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“Critica? Vossa Exceléncia esta admitindo que esta fazendo uma
critical? Na academia é valida a critica; aqui nao é valida. Aqui
ninguém é aluno de ninguém. (...) Entdo Vossa Exceléncia nao
faca critica ao meu voto! Ndo admito!™!

1. Introdugao

Dificilmente alguém discordaria que o Supremo Tribunal Federal (STF) al-
cancou patamar de proeminéncia no jogo politico brasileiro. Questdes que
estampam as manchetes dos jornais sdo constantemente levadas a Corte
para serem decididas, tais como aquelas envolvendo antecipacao terapéuti-
ca de parto de fetos anencéfalos (ADPF 54), igualdade racial (RE 597.285),
liberdade de expressdo (HC 82.424 e 83.996), de informacao (ADPF 130)
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e de reunido (ADPF 187), intervencdo do estado no dominio econdmico
(ADPF 46), democracia e sistema partidario (ADIs 3.999 e 4.086), etc. A lis-
ta é extensa e as mencoes sdo feitas com carater meramente exemplificativo.

No entanto, junto com as manchetes de jornais e o reconhecimento do
papel desempenhado pela Corte no jogo politico vém os questionamentos
dos mais variados setores da sociedade, fator natural numa democracia
plural como a brasileira. E os problemas comecam quando alguém se inda-
ga sobre qual é a posicao firmada pelo STF em casos como o da ADI 3.510,
na qual se discutiu a constitucionalidade de pesquisas com células-tronco
embrionarias, ou da ADI 2.591, na qual a Corte se debrucou sobre a apli-
cacao do Codigo de Defesa do Consumidor as relacdes contratuais banca-
rias. Académicos e juristas praticos recorrerao a ementa do julgado, mas
essa estratégia pode ser traicoeira, como demonstraram Adriana de Moraes
Vojvodic, Ana Mara Fran¢a Machado e Evorah Lusci Costa Cardoso. As au-
toras, que analisaram esses e outros casos, apontaram a impossibilidade de
se identificar na ementa dos julgados o que foi efetivamente decidido pelo
tribunal. Nao havia ratio decidendi na ADI 3.510, apesar da unanimidade
formada em torno da conclusao do julgamento. Ja a ADI 2.591 foi um caso
ainda mais curioso, pois foram opostos embargos a decisio sob o funda-
mento de que a ementa, redigida pelo relator (como tem sido a regra), nao
refletia a decisdo da Corte, uma vez que a certiddo de julgamento afirmava
a improcedéncia total do pedido, enquanto a ementa afirmava a procedén-
cia parcial. Antes fosse apenas este o problema. Ao longo do julgamento
dos embargos ficou claro que, contrariando a afirmacéo do relator, ndo ha-
via sequer um ponto em relacdo ao qual os ministros estivessem de acordo
e, curiosamente, o tribunal acabou rediscutindo o caso e elaborando uma
nova ementa, “dessa vez reflexo do (novo) julgamento”?.

Embora em muitos casos a ementa possa representar uma sintese fide-
digna do que foi decido pelos ministros em conjunto, verifica-se que uma
analise mais cautelosa do inteiro teor de alguns acérdaos pode revelar que
nao ha uma opinido da Corte porque cada ministro decidiu isoladamente
sem a preocupacao de relacionar seu voto com o de seu antecessor na
propria sessao de julgamento ou até mesmo com o do relator’. Aqui entra

2 VOJVODIC, MACHADO E CARDOSO 2009, p. 35.
3 KLAFKE 2010; RODRIGUEZ 2013, p. 79.
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em cena o fendmeno da dispersao de fundamentos®*, que pode ser definido
como a formacédo de maioria decisoria em torno do resultado acerca da (in)
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo (por exemplo, “julgo pro-
cedente o pedido” ou “julgo improcedente o pedido”) independentemente
dos fundamentos sustentados pelos ministros em seus votos. Assim, apesar
de formada a maioria decisoria pela declaracao de constitucionalidade ou
de inconstitucionalidade da norma objeto do controle, torna-se dificil, por
vezes impossivel, extrair a ratio decidendi ou a opinido majoritaria da Corte
sobre aquilo que fundamenta o resultado. Parece que o fendmeno nao tem
atraido a atencao da academia em geral®, mas ja levou ministros do proprio
STF® e alguns tedricos do direito constitucional a afirmarem que o STF é
composto por “onze ilhas™ — expressao que simboliza a perplexidade que
o fenomeno gera.

A proposta deste artigo é tentar identificar as potenciais causas desse
fenomeno e discuti-lo criticamente do ponto de vista normativo. O artigo
esta estruturado da seguinte forma: no préximo topico (2) tentaremos
identificar as possiveis causas do fenomeno da dispersao de fundamen-
tos. No topico 3 ensaiaremos uma discussao normativa enquadrando o
problema na tradicional questao acerca da legitimidade do controle de
constitucionalidade numa democracia. Ainda no tépico 3 introduziremos
algumas questoes oriundas das ciéncias cognitivas e da psicologia moral
para iluminar o assunto a partir de um novo ponto de vista sobre o pro-
blema. No final (t6pico 4) serdo apresentadas as conclusoes da investiga-
¢ao aqui conduzida.

4 Expressao usada pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 92.566-SP ao referir-se ao julgamento
do RE n°® 466.343-SP.

5 O fendmeno ndo ¢ novo e niao ocorre s6 no Brasil, tendo sido observado em outros sistemas juridicos,
como salientou Frederick Schauer (SCHAUER, 2009, pp. 53 e 172-173).

6 Em projeto de inestimavel valor historico, a Fundacao Getulio Vargas coordenou e realizou entrevistas
com os ministros do Supremo Tribunal Federal, ativos e inativos, reunindo o material coletado na publi-
cacdo intitulada Historia Oral do Supremo. No sentido do texto, enfatizando o isolamento dos ministros,
vejam-se as entrevistas concedidas pelos ex-ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanches e Cezar Peluso.

7 E o caso de Conrado Hubner Mendes, que publicou no jornal Folha de Sao Paulo o artigo intitulado:
“Onze ilhas”. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0102201008.htm - acessado em
11/07/2012.
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2.0 que leva a ocorréncia da dispersao de fundamentos?

O que leva a ocorréncia da dispersdo de fundamentos decisorios? Sera que
ha algo de peculiar nos julgamentos das acoes diretas que explique a dis-
persdo de fundamentos? Neste topico tentaremos dar conta dessas ques-
toes. Para tanto, faremos um exercicio analitico dos possiveis elementos
que se apresentam quando o STF julga uma acao direta e o resultado pro-
clamado, seja por maioria ou por unanimidade, nao ¢ suficiente para escla-
recer o que levou a decisao tomada. Depois de isolar alguns elementos, dis-
cutiremos brevemente qual é a relacdo entre eles e o fendmeno estudado.

Ao pensarmos no problema da dispersao de fundamentos podemos lan-
car mao de uma série de pistas que talvez ajudem a explica-lo com maior ou
menor sucesso. Sabemos que o STF extrai sua competéncia de regras pre-
vistas na Constituicao (art. 102). Também sabemos que o processo e o jul-
gamento das acdes diretas sdo regulados por regras constitucionais (como,
por exemplo, 0 § 2° do art. 102 e os §§ 1°e 3°do art. 103 da Constituicao) e
legais (Leis n° 9.868/99 e 9.882/99), além de o quorum de deliberacao tam-
bém estar previsto na Constituicdo (art. 97). Também podemos recorrer as
regras do Regimento Interno do STF para ver como a Corte, internamente,
decidiu lidar com certos assuntos. Abordar a questao a partir dessas pistas
parece promissor, uma vez que 0s ministros seguem regras constitucionais,
legais e até regimentais para processar e julgar as acoes diretas.

Como procuramos explicar a disperséo de fundamentos dentro de uma
maioria ou unanimidade, é interessante comecar a investigacao pela re-
gra que dispde sobre como é formado o quorum no julgamento das acoes
diretas. O art. 97 da Constituicao estabelece que a inconstitucionalidade
de uma norma s6 pode ser declarada pela maioria absoluta dos membros
do STF — o que nao é muito significativo para o problema especifico que
analisamos. Aquilo que a regra nao diz é muito mais significativo: como
essa maioria sera formada? A pratica consolidada no art. 173 do Regimento
Interno do STF® é no sentido de que apenas a conclusdo — e nao a funda-
mentacdo — pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma
seja levada em consideracao. Chamaremos essa pratica consolidada de re-

8 Dispde o art. 173 do Regimento Interno do STF: “Art. 173. Efetuado o julgamento, com o quorum do
art. 143, paragrafo unico, proclamar-se-a a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do preceito ou
do ato impugnados, se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis Ministros” (grifei).
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gra de maioria decisoria simples (RMDS). A RMDS afirma que no julgamento
das acoes diretas os fundamentos apresentados pelos ministros nao tém
relevancia para a formacao do quorum decisorio.

A regra aqui analisada nao é propriamente virtuosa ou perniciosa, visto
que parece atender adequadamente a meta de operacionalizar as ativida-
des da Corte. E possivel conceber cendrios em que regras diferentes sejam
empregadas a fim de assegurar outros propdsitos. Por exemplo, suponha
uma regra que somente considere formada a maioria quando houver con-
vergéncia em torno dos fundamentos da decisao. Tal regra teria o potencial
efeito de frear as atividades da Corte, que se veria diante da tarefa de formar
consenso em torno dos fundamentos da declaracdo de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade. Portanto, vé-se que esse tipo de escolha insti-
tucional é de carater contingente e contextual. O atual modelo tem implica-
cOes praticas (talvez dé uma maior operacionalidade a atividade da Corte),
mas o essencial é destacar que a RMDS contribui com o fenomeno discuti-
do: se os fundamentos ndo importam, aumentam as chances de dispersao.

Outro elemento que parece desempenhar algum papel na dispersao de
fundamentos ¢ o reconhecimento e pratica pelo STF do “principio da cau-
sa de pedir aberta” nas acoes de inconstitucionalidade (ADI e ADPF)°. De
acordo com esse principio, uma vez admitido o processamento da a¢éo',
o STF tem ampla margem para apreciar a questao constitucional. Embora
o STF ja tenha restringido o principio ao nao admitir que se discuta vicio
material em acdo direta ajuizada com alegacdo de vicio formal'!, fato é que
ainda ha uma ampla margem de apreciacao. Dentro dessas limitacoes, o
principio da causa de pedir aberta permite, ao menos teoricamente, que

9 Arigor, a causa de pedir aberta ndo se aplica 8 ADC (LEITE, 2014).

10 No julgamento da ADI n° 3.789 AgR/PR em 18/12/2014 (Rel. Min. Teori Zavascki) a Corte reafirmou
o entendimento no sentido de que a abertura da causa de pedir “ndo desincumbe o requerente do onus de
apresentar os fundamentos pelos quais pretende obter a invalidacao dos preceitos contestados”. O parecer do
Procurador-Geral da Republica, citado pelo Min. Relator, assim pontuou: afirmada a inconstitucionalidade
de certa Lei, ndo estd o STF obrigado a coteja-la com cada artigo da Constitui¢do, de modo a identificar se
ocorria violacdo a parametro constitucional ndo invocado na inicial. A peticao inicial que ndo atender ao
requisito minimo de indicacéo do parametro de controle sequer sera admitida e, consequentemente, nao
incidird o principio da causa de pedir aberta.

11 “Questdo de ordem resolvida no sentido da impossibilidade de se examinar a constitucionalidade mate-
rial dos dispositivos da Lei 8.429/1992 dada a circunstancia de o pedido da acdo direta de inconstituciona-
lidade se limitar unica e exclusivamente a declaracdo de inconstitucionalidade formal da lei, sem qualquer
argumentacdo relativa a eventuais vicios materiais de constitucionalidade da norma” (ADI 2182-DF, Relator
Min. MARCO AURELIO, Relatora p/ Acérdao: Min. CARMEN LUCIA, julgada em 12/05/2010, grifou-se).

Direito, Estado e Sociedade = n.48 jan/jun 2016



Fabio Carvalho Leite
144 Marcelo Santini Brando

o STF reconheca a inconstitucionalidade com base em qualquer norma
constitucional.

Também esse principio ndo ¢ em si mesmo virtuoso ou pernicioso. E
possivel conceber outros modelos com vantagens e desvantagens em rela-
cao a atual pratica do STE Por exemplo, pode-se imaginar uma regra de
estrita vinculacdo ao pedido e a causa de pedir que poderia ser reportada
a um modelo institucional que preserva com maior intensidade a separa-
cdo de poderes e a presuncdo de constitucionalidade dos atos do poder
publico. Ao se deparar com a peticdo inicial de uma acao de inconstitucio-
nalidade com pedido e causa de pedir especificos, estaria o STF impedido
de investigar outros possiveis fundamentos. Somente nos casos em que o
requerente viesse a apresentar sélida demanda de inconstitucionalidade
com fundamentos e pedidos delineados é que estaria o STF autorizado a
invalidar um ato do poder publico. Uma vez mais a escolha é contingente
e contextual. O atual modelo tem suas implicacoes politicas (talvez uma
atribuicao de maior poder a Corte) e juridicas (talvez uma maior garantia
a Constituicao), mas o essencial é destacar que contribui com o fendomeno
discutido: se a busca pelos fundamentos pode ser ampla, aumentam as
chances de dispersao.

Um ultimo elemento que parece desempenhar algum papel na ocorrén-
cia do fenomeno da dispersio de fundamentos é inerente ao texto consti-
tucional: a indeterminacio relativa da Constituicdo. Antes de avancarmos,
é preciso enfatizar que ao reconhecermos que o direito pode ser indeter-
minado, tomamos o cuidado de ndo induzir o leitor ou a leitora a acreditar
que sustentamos a absoluta indeterminacao do direito. Diversas podem ser
as causas que ensejam os problemas de indeterminacao do direito: vagueza
linguistica, sobreinclusdo e subinclusdo de instancias de aplicacao de regras
gerais, antinomias normativas, conflitos entre canones interpretativos, la-
cunas normativas, e o fendmeno da textura aberta da linguagem. Examine-
mos duas delas para esclarecer o argumento.

Vagueza é uma caracteristica indelével da linguagem e, por extensao, de
parte do direito'?. A Constituicdo de 1988 incorpora conceitos vagos cujas
fronteiras de aplicacao podem se revelar imprecisas. Pense nos seguintes
exemplos. Quais sao os conjuntos de propriedades que devem estar pre-
sentes para a aplicacao dos conceitos de dignidade da pessoa humana (art.

12 STRUCHINER, 2005, pp. 113-118.
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1°, inciso III), tratamento desumano ou degradante (art. 5°, inciso III),
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°,
inciso XLI) e pena cruel (art. 5°, XLVII, alinea ‘e¢’)? Ou dos conceitos de so-
ciedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso I), reducédo das desigualdades/
disparidades regionais e sociais (arts. 3°, IlI; 43; 165, § 7°; 170, VII; e 198,
§ 3¢, inciso II) e proibicdo de utilizacao de tributo com efeito de confisco
(art. 150, inciso IV)? Ou ainda dos conceitos de liberdade de manifestacdo
do pensamento (art. 5°, inciso IV) e inviolabilidade da honra e da imagem
(art. 5°, inciso X)? Abstraindo-se o grau de vagueza de cada um desses
exemplos, parece que a imprecisio nessas fronteiras conceituais aumenta
as chances de dispersdo de fundamentos.

Além disso, é possivel que duas ou mais normas constitucionais coin-
cidam no processo decisorio ou entrem em conflito em relacao a questao
constitucional. Por exemplo, na discussao concernente a antecipacao tera-
péutica de fetos com anencefalia é concebivel a montagem de estratégias
argumentativas baseadas na dignidade humana e no direito a privacidade
da gestante, ou na discussao acerca dos elementos do tipo penal que crimi-
nalizam o aborto (introduzindo uma questao acerca dos limites do poder
estatal de criminalizar condutas), ou até mesmo nas noc¢oes mais vagas de
razoabilidade e proporcionalidade'’. Nesses e noutros casos'* nao haveria
uma norma mais localmente aplicavel cujo apelo textual ensejaria sua inci-
déncia e a correlata exclusdo de outras do raciocinio decisorio, aumentan-
do as chances de dispersao.

Assim como nos elementos anteriores, nao ha nada de particularmente
virtuoso ou pernicioso no reconhecimento de que o texto constitucional é
marcado por certo grau de indeterminacdo. Aqui também entra o proble-
ma de escolhas contingentes e contextuais. O que é preferivel? Elaborar
uma Constituicao dotada de normas mais vagas, conferindo-lhe plasticida-
de e adaptabilidade frente as pressoes sociais, economicas e culturais? Ou
elaborar uma Constituicdo dotada de normas mais precisas, conferindo-lhe
rigidez e indiferenca frente a essas pressoes? Nao pretendemos responder
a essas questdes. Basta lembrar que a Constituicao de 1988 é muitas vezes

13 Nao estamos afirmando que o STF usou ou deveria ter usado essas estratégias. Apenas quisemos apre-
sentar um rol de estratégias possiveis a partir do atual contexto jurisprudencial da Corte.

14 Ha exemplos classicos como aqueles que envolvem o conflito entre direitos fundamentais: liberdade
de expressdo ou liberdade de informacio vs. inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas.
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destacada por ter contemplado uma série de direitos em normas vagas
(os chamados principios), o que também contribui com o fendmeno dis-
cutido: se a indeterminacéo relativa do texto constitucional dificulta que
se determinem as fronteiras de aplicacao de conceitos, logo aumentam as
chances de dispersao.

Recapitulando, parece que ha pelo menos trés elementos presentes nos
julgamentos do STF marcados pelo fenomeno da dispersao de fundamen-
tos: RMDS + causa de pedir aberta + indeterminacéo relativa do texto cons-
titucional. O primeiro decorre do que o art. 97 da Constituicdo nao diz; o
segundo decorre da jurisprudéncia do STF acerca da natureza objetiva do
processo de julgamento das acoes diretas; e o terceiro decorre da natureza
da linguagem constitucional.

A partir de agora é importante investigar outra questao: qual é a relacao
entre esses elementos? Seria possivel a ocorréncia de dispersao de funda-
mentos ainda que (a) a formacdo da maioria dependesse dos fundamen-
tos, (b) a causa de pedir fosse “fechada”, e (c) o texto constitucional fosse
composto apenas por normas precisas? E dificil imaginar a dispersao nesse
cenario, mas isso também nao diz muito porque dificilmente uma Corte
constitucional trabalha sob tais circunstancias. Intuitivamente parece que o
elemento mais forte da equacao esta na RMDS, mas ¢ possivel fazer alguns
experimentos mentais para testar o papel desempenhado pelos demais.

Imagine um cendrio em que a causa de pedir fosse “fechada”, parte do
texto constitucional indeterminada, mas a formacdo da maioria seguisse
a RMDS. Nesse caso, é possivel que haja dispersao de fundamentos, por-
que causa de pedir “fechada” ndo é a mesma coisa que uma tnica causa
de pedir. Significa que a Corte néo podera buscar livremente outros fun-
damentos para a decisio, mas nada impede que a peticdo inicial da acéo
direta ofereca aos ministros dois ou mais fundamentos. De todo modo, a
circunscricao da atividade da Corte aos fundamentos apresentados pelo
requerente parece ser elemento que diminui a possibilidade de dispersao.

Agora imagine um cendrio em que o texto constitucional fosse todo
preciso, a causa de pedir fosse aberta, mas a formacéo da maioria seguis-
se a RMDS. A dispersao de fundamentos ainda é possivel, dado que a
precisao do texto constitucional nao impede divergéncias em torno dos
fundamentos da decisdo na acdo direta. O requerente pode apresentar
mais de uma razao para se reconhecer a inconstitucionalidade formal de
uma norma: ofensa a regra de competéncia da Unido para legislar sobre
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direito civil e ofensa ao procedimento legislativo. Mas o fato é que certas
polémicas — e as correlatas dispersdes de fundamentos — ocorrem exata-
mente nas zonas de indeterminacao do direito, razao pela qual a ideia de
uma Constituicdo mais precisa parece realmente sugerir que as chances de
dispersao seriam menores.

Resultado diferente parece que adviria se a RMDS fosse transformada
numa regra de maioria decisoria vinculada aos fundamentos (RMDVF). Tal
regra demandaria que a conclusao alcancada pelos ministros fosse ampara-
da pela concordancia em torno dos fundamentos dessa conclusio. Veja-se
que nesse cendrio nao parece importar se o texto constitucional é deter-
minado, nem se a causa de pedir é aberta ou fechada. A RMDVF afirma
que no julgamento das acoes diretas os fundamentos apresentados pelos
ministros tém relevancia para a formacao do quorum decisério. O exemplo
a seguir foi construido a partir do julgamento da ADI n°® 1.950 pelo STF e
ilustra bem o argumento aqui desenvolvido.

O objeto da ADI 1.950 era a Lei n® 7.844/1992, do Estado de Sao Paulo,
que assegurava a estudantes matriculados em estabelecimento de ensino
um desconto de 50% do valor cobrado para ingresso em casas de diversao,
esporte, cultura e lazer. Os Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso votaram
pela procedéncia da acao, mas por fundamentos distintos (a0 menos ini-
cialmente). Enquanto Marco Aurélio entendia que, embora o Estado tivesse
competéncia para legislar sobre a matéria (art. 24, 1), a lei violava a livre
iniciativa (art. 170) — inconstitucionalidade material —, Cezar Peluso enten-
dia que a lei estava “interferindo em contratos”, razdo pela qual a compe-
téncia legislativa seria da Unido (Art. 22, I) — inconstitucionalidade formal.
Suponha que dois ministros tivessem acompanhado o Min. Marco Aurélio,
outros dois tivessem acompanhado o Min. Cezar Peluso, e os demais en-
tendessem que a lei é constitucional. Haveria neste caso seis votos (maioria,
portanto) pela procedéncia da acdo, o que pela RMDS seria suficiente para
se declarar a inconstitucionalidade da lei (6x5) com eficacia erga omnes.

No entanto, aplicada a RMDVE teriamos outro cendrio: cinco minis-
tros entendem que a lei é constitucional (por ser matéria de competéncia
concorrente — art. 24, I — e ndo violar a livre iniciativa — art. 170), trés
entendem que é inconstitucional por violar a livre iniciativa (embora o Es-
tado tenha competéncia para legislar sobre o tema) e trés entendem que é
inconstitucional porque o Estado ndo tem competéncia para legislar sobre
o tema (embora ndo viole a livre iniciativa). A diferenca, neste caso, fica vi-
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sivel se considerarmos que, sob o aspecto formal, oito ministros entendem
que a lei é constitucional (e o Estado tem competéncia para legislar sobre
0 tema) e sob o aspecto material, também oito ministros entendem que a
lei nao viola o principio da livre iniciativa. Assim fica claro o impacto que
a adoc@o de uma ou outra regra de formacdo da maioria decisoria tem no
controle de constitucionalidade.

A RMDS é a regra vigente no processo decisorio do STF e parece exer-
cer papel significativo na ocorréncia do fenémeno da dispersao de funda-
mentos. E enganoso pensar que a causa de pedir aberta e a indeterminacao
parcial do texto constitucional seriam condicoes necessarias e suficientes
para a ocorréncia do fendomeno, mas isso nao significa que esses elementos
desempenhem papel diminuto. Ao contrario, parece haver uma correlacao
entre a presenca deles e a ocorréncia do fendmeno da dispersao de funda-
mentos. Sem pretensdes de formalizar o argumento de maneira rigorosa,
parece possivel afirmar que a presenca dos elementos acima identificados
aumenta as chances de o julgamento do STF ser marcado pelo fenomeno
da dispersao de fundamentos. Essa é uma calibragem dificil de medir, mas
nao é impossivel testa-la na realidade a partir da analise das estratégias
argumentativas dos ministros.

Ap6s a analise, parece possivel responder as perguntas: o que leva a
ocorréncia da dispersio de fundamentos decisorios? Sera que ha algo de
peculiar nesses julgamentos que explique a dispersdo de fundamentos?
Como se viu, parece que a dispersao de fundamentos decisorios é feno-
meno que ocorre pela presenca necessaria da RMDS associada a presenca
contingente do principio da causa de pedir aberta e da indeterminacéao
relativa do texto constitucional.

Identificadas as causas do fendmeno, ¢ hora de discuti-lo criticamente
do ponto de vista normativo.

3. Por que o fendbmeno da dispersao de fundamentos nao é desejavel?

3.1. Revisitando o debate sobre a legitimidade do

controle de constitucionalidade

No tépico anterior analisamos as variaveis que se apresentam no proble-
ma da dispersdo de fundamentos no julgamento das acoes de controle de
constitucionalidade. Agora voltaremos nossa atencdo para as possiveis
consequéncias desse fenomeno e suas implicacoes normativas. Por exem-
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plo, Guilherme Forma Klafke'" analisou e comparou sete decisdes do STF
tomadas em julgamentos de acdes diretas para tentar identificar as praticas
decisorias adotadas pela Corte. Dentre os diversos problemas listados, o
autor menciona a auséncia de uma racionalidade comum'®. Semelhante
critica foi feita por Vojvodic, Machado e Cardoso ao afirmarem que “a lei-
tura minuciosa de casos dificeis mostra que a falta de clareza, coeréncia ou até a
dificuldade de se encontrar a ratio decidendi (a linha argumentativa da decisao)
sdo obstdculos a essa fungdo” de controle democratico das decisoes'”.

Essas evidéncias preliminares fornecem a ponte que permite avancar
da investigacao do campo descritivo-conceitual para o campo normativo.
Enquadrando a investigacao aqui conduzida na tradicional discussao da
teoria constitucional acerca da legitimidade do controle de constituciona-
lidade frente ao principio democratico, surge a pergunta: como pode uma
Corte invalidar uma lei aprovada pelo Congresso mediante processo deci-
sorio baseado na simples soma de votos independentemente dos funda-
mentos? Serd que € legitimo admitir que a Corte invalide uma norma com
base em uma maioria que, em si, nao constitui maioria alguma? Sera que é
desejavel que as acoes diretas sejam decididas sem qualquer influéncia da
fundamentacdo empregada pelos ministros?

Em uma série de trés artigos, Conrado Hubner Mendes'® faz um inte-
ressante inventario da discussiao que aqui aparece como pano de fundo.
De maneira resumida, o autor esclarece que o debate normativo sobre a
legitimidade do controle de constitucionalidade se encontra paralisado
num beco sem saida diante do esgotamento dos argumentos favoraveis e
contrarios as teorias da ultima palavra'®. Essas teorias se dividem entre a
supremacia judicial e a supremacia do parlamento na democracia, ambas
partindo de suposicoes acerca da natureza humana, do lugar da morali-
dade e da razdo nos determinantes do comportamento humano, da racio-
nalidade da tomada de decisdo coletiva, etc.?’. De um lado, autores como
Ronald Dworkin sao partidarios da supremacia judicial e se engajam na

15 KLAFKE, 2010.

16 KLAFKE, 2010, pp. 117-121.

17 VOJVODIC, MACHADO E CARDOSO, 2009, p. 25.
18 MENDES, 2009a, 2009b e 2011.

19 MENDES, 2009a, p. 1.

20 MENDES, 2009a, p. 6.
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discussao normativa a partir de uma pintura idealizada da atividade judi-
cial e uma caricatura desonrosa da atividade legislativa. De outro lado, par-
tidarios da supremacia do parlamento, inspirados na literatura da ciéncia
politica, buscam apresentar um retrato mais fidedigno dessas atividades,
mas enaltecem as virtudes do parlamento, como Jeremy Waldron?*'.

De acordo com Mendes, o paradigma da teoria constitucional é de
confronto: um juiz heroico e defensor dos direitos contra um legislador
egoista e venal; ou um juiz legalista e ideologico contra um legislador vir-
tuoso e preocupado com o bem comum?*. Esse ¢ o beco sem saida. Afir-
mar o extremo oposto — “nao ha ultima palavra” — também nao resolve o
problema, pois ignora certos fatos relevantes acerca das decisdes coletivas
tomadas: todas tém um custo politico e consumam certos fatos que se
tornam irreversiveis®.

Para o autor, o problema central em torno da modelagem de institui-
coes politicas e juridicas é encontrar um ponto de equilibrio entre conti-
nuidade e fim. Ha uma infindavel circularidade no processo de tomada de
decisao coletiva que da a ideia de ultima palavra um sentido limitado. E se
ha um limite na ideia tltima palavra, entdo definir quem deve té-la talvez
seja uma questdao menor. Para Mendes, o ponto central é tentar entender
como a separacdo de poderes pode ser empregada com a finalidade de
melhorar o processo de tomada de decisao coletiva**. Mendes afirma: “De-
cisoes coletivas em torno dos direitos ndo sdo alcancadas isoladamente, seja pelo
parlamento ou pela Corte, mas pela interacdo entre eles”®. Mendes se inspira
na visao de John Stuart Mill sobre liberdade de expressiao para sustentar
uma posicdo que chama de separacdo de poderes deliberativa®.

As limitacdes deste trabalho ndo permitem grandes divagacoes acer-
ca das teorias do didlogo institucional, mas parece interessante pensar
no tema aqui analisado a partir do quadro teérico montado por Conrado
Hubner Mendes e da pratica da Corte. Como afirmado no item anterior, a
RMDS ¢ o resultado de uma escolha contingente e contextual, ndo sendo

21 MENDES, 2009a, pp. 6-7.
22 MENDES, 2009a, p. 40.

23 MENDES, 2009a, p. 41.

24 MENDES, 2009a, pp. 41-42.
25 MENDES, 2009a, pp. 41-42.
26 MENDES, 2011.
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intrinsecamente (in)desejavel. Sua ado¢do em um sistema juridico devera
ser o resultado do balanceamento de suas vantagens e desvantagens, bem
como dos propositos escolhidos na modelagem do sistema. Aqui ficou cla-
ro que a RMDS tem a virtude de operacionalizar a tomada de decisao no
ambito do STE, evitando-se o emperramento de suas atividades ou, pior,
a paralisia decisoria. Apesar dessa virtude, a RMDS gera problemas que
parecem superar as razoes para se adota-la como regra sobre a formacéo
do quorum decisorio.

3.2. O problema da resposta certa

O primeiro problema diz respeito a atuacao da Corte no exame de causas
envolvendo direitos fundamentais e sua suposta proximidade com a “res-
posta certa”. Como esclarece Conrado Hubner Mendes, normalmente os
defensores da supremacia judicial partem de visdes idealizadas acerca da
atividade desempenhada numa Corte constitucional ou, de maneira mais
abrangente, da atividade dos juizes. O argumento tradicionalmente se de-
senvolve da seguinte maneira: a Corte seria menos falivel na defesa de
direitos e garantias fundamentais e conseguiria se aproximar da “resposta
certa” porque os juizes trabalham num ambiente que os obriga a apresen-
tar justificacdes racionais para suas decisdes, rotina que reduziria a proba-
bilidade de erros*”.

Abstraindo-se a polémica metaética entre cognitivistas e nao-cogniti-
vistas que esta por tras da tese da “resposta certa” nos casos dificeis moral-
mente carregados®®, é dificil sustentar que o STF “acerta” ou “erra” quando
nao é possivel determinar em torno de que os ministros acordaram. O sim-
ples fato de terem que apresentar as justificacdes racionais para suas deci-
soes nao reduz as chances de erro, pelo menos se encararmos a pratica da
Corte. NZo raro os ministros apresentam a seus pares longuissimos votos*
que elevam o grau de abstracdo das discussoes constitucionais, entrelacan-
do-as com conceitos como dignidade humana, liberdade, igualdade e justi-
ca social. Todavia, cada ministro decide isoladamente® sem a preocupacio

27 MENDES, 2009a, pp. 22-23.
28 MILLER, 2003.

29 Atitulo de exemplo, vejam-se os acordaos e os respectivos votos proferidos em ADPF 54, ADI 3.510,
ADI 4.277, ADPF 132, ADPF 130, ADI 3.330, etc.

30 O isolamento dos ministros parece ser a forma como eles mesmos enxergam o funcionamento da Corte.
Em entrevista concedida ao grupo de pesquisadores da Fundacao Getulio Vargas, o ex-ministro Sepulveda
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de relacionar seu voto com o do relator ou de seu antecessor na propria
sessao de julgamento, bem como com qualquer fundamento contido em
outro pronunciamento’'. Por vezes, quando tais referéncias sdo feitas, elas
sdo “superficiais, dispensdveis ou meramente elogiosas™?. Como observou José
Rodrigo Rodriguez, a Corte nao se retine para redigir sua decisao de ma-
neira ordenada em um texto coerente acompanhado dos eventuais votos
dissidentes. Tem-se o que ele chamada de justica opinativa®. Ainda que a
Corte “acerte” no resultado e declare a inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo — suponha-se que a comunidade de operadores do direito
esteja de acordo que este é o resultado correto —, nao seremos capazes de
extrair a ratio decidendi do acordao. A RMDS permite que esse cenario in-
desejavel se forme e a proximidade com a ideia “resposta certa” é derrotada
pela forma como a Corte desempenha suas atividades.

3.3. Barreiras ao estabelecimento de precedentes capazes

de formar jurisprudéncia.

O segundo problema da RMDS reside na criacao de barreiras ao estabele-
cimento de precedentes capazes de formar uma jurisprudéncia. No campo
do direito constitucional, especialmente no cenario dos casos dificeis, a
decisdo tomada pela Corte deveria desempenhar um importante papel de
orientacao de condutas, tanto para os cidadaos quanto para os demais or-
gaos do poder publico e do Poder Judiciario. Contudo, fica a indagacao:
“como influenciar cortes inferiores se ndo é possivel reconhecer qual é a decisdo
do STF?*. Se a maioria decisoria se formar a partir da unido dos votos

Pertence relatou que a interacéo entre os membros da Corte era rara. Em seguida, declarou: “Cheguei a dizer
— o ministro Jobim gosta muito de repetir esta frase minha — que éramos onze ilhas incomunicaveis, um arquipélago
de onze ilhas incomunicdveis. Realmente, na maior parte dos dezoito anos que passei, as relacoes pessoais eram ex-
tremamente raras” (FONTAINHA, DA SILVA, NUNEZ 2015, pp. 115-116). No mesmo sentido declararam
o ex-ministro Cezar Peluso “Dificilmente conversam entre si sobre... Dificilmente expoem o ponto de vista deles
antes da sessdo. Eles sao muito ciosos das posices pessoais, e eu ndo quero fazer analise das razoes pelas quais cada
um tem essa postura” (FONTAINHA, SILVA, ALMEIDA 2015, pp. 106-113) e 0 ex-ministro Sidney Sanches:
“Nao, no Supremo ndo havia troca de ideias sobre esse tipo. Cada um se reservava para dizer como é que ia votar.
Eu ndo tomava liberdade com nenhum deles. Se algum trocava ideias, eu ndo participava. Porque eu ndo queria
que interferissem na minha opinido nem queria interferir na opinido de outros” (FONTAINHA, MATTOS, SATO,
2015, p. 161).

31 KLAFKE, 2010.

32 KLAFKE, 2010, p. 119.

33 RODRIGUEZ, 2013, pp. 63 ¢ 79.

34 VOJVODIC, MACHADO E CARDOSO, 2009, p. 26.
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isolados dos ministros, cada um deles se valendo de fundamentos diferen-
tes, sequer sera possivel extrair a ratio decidendi do julgado. Semelhante
dificuldade se encontra no contexto do Reino Unido, conforme esclarece
Frederick Schauer:

A extracado da ratio decidendi é uma questdo muito mais importante no Reino
Unido do que nos Estados Unidos, porque na tradicional pratica de Apelacéo
britanica, bem como em outros paises da Commonwealth, nao é necessario que
haja uma tnica opinido da maioria ou uma opinido da corte. Os trés, cinco
ou mais juizes que julgam o caso tipicamente dardo suas opinides individuais.
O resultado alcancado pela maioria desses juizes sera o resultado do caso,
mas determinar os fundamentos do caso é inevitavelmente um processo de
determinar quais proposicoes juridicas e quais razdes atrairam o acordo de
uma maioria dos juizes. Entdo, se o Juiz A decidir em favor do autor pelas
razdes x, y e g, e o Juiz B decidir em favor do autor pelas razdes p, g e x, e se
0 Juiz C decidir em favor do réu, entdo a ratio decidendi é x, a razdo (e a Gnica
razao) compartilhada pela maioria dos juizes. Onde esta pratica de opinides
individuais ndo existe, tal como nos Estados Unidos (exceto na medida em
que a Suprema Corte se divide cada vez mais e parece se mover nesta direcao),
a questdo de determinar a ratio decidendi é menos complexa.®

A questdo é particularmente significativa no controle de constitucionali-
dade. Nenhuma lei viola toda a Constitui¢cdo, mas um ou alguns de seus
dispositivos. Mais importante do que afirmar que uma lei é inconstitu-
cional (resultado que pode ser alcancado pela RMDS, com fundamentos
divergentes) é identificar qual(is) dispositivo(s) foi(foram) violado(s). Seja
pela estrutura tipica das decisoes judiciais, seja pelo disposto nos artigos
23 e 24 daLein® 9.868/99°°, o dispositivo de um acordao em ADI se limita
a reconhecer a constitucionalidade de um ato normativo, sem referéncia a
norma constitucional violada.

35 SCHAUER 2009, p. 53, traducéo livre.

36 Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-a a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
disposicdo ou da norma impugnada se num ou noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Minis-
tros, quer se trate de acdo direta de inconstitucionalidade ou de acéo declaratéria de constitucionalidade. (...)
Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acéo direta ou procedente eventual
acéo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a acdo direta ou improce-
dente eventual acdo declaratoria.
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Essas consideracdes também tém relevancia no campo dos enuncia-
dos de sumula da jurisprudéncia predominante do STF (vinculantes ou
nao). Nao é necessario revisitar as pertinentes criticas feitas por Leonardo
Greco em relacdo a criacao de enunciados de stimula que nao guardam
relacdo com os precedentes ou razdes decisorias invocadas®. O ponto aqui
é outro. Enunciados de sumula s@o instrumentos que tém a pretensao de
pacificar a interpretacdo da Constituicdo e uniformizar o tratamento de
casos a respeito de um assunto. Sabendo-se que o fenomeno da dispersao
de fundamentos dificulta a extracao de uma ratio decidendi dos julgados
do STE parece certo que o atingimento da propria finalidade dos enuncia-
dos sumulares depende de algo mais do que afirmagoes como “a Lei X é
inconstitucional” ou “a Lei Y viola a Constitui¢cao”, que nada dizem a res-
peito da interpretacao que o tribunal faz do texto constitucional (vejam-se,
por exemplo, as Sumulas Vinculantes n.° 6, 8, 9, 21, 28, 29 e 31). Uma
estratégia que pode trazer melhores resultados é aquela que aponta nao so
a conclusao, mas também o fundamento da interpretacao dada pelo STF a
Constituicdo, tal como se vé na Sumula Vinculante n.° 123,

3.4. Presuncao de (in)constitucionalidade?

Em terceiro lugar, nao ha nada de natural na ideia de onze ministros po-
derem, por razodes distintas, invalidar uma norma pelo simples fato de
concordarem com o resultado. E corrente afirmar-se no ambito do Direito
Constitucional que os atos produzidos pelo Poder Publico, notadamente
os do Poder Legislativo, se revestem de presuncdo de constitucionalida-
de*. A presuncao ¢ relativa, mas se recomenda ao 6rgao competente pelo
controle de constitucionalidade que aja com parcimonia. Uma das regras
decorrentes da aplicacao desse principio é que “havendo duvida ou a pos-
sibilidade de razoavelmente se considerar a norma como vdlida, deve o drgdo
competente abster-se da declaracao de inconstitucionalidade™. Obviamente ha
casos faceis em que a presuncio cede diante da flagrante inconstitucionali-
dade, tal como se da com frequéncia nas leis editadas com vicio de inicia-

37 GRECO, 2005.

38 Eis aredacdo da Sumula Vinculante n.® 12: “A cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas
viola o disposto no art. 206, 1V, da Constituicdo Federal”.

39 BONAVIDES, 2004, pp. 517-524; MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, pp. 119-120; BARROSO,
2008, pp. 174-188.

40 BARROSO, 2008, p. 178.
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tiva. Contudo, e noutra perspectiva, os casos dificeis do direito moralmente
carregados podem colocar os ministros diante de verdadeiros dilemas cujas
fronteiras entre o justo e o injusto, o proporcional e o desproporcional, o
razoavel e o irrazoavel, nao se identifiquem com facilidade. Nesses casos,
desacordos morais razoaveis podem emergir e justificar a conclusao de que
a inconstitucionalidade da norma objeto do controle é até mesmo duvidosa.

Exatamente em razao da possiblidade de existirem casos em que a ale-
gada inconstitucionalidade seja duvidosa é que a aplicacdo da RMDS se
mostra problematica. Nao é preciso sustentar uma teoria de autocontencdo
forte como a de John Hart Ely" ou aderir a tese da separaciao de pode-
res deliberativa sustentada por Conrado Hubner Mendes* para se chegar
a seguinte conclusdo: quando os ministros nao conseguem alcancar um
consenso em torno do fundamento da inconstitucionalidade, ndo devem
pronuncia-la como resultado do julgamento. Admitir que a presuncao de
constitucionalidade seja superada com base na mera soma de votos de mi-
nistros, que nao convencem nem mesmo 0s seus pares, podendo eventu-
almente resultar de interpretacdes idiossincraticas do texto constitucional,
é fazer pouco caso da importancia da experimentacao numa democracia®.

3.5. Psicologia da tomada de decisao judicial

Por fim, o problema da dispersao de fundamentos pode ser iluminado por
uma breve incursio na recente literatura das ciéncias cognitivas e, mais
especificamente, da psicologia moral. Pense no problema dos casos difi-
ceis que tém inequivoco apelo moral*, como, por exemplo, um caso que
envolva a polémica acerca dos limites da liberdade de expressao e a vei-
culacao de discurso do 6dio, ou a criminalizacao de jogos de azar, a cri-
minalizacdo do aborto, a proibicdo do uso de substancias entorpecentes, a
promocao da igualdade e o respeito as minorias, etc. Sejam la quais forem
as decisoes tomadas individualmente pelos ministros, seguramente estarao
convictos de que as tomaram com respaldo no bom senso, no melhor uso
da razao, “conforme sua consciéncia”. Se no passado o matematico e fi-

41 ELY, 1980/2010.
42 MENDES, 2011.
43 LEITE, 2012, pp. 127-128.

44 Parauma tentativa de conceituacio da ideia de “casos dificeis moralmente carregados”, ver STRUCHINER
E BRANDO, 2014.

45 Veja-se, por exemplo, que o Min. Marco Aurélio ja declarou seguir sua consciéncia e que, em seu pro-
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l6sofo francés René Descartes teve um 6timo palpite quando afirmou que
bom senso ¢ algo que todos pensam que tém*, atualmente ha farto conjunto
de evidéncias empiricas que dao suporte a visdo de que nossa crenca de
que o mundo faz sentido repousa em nossa habilidade quase ilimitada de
ignorar nossa ignorancia*’. Aqui entram em cena as pesquisas que inves-
tigam a forma como as pessoas pensam, raciocinam e tomam decisoes,
inclusive no campo da moralidade.

Durante muito tempo acreditou-se que o pensamento humano e que
a solucao de problemas se davam apenas no nivel da consciéncia e que
eram o produto do sistema da linguagem™. No entanto, aos poucos essa
posicao passou a ser desacreditada em razdo de robusta evidéncia empi-
rica em favor de uma concepc¢ao de organizacdo cerebral modular, isto ¢,
o cérebro humano se organiza dividido em unidades funcionais relativa-
mente independentes que trabalham paralelamente. Médulos mentais sao
sistemas que processam informacoes (input) e oferecem respostas (outputs)
rapidas e automaticas diante de certas pistas ou gatilhos situacionais ou
ambientais. Normalmente, o trabalho de solucao de problemas desempe-
nhado por esses modulos ocorre apartado de nossa consciéncia verbal.
Essas descobertas reportadas por Michael S. Gazzaniga abriram o caminho
para a formulacdo das teorias de processo dual, de acordo com as quais
0 pensamento e julgamento sao operados por sistemas distintos as vezes
chamados de implicito e explicito, intuitivo e deliberativo, ou sistema 1 e
sistema 2*. As caracteristicas dos sistemas serdo descritas a seguir.

O sistema intuitivo ndo € propriamente um Unico sistema, mas um
conjunto de subsistemas que operam com certa autonomia®. Dentro desse
sistema estdo inseridos programas inatos de comportamentos instintivos.
Tarefas importantes como reconhecimento facial, propriocepcéao, percep-
cdo de profundidade visual, resolucdo de ambiguidades linguisticas etc.
sdo desempenhadas por esse sistema. Como sugere Daniel Kahneman,

cesso decisorio, primeiro idealiza a solucdo mais justa para, em segundo lugar, buscar apoio nos materiais
juridicos disponiveis (MELLO, 2010).

46 DESCARTES, 2006, p. 5.

47 KAHNEMAN, 2011, p. 201.

48 GAZZANIGA, 1985, p. 4.

49 EVANS, 2003; STANOVICH, 2010; CUSHMAN, YOUNG, E GREENE 2010.
50 EVANS, 2003, p. 454.

51 STANOVICH, 2010, p. 128.
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o sistema intuitivo gera sem esforco as impressoes e sensacoes que sio as
principais fontes das crencas explicitas e escolhas deliberadas do sistema
deliberativo, a seguir descrito®. Também ha evidéncia de que o sistema
intuitivo detém primazia na realizacdo julgamentos morais automaticos
baseados numa ética intuitiva®. O sistema intuitivo é automatico e se ca-
racteriza por operar rapidamente, sem esforco, de maneira nao intencional,
e inconsciente. Apenas seu produto final chega ao nivel da consciéncia™.

Enquanto o sistema intuitivo é geralmente descrito como uma forma
de cognicdo universal compartilhada entre seres humanos e os outros ani-
mais, considera-se que o sistema deliberativo evoluiu mais recentemente
e é exclusividade dos seres humanos. E esse sistema que representa nossa
experiéncia consciente, que tem crencas, faz escolhas e toma decisdes™.
O sistema deliberativo é relativamente lento, esforcado, intencional, con-
trolavel e consciente. Seu uso demanda atencio, e atencdo é um recurso
limitado. Uma das principais funcoes do sistema deliberativo é superar o
sistema intuitivo e suas desvantagens. Também é o sistema deliberativo
que viabiliza o pensamento “abstrato-hipotético”, tornando possivel lucu-
brarmos sobre a probabilidade de ocorréncia de eventos futuros, suas cau-
sas e consequéncias™. O sistema deliberativo também pode ser recrutado
para a realizacdo de julgamentos morais’’, embora se especule que tal se dé
em situacdes mais raras precipuamente quando a intuicdo inicial for fraca
e a capacidade de processamento for elevada’®.

Os processos automaticos vém operando a vida humana e a vida dos
animais por 500 milhoes de anos. Apesar de o sistema intuitivo ser muito
bom no que faz>®, ndo esta a salvo de cometer erros de maneira sistematica
em tarefas cuja rapidez e automaticidade se revelem como entraves para a
boa tomada de decisao. Na década de 1970 Amos Tversky e Daniel Kah-
neman deram inicio as pesquisas sobre processos automaticos e tomada de
decisdo, inaugurando o programa de pesquisa que ficou conhecido como

52 KAHNEMAN, 2011, p. 21.
53 HAIDT, 2001; HAIDT E JOSEPH, 2004; DAMASIO, 2005; HAIDT E BJORKLUND, 2008.
54 EVANS, 2003, p. 454.

55 KAHNEMAN, 2011, p. 201.

56 EVANS, 2003, p. 454.

57 KOHLBERG E HERSH, 1977; KOHLBERG, 1984.

58 HAIDT E BJORKLUND, 2008, pp. 193-194.

59 HAIDT, 2011, p. 45.
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“heuristicas e vieses cognitivos”®. Embora tenha seus criticos®!, o progra-
ma de pesquisa se consolidou e gerou uma série de investigacoes paralelas,
alcancando a psicologia moral e a psicologia social®. O sistema intuitivo
realiza julgamentos morais automaticos que também estao sujeitos a ocor-
réncia de erros sistematicos.

Numa perspectiva mais abrangente ligada ao sistema intuitivo, o campo
da psicologia moral viu proliferarem estudos que nao se restringiram a ana-
lisar o impacto de heuristicas e vieses cognitivos nos julgamentos morais.
Produziram-se estudos que investigaram se, e em que medida, fatores mo-
ralmente irrelevantes poderiam influenciar os julgamentos morais. Como
observam Walter Sinnott-Armstrong, Liane Young e Fiery Cushman, *
intuicoes morais ndo sdo confiaveis na medida em que fatores moralmente irre-
levantes as afetam. (...). Apenas quando crencas surgem de maneiras mais res-
peitaveis é que tém uma boa chance de serem justificadas™. Assim, por meio
da manipulacdo de elementos moralmente irrelevantes, os pesquisadores
conseguiram constatar que julgamentos morais sao influenciados por fa-
tores como a presenca de um odor®, a percepcdo de um gosto/sabor®, a
presenca ou auséncia de contato fisico com uma suposta vitima®, a ordem
de apresentacao dos dilemas morais® e até mesmo pelas palavras emprega-
das na descricdo desses dilemas®®.

Contrariamente do que se poderia supor, nao nos tornaremos “super-
-humanos” ou “super-légicos” se nos livrarmos do sistema intuitivo, pois
ndo agimos movidos exclusivamente por intuicoes ou exclusivamente por
raciocinio. Pesquisas em neurociéncia acerca da pratica da moralidade su-
gerem que flashes de afeto ou emogoes sao essenciais para direcionar o
julgamento moral®. Os casos de psicopatia adquirida sao particularmente

60 TVERSKY E KAHNEMAN, 1974.

61 KRUEGER E FUNDER, 2004; HAHN E HARRIS, 2014.

62 KUNDA, 1999; SINNOT-ARMSTRONG, YOUNG E CUSHMAN;, 2010; ARONSON, 2012.
63 SINNOT-ARMSTRONG, YOUNG E CUSHMAN, 2010, p. 247 (traducao livre).

64 SCHNALL, HAIDT, CLORE E JORDAN, 2008.

65 ESKINE, KACINIK E PRINZ, 2011.

66 CUSHMAN, YOUNG E GREENE, 2010.

67 SCHWITZGEBEL E CUSHMAN;, 2012.

68 SINNOTT-ARMSTRONG, 2008.

69 DAMASIO, 2005, p. 53; DAMASIO, 2006; HAIDT E BJORKLUND, 2008, pp. 199-200; CUSHMAN,
YOUNG E GREENE, 2010, pp. 50-51.
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representativos, pois revelam como os danos causados ao cortex pré-fron-
tal ventromedial, uma area que integra respostas afetivas a alta cognicao,
tornam as pessoas moralmente incompetentes. Um dos casos mais famosos
da literatura neurocientifica é o do norteamericano Phineas Gage, que em
1848 foi atingido por uma explosao que fez um pedaco de ferro atravessar
seu cranio e destruir seu lobo frontal. Afirma-se que a destruicao de parte
de seu lobo frontal debilitou Gage ao ponto de modificar seu comporta-
mento, tornando-o antissocial.

Portanto, a coexisténcia e interacdo entre os sistemas intuitivo e de-
liberativo ndo sio simplesmente inevitaveis, mas sobretudo imprescindi-
veis. Ao analisar a relacdo entre esses sistemas, Gazzaniga esclarece que,
apesar de o sistema 1 efetivamente produzir comportamentos sem origem
em nosso pensamento consciente, nosso sistema 2 resiste a interpretacao
de que tais comportamentos sao caprichosos porque “parecemos dotados de
uma infinita capacidade de gerar hipéteses acerca do porqué de nos engajarmos
em qualquer comportamento”. Dai Gazzaniga sugerir que os seres huma-
nos tém um verdadeiro “modulo intérprete”, cuja funcdo é criar instanta-
neamente uma explicacdo para o comportamento recém-praticado. Essa
seria uma tarefa trivial se todos os comportamentos fossem causados pela
atividade consciente e linguistica das pessoas, mas como o cérebro se or-
ganiza em moédulos que operam paralelamente e podem causar comporta-
mentos cujas causas nao chegam a consciéncia, o médulo intérprete entra
em acao na tentativa de construir teorias em torno do que causou esses
comportamentos’’. Assim, o sistema deliberativo funcionaria como uma
espécie de “porta-voz” das decisdes tomadas inconscientemente pelo sis-
tema intuitivo, mas nao seria ele préprio o tomador de decisdo; algo como
um advogado do sistema 1, defendendo a intuicao que foi gerada pelo
processo automatico’”. Esse fendmeno é conhecido na psicologia como
racionalizacao post hoc.

Nzo fosse a busca por uma explicacdo para aquilo que fazemos em
virtude do sistema 1 problematica o suficiente — ja que nao temos acesso
ao inconsciente —, nos deparamos com problemas até mesmo na ativida-

70 GAZZANIGA, 1985, p. 5 (traducéo livre).
71 GAZZANIGA, 1985, pp. 74-80.

72 Saliente-se, contudo, que existem hipoteses alternativas para explicar para que serve o raciocinio moral.
Para uma resenha das teorias e a apresentacao de uma explicacéo alternativa, ver Mercier 2011.

Direito, Estado e Sociedade = n.48 jan/jun 2016



Fabio Carvalho Leite
160 Marcelo Santini Brando

de de racionalizacdo em si. Do estudo da relacdo entre esses sistemas de
processamento de informacao surgiram as pesquisas em torno do proble-
ma do raciocinio motivado™ e do viés confirmatorio™, que consiste na
persistente inclinacao involuntdria que as pessoas tém ao angariar e lidar
com evidéncia na deliberacdo ou argumentacao para reforcar, de maneira
inapropriada, hipoteses ou crencas cuja verdade esta em disputa™. Essas
pesquisas revelam que muitas vezes o raciocinio conduzido pelo sistema 2
é um processo esforcado no qual uma pessoa busca argumentos que darao
suporte ao julgamento ja alcancado pelo sistema 1, assemelhando-se a atu-
acdo de um advogado na defesa de uma causa e em nada parecendo com a
atuacdo de um cientista em busca da verdade’®.

Aqui surge a ponte para retornar ao problema da dispersao de funda-
mentos. Retornemos aos problemas do processo deliberativo do STE no
qual cada ministro se isola e forma suas conviccoes a partir de intuicdes
morais, isto é, sentimentos avaliativos acerca das qualidades morais (justo-
-injusto, correto-incorreto, proporcional-desproporcional) de determinada
lei ou ato normativo submetido a julgamento no controle concentrado de
constitucionalidade. Néo seria o caso de o isolamento e a indisposicao para
o dialogo se apresentarem como entraves para uma (efetiva) deliberacao
que permita escrutinizar a confiabilidade de certas intui¢des morais? No
meio de diferentes fundamentos encontrados para votar num ou noutro
sentido, ndo seria o caso de que um ou alguns deles ndo decorreriam de
intuicdes morais indignas de confianca? Nao seriam esses fundamentos
apresentados meras racionalizacdes de decisdes tomadas de maneira in-
consciente e automatica pelo sistema 1, como ja afirmaram os realistas
juridicos ha quase 100 anos’”? Indo além: se um ou mais dos fundamentos
apontados estiverem mal orientados ou errados, entdao nao seria o caso de
o atual processo decisério do STF permitir, a0 menos teoricamente, uma
grave anomalia: normas de inconstitucionalidade duvidosa sendo incorre-
tamente invalidadas?

73 KUNDA, 1990.

74 NICKERSON, 1998.

75 NICKERSON, 1998, p. 175.

76 NICKERSON, 1998; HAIDT, 2001.

77 SCHAUER, 2009, pp. 138-140; BRANDO, 2013; STRUCHINER E BRANDO, 2014.
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Essas sao perguntas complexas que deixamos em aberto para outra
investigacdo, mas talvez seja exatamente essa inescapavel falibilidade do
processo decisorio do STF que torne indesejavel a defesa de uma forma
de supremacia judicial amparada numa regra como a RMDS. Os questio-
namentos formulados acima parecem ser suficientes para revelar o quao
indesejavel é admitir que os julgamentos de acdes diretas pelo STF sejam
guiados pela RMDS. Embora historicamente a ideia de democracia nunca
tenha significado “todos decidindo tudo todo tempo”’®; embora atualmen-
te se possa questionar a verdadeira representatividade do parlamento; e
embora se reconheca o importante papel das Cortes constitucionais nas
democracias contemporaneas, certo é que nada disso justifica que onze
ministros — operando como onze ilhas — possam derrubar com base em
onze razodes diferentes uma norma criada pelo parlamento cuja inconstitu-
cionalidade seja duvidosa.

4. Conclusao

Em conclusio, é possivel afirmar que o fenomeno da dispersao de fun-
damentos é causado pela regra de maioria decisoria simples, de acordo
com o qual uma acao direta pode ser decidida pela mera convergéncia em
torno do seu resultado (procedéncia ou improcedéncia), nao importando
que haja total dissonancia entre os fundamentos que lhes dao suporte. No
exame do fendmeno parece ser possivel afirmar que o principio da causa
de pedir aberta e a parcial indeterminacao do texto constitucional operam
de maneira contingente no sentido de aumentar ou diminuir as chances de
ocorrer a dispersio de fundamentos.

Do ponto de vista normativo, a discussao em torno da RMDS pode ser
situada no tradicional debate acerca da legitimidade do controle de cons-
titucionalidade. Viu-se que as tradicionais teorias da supremacia judicial
partem de visoes idealizadas acerca da atividade desempenhada numa Cor-
te constitucional. Se se espera do STF um papel de legitimacao por meio da
deliberacéo e justificacdo racional de suas decisoes, parece correto esperar
que as decisoes esclarecam em torno do que os ministros estao formando
a maioria, mas ja se viu que nao € isso o que ocorre em alguns casos. De
outro lado, a RMDS se revela indesejavel porque dificulta ou até impede a

78 MENDES 2009a, p. 6.
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criacdo de precedentes capazes de formar jurisprudéncia que pacifique a
interpretacao da Constituicao e uniformize o tratamento de casos a respei-
to de um assunto. Além disso, admitir que a presuncao de constitucionali-
dade seja superada com base na mera soma de votos é fazer pouco caso da
importancia da experimentacao numa democracia.

O atual modelo de processo decisorio do STF permite que alguém afir-
me ter a melhor solucdo para um problema sem submeté-la a um efetivo
teste publico. A leitura de votos prontos associada a improdutividade dos
debates™ faz com que os ministros nao consigam, em alguns casos, produ-
zir algo diferente da soma de decisdes monocraticas. Nesse cenario, parece
ser de duvidosa legitimidade que a opinido isolada e dissonante de onze
ministros seja suficiente para invalidar uma norma por inconstitucionali-
dade material com base em critérios vagos como dignidade humana, liber-
dade, igualdade, justica social, etc.

Deixamos em aberto o tipo e extensdo do impacto que a discussio
sobre as recentes descobertas das ciéncias cognitivas e da psicologia tém
na compreensao da atividade dos ministros nos casos dificeis moralmen-
te carregados. A questdo crucial que demanda mais pesquisas é saber se
estamos admitindo que a soma de onze votos isolados e dissonantes, uns
potencialmente fundados em intuicoes indignas de confianca, invalidem
normas de inconstitucionalidade duvidosa. Embora o modelo apresente
problemas significativos, ainda é prematuro afirmar o que deve ser feito. O
momento é de prosseguir com as pesquisas em torno dos processos deciso-
rios do STE, levando a expansdo da compreensdo do problema.

79 Vicio no processo decisorio também identificado por KLAFKE (2010, pp. 113-117).
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