os custos dos erros e nio se omite a

mecanica e neutra
deixar sua contribui¢do’'®. O ativismo que acompanha a maximizagdo precaucional, em
analise apenas institucional, seria ambicioso demais e teria de suportar um encargo muito
alto para valer a pena. Apenas se justifica essa alta intensidade de atuacdo como regra em
um cendrio de excesso de confianga, alheamento da repercussdo de uma escolha dentro da

complexidade societal e negacdo das consequéncias indesejadas fora do campo de

*12 S50 quatro condicionantes: i) instituigdes democraticas em bom funcionamento; ii) instituigio judicial que
ajuste disputas e preserve o Estado de Direito; iii) comprometimento, por maior parte dos membros da
sociedade, na ideia de direitos individuais e das minorias; e iv) adequado (persisting, substantial, and good
faith) campo de desacordo quanto aos direitos. Jeremy Waldron, «The Core, cit., p. 1359-1369.

33 Jeremy Waldron, «The Core, cit., p. 1401.

314 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 24.

315 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 31.

*1® Marcante passagem, nas palavras do autor: “making agreement possible when agreement is necessary,
and making agreement unnecessary when agreement is impossible.” Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 50.
317 Maria Benedita Urbano, Curso de justiga, cit., p. 102.

318 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 28 e 40-41.
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previsibilidade. Em outras palavras, apenas sob um cenario de recusa as limitagdes

.. . . 9
cognitivas e de racionalidade®"’.

A otimizagdo avaliaria todos os argumentos e desdobramentos possiveis. A maior
amarra do judicidrio, em nome da segurancga juridica, aos precedentes e as provisdes
legislativas tem a virtude de tornar muito clara a cobranca em torno do caminho
democratico. Mas, as vezes, essa reiterada cobranga ndo vem na propor¢ao do dano
estabelecido pelo status quo. O didlogo também pode custar demais. A democracia,
bloqueada por facgdes e engrenagens ndo republicanas, levaria muito tempo para, na
conversa, efetuar correcdes. O atalho ¢ o messianismo judicial comentado, ¢ descarte da

democracia.

Nao ha uma unica resposta pronta que caiba no conceito de otimizagao, tampouco ¢
possivel pensar em uma resposta estavel, que se aplica livremente ao formato de
determinado contexto. Regras estabelecidas para atenderem a certa visdo de certos direitos

) N . 320
odem, a partir da mesma fundacao, transformar-se em um anacronismo .
9 b

Ainda que se estabeleca um consenso em torno de certo ideal de justica, qual a
posi¢do do juiz para tomar decisdes acuradas em dire¢@o a esse ideal? Juizes variam. Juizes
erram. E isso porque nem toda aquisicdo e processamento de informagdo chega por
intermédio do equipamento do judiciario. Nao hd como falar em otimizacdo das decisdes
sem pensar no melhor uso e aquisicdo das informagdes. E natural e um tanto quanto 6bvio
que o judiciario ndo seja, em tudo, o topo da hierarquia, quando se trata de competéncia
institucional®*'. E por esse reconhecimento que a falta de informagio justifica a tomada de
pequenos passos quando se estd diante de decisdes envolvendo altos custos. Modo geral, o
minimalismo valoriza a reducdo dos custos de modo a trazer um amortecimento aos

roos 322
PpOSS1vels erros .

Mas vale insistir que toda essa defesa ¢ relativa. O maximalismo cumpre um
adequado papel em certas circunstancias. Nao ha consideragdo em abstrato que emoldure a

melhor postura do judiciario. Pelo maximalismo, o custo da incerteza pode ser alto demais

319 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 51-53.

320 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 48.

321 Matthew C. Stephenson, «Information, cit., p. 1423-1425.
322 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 46-50.
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para eviti-lo’>. Existe uma diferenca entre procedimento e substdncia minimalistas e,
assim como a ja mencionada variedade de dimensdes, também existe uma variedade de

tipos — sendo este o espago de maior relatividade®**

. Aqui entrariamos no que ¢ discutido
através do conceito de “nucleo duro”. Direitos entram e saem desse prestigiado espago
constitucional, e uma eventual expansdo ou contra¢do, por si, ndo pode ser avaliada como
positiva ou negativa®®. Nas expansdes, sequer a certeza da eficiéncia para a propria

satisfacdo do direito ¢ possivel garantir.

Um quadro institucional da adicdo judicial para acompanhar o progresso do
constitucionalismo, concomitantemente a um cuidado com a capacidade de autogoverno,
pode ser encontrado na adaptacdo da soberania parlamentar canadense a codificacdo de
direitos fundamentais. No Canadian Bill of Rights, em 1960, a resisténcia em abrir
demasiado espago a revisdo judicial trouxe instrumentos de didlogo que combinam a
participagdo do judiciario a revisdo no proprio campo politico. Regulamentagdes foram
consolidando esse espirito que ocorre, por exemplo, quando o Ministro da Justica tem a
obrigacdo de efetuar o controle da proposta legislativa, de acordo com os pardmetros do
Bill of Rights, e reportar, por escrito, ao Parlamento a eventual inconsisténcia entre

326
ambos™ .

A Notwithstanding Clause®’, ndo obstante toda critica, inserida posteriormente na
Canadian Charter of Rights and Freedoms, em 1982, resguarda enorme deferéncia
institucional ao principio democratico e evoca a relevancia da interpretagdo dos agentes
dotados de representatividade politica para definicdo dos direitos. Permite-se, de pronto,

um desacordo politico explicito de determinada interpretacdo judicial.

32 Cass Sunstein também elenca outras hipdteses em que julga adequado o maximalismo: quando houver
uma considerdvel confianga na decisdo (lembrando que, em outra passagem, alerta para o excesso de
confianga em que, muitas vezes, incorremos), quando houver uma relevante importancia de planejamento e
quando houver a promogao de objetivos democraticos. Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 57.

324 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 61-62.

325 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 69.

326 Janet L. Hiebert, «New Constitutional, cit., p. 1969.

327 Constitution Act, 1982. Section 33 (1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare
in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall
operate nothwithstanding a provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter. Aqui ndo se
trata de uma mera contrariedade com a decisdo judicial, mas uma interpretacdo distinta da Charter. A
prevaléncia absoluta é limitada pelo prazo renovavel de cinco anos. Ndo ¢é possivel renegar o contexto de
resisténcia pela defesa da autonomia das provincias sob o qual foi instalada esta valvula de escape. Janet L.
Hiebert, «New Constitutional, cit., p. 1963-1968.
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Algo que ¢ acompanhado, justificadamente, de um altissimo custo tem, na pratica,
a ndo ocorréncia trivial de uma postura dessa natureza. Ainda que pouco verificada e muito
repudiada, o simbolismo da prote¢do democratica, que inaugura a primeira parte do
Constitution Act, de 1982, transmite a ideia de dispersdo e divisdo entre as tomadas de
decisdes que lidam com os direitos®®. Pelo lado da contribui¢io da atuagdo do judiciario, a
constante possibilidade desse controle faz com que o Governo procure ser o mais claro

i S Lo ~ 329
possivel nas suas motivagdes e justificagoes™ ™ .

A diferenca de perspectivas sobre os direitos e vantagens em dividir os canais de
interpretagdo pode ser verificada, no Canadd, a partir do debate que envolveu a
possibilidade de o ébrio levar os efeitos do alcool como argumento de defesa em casos de
violagdo sexual. Sob o prisma dos direitos do acusado, a Suprema Corte entendeu que
haveria essa possibilidade, embora apenas em casos extremos. A decisdo causou uma
pressdo no Governo Federal, que, em resposta, aprovou uma mudanga legislativa para
firmar interpretacdo distinta aquela proferida pelo judicidrio. Na interpretacdo do
Parlamento, a violéncia sexual cometida sob efeito da embriaguez ndo ¢ excludente de
culpabilidade e, portanto, ndo pode ser usada como argumento de defesa nesses crimes*’.

A Suprema Corte ndo desfez a mudanca no Cédigo Penal que inverteu a sua interpretagao.

Esse exemplo também serve para perceber que o didlogo ndo nos leva a plena
harmonia entre as maneiras de decidir. A discordancia pode permanecer entre as
instituigdes, e a decisdo precisa ter algum direcionamento. E onde entra, sobretudo, a ideia
de consideracdo e limitagdo racional. Embora haja uma “altima palavra provisoria”, ndo se
rejeita a possibilidade de novos contornos e novas razdes que possam surgir do outro lado
do olhar prevalecente. Aqui também se aproveita para registrar o custo do tempo em um
diadlogo interinstitucional que se instala de maneira infinita em cada avaliacdo abstrata. Nao

seria essa a proposta que visa a superar a supremacia do parlamento ou judicial.

Recolocando o problema central, ao invés de apartar a tensdo entre forma e
substdncia — como Waldron o faz ao defender apenas o acordo de procedimento

democratico —, o didlogo interinstitucional a utiliza para trabalhar a legitimidade que tem a

328
329
330

Janet L. Hiebert, «New Constitutional, cit., p. 1968.
Janet L. Hiebert, «New Constitutional, cit., p. 1973.
Janet L. Hiebert, «New Constitutional, cit., p. 1974-1975
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deliberagio como variavel dominante®'. A revisdo judicial operacionalizaria essa tensdo,
de modo a colocar um 6nus adicional ao parlamento para justificar sua autoridade e dar
satisfagio a substdncia®’, algo que traz uma virtude ainda mais evidente quando se
conhecem os vicios formais do legislativo nos mais espalhados contextos institucionais,
que ndo raramente “desperdi¢a a credencial eleitoral de que dispde para inovar com

responsabilidade na esfera politica™*.

A grande preocupacdo do estilo institucional que busca o exercicio do didlogo faz
uso de uma teoria da justi¢a incompleta e aberta para maximizar as diversas fontes da
teoria da autoridade. Nao sendo a legitimidade oriunda unicamente do processo eleitoral, o
complemento da legitimidade institucional e funcional do judiciario®* que nio ambiciona
satisfazer a substancia em detrimento ao procedimento, mas somar-se ao procedimento
para aprimorar a substancia, concilia o Estado de Direito com a democracia e atende ao
sentido mais consolidado do constitucionalismo contemporaneo. Tendo os direitos
multiplas dimensdes, as variadas perspectivas institucionais tornam-se inevitdveis para nao
alcancar apenas uma parcela miope desse contetido. Institucionalmente ndo equivalentes, a
“melhor capacidade institucional” para cada fun¢do e diante de cada objetivo ¢ pré-

requisito da otimizagao.

2.3.3. Conclusao parcial

Se a teoria da Ultima palavra mostrou-se incompleta para a acomodagdo da ampla
complexidade dos dilemas, o didlogo interinstitucional, como mostram algumas pistas ao
longo deste tdpico, mostrou-se insuficiente para encerrar a conducdo das saidas
institucionais. Em abstrato, ndo se consegue, mediante o didlogo mais tradicional,
determinar um formato institucional que persiga, por si, as melhores respostas a

organizagao social.

Portanto ndo ha linha precaucional que consiga prevalecer sem uma minima
flexibilidade de saidas. O minimalismo judicial, as multiplas formas do ativismo

judicial335, a autocontencdo, bem como outras maneiras das escolhas institucionais

3! Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 461.

332 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 477-484.
333 Conrado Hiibner Mendes, Direitos fundamentais, cit., p. 493.

33 Maria Benedita Urbano, Curso de justiga, cit., p. 98.

335 Maria Benedita Urbano, Curso de justiga, cit., p. 87-106.
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desdobrarem-se — e entre outras rodadas de procedimento —, tudo pode custar caro ao
resultado que ¢ capaz de promover (eficiéncia de custos), pode ndo trazer o melhor
resultado (eficiéncia produtiva) e ndo distribuir os recursos da maneira mais adequada

(eficiéncia alocativa)®®.

O controle de constitucionalidade encontra-se desequilibrado a partir do instante
em que o debate, no campo das escolhas institucionais, limita-se nos pardmetros da simples
rejei¢do de todo produto legislativo. Sem atender as virtudes dos variados contornos do
design institucional, o judicidrio assume uma responsabilidade que ndo cabe em nenhuma

instituicao isoladamente.

Diante da sociedade que torna cada vez mais complexa a atuagdo do Estado, uma
nova interagdo entre instituicdes € algo tdo necessario quanto o cumprimento da separagao
de poderes. A mudanga ¢ de contexto, € a antiga separagdo, que veio para evitar o abuso de
poder, da lugar ao novo cendrio que busca a eficiéncia. A predeterminagdo de um sentido
esclarecido (contengdo do abuso de poder) ¢ superada e abre o debate para posicionar a

legitimagdo do poder em um campo cada vez mais amplo e multidisciplinar.

2.4. Estado de otimizacao

Ao elaborar passagens que evidenciam o preco da precaugdo, ¢ preciso mexer na
divisdo e no papel institucional dos 6rgaos que efetuam o controle da atividade do Estado.
Na maior obten¢do de respostas negativas (algo que se insere no procedimento do desenho
institucional que busca eliminar a escolha inadequada de tomadores de decisdes®’), o
caminho leva ao principio da eficiéncia, trabalhado por Suzana Tavares da Silva, que, ao
ampliar os mecanismos de responsividade estadual, busca ‘“ajustar aquele controlo a
complexidade técnica, a “nova geografia juridica estadual” e aos parametros de eficiéncias
impostos pelo principio da sustentabilidade como forma de optimizacdo do bem-estar da

populagdo™>®,

Com a considera¢do das escolhas e do desenho institucional, “a necessidade de

99339

reduzir a margem da decisdo politica ndo encontra satisfacdo plena apenas no

3¢ Suzana Tavares da Silva, «O principio, cit., p. 522.
37 Jon Elster, Securities against, cit., p. 6.

3% Suzana Tavares da Silva, «O principio, cit., p. 536.
3% Suzana Tavares da Silva, «O principio, cit., p. 543.
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judiciario. Isso porque a desconfianca que gera mecanismos de contencdao do judiciario
para evitar o abuso de poder ¢ equacionada com a necessidade de confianga para alcangar
uma miriade de produtos de bem-estar (como na lista exemplificativa de Adrian Vermeule,
o combate a pobreza, acesso a saude, seguranga, protecdo do meio-ambiente e direitos do

. 340
consumidor)

. A ideia de que, na regulagdo do risco politico, ¢ sempre mais benéfico
. . 341
prevenir-se contra o pior resultado do que tentar o melhor resultado™ se depara com um

novo teste constitucional.

Nesse novo retrato, tem-se o reforco da corrente do new public management, na
qual hd a prestagdo de servigos publicos num regime de mercado em ambiente de

2 E a partir dessa mudanga que apenas um

transformagdo dos cidaddos em clientes
principio (separacdo dos poderes) ndo consegue abarcar todo o complexo
organizacional®”, ¢ o campo tradicionalmente assumido pelo executivo, legislativo e
judiciario, passa a dividir o protagonismo com outros atores para acomodar as exigéncias
de um novo modelo de Estado. Na forma de Eoin Carolan, a constancia constitucional nao
¢ decorrente da veracidade ideoldgica de seu projeto inicial, mas da continua identificacdo

. . . . . 344 ~ . A , .
com diversos valores institucionais”  que sdo atingidos por exigéncias voluveis da

humanidade.

O principio da separagdo de poderes, entdo, ¢ relativizado pelas implicagdes que o
direito administrativo impde frente a atuagdo do Estado. A defesa tradicional da separagdo
dos poderes, largamente referenciada por Jeremy Waldron na construcdo da integridade e
acerto nas vdrias fases de manifestacdo do poder estatal, deve entrar da roda das trocas
institucionais que visam a alcancar uma otimiza¢do de funcionamento. Na resposta de

Adrian Vermeule, tal convicgdo, isoladamente, seria idolatra e menosprezaria outros

340 Adrian Vermeule, «Optimal Abuse, cit., p. 2.

31 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 1, p. 48.

32 Suzana Tavares da Silva, «O principio, cit., p. 522, nota 11.

** Adrian Vermeule, «Optimal Abuse, cit., p. 9 (comentando caso na Supreme Court estadunidense, Withrow
v. Larkin, 421 U.S. 35 (1975), onde se entendeu, ao permitir ao State Examining Board a capacidade de
acusar e julgar — sem ofensa ao devido processo —, que a aplicagdo absoluta da separa¢do dos poderes seria
uma camisa de forga a regulacdo administrativa. Apesar de entender os riscos institucionais, a combinagdo de
fungdes seria, em certa medida, inevitdvel. Em trecho da Supreme Court coletado por Vermeule: “[TThe
growth, variety, and complexity of the administrative processes have made any one solution highly
unlikely.... The incredible variety of administrative mechanisms in this country will not yield to any single
organizing principle.”).

*** Eoin Carolan, The new separation of powers: a theory for the modern state, Oxford University Press,
New York, 2009, p. 2.
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valores. O apego conceitual minaria a indispensdvel avaliagio das consequéncias

. . . . . 345
funcionais de cada escolha institucional ™.

A insuficiéncia do pensamento constitucional classico, fator importante para a
procura de novas alternativas, merece ser destacada pela sua implicagdo quanto ao custo: o
tempo. A otimizagdo, que ¢ regida pela velocidade das mudancas — em aumento
crescente®*® — incorpora o tempo como valor essencial. Ainda que se rejeite a visdo
extremista do realismo cético que encontra no legislador apenas um agente em busca da

satisfagdo individual®*’

, 0 desenho institucional do legislativo (bicameralismo, poderes de
veto, processo em vdarias comissdes etc.) produz um maquindrio que responde muito

lentamente aos novos contextos e acumulos de informacao.

O atual modelo econdmico-social impde uma pressao pela eficiéncia. As respostas
do constitucionalismo ao final do século XVIII, e mesmo as respostas da onda europeia a
partir de meados do século XX, passam a ter dificuldade de comunicacdo e interagdo com
o mundo de hoje. E preciso atualizar as ferramentas para lidar propriamente com o século
XXI. Em oposicao ao constitucionalismo precaucional, que assume o estilo prévio de
evitar o abuso de poder a todo custo, tem-se o reconhecimento de que algum montante de
abuso de poder sera necessario dentro da nova compreensio do design constitucional®*® —

espirito de troca que pode ser multiplicado no ambito de cada dilema.

Negada a forma de pensar as instituigdes e suas interagdes com apenas um olhar
especifico, qual desenho a constituicdo deve assumir para considerar os novos paradigmas?
E, na forma de Jon Elster, qual formato de assembleia constituinte aproxima-se ao
comando da otimizagio’*’? E essa a abordagem que passamos a analisar em nosso terceiro

capitulo. Vamos a otimizag¢@o constitucional e seus desdobramentos.

35 Adrian Vermeule, «Optimal Abuse, cit., p. 18-23.

346 Adrian Vermeule, «Optimal Abuse, cit., p. 15.

47 Elizabeth Garrett e Adrian Vermeule, «Institutional Design, cit., p. 1287-1290.
38 Adrian Vermeule, «Optimal Abuse, cit., p. 6.

¥ Jon Elster, Securities against, cit., p. 191-235.
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3. Regulacio do risco politico e otimizacao constitucional

Na listagem de Adrian Vermeule®’ sobre alguns estilos, as constitui¢des podem: 1)
empoderar o governo a partir da coordenagdo das expectativas e, assim, criar institui¢des
para essa operagao; ii) limitar as maiorias para protegé-las dos seus proprios excessos; iii)
proteger a participagdo democratica das minorias, de modo a evitar o indevido insulamento
(citando aqui a constru¢do de John Hart Ely em Democracy and distrust); iv) servir como
um adicional de principios morais de igualdade, liberdade e dignidade em maior confianga
constitucional de ocupar a substiancia democratica (exemplificando esta esséncia com R.
Dworkin); v) desenhar a democracia de modo geral (citando Designing democracy: what

constitutions do, de Cass R. Susntein).

Por outro olhar, estabelecido o pardmetro da democracia, Robert Dahl avalia a
capacidade da constituicdo: 1) manter o sistema democratico; ii) proteger direitos
fundamentais democraticos; iii) assegurar a justica democratica entre os cidadaos; iv)
encorajar o consenso democratico; e v) oferecer um governo democratico eficiente para

351
resolver os problemas™ .

Entre outras listagens, ¢ uma faldcia assumir que todas as coisas boas andam

352 A e, . g .. ~
. Essa consciéncia ¢ o pilar fundamental que sustenta a ideia da otimizagdo. O

juntas
contorno ganha complexidade a partir do instante em que a maximizacdo do bem-estar
identifica-se com cada uma dessas abordagens centrais — e outras — que, conjuntamente,
reivindicam suas prioridades em um ambiente de trocas e incertezas. Portanto, na
conclusdo, Vermeule: “our problem is not that we have no good theories of

constitutionalism, but that we have too many”>>.

A presenca da incerteza tenciona e complica a necessidade de harmonizagao. Cada
experiéncia pode despontar em um novo caminho que, no mundo globalizado, deve resistir
e convencer nao s6 os membros do Estado-nag¢do, mas a sociedade internacional em fase

de crescimento constante. Filtrando ao maximo as impertinéncias da banaliza¢do da

330 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Intro, p. 1-2.
31 Robert A. Dahl, How democratic, cit., p. 92-93.

332 Jon Elster, Securities against, cit., p. 12.

333 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Intro, p. 2-3.
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constitui¢io®>*, como falar deste mecanismo em seu sentido doméstico e o seu papel
politico em termos globais? Quais sdo as exigéncias cabiveis a constituicdo para que se

depreenda a sua otimizagao?

A flexibilidade para escolhas futuras do minimalismo de Cass Sunstein, abordada
no capitulo anterior, traz o direcionamento de ndo se congelarem conceitos, lidando com o
desacordo, de modo que haja a busca pelo consenso no pluralismo ou, quando ndo
alcangado, ao menos o respeito mutuo dentro das varias compreensdes. As abstragdes € o
espago tedrico devem preservar a disposi¢do de permanecer incompletos para guardar
espago aos varios preenchimentos ¢ novas deliberagdes. E assim que a incerteza é
adequadamente digerida quando se busca a melhor saida em um campo repleto de

: : ~ 355
desconhecimento e atualizagdes™".

Toda essa orientagdo lida com uma maneira de distribuir racionalmente o beneficio
da duvida. Questiona-se a eficidcia da prevaléncia da desconfianga em detrimento da
confianga na abordagem que se manifesta através dos varios tipos do principio da

1°°. E nessa reflexdo que ha o desdobramento de uma teoria

precaucdao constituciona
argumentativa para invalidar a formatacdo tradicionalmente construida pelo liberalismo
classico (constitucionalismo precaucional). Em uma nova forma de avaliar o direito
publico, levanta-se a passagem de um estado de preven¢ao para o da promoc¢ao; do Estado

constitutivo para o regulador’>’.

E ¢ esse o espirito desenvolvido pela otimizagdo constitucional de Adrian
Vermeule. Ao invés do compromisso maximo com o viés preventivo, Vermeule confronta
a teoria da constitui¢do com a teoria da regulacdo do risco para chegar a férmula da
constituigdo como instrumento de regulagdo do risco politico. Na sequéncia, elege a
otimizagdo constitucional (mature position) para melhor atender a essa funcdo. O novo

método realiza um balango racional entre os riscos politicos, sem que haja uma

% Para uma ilustragdo do diagnostico que identifica a vulgarizagio do termo “constitui¢do”, Marcelo Neves,

Transconstitucionalismo, WMF Martins Fontes, Sdo Paulo, 2009. Um olhar sobre a chamada “crise do
constitucionalismo” pode ser encontrado em Suzana Tavares da Silva, Direitos fundamentais na arena
global, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011, p. 9-17.

%33 Cass R. Sunstein, One case, cit., p. 259-263.

3% Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 1, p. 38-39.

37 Martin Loughlin, Public law and political theory, Oxford University Press, New York, 1992, p. 258.
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distribuicao de pesos e consequéncias previamente elegida™". A constituicdo ndo deve ter

estilo®’ — muito menos um estilo petrificado no arcabougo do passado.

3.1.  Contra o método precaucional

Se o anarquismo ndo ¢ a maneira mais atraente para conduzir a filosofia politica,

13

certamente ¢ a melhor corrente para tratar a epistemologia e a filosofia da ciéncia: “a

oA . , . . , . 360
ciéncia ¢ um empreendimento essencialmente anarquico™ .

Iniciamos com a evolucdo da desconfianca (capitulo 1), passamos para o custo da
precaugdo intuitiva (capitulo 2) e, agora, na defesa da otimizagdo, encerraremos nossa

critica contra o método precaucional.

Aqui ndo temos um aborrecimento unicamente direcionado. Nao se trata de uma
postura que serve apenas a critica a precaucdo e a desconfianca. A abertura do método
rejeita toda e qualquer limitagdo prévia do empreendimento cientifico. Vivemos em um

. ~ . . ~ 361
meio complexo que ndo pode ser guiado apenas por regras estabelecidas de antemao™,

sobretudo pela alta parcela de desconhecimento.

Da mesma forma que se critica o Unico método do “¢ melhor prevenir do que
remediar”, criticar-se-ia o Gnico método do “é melhor remediar do que prevenir”*®*. Ou
seja, fosse direcionada a confianga a mesma atengdo para decidir o sistema organizacional
(o que levaria ao constitucionalismo utopico), o resultado também iria contra a otimizagao,
e a critica contra tal método estaria em similares termos neste trabalho. A precaucdo,
portanto, ndo ¢ considerada em seu contetido — ndo se avalia o mérito. O método voltado

exclusivamente para esse viés que contraria o progresso cientifico.

Na forma de Paul Feyerabend, consideramos a importancia da rejei¢do dos padrdes
universais e tradi¢des rigidas’®. Em condigdes cambiantes, a pratica cientificamente

liberal torna-se imprescindivel diante das circunstancias sociais que ndo condizem com um

38 Adrian Vermeule, The constitution, cit., intro., p. 21.

3% Adrian Vermeule, The constitution, cit., intro., p. 49.

30 paul Feyerabend, Contra o método, trad. Cezar Augusto Mortari, 2* ed., Editora Unesp, Sdo Paulo, 2011,
p. 31.

1 paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 33-34.

%2 Exemplo pratico que opera essa inversio é encontrado na confianca que se confere para o exercicio da
liberdade de expressdo. Frederick Schauer, «Is it Better to be Safe than Sorry? Free Speech and the
Precautionary Principle», Pepperdine Law Review, vol. 36, n° 2 (2009), p. 305.

393 paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 35.
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método fixo ou teoria fixa de racionalidade. “Ha apenas um principio que pode ser
defendido em todas as circunstancias e em todos os estagios do desenvolvimento humano.

E o principio de que tudo vale**.

A atualizacdo a partir de novos eventos — ainda que ndo se desdobre
necessariamente em mudangas — torna-se imperiosa’®. Essa atualizagdo ndo ¢ verificada
pelo constitucionalismo precaucional, que carrega uma evidéncia cristalizada pelo contexto
dos abusos do liberalismo classico. Nesse viés, agir contraindutivamente no uso de
contrarregras faz com que se alcance uma metodologia pluralista — algo imprescindivel,

pois toda metodologia possui limitagdes .

Na andlise do uso fixo da precaugdo, Adrian Vermeule elabora quadro
argumentativo contra este método obcecado pela contencdo do abuso de poder. O objetivo
¢ evidenciar o espago comum das escolhas irracionais movidas pela desconfianca intuitiva.
A defesa ¢ pelo uso 6timo da precaucdo que se preocupe em sopesar todos os riscos
relevantes em um célculo racional e abrangente®®’. Passando pela analise de custo e
resultado, a precaugdo submete-se a uma prova de justificagdo. E assim que o
compromisso com as decorréncias institucionais passa a ser mais relevante do que
evidéncias repetidas por construgdes tradicionais (neste caso, ¢ desafiada a ideia traduzida

pelo ja mencionado provérbio “¢ melhor prevenir do que remediar™).

A critica ¢ a condi¢@o de consisténcia, que exige que hipoteses novas acompanhem
sempre as teorias ja aceitas. A confrontagdo do ponto de vista tradicionalmente aceito
torna-se imprescindivel para a prevaléncia da melhor teoria — e ndo a mais antiga. Sem
esses novos calculos, se ndo houver uma atualizagdo da maneira de tratar problemas
familiares, excluem-se as possibilidades de progresso proporcionadas por alternativas que

~ . . . . 368
sa0 inconsistentes com teorias bem estabelecidas™ .

Esse olhar ¢ caro a ciéncia pelo fato de que novas concepgdes tendem a encontrar
um publico hostil que desconsidera novos argumentos pela aceitagdo pronta as teorias

tradicionais®®®. Com esse viés metodoldgico, termina-se por fazer prevalecer aquilo que é

364
365
366

Paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 42.
Frederick Schauer, «Is it Better, cit., p. 307.

Paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 47.

%7 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 2.
3% paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 49-52.
3% paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 55-59.
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mais antigo e por promover uma limitacdo que leva a cristalizacdo do status quo. “Teorias
sdo abandonadas e substituidas por explicacdes que estdo mais de acordo com a moda

. . . . 370
muito antes de terem tido oportunidade de mostrar suas virtudes™ ",

Em seu mau uso, segundo Vermeule, a precaucdo pode ser: i) futil, quando ndo
atinge a finalidade a que se propde; ii) responsavel por produzir uma nova zona de risco,
quando ha riscos oriundos da precaucdo que nao sdo analisados em uma relagdo de custo-
beneficio; iii) perversa, quando exacerba os proprios riscos que tenta prevenir; € iv)
substituivel, quando remédios posteriores ao dano podem ser mais eficazes do que a
prevencao (circunstancia especifica que pode ser inserida nos casos em que uma nova zona

. , . c o~ . 371
de risco é criada sem a avaliacdo do custo-beneficio)’’".

3.1.1. Futilidade

O argumento de que o propdsito precaucional pode ser futil questiona os beneficios
reais da precaugdo. Por preservar as mesmas condigdes que tornam necessaria a precaugao,
os atores aos quais sdo enderecados tais mecanismos terdo incentivos para driblar esses
espacos de prevencdo. Nao existindo garantia de eficécia, o resultado € nulo, e dai a defesa

de sua futilidade®”.

. ~ 373

Na forma de Cass Sunstein, a precaugdo condena os mesmos passos que requer’ .

Uma espécie de autodestrui¢do. Por isso, ndo pode servir de guia. A unica forma de té-la
em sua eficiéncia genérica ¢ ndo dando a abrangéncia que o mundo complexo de hoje

. . ~ . 374
exige, ¢ cegando a observagdo para tudo que envolve a troca de riscos’ .

O constitucionalismo precaucional termina por escolher um desenho teoricamente
bem elaborado, mas que observa resultados praticos distantes daquilo que fora proclamado.
E fatil. Os riscos que seriam evitados pelas respectivas precaugdes aparecem

rotineiramente, e tal organizagdo demonstra-se injustificada.

Preservada a motivagdo do agente que merece a desconfianca da precaugdo,

embora haja a tentativa de enfrentamento para que se evite determinado desvio de

370 paul Feyerabend, Contra o método, cit., p. 62.

37 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 5-6.

372 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 6

3 Cass Sunstein, Laws of fear: beyond the precautionary principle, Cambridge University Press, New York,
2005, p. 26.

37 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 14-15.
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finalidade, o meio utilizado mostra-se fragil e incompativel com a responsabilidade que
carrega. A arquitetura ¢ bem-intencionada, mas ndo consegue entregar o ambicioso

resultado que promete.

O teste da futilidade deve andar em paralelo com o custo da precaugdo. Isso porque
dificilmente havera a nulidade absoluta da preven¢do, mas sobretudo uma despropor¢ao
entre a funcdo assumida e o resultado alcancado. Essa preocupacdo serve para aprofundar
as consequéncias reais de um modelo teoricamente convincente — ja que apela a

desconfianga —, mas que pode ndo justificar seu custo uma vez analisada a sua eficiéncia.

3.1.2. Nova zona de risco

A otimizagado, por lidar de maneira abrangente com as mais diversas varidveis, traz
a nocao provocativa de que algum montante da possibilidade de abuso de poder ¢
necessario para que se possa viabilizar outras virtudes. Portanto, o nivel 6timo do abuso de
poder ndo é zero®"". Essa perspectiva apresenta-se dentro de uma engenharia de reagdes do
método precaucional e observa aquilo que pode ser chamado de efeitos colaterais da
prevencao. Nessa nova zona paralela, observa-se a troca dos riscos gerados na hipotese da
ocorréncia dos abusos que s3o alvos da precaucdo e os riscos oriundos dos efeitos

colaterais gerados pelas medidas desse combate.

Aqui temos um olhar critico que vai além da futilidade acima comentada. Trata-se
de uma analise mais complexa por evidenciar 0os novos riscos que as precaucdes podem
propiciar. E o balango realizado por inteiro do custo-beneficio da precaucdo, sendo
importante perceber, conforme ressalta Cass Sunstein, que ndo apenas a eficiéncia
econdmica deve entrar nesse abrangente calculo — nas escolhas regulatorias dentro do

, . - . ~ - . 376 P
campo democratico, pessoas sdo cidaddos, e ndo consumidores””. Essa andlise tampouco
estabelece uma regra geral para tomada de decisdes. O apelo que se faz ¢ pela

disponibilidade da informagio®’.

375 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 13 e 16.

37 Cass Sunstein, Laws of; cit., p. 158 (isso ndo exclui a relevancia econdmica nas decisdes. O proprio Cass
Sunstein € um propagador das imposi¢des econdmicas para satisfagdo dos direitos).

37 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 129-130 (exemplificando através da possibilidade da escolha democrética
pela preservacdo de uma espécie em extingdo, mesmo que tal medida exceda em custos quando avaliada
tecnicamente em relacdo aos beneficios).
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Nao s6 o tempo (6nus prevalecente para o teste da futilidade), mas novos espagos
para outros desvios devem entrar nesse calculo minucioso. Motivo de intenso debate na
constituinte estadunidense, a prevencao de ndo ter exército em tempos de paz para que se
evitasse o despotismo doméstico foi derrotada no argumento de que tal medida geraria o
risco de invasdo estrangeira (efeito colateral da precau¢do que também teria como

consequéncia a destruigdo da liberdade)®”.

Cass Sunstein denuncia esse aspecto do principio precaucional ao sugerir a
negligéncia de uma analise sistémica das intervencdes. Ao canalizar a observagdo para
determinado aspecto, existe uma negligéncia da andlise dos desdobramentos paralelos na
medida em que a intervencdo direcionada para uma area especifica ndo mantém intacto
tudo aquilo que esta fora do espaco da sua atuagio’’. Um exemplo da negligéncia da
andlise sistémica ¢ colocado por Adrian Vermeule nas falacias da divisdo e composi¢do: o
analista, equivocadamente, assume que aquilo que vale a agregacdo também serve aos seus

membros, e aquilo que serve entre os membros também ¢é valido na agregagio™™.

Por essa nova zona de risco, ¢ preciso desconfiar da desconfianga como melhor
alternativa para lidar com as incertezas. A mesma motivacao errante pode aproveitar os
instrumentos precaucionais para conduzir diversos tipos de desvios que comprometem a
razdo de ser da prevengdo. Realizado o balanco de resultados praticos, se as perdas
superam os beneficios, ndo hd porque manter-se apegado a negacao do abuso de poder em
detrimento de outras necessidades igualmente relevantes. Algum espago que conviva com

a possibilidade de abuso do poder torna-se inevitavel.

O reducionismo guiado apenas pela negagdo a tudo ¢ flagrado insuficiente. Isso
porque — repita-se — sempre haverd um novo risco. H4 risco na aceita¢do; ha risco na
negativa. Por confrontar cendrios praticos, a critica ¢ constrangida a apresentar a sua
solu¢do. Escolhas precisam ser feitas e a negacdo absoluta de determinado risco ndo
encerra o calculo para as tomadas de decisdes. A prevencdo deixa de ser um instrumento

isento a mesma fiscalizagdo que justifica o seu aparecimento.

378 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 14.

37 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 45-49.

% Adrian Vermeule, The system, cit., cap. 1, p. 2 (os dois exemplos utilizados por Vermeule, de importancia
a teoria constitucional e legal, sdo: um arranjo constitucional democratico no todo ndo precisa ser
democratico em cada um dos seus componentes; o fato de juizes possuirem vieses politicos ndo leva aos
tribunais o vicio de promoverem sempre decisdes politicamente enviesadas).
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3.1.3. Perversidade

A perversidade da precaucdo ¢ notada sobretudo quando estamos diante de um
valor constitucional sacralizado, quando parece inegociavel operacionalizar trocas que
envolvam esse determinado valor. A partir dai, com o olhar direcionado a0 mesmo risco,
analisam-se as chances de os efeitos colaterais da precaucdo exacerbarem o proprio

., 381 ;. . .
resultado que se pretende evitar’ . O aumento do proprio risco pretensamente combatido
pela precaucdo ¢ que caracteriza a sua perversidade. Nesse caso, a precaucdo baniria,

. : . 382 -
simultaneamente, aquilo que ¢ fruto de seu comando™ . Ou seja, trata-se de outra forma de

.~ 383
autodestruigao™ .

A critica, portanto, ndo ¢ apenas ao apego a um s6 valor — algo tratado no tépico
anterior —, mas ao olhar miope que imagina uma Unica via para esbarrar-se no risco
apontado como alvo. Se, na criagdo de uma nova zona de risco, mostrou-se a possibilidade
de trocas entre variadas esferas de direitos, na perversidade, as trocas ocorrem entre as

. N ~ . .., 384
diversas consequéncias no ambito do mesmo direito™" .

Para exemplificar, seguindo exercicio feito por Vermeule, se a separacdo de
poderes funciona como precauc¢do para barrar o surgimento das tiranias, também serve de
obstaculo para o avango de reformas necessarias. Como consequéncia, em tempos de
calmaria, haverd um aumento da estabilidade politica, enquanto, em periodos anormais, o
principio pode gerar ainda mais instabilidade e jogar em desfavor da sua pretensio. E nesse
contexto que a mesma esfera de direito (liberdade que se opde as tiranias) ¢ modulada

pelas consequéncias dessa forma de organizagao institucional.

Isso porque a dificuldade que a separagdo cria para a superacao do status quo, com
varios instantes de vetos e revisdes, pode estimular uma ruptura com o sistema
organizacional e levar, justamente, a temida concentra¢do do poder inicialmente
combatida. Ao perceber os entraves as reformas nos periodos de crises, o publico pode
demandar uma solu¢do que tenha a capacidade de solapar essas barreiras institucionais. A

precaucdo contra o acumulo de poder pode servir de motor para a aceitacdo publica pela

381 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 25-26.

%2 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 14.

¥ Na futilidade, mencionamos a autodestrui¢io motivacional (o agente que usa a mesma motivagdo para
driblar a precaugdo e torna-la fatil). No caso da perversidade, trata-se da autodestrui¢do de oportunidade (o
ambiente que se torna propicio para a ocorréncia do mesmo risco que visa prevenir).

3% Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 57.
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centralizagdo (bloqueia-se uma das vias que leva a tirania, mas abre-se um outro caminho
que termina no mesmo resultado). E dessa forma que, sob determinadas circunstancias, a

~ . 385
separagdo de poderes torna-se autodestrutiva e perversa™ .

Modo geral, a critica encampada pela perversidade faz uma avaliagdo sistémica e
demonstra que a antecipag¢do de espacos de desconfianca apenas transfere uma inevitavel
parcela de confianga (por exemplo, a desconfianca institucional no legislativo que acarreta
na confianca no judiciario). Dentro desse desenho, a aversdo a confianca incita o
agigantamento institucional (novos espagos de confianga, com o tempo, reproduzem novos
espacos de desconfiancga). Quando se busca encerrar o ciclo institucional instalado para
lidar com a incerteza, a multipla compensa¢do de vieses ja ndo comporta a ideia de

otimizagdo que parte da premissa inicial de ndo ter estilo pré-determinado.

A ideia de que, havendo a possibilidade, haverd o abuso de poder ¢ ineficiente e
insuficiente para guiar a engenharia constitucional. O dilema ¢ infinito: sempre havera tal
possibilidade. Esse ¢ um dos centros argumentativos da perversidade. Ao final, a mistura
de tomadores de decisdes para um mutuo controle pode levar a um cenario no qual ndo se

tem as vantagens de determinado modelo puro, retendo-se, ainda, os defeitos de todos>*®.

Por outro cendrio que traz a possibilidade de perversidade das precaugdes, o
desenho constitucional que ¢ direcionado para situacdes de desconfianga também acaba
por minar a virtude publica dos cidaddos. Sendo todos tratados como incapazes e
desonestos, a motivagdo intrinseca para a atuagdo bem-intencionada e participacdo dos
cidaddos ¢ desestimulada. A consequéncia ¢ um ciclo vicioso que aumenta,
progressivamente, a desconfianca, compromete a produtividade e eleva os custos das
transagdes>"’. Com o ordenamento voltado, sobretudo, para tratar corruptos, falta previsio

para quem age corretamente.

Nessa ambiéncia negativista e ambiciosa, ao assumir a responsabilidade de lidar
com a desonestidade por meio de suas sangdes, a constituicdo pode restringir normas

.. A . .. ~ 388
sociais que, em sua auséncia, estariam vigilantes para exercer essa fun¢do™ . Ao perceber

385 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 29-30 ¢ 59.

386 Robert A. Dahl, How democratic, cit., p. 115 (referindo-se a uma possibilidade do sistema eleitoral
estadunidense, que ndo ¢ majoritario, tampouco proporcional).

% Bruno S. Frey, «A Constitution for Knaves Crowds Out Civic Virtues», The Economic Journal, n° 107
(1997), p. 1048.

388 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 41.
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o amparo da constitui¢do, pode haver uma descarga na responsabilidade social, efeito
negativo de alguns simbolos que a constituicdo pode emitir pelo seu texto. No pior dos
casos, dentro da classificagdo ontoldgica de Karl Loewenstein®®, tem-se a consolidagio

das constitui¢des semanticas.

Da cidadania aos agentes publicos, efeito equivalente ¢ encontrado sob o império
da constituicdo da desconfianga. H4 um desestimulo quanto as virtudes civicas e, em
consequéncia, uma espécie de aceitacdo a desonestidade — como se fosse algo comum e
imutavel. Assim, na regulagdo que desconsidera o agente politico com espirito publico,
termina-se por criar um filtro que retira da cena justamente aqueles que estdo bem-
intencionados®”’. Nesse ordenamento que se volta apenas ao corrupto, as boas intengdes
ndo se encontram no ordenamento e ficam sem respaldo legal. O correto parece ndo

pertencer ao mundo publico e ¢ filtrado para fora.

A constituicdo deve lidar com prevengdes voltadas a reparar desvios, mas, ao
mesmo tempo, ndo pode deixar de ter a preocupagdo em ser suporte as virtudes civicas™'.
Além de desconfiar, deve confiar também. Na teoria argumentativa de Vermeule contra a
precaucdo, passamos para o ultimo bloco de sua divisdo para tratar a alternativa que lida

com os desvios a partir do uso de remédios posteriores.

3.1.4. Remédios posteriores

Na necessidade de reagir contra os descaminhos, até aqui, detivemos nosso olhar a
postura preventiva pautada pela desconfianca. Mas essa ndo ¢ a Unica alternativa para
alcangar o melhor resultado possivel. No afd de impedir o aparecimento dos desvios, as
precaucdes apenas se justificam nos casos em que remédios posteriores, muitas vezes

desconsiderados, ndo sdo mais interessantes quando se avalia a relagdo custo-beneficio.

A desconsideracdo de remédios posteriores também entra na conta do trauma do
liberalismo classico contra o abuso de poder. Para esse risco especifico, que hoje tem outra
dimensdo e outras companhias, entendia-se que, uma vez permitida a expansdo do uso do
poder, ndo haveria instrumento que tivesse a forga para a posterior conten¢do. Ou seja,

todo esforgo, inevitavelmente, teria de estar concentrado antes da materializagdao do risco.

3% Karl Loewenstein, Teoria, cit., p.- 218-222.

3% Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 41-43.
1 Bruno S. Frey, «A Constitution, cit., p. 1044 e 1049.
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Esse parametro mudou, e, agora, a reacdo contra o abuso tem experimentado, de maneira

crescente, a dimensao temporal ulterior a materializagdo do risco.

Esse ¢ o grande fator distintivo entre a precau¢do ex ante € os remédios posteriores.
Nao se ignora que as sangdes ex post também cumprem um papel dissuasivo de efeito
preventivo. Entretanto, enquanto se tem, na precaugdo, um empreendimento para repelir
prejuizos incertos e que podem sequer ter ocorréncia, no uso de remédios posteriores estar-
se-a diante de prejuizos ja materializados™”. O debate ganha relevancia quando se percebe
que a materializacdo do prejuizo ndo encerra as possibilidades para amenizar os danos,
somada a percepg¢do de que o abuso de poder ndo ¢ o Unico risco politico a ser enfrentado.

Nessa ampliacdo, o método precaucional perde sua exclusividade.

Nos remédios posteriores, a reacdo contra os desvios passa a ser mais exigente. A
desconfianca incerta da ocorréncia do dano ndo basta para justificar a antecipagdo das
medidas preventivas. A defesa ¢ que certos riscos ndo compensam o custo da precaugao e,
ao invés de atuar antes de sua materializagdo, mais vale trabalhar com reparos que sejam
acionados apenas depois da consumacao do dano. Com extrema reducdo do custo — ndo ha
o desperdicio gerado pela incerteza —, ¢ compensada a perda do beneficio decorrente da

materializag¢do do risco.

Invertida a dimensdo temporal da reacao, troca-se a generalidade da precaucdo para
o caso a caso do remédio posterior. Com aquilo que ficou conhecido pela defesa do “not
while this Court sits” feita pelo Justice Holmes®”, a atuagio pontual e especifica traz o

apelo da eficiéncia para mitigar os limites gerais impostos pela zona precaucional.

Em caso brasileiro recente, discutiu-se, no Supremo Tribunal Federal, a
obrigatoriedade de autorizagdo prévia para a publicagdo de biografias®". Na existéncia do

risco de ferir direitos a privacidade, honra e imagem do biografado, houve, de um dos

392 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 44.

3% Na zona precaucional iniciada pela construgdo do Chief Justice Marshall, em 1819, no argumento de que
o poder de taxar envolve o poder de destruir, Justice Holmes trouxe o contraste da reagdo ao abuso que avalia
caso a caso para diminuir o tamanho do bloqueio na atua¢do dos estados. Em 1928, no caso Panhandle Oil
Co. v. Mississippi ex rel. Knox, Holmes sustenta que o poder de taxar ndo ¢ o poder de destruir “while this
Court sits”. A mitigacdo precaucional gerada pela possibilidade de revisdo posterior prevaleceu em varias
decisdes da Supreme Court desde entdo. Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 45-40.

%% Acdo ajuizada pela Associagio Nacional dos Editores de Livros (ANEL), esteve em questio a
constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil. O pedido pela declaragdo de inconstitucionalidade
parcial, sem redugdo do texto, justificou-se na violagdo ao artigo 5°, IV, IX e XIV da Constitui¢do. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.815/DF.
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lados, a defesa de que se faz necessaria a autorizagdo prévia para que haja a devida
elaboracdo e divulgacdo das obras biograficas, conforme artigos 20 e 21 do Cddigo Civil

brasileiro.

Entretanto, dado o norte constitucional, esse nao foi o entendimento do STF.
Acompanhando o voto da ministra relatora Carmen Lucia, & unanimidade, o Tribunal
entendeu que o direito a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica,
ndo pode ficar a mercé de autorizagdes prévias. O risco dos abusos — que € inquestionavel
— nado justifica a censura. Remédios posteriores (indenizagdo reparadora) sdo mais
adequados e menos onerosos para esses casos, pois permitem a harmonizagdo entre o
direito a expressdo e o direito a privacidade e intimidade. O risco, por si, ndo encerra o
debate sobre a adequacdo das precaugdes. O alto custo da censura ndo compensa o

beneficio que se teria em nome do direito a inviolabilidade da intimidade.

A utilizacdo de remédios posteriores encerra a listagem da teoria argumentativa de
Vermeule contra o constitucionalismo precaucional. Uma vez que a precaugdo ndo garante
o beneficio pleno da ndo ocorréncia do risco combatido, o espago para ponderacdo do
custo ganha importancia na equagdo entre precaucdes e remédios posteriores. A atuagdo
caso a caso, permitida por sancdes ex post, ganha for¢a no convencimento por sua
precisao.

. , A s : 395
“Vida ¢ experiéncia de riscos”

. Se ha mais espago para o erro, também se
aumentam as chances do acerto. Diminuida a presenca das precaucdes, a remediagdo
posterior assume o papel principal de contencdo dos desvios para, ao final, avaliar o

proveito dessa maior flexibilidade de atuacdo dos agentes envolvidos.

3.2. Interpretagdo

A otimizacdo ndo se encerra na claboragdo do arcabougo constitucional. O
manuseio do que esta disposto — com maior ou menor entrega pelo poder constituinte — é

fundamental para a melhor forma de regulagdo do risco politico defendido por Vermeule.

3% Ministra Carmen Lucia ao proferir o que chamou de “espirito do voto” na ADI 4815/DF. Disponivel em:

<https://www.youtube.com/watch?v=4A-ZB 3UuPM>.
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Basta dizer que, conforme Dieter Grimm, a vida dada a constitui¢do ¢ de responsabilidade

interpretativa, e ndo de sua tipologia™®.

Além das tarefas, objetivos e métodos — questdes sempre presentes na teoria da
interpretagdo constitucional —, Peter Héberle chama atencdo para a pluralidade dos
participantes desse processo. Em resumo, ndo se tem fixado um namero exato de
intérpretes: quanto mais pluralista for a sociedade, com declarada influéncia da teoria

y . . . I3 39
democratica, maior deve ser a abertura entre os intérpretes’ .

Essa ¢ uma ideia que também traz semelhanca com o minimalismo judicial no
ambito do controle de constitucionalidade. Na hermenéutica, “como nio sdo apenas os
intérpretes juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, ndo detém eles o monopolio da

99398

interpretagdo da Constituicao™ . Mais ainda: a interpretacdo ndo € sequer, seja tedrica ou

. . 399
praticamente, um evento exclusivamente estatal” .

Estabelecida a sociedade aberta, a divisdo do protagonismo ¢ condizente com a
topica de Theodor Viehweg, método que busca sua eficiéncia na pratica juridica que tem
como ponto inicial a definicio do problema. A no¢do de diferentes perspectivas que
impede a formulagdo a priori de uma resposta geral e teoricamente fechada funciona como

400

filtro para os vieses previamente instalados™ . A abertura retira a ambi¢do dedutiva que

pode aparecer em obstrugdo ao preceito da otimizacao.

A passiva submissdo e recep¢ao de ordens cedem espago para uma constru¢do em
torno de possibilidades e alternativas diversas™'. O aspecto inacabado e de preenchimento
limitado traz um conceito importante a otimizacdo. Nao se hipertrofia ou privilegia um
ponto especifico. Ao contrario, a maior preocupagdo volta-se para a integragdo de todos
aqueles que vivem a constituicdo e ndo podem ser tratados como meros sujeitos. Todos sdo

402
aptos a oferecer suas escolhas™".

Esse cuidado torna-se importante sobretudo a partir do momento em que ¢ somada

a ambicdo do constitucionalismo social, que vai além da organizacdo do Estado para

% Dieter Grimm, «Types of constitutions» in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, ed.

Michel Rosenfeld e Andras Saj6, Oxford University Press, New York, 2013, p. 100.

397 peter Haberle, Hermenéutica constitucional, cit., p. 13-14.

398 peter Hiberle, Hermenéutica constitucional, cit., p. 15.

39 peter Hiberle, Hermenéutica constitucional, cit., p. 23.

400 Wwalber de Moura Agra, Curso de direito constitucional, 8 ed., Forense, Rio de Janeiro, 2014, p. 78-79.
40! peter Hiberle, Hermenéutica constitucional, cit., p. 30.

402 peter Héberle, Hermenéutica constitucional, cit., p. 33-43.
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enveredar pela economia, relagdes de trabalho, familia e cultura*®, com a forga normativa
da constitui¢io. Na defesa de Konrad Hesse, a constitui¢do ¢ um fator real de poder* e,
mais ainda, com a vontade de constituicdo (Wille zur Verfassung), sua forca normativa ndo
se limita em uma adaptacdo inteligente a uma dada realidade resultante apenas da vontade

de poder (Wille zur Macht)*®.

Nessa esfera que aproxima o didlogo entre Direito e Politica, consolidada a ideia da
constitui¢do enquanto corpo normativo que estd acima e ¢ condicionante de todo o
ordenamento juridico (supremacia constitucional), sedimentada a necessidade de um
guardido da constitui¢do (geralmente através dos tribunais constitucionais) e, completando,
diante do alargamento da jurisdicdo constitucional (constitucionalizagdo do direito) que
marca, para determinada corrente, uma caracteristica do  multifacetado
neoconstitucionalismo, um dos desdobramentos na dindmica politica ¢ o protagonismo

assumido pelo judicidrio no funcionamento do Estado.

A interpreta¢do passa a cumprir um papel ainda mais relevante pelo alcance do
texto constitucional. O sistema juridico ndo consegue ser o bastante para monopolizar esse

posto no ambito de um esquema preocupado com a otimizagao.

3.3. Motivagdo, oportunidade e ambig¢do institucional

A otimizagdo constitucional ndo se afasta do norte institucional basico de evitar
acoes indesejadas. A mudanga ¢ de método e, como visto, ndo possui filiacdo unica. Neste
topico, queremos evidenciar a diferente forma de ambicionar o bom resultado institucional

que ¢ trazida pela otimizacao.

Segundo Jon Elster, o desenho institucional pode prevenir acdes indesejadas a
partir das motiva¢des do agente ou da limitagio das oportunidades para a ma conduta*®®. A
constituicdo da desconfianca parte da ideia de que, dentro das motivacdes, o agente publico

ndo terd outro movel sendo o autointeresse.

03 Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho, 2* ed., Forum, Belo Horizonte, 2014, p. 84.

404 K onrad Hesse, 4 for¢a normativa da Constituigdo, trad. Gilmar F. Mendes, Sergio Antonio Fabris, Porto
Alegre, 1991, p. 15-16.

405 K onrad Hesse, A forga, cit., p. 19.

406 Jon Elster, Securities against, cit., p. 2.
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Depois desse preenchimento, a limitagdo das oportunidades torna-se algo precario
para conter os desvios considerados. Sopesar apenas a ma intenc¢do elimina, de pronto, a
melhor arquitetura possivel para a boa resposta institucional. Se o autointeresse ¢
responsavel por toda regéncia motivacional, as oportunidades necessariamente estardo

inseridas em um complexo sistema de compensacdes.

Essa dire¢@o ¢ tanto quanto pior a partir do instante em que se ambiciona encerrar
dilemas nos quais ha a presenca expressiva do dissenso entre os individuos. Ao estar-se
diante de agentes mal-intencionados, a simples manipulacdo das oportunidades ndo
conseguird alcangar o exigente resultado preestabelecido. Em recortes isolados e com
pouca preocupagdo sistémica, um determinado grupo termina por ser supervalorizado para

suprir a distor¢ao dos outros membros que comprometem os valores elegidos.

O problema, portanto, ¢ de dupla grandeza: primeiro, o encaminhamento miope de
certos valores; depois, a arquitetura limitada que exclui o potencial da boa motivacdo para
o estabelecimento de melhores resultados. Perdem-se as virtudes da abertura e
flexibilidade menos comprometida com certo resultado de maior ambicdo e ainda se

distribuem oportunidades tdo somente sob a influéncia da desconfianca entre os agentes.

Esse quadro, por precaucdo, elimina a atualizagdo da organizacgdo institucional e
ainda bloqueia as boas motivacdes indispensaveis a eficiéncia. Um formato menos
ambicioso com determinado resultado e mais flexivel aos responsdveis em cada funcdo
abre o leque de possibilidades para fazer um novo manuseio dos problemas que dividimos

e dissensos que enfrentamos.

A maior abertura de discricionariedade pode ser acompanhada por uma delimitacao
de competéncia. Ao final, pode-se gerar um quadro de maior confianga nos agentes no
ambito de fungdes especificas e maior desconfianca na atuacdo de uma maior variedade de
competéncias. Ou seja, aumenta-se a confian¢a naquilo que ¢ tipico de determinado setor,

mas, concomitantemente, aumenta-se a desconfianga onde houver atipicidade.

Ao final, compromete-se, em menor medida, com certos resultados para focar no
procedimento que seleciona as melhores motivacdes e capacidades epistémicas dos agentes

publicos nas diferentes instituigdes*”’. Sem grandes detalhamentos para a projecdo da linha

407 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 69.
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de chegada, tem-se, na otimizagdo, um resultado sempre contextual que varia no decorrer

. A+ 408
do tempo e mudanga de circunstancias™ .

3.4. Fungdo negativa da otimizacdo

Historicamente, as assembleias constituintes sucedem um estado de efervescéncia

de relevantes riscos politicos. Na verdade, ¢ o excesso de abusos que gera a oportunidade
..~ 409 . . x .

para elaborar-se uma constituicdo . Quando tudo estd devidamente acomodado, ndo ha

combustivel suficiente para uma mudanga no desenho institucional dessa magnitude.

Como consequéncia, o ambiente em que se instala a feitura constitucional possui
emocdes especificas. Na constru¢do normativa para otimizar o desenho das assembleias
constituintes, Jon Elster destaca a necessidade de saber lidar com as paixdes, pois a
situagdo tende a estabelecer “a high emotional temperature”'®. A classe dos riscos que
funciona como motor para a ocorréncia da assembleia ganha maior evidéncia no debate.
Até este ponto, hd que se concordar — ¢ justificdvel —, contanto que tal tendéncia ndo se

transforme em paranoia politica.

O problema comeca a partir do instante em que esse espirito de, prioritariamente,
enfrentar aqueles riscos politicos em maior ocupagdo circunstancial passa a ofuscar outros
desdobramentos que também podem comprometer a organizagdo institucional. E essa a

~ . o ~ 411
corre¢do intelectual que a otimizacdo busca oferecer” .

O melhor arranjo para as
assembleias constituintes ndo ¢ aquele que leva a boa constitui¢do, mas o que cumpre
melhor a tarefa de remocdo/reducdo das paixdes, parcialidades e preconceitos do

412
processo .

Nessa esteira, as assembleias devem ter a capacidade de promover: i) aptiddo moral
(retirando toda parcialidade que estiver ao seu alcance); aptiddo intelectual (retirando todo
viés cognitivo dos individuos e falta de diversidade do coletivo); iii) aptiddo ativa

. . ~ . . . . 413
(direcionando toda concentragdo para o escopo restrito da feitura constitucional)” .

408 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 67.
409 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 71.
419 Jon Elster, Securities against, cit., p. 203.
4“1 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 71.
412 Jon Elster, Securities against, cit., p. 201.
413 Jon Elster, Securities against, cit., p. 202.
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Jonathan Turley critica a ideia da regulag¢@o do risco politico a partir da otimizagado
constitucional devido a pobre defini¢do que Vermeule dé& aos riscos e a dificuldade de

realizar o preceituado balango de trocas*'*

. Também demonstra insatisfacdo no que diz
respeito a vagueza da abordagem para servir como uma nova teoria constitucional. Sdo
compreensivas as motivagdes de Turley ao ampliar a exigéncia nas respostas dadas pelo
The Constitution of Risk, mas o proprio Vermeule deixa claro que seu trabalho ndo diz com
o desenho final da constitui¢io ou sua maneira de interpreta-la*'’>. A construgio é

argumentativa e ndo se compromete com a avaliagdo de mérito do resultado final de

qualquer grupo de regras.

De modo que a otimizag@o ndo ¢ panaceia para o estilo paranoico de elaboragado
politica®'®. Entretanto, prontifica-se a instalar um filtro para lavar as mas influéncias que
obstaculizam a consideragdo de todos os riscos relevantes — da ag¢do a inacdo; dos efeitos
propositais aos colaterais. A otimiza¢do ndo encerra o complexo debate para a escolha
institucional, mas cumpre uma importante fungdo negativa ao desaconselhar obsessdes

inuteis e até perversas.

Com todo limite conceitual e politico, ainda que transportando um alto nivel de
generalidade, a visdo amadurecida que vai além da predisposta desconfiangca cumpre um
papel de extrema pertinéncia circunstancial. Passado o estado de pico dos abusos politicos
ensejadores da nova constituicdo, diante dos desafios sempre mais abrangentes, a ampla
avaliacdo que propicia uma maior diversidade inicial serd determinante para a validade, em

longo prazo, do tracado constitucional.

Portanto, conforme a conclusio de Vermeule, evitando-se a natural obsessdo
politica, trazendo a necessidade do contextualismo e do particularismo que permitem
solugdes locais, defendendo a abertura aos fatos e ao ar puro das circunstancias*'’, de
modo a evitar extremos para, ao invés de cumprir uma Unica finalidade perfeitamente,

prestigiar varias toleravelmente bem e com flexibilidade, a adesdo a otimizagdo

14 Jonathan Turley, «A Fox in the Hedges: Vermeule’s Vision of Optimized Constitutionalism in a

Suboptimal World», The University of Chicago Law Review, vol. 82,n° 1 (2015), p. 553.
415 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 4.

416 Adrian Vermeule, The constitution, cit., cap. 2, p. 74.

417 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Conclusion, p.-7.
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constitucional ndo nos leva a um arranjo institucional especifico*'®. Ndo ha espago para

preconcepgdes e vieses que levem, de antemdo, a arquiteturas institucionais particulares*'”.

Vocacionada para durar — dai a prevaléncia de um procedimento rigido para as
emendas —, a imparcialidade intergeracional ¢ mais um valor a ser lembrado nesse
ambiente de afli¢des especificas. Entre os direcionamentos para a acomodag¢do do futuro,

decisiva regéncia encontra-se na alocacao da confianga para interpretar a constituicao.

3.5. Estimulo para a boa decisdo coletiva: acomodag¢ao ao natural

A maneira de Nicolaus Tideman, em abstrato, a decisdo coletiva é simplesmente
uma coordenacdo de intengdes e, por essa razdo, nenhuma avaliagdo normativa pode ser
deduzida do seu resultado. O enfretamento de algumas questdes parte de duas falsas
premissas: primeiro, que existe uma resposta definida para todo problema; depois, que essa

4 : 420
resposta esta ao alcance do nosso conhecimento ™.

Reiteradamente, critiquei a ambig¢do institucional que promete aquilo que nao pode
entregar. Tal critica pode ser encaixada, sobretudo, na ordenacdo que determina
previamente o ponto de chegada para depois tragar os caminhos que levam a esse objetivo.
Essa moldura, que pode ser caracterizada como uma proposta positiva (substantiva) da
organizagdo institucional, ¢ ambiciosa em suas finalidades e tem de conviver com dois

grandes desafios.

O primeiro e mais complexo ¢ a inadequagdo do objetivo final selecionado — nosso

. . . , 421 , .
conhecimento varia, e, junto a ele, nossas verdades também™ . O segundo ¢ justamente a
impossibilidade do dominio pleno das possibilidades de caminhos para chegar a esse

destino almejado. Convivemos entre alternativas imperfeitas.

E esse reconhecimento que Tideman destaca quando coloca a concordancia
procedimental entre os membros da coletividade como primeiro critério para uma boa

C o~ . 422 . . . , . .
decisdo coletiva™“. Mais do que impor determinado resultado, ¢ preciso que haja

418 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Conclusion, p. 5-10.

419 Adrian Vermeule, The constitution, cit., Conclusion, p. 10.

% Nicolaus Tideman, Collective decisions and voting: the potential for public choice, Ashgate, Farnham,
2006, p. 57.

*! Tideman da o exemplo do conhecimento da Etica, que ¢ um conhecimento factual. Nicolaus Tideman,
Collective decisions, cit., p. 72.

422 Nicolaus Tideman, Collective decisions, cit., p. 69.
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concordancia no procedimento adotado. Nesse caso, o caminho ¢ inverso ao criticado na
ambicdo: cuida-se do procedimento, e a substincia fica aberta as respectivas
consequéncias. Para lidar com a etapa procedimental, na abertura a qualquer resultado que
possa aparecer, resta a funcdo institucional de triagem dos fatores causadores de
distor¢des. Essa recomendacdo ¢ o que Jon Elster chama de “impure procedural

e 39423
Jjustice” .

Um importante ganho nessa inversdo de prioridades (que vai da substincia ao
procedimento) ¢ a abertura do leque de opgdes com que se pode contar. Diante de
incertezas, um valor caro a ser preservado € a disponibilidade de variadas opgdes de agdo.
A eliminacdo de alternativas com base nos vicios que podem afetar o procedimento ¢ mais
limitada em suas certezas e permite um maior aproveitamento das novas informagdes que

vao emergindo pelo caminho.

E assim que se tem a acomodacio ao natural. Mas o fato da proposi¢do cumprir a
fungdo negativa ndo elimina as possibilidades de interveng¢do para estimular a boa escolha.
Cass Sunstein classifica esse tipo de conduta de paternalismo libertario, no qual se mantém
o espirito liberal da autonomia dos individuos dentro de uma moldura paternalista de

incentivos***

. Um formato que ndo assume a responsabilidade das tomadas de decisdo, mas
também ndo deixa de fazer as corregdes ao seu alcance. Por mais contraditério que possa

parecer, a defesa ¢ que o paternalismo serve a liberdade.

E uma ingenuidade assumir que, sobretudo quando inseridos na coletividade,
somos livres e desimpedidos para tomar as decisdes. A rejeicdo completa do paternalismo
¢ incoerente na medida em que, de uma forma ou de outra, havera estimulos relevantes as
escolhas que nunca permitirdo a neutralidade plena das preferéncias. Alguma forma de

. f o ies 425
paternalismo ¢ inevitavel .

Entretanto, ¢ uma ma concep¢do deduzir que esse paternalismo sera sempre
coercitivo. Em verdade, ¢ preciso que o dilema passe para uma abordagem construtiva e

. , . ~ . . .~ 426
perquira a melhor forma de escolher entre possiveis op¢des de influenciar as decisdes .

3 Jon Elster, Securities against, cit., p. 281 (sendo impura porque a completa remogio dos fatores de

distor¢do nunca sera possivel).

24 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 175-203.

2 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 195 (na classificagdo da intervengdo paternalista, ¢ o chamado “minimal
paternalism”).

#2¢ Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 180-181.
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No caso especifico da otimizagdo contraposta ao constitucionalismo precaucional,
as intervengdes visam a arrefecer o excesso de desconfianca. E uma intervencdo branda,
pois ndo bloqueia as escolhas, agindo de maneira anterior a elas**’. Trata-se de atuacio

sem uma intromissao finalistica e, por isso, menos ambiciosa e mais tolerante.

Alguém pode até acreditar que ¢ possivel ir além dessa acomodagdo ao natural.
Pode até apostar que o pequeno comprometimento final dessa plataforma ¢, teoricamente,
convincente, mas ndo compensa em seus resultados praticos. Antes de mais nada, aqui vale
uma elaborac¢ao que o proprio Jon Elster faz questdo de ressaltar. Por mais que se faca todo
o esfor¢o para retirar os maus conselheiros do processo decisorio, a decisdo coletiva pode
ndo ser boa, e mecanismos para substituir esse resultado devem ser instalados. O guia

principal que observa o procedimento nio exclui a possibilidade de complementagdes**®.

Além disso — e este me parece o maior complicador para restri¢gdes substantivas as
escolhas —, diferentes pessoas tém diferentes preferéncias e tolerancias aos riscos. Portanto,
ainda que as probabilidades sejam exatas, existe uma diferenga na maneira de valorar as
magnitudes. Ainda que esteja disponivel um vasto acervo de informacgdes, existe uma
diferenca em seu processamento. A organizagdo institucional negativa exalta a relevancia

. . 429
da democracia ao fazer com que o governo reconheca e respeite esse fato ™.

Essa ¢ uma discussdo filoséfica que ultrapassa o escopo deste trabalho. Apenas de
maneira preliminar, vale destacar a deferéncia democratica ao ndo se permitir uma maior
intromissdo nos resultados daquilo que ¢ decidido coletivamente. Estimulos sdo
inevitaveis. A maior abertura que pode ser dada ao tema ¢ ndo criando preconcepcdes do

que vem a ser o melhor.

O paternalismo libertario ¢ uma fundag¢do que pode promover uma reavaliagdo em
, . .. P . 430 .. ~ . . , , .
varios setores do direito publico e privado™". A otimizacdo constitucional ¢ um corolério

dessa arquitetura.

27 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 177.
428 Jon Elster, Securities against, cit., p. 12.
29 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 152.
0 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 203.
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Conclusao

Nao temos uma teoria normativa daquilo que constitui o bom resultado. Ainda que
tivéssemos, faltar-nos-ia uma teoria causal para atingir essa finalidade através de caminhos
institucionais™'. Sdo vérios os caminhos que podem nos levar a um mesmo objetivo; sdo
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varios os objetivos™ .

Em meio a esse desafio de percurso, a tentacdo da desconfianca ao poder tem
exercido, historicamente, papel preponderante para as nossas escolhas institucionais. As

7433 tdm como referéncia um contexto de

bases de “varios movimentos constitucionais
exagerados abusos de poder, e, em consequéncia, precaucdes oriundas de reagdes intuitivas
a esse cendrio seguem crescendo em constante acumulacdo. Novas avaliagdes devem
passar por um senso critico que promova uma atualizacdo contextual e faca o melhor uso

das novas informagdes que estdo ao nosso dispor.

Com toda critica as precaucdes, ¢ claro que ndo quero concluir que as mesmas

~ . . . . ~ 434
perderam a razdo de ser. Ninguém duvida fazer sentido o uso das precaugdes ™. Cass
Sunstein coloca que, se ndo houvesse um custo, todas as precaugdes deveriam ser

tomadas*®

. Mas esse ndo ¢ o caso. Portanto, o que ndo parece devido ¢ perdermos de vista
outras duas certezas impactantes a qualquer arranjo institucional: i) tudo tem um custo; ii)

tudo traz um risco.

E esse duplo mantra, presente em todo o trabalho, que precisa ser aplicado a partir
das novas referéncias que o mundo nos impde, seguindo em constante atualizacdo. Se,
ainda que utilizado todo o acervo de informacdo ao nosso alcance, havera sempre um
limite intransponivel a razdo, tanto quanto pior serd a decisdo que para no tempo e obedece
aos estimulos do passado. Essa ¢ a tendéncia verificada pela desconfianga excessiva do

constitucionalismo precaucional que traduz uma fobia pelo abuso de poder.

431
432
433

Jon Elster, Securities against, cit., p. 13.

Ian Shapiro, The state of democratic theory, Princeton University Press, Princeton, 2003, intro., p. 17.
J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 51.

34 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 109.

33 Cass Sunstein, Laws of, cit., p. 118.
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Na chegada de um novo contexto™°, a separagio dos poderes, percebida por meio
da funcdo principal em conter desvios de finalidades, passa a ser pautada também pelo
principio da eficiéncia. O sentido defensivo da lei comeca a ser contraposto por comandos
positivos a ordena¢do (uso da confianga). Seu aspecto constitutivo divide a tarefa antes
prevalecida pela contengdo do abuso de poder e a disfungdo institucional impetrada por
algumas precaucdes deparam-se, cada vez mais, com outros niveis de tolerancia para a

necessaria justificagdo. Conter um risco politico especifico ndo € o nosso unico desafio.

E dessa forma que o aspecto negativo da separagdo dos poderes deixa de ser o
unico medidor de sua funcionalidade. Tolerar uma nova fragao de risco do abuso de poder
torna-se inevitavel devido a assimilacdo desses novos ingredientes que devem desenhar o
arranjo institucional em estado de otimiza¢do. O antigo adagio popular do “confiar
desconfiando” deixa de ser a tUnica direcdo para dividir seu espaco, agora, com o

“desconfiar confiando”.

Em um universo complexo e multifacetado, se existe a concordancia de que, ndo
importando com qual formato, o mecanismo central para definir as nossas metas e acordos
se da através da politica, nada mais adequado a constituicdo, conforme se extrai do
trabalho de Adrian Vermeule, do que assumir como competéncia primeira a regulagdo do

risco politico.

De acordo com essa nova fung¢ao essencial da constitui¢do, que reconhece as varias
teorias constitucionais construidas ao longo do tempo, resta a decisdo de como
operacionalizar essa regulacdo. Como um primeiro passo, fazer um recuo nas ambigdes
institucionais para possibilitar novas alternativas facilita a quebra de certezas afinadas
muito mais com o passado. O filtro negativo no curso do procedimento parece mais
eficiente e certeiro do que resultados finais elegidos de antemao, e a regulacao dos riscos
politicos passa a ser conduzida por um status, sem quaisquer descomedimentos

valorativos.

Lidar com problemas universais ndo implica a pretensdo de trazer respostas

também universais*’. Pessoas diferentes compreendem diferentemente os dilemas sociais

¢ Vale acrescentar que as duvidas que podem existir quanto aos beneficios da aplicagdo do principio da

separacdo ndo se encerram no critério contextual. Eoin Carolan, The new, cit., p. 253.
7 Eoin Carolan, The new, cit., Preface.
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e toda democracia sera vista em mal funcionamento por alguns™". Dai porque o
consentimento coletivo deve voltar-se as concordancias procedimentais. Nesse intento de
trajeto, cabe retirar a0 maximo todas as agressdes e escolhas irracionais que ndo se

sustentam analiticamente.

Com menos paixdes e obsessdes, com o mister de instalar mecanismos de remogao
de excessos e maus conselheiros, de maneira mais racional, a manipula¢do do resultado
final deve ceder espago para a corre¢do dos instrumentos e divisdo das responsabilidades.
De modo a reavaliar as repetidas preconcepg¢des que se enraizam no curso da historia, a

otimizag¢do constitucional pode unir experiéncias com recomego.

As ofertas por saidas institucionais simplificadas e concentradas — tipico fenomeno
que pode ser encontrado, por exemplo, no ativismo judicial — aparecem como um atalho a
Justica. Certezas que permitem a selecdo juridica de valores preponderantes facilitam as

nossas escolhas. Entretanto, quando a busca ¢ de equilibrio, eu ndo confio em atalhos.

% Jan Shapiro, The state, cit., intro., p. 1.
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