Acordos Constitucionais sem
Teorias Constitucionais'

Cass R. Sunstein?

Em muitas na¢des democraticas, os cidaddos precisam agir diante de confli-
tos e desacordos sobre os assuntos mais fundamentais. A existéncia de valores
diferentes — resultado do pluralismo e mesmo de um multiculturalismo - parece
ameagar a propria possibilidade de uma ordem constitucional. As pessoas nio
concordam sobre direitos, sobre o que pode ser considerado uma vida boa, so-
bre igualdade e liberdade, sobre a natureza e a existéncia de Deus. Como pode o
constitucionalismo ser colocado em pratica nessas circunstancias? Neste artigo,
eu trato da elaboragio e da interpretagdo de constitui¢des na tentativa de obter
algum progresso nessa questio fundamental.’

Minha idéia basica é que, mesmo quando nio conseguem entrar em acordo
quanto a teorias constitucionais, as pessoas podem freqiientemente concordar
a respeito de praticas constitucionais, e até sobre direitos. Em outras palavras,
ordens constitucionais em bom funcionamento procuram resolver seus proble-
mas por meio de acordos ndo completamente fundamentados.* Esses acordos, as vezes,
dependem da aceitagdo de abstragbes em meio a sérios desacordos a respeito de
casos especificos. Assim, pessoas que discordam sobre os limites da incitagio a

! Tradu¢do de Diego Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. Os tradutores gostariam de
agradecer a Joaquim Falcdo e Marcelo Lennertz pelas sugestdes e comentarios.

2 Karl N. Llewellyn Distinguished Service Professor of Jurisprudence, Faculdade de Direito da Universidade
de Chicago.

* Eu lidei com aspectos desse problema em outras oportunidades. Ver Sunstein, 1999, 1996.

* No original, incompletely theorized agreements. Optamos por traduzir theorized como fundamentados
para tentar deixar mais claro o argumento do autor. No curso do artigo, na medida em que esse concei-

to é definido, percebe-se que a “incompletude teérica” dos acordos apontada por Sunstein significa a
auséncia de uma fundamentagao completa baseada em uma teoria mais abstrata e abrangente. [N. T]
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violéncia e ao édio [hate speech]® podem aceitar um principio geral de liberdade
de expressio, e aqueles que tém opinides conflitantes sobre homossexualidade
e igualdade sexual podem aceitar um principio abstrato de veda¢ao da discrimi-
nacdo. Esse é um fendmeno importante no Direito e na Politica constitucionais;
ele torna possivel a elaboragao de constitui¢des. Mas, as vezes, acordos nao com-
pletamente fundamentados envolvem resultados concretos e ndo abstracdes; as
pessoas podem concordar sobre a constitucionalidade ou ndo de uma determi-
nada pratica mesmo quando as teorias que fundamentam seus juizos estao em
total divergéncia.

Esse fendmeno sugere que, quando as pessoas discordam ou estdo incertas
a respeito de uma abstra¢io — a igualdade é mais importante do que a liberdade?
Existe livre-arbitrio? -, elas muitas vezes podem fazer progressos se deslocando
para um nivel de maior particularidade. Realizariam, assim, uma descida conceitual.
Tal fenémeno tem um trago especialmente digno de nota: ele promove o siléncio
sobre certas questdes fundamentais como um mecanismo para produzir conver-
géncia apesar do desacordo, da incerteza, dos limites de tempo e capacidade e
da heterogeneidade. Acordos niao completamente fundamentados sdo, portanto,
uma fonte importante de sucesso do constitucionalismo e de estabilidade social.
Eles também fornecem um canal importante para que as pessoas demonstrem
respeito mutuo.

Consideremos alguns exemplos. As pessoas podem acreditar que é importan-
te proteger a liberdade de religidao ainda que sejam adeptas de teorias diferentes
para fundamenta-la. Alguns podem enfatizar a necessidade de paz social; outros
podem pensar que a liberdade religiosa reflete um principio de respeito mutuo e
um reconhecimento da dignidade humana; outros podem invocar razdes utilita-
ristas; e outros podem, ainda, pensar na liberdade religiosa como um comando de
natureza teoldgica. De forma similar, as pessoas podem invocar muitas bases di-
ferentes para sua crenca comum de que a Constitui¢ao deve assegurar a separagao
de poderes. Alguns podem pensar que a separag¢io fortalece as garantias contra a
tirania; outros podem pensar que ela torna o governo mais democratico; outros
podem, ainda, acreditar que ela gera maior eficiéncia.

O acordo no nivel das particularidades nido é completamente fundamentado
no sentido de que os participantes em questao estao de acordo quanto a uma pra-
tica e seu resultado sem necessariamente concordarem quanto a teoria mais geral
que os justifica. As pessoas podem, muitas vezes, concordar com uma fundamen-
tagdo construida com principios de curto e médio alcance. Elas podem concordar
que uma determinada regra — proteger dissidentes politicos ou permitir que tra-
balhadores pratiquem sua religido, por exemplo — faz sentido, sem que estejam

5 Hate speech é um termo genérico utilizado para designar manifesta¢bes de pensamento ou opinido
que se constituam, na pratica, em ataques a um determinado grupo identificado por critérios como
raga, etnia, religido ou orienta¢do e identidade sexuais, e/ou estimulem hostilidade em rela¢io a esse
grupo. [N.T.]
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inteiramente de acordo quanto aos fundamentos de suas crencas. Elas podem
aceitar um determinado resultado - a afirmacio do direito de se casar, talvez, ou
a protecao da arte sexualmente explicita — sem se entenderem ou convergirem a
respeito de uma eventual base tltima desta aceitagio. O que fundamentaria esse
resultado especifico, entendido nos termos de uma teoria completa sobre o que é
certo ou sobre o que é bom, ¢ uma questao deixada sem explicacio.

Existe um caso extremo de fundamentagio incompleta: a particularidade total.
Esse fendbmeno ocorre quando as pessoas concordam quanto a um resultado sem
concordar quanto a qualquer espécie de fundamentagdo. Qualquer fundamenta-
¢30 é, por defini¢do, mais abstrata do que o resultado que pretende sustentar. As
vezes, as pessoas simplesmente ndo oferecem quaisquer justificativas para o re-
sultado em questdo - porque desconhecem as justificativas possiveis, porque nio
hd acordo a respeito delas ou, ainda, por terem medo de que essas fundamenta-
¢oes se revelem inadequadas ap6s uma analise mais detida e, portanto, sejam mal
empregadas no futuro. Trata-se de um importante fenémeno no Direito anglo-
americano. Os Tribunais do Jiri normalmente nio apresentam justificativas para
seus resultados, e negociadores, as vezes, chegam a conclusdo de que algo deve
ser feito sem concluir por que deve acontecer. Nao enfatizarei esse caso-limite
neste artigo. Em vez disso, enfocarei o fenébmeno dos resultados justificados por
principios de curto e médio alcance.

Minha énfase nos acordos ndo completamente fundamentados pretende ser
parcialmente descritiva. Tais acordos s3o fendmenos correntes na elaboragio de
constituicdes e no Direito Constitucional em geral. Mas também pretendo abor-
dar alguns pontos sobre o constitucionalismo em um cendrio de pluralismo. Em
sintese, existem virtudes especiais em se evitarem conflitos teéricos de larga esca-
la. Acordos nao completamente fundamentados podem operar como bases tanto
para regras quanto para analogias, e sdo especialmente adequados para as limita-
¢Oes de diversas institui¢des, incluindo tribunais.

I Como as pessoas convergem

Parece evidente que, fora do ambito do Direito, as pessoas podem concordar a
respeito da corre¢do de um resultado mesmo sem possuirem uma fundamentagio
que dé conta dos seus juizos. Vocé pode saber que objetos caem quando jogados,
que picadas de abelhas doem, que o ar quente sobe e que a neve derrete sem saber
exatamente por que isso é verdade. O mesmo é verdadeiro para a moral - tanto
no geral, quanto em suas aplica¢oes especificas no Direito Constitucional. Vocé
pode saber que a escravidio é errada, que o governo nio pode impedir protestos
politicos, que cada pessoa deveria ter apenas um voto e que é errado o governo
tomar sua propriedade a no ser que pague por isso, sem saber exatamente ou in-
teiramente por que as coisas s3o assim. Juizos morais podem ser corretos ou ver-
dadeiros mesmo se sdo formulados por pessoas que ndo tém uma fundamentagio
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completa e adequada desses juizos (entretanto, os participantes da argumentagao
no ambito moral podem conseguir melhores resultados quando procuram apre-
sentar uma fundamentacao do género, ponto ao qual voltarei). Um juiz pode saber
que, se 0 governo puniu uma conduta por seu carater religioso, agiu ilegalmente,
mesmo sem saber de forma plena por que esse principio foi positivado. Podemos,
entdo, oferecer uma tese epistemoldgica: as pessoas podem saber que X é verdade
sem saber por que X ¢é verdade.

Ha também uma tese politica a ser explicitada. As vezes, as pessoas podem
concordar sobre juizos individuais mesmo quando estdo em desacordo quanto a
questdes tedricas mais gerais. No Direito Constitucional norte-americano, por
exemplo, juizes diferentes podem concordar que o caso Roe vs Wade ([1973] 410
U.S. 113),° que garante as mulheres o direito de escolher praticar um aborto,
nio deve ser anulado [overruled],” ainda que as razdes que levem cada um deles a
pensar dessa forma possam estar em total divergéncia. Algumas pessoas acredi-
tam que a Suprema Corte deve respeitar seus proprios precedentes; outros, que
o caso foi corretamente decidido, como uma forma de prote¢io da igualdade para
as mulheres; outros, que a decisio é reflexo de uma avaliagdo adequada sobre o
papel social da religido; e outros, ainda, que restri¢des a pratica do aborto nio
sdo capazes de proteger eficazmente os fetos e que, portanto, a decisao é boa
por razées pragmaticas. Podemos encontrar acordos politicos ndo completamen-
te fundamentados sobre resultados particulares em muitas areas do Direito e da
Politica —~ nos dois lados das controvérsias sobre discriminagio racial, nos dois
lados de debates sobre o sistema penal, nos dois lados de discussoes sobre sepa-
racao de poderes.

2 Regras e analogias

Regras e analogias sdo os dois métodos mais importantes para se resolverem
disputas constitucionais sem a obten¢do de acordos sobre principios basicos. Am-
bos os mecanismos — centrais para o Direito Publico tanto na Inglaterra quanto
nos Estados Unidos - tentam promover um objetivo importante para toda socie-
dade heterogénea: tornar possivel a obtengdo de acordo quando o acordo é necessdrio, e
tornar desnecessdria a obtengdo de acordo quando o acordo é impossivel.

As pessoas podem freqilientemente (ainda que nao sempre) concordar sobre
0 que as regras constitucionais significam, mesmo quando nio concordam em
mais nada ou quase nada. E, diante de desacordos e incertezas persistentes em

¢ Sobre a recusa em anular [overrule] Roe, ver Planned Parenthood v. Casey; (1992) 112 S Ct 2791.

O overrule “ocorre quando uma corte, em um caso diferente e subseqiiente, toma uma decisdo
sobre determinada questio de direito exatamente oposta a uma decisao tomada em um caso anterior.
Uma decisio s6 pode sofrer essa anulagdo pela mesma corte ou por corte superior dentro da mes-
ma jurisdi¢do” (GIFIS, Steven H. Overrule, in Law dictionary. New York: Barron’s Educational Series,
1991). [N. T]
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discussdes sobre o que é moralmente devido, as pessoas podem argumentar em
casos constitucionais especificos recorrendo a analogias. Elas apontam para casos
nos quais os juizos legais sdo seguros. Utilizam esses juizos s6lidos como pontos
de partida para chegar a outros mais dificeis. E assim que as pessoas comuns
tendem a raciocinar.

Nesse sentido, podemos aproveitar a andlise do Ministro da Suprema Corte
Norte americana Stephen Breyer sobre um dos compromissos-chave atingidos pe-
los sete membros da Comissdo de Sentengas dos Estados Unidos [U.S. Sentencing
Commission]® (BREYER, 1998, p. 14-19). Segundo Breyer, um problema central
estava em como agir diante de premissas filosoficas muito diferentes no que se
refere aos objetivos ultimos da puni¢do criminal. Alguns pediram a Comissdo que
tratasse das punic¢des a partir da idéia de “retribui¢cGes proporcionais” — uma abor-
dagem que ordenaria as condutas criminosas de forma escalonada, com base num
critério de severidade. Mas os diferentes integrantes da Comissdo tinham visdes
muito distintas acerca de como deveria ser feita a ordenacio desses crimes. Nes-
sas circunstancias, poderia ocorrer uma estranha forma de deliberacio, na qual
puni¢des se tornariam cada vez mais — e mais irracionalmente — severas, porque
alguns membros da Comissao insistiriam que o crime em anélise seria mais grave
do que os crimes previamente ordenados. Em todo caso, seria improvavel que
os esfor¢os dos sete membros da Comissdo em ordenar os crimes em termos de
severidade levassem a um sistema racional consensual.

Outras pessoas insistiram junto a Comissdo para que esta adotasse um mode-
lo baseado na idéia de prevengio. Existiam, porém, sérios problemas nessa aborda-
gem. Nao temos evidéncia empirica que ligue varia¢des detalhadas nas puni¢oes a
prevengao de crimes, e dificilmente seria consenso entre os sete membros da Co-
missdo a afirmacdo de que a idéia de prevengdo fornece uma explica¢do adequada
para os objetivos da puni¢ao criminal. Uma abordagem baseada na preven¢io nao
parecia mais promissora do que aquela baseada em retribui¢oes proporcionais.

Nesse contexto, que caminho a Comissio seguiu? Na verdade, ela abandonou
todas as teorias abrangentes. Nao adotou nenhuma visdo geral sobre as finalida-
des da puni¢do. Em vez disso, a Comissio abandonou a teoria abstrata e adotou
uma regra - uma regra fundada em precedentes: “Decidiu basear as Diretrizes
[para a fixagdo de penas] primariamente em praticas passadas tipicas e regulares.”
Explica¢bes conscientemente articuladas, nio baseadas em teorias abstratas, fo-
ram usadas para sustentar rupturas especificas com as prdticas passadas.

8 “A Comissio de Sentencas dos Estados Unidos é uma agéncia independente ligada ao Poder Judi-
cidrio. Seus principais propdsitos sdo: (1) estabelecer politicas e praticas penais para as cortes federais,
incluindo diretrizes a serem consultadas sobre a forma e severidade apropriadas para as puni¢des de
criminosos condenados por crimes federais; (2) assistir e fazer recomendagdes ao Congresso e ao
Poder Executivo sobre o desenvolvimento de politicas criminais efetivas e eficientes; e (3) coletar,
analisar, pesquisar e distribuir uma larga gama de informagdes sobre assuntos relacionados a crimes
federais e penas, servindo como fonte de informagoes para o Congresso, o Poder Executivo, as cortes,
0s atuantes na justi¢a criminal, a comunidade académica e o publico” (An overview of the United States
Sentencing Commission. Disponivel no site oficial da US Sentencing Commission: <http://www.ussc.
gov/general/USSCoverview_2005.pdf>. Acesso em: 25 maio 2007). [N. T]
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O juiz Breyer vé este esfor¢o da Comissdo como um meio necessario para a
obtencio de acordo e racionalidade dentro de um érgio colegiado encarregado de
evitar variagdes injustificaveis na fixa¢do de penas. Para recorrer a sua proépria e
mais ilustrativa apresentacdo oral sobre a questio:

“Por que a Comissio njo se sentou e efetivamente racionalizou a coisa
em vez de apenas se atrelar a histéria? A resposta curta é: n6és nao pode-
riamos. Nio poderiamos porque existem argumentos bons por toda parte,
apontando para dire¢des opostas. [...] Tentem listar todos os crimes exis-
tentes ordenando-os a partir do crime que merece a puni¢ao maior. [...]
Peguem entio os resultados de seus colegas e veja se todos eles conferem.
Eu lhes digo que nd3o” (The New Republic, June 6, 1994, p. 12).

O exemplo sugere uma tese mais geral. Tanto por meio de analogias quanto
de regras, é freqiientemente possivel para os atores do Direito Constitucional con-
vergir tanto em relagdo a principios abstratos quanto em rela¢io a resultados par-
ticulares, sem resolver questdes mais ambiciosas e abrangentes sobre o que € bom
ou certo. As pessoas podem decidir o que deve ser feito mesmo quando discordam
sobre como exatamente se deve pensar. Na verdade, este é um fato crucial sobre o
Direito que complica, e muito, a vida de argumentos mais abrangentes, baseados,
por exemplo, em perspectivas utilitaristas ou neo-kantianas sobre os direitos. O
Direito é freqlientemente agnostico em relagio a essas perspectivas.

3 Acordos e justica

No ponto em que estamos, alguém poderia perguntar: por que os acordos
sdo tao importantes, no constitucionalismo ou em qualquer outro lugar? O fato
de que as pessoas podem obter um acordo desse tipo - sobre o valor e significa-
do de um direito ou sobre a solidez de uma analogia — ndo garante um resultado
positivo. E isso é verdadeiro qualquer que seja nosso critério para determinar
se um resultado ¢ positivo. Talvez a Comissdo de Sentengas tenha incorporado
decisdes passadas baseadas em ignorancia, confusio ou preconceito. Boa parte
disso poderia ser dito a respeito das analogias. Qualquer argumento por analogia
depende de algum tipo de premissas — e essas premissas podem estar erradas. Pes-
soas em posi¢des de autoridade podem concordar que a proibi¢ido de casamentos
entre pessoas do mesmo sexo é constitucionalmente aceitavel porque é analoga a
proibi¢do de casamentos entre tios e sobrinhas; mas essa analogia pode ter sido
mal-concebida, porque existem diferencas relevantes entre os dois casos e porque
as semelhangas estio longe de serem decisivas. O fato de as pessoas concordarem
que um caso constitucional A é andlogo a um caso B nio significa que o caso A
ou o caso B estejam corretamente resolvidos. Talvez a decisdo do caso A ndo deva
ser aceita sem maiores questionamentos. Talvez o caso A nio deva ser escolhido
como fundamento relevante para um raciocinio por analogia; talvez o caso Z seja
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mais pertinente. Talvez o caso B nao seja realmente similar ao caso A. Problemas
desse tipo com analogias e raciocinios de curto alcance podem aumentar as nos-
sas pretensdes. Podemos muito bem ser levados em dire¢do a teorias abstratas
- e rumo a teses mais amplas e talvez mais controversas - precisamente porque a
argumentacao baseada em analogias nos fornece uma compreensio inadequada e
ndo completamente fundamentada acerca de quais sdo as semelhancas e diferen-
¢as relevantes.

Tudo isso deveria ser suficiente para mostrar que as virtudes das decisdes ba-
seadas em regras ou em analogias sdo parciais. Mas é provavel que nenhum siste-
ma politico ou juridico possa ser justo ou eficiente se dispensar regras e analogias.
Na verdade, provavelmente nio chegara sequer a ser factivel.

4 Constituicoes, casos e acordos nao
completamente fundamentados

Acordos ndo completamente fundamentados exercem um papel bastante am-
plo no Direito Constitucional e na sociedade em geral. De fato, é bem raro que
uma pessoa ou um grupo fundamente completamente qualquer assunto, ou seja,
que aceite tanto uma teoria geral, quanto uma série de passos conectando essa
teoria a conclusdes concretas. Entio, normalmente, temos um acordo ndo completa-
mente fundamentado sobre um principio geral ~ nao completamente fundamentado no
sentido de que as pessoas que aceitam o principio nao precisam concordar quan-
to ao que a sua aplica¢do impde em casos particulares. Essa é a idéia enfatizada
pelo Ministro da Suprema Corte Norte-americana Oliver Wendell Holmes em seu
grande aforismo: “Principios gerais ndo decidem casos concretos” (Lochner v. New
York; [1908] 198 U.S. 48, 69; J. Holmes, voto divergente). O acordo é nio comple-
tamente fundamentado no sentido de que ndo é completamente especificado. Grande
parte do trabalho principal deve ser feito por outros, normalmente por meio de
juizos casuisticos, especificando a abstra¢ao no momento da aplicacgao.

Muito freqiientemente, a elaboragao constitucional se torna possivel por meio
deste tipo de acordo ndo completamente fundamentado. Muitas constitui¢des con-
tém standards ndo completamente especificados e evitam regras, ao menos quando
se trata de descrever direitos fundamentais. Consideremos os exemplos da Euro-
pa Oriental e — particularmente notavel — da Africa do Sul, em que as constitui¢des
incluem muitas clausulas abstratas sobre as quais houve intensas controvérsias
quando de suas especifica¢des concretas. Disposi¢des abstratas protegem a “li-
berdade de expressdo”, a “liberdade religiosa” e a “igualdade perante a lei”, e os
cidadios concordam no que diz respeito a importancia dessas abstragdes, mesmo
em meio a ferrenhas disputas sobre o que elas realmente implicam. Grande par-
te da elaboragio de leis também s6 se torna possivel gracas a esse fendmeno. E
quando o acordo sobre uma constituigao escrita é dificil ou impossivel — em Israel,
por exemplo, e, como alguns alegam, em determinados periodos na Inglaterra — é
porque é dificil obter consenso a respeito das abstra¢des centrais.
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Vamos nos voltar agora para um segundo fenémeno. As vezes, as pessoas
concordam sobre um principio de médio alcance, mas discordam tanto em relagdo
as teorias mais gerais quanto em relag3o aos casos particulares. As pessoas po-
dem achar, por exemplo, que o governo ndo pode discriminar cidaddos com base
em critérios raciais, sem que adotem uma teoria mais ampla sobre igualdade, e
também sem estarem de acordo quanto a questdo de se o governo pode imple-
mentar programas de a¢des afirmativas ou segregar prisdes quando as tensoes
raciais estiverem sérias. As pessoas podem acreditar que o governo nao pode re-
gular a manifestagao do pensamento a ndo ser que possa mostrar um perigo real
e imediato - mas, ao mesmo tempo, discordar sobre se a adogao desse principio
se fundamenta em consideragdes utilitaristas ou kantianas e se o principio per-
mite ao governo regular uma manifesta¢ao especifica de membros de um partido
politico fascista.

Observadores do constitucionalismo democrdtico talvez déem relevo a um
terceiro tipo de fendmeno, de especial interesse para a pratica do Direito Cons-
titucional nos tribunais: acordos ndo completamente fundamentados sobre re-
sultados particulares, acompanhados de acordos sobre os principios de curto ou
estreito alcance que os sustentam. Nio hi nenhum algoritmo para distinguir en-
tre uma teoria de alto nivel de abstragio e uma que opera em um nivel baixo ou
intermedidrio. Pensemos no kantismo e no utilitarismo - exemplos evidentes de
teorias de alto nivel de abstragdo - e ficard aparente como muitos e notaveis es-
forgos (académicos) para racionalizar areas como responsabilidade civil, direito
dos contratos, liberdade de expressdo e direito & igualdade sio fundamentados
em teorias altamente abstratas sobre o que é certo e o que é bom. Em contraste,
podemos considerar que os principios de curto alcance incluem a maioria dos
recursos mais usuais da justificagdo constitucional de curto alcance ou “doutrina”
constitucional — a classe geral de principios e justificagdes que n3o derivam de ne-
nhuma grande teoria especifica acerca do que é certo e do que é bom, que mantém
relagdes ambiguas com teorias abrangentes e que sio compativeis com mais de
uma das teorias desse tipo.

Com a expressao principios de curto alcance me refiro a algo relativo, nao ab-
soluto; quero fazer o mesmo com os termos teorias e abstragdes (que utilizo de
forma intercambiavel). Nesse contexto, as no¢des de “curto alcance”, “alto nivel
de abstra¢do” e “abstrato” sdo mais bem compreendidas em termos comparativos,
como os termos grande, velho e incomum. Assim, o critério do “perigo real e ime-
diato” na regula¢ao da manifestagao do pensamento no Direito norte-americano é
relativamente uma abstragdo quando comparado com a alegac¢do de que o governo
nio pode impedir a divulgacdo pela Internet do discurso de um membro de um
culto recomendando praticas violentas, ou a de que membros do Partido Nazista
podem fazer passeatas na cidade de Skokie, em Illinois. Mas a idéia de “perigo real
e imediato” é relativamente particular quando comparada com a alega¢io de que
as nag¢des deveriam adotar a abstragdo constitucional da “liberdade de expressao”.
O termo liberdade de expressdo é uma abstragdo relativa quando medido contra a
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alegacdo de que leis sobre o financiamento de campanhas sio aceitaveis, mas o
mesmo termo é menos abstrato que os fundamentos que justificam a liberdade de
expressdo, como, por exemplo, o principio da autonomia individual. O que estou
enfatizando aqui é que, quando as pessoas divergem sobre alguma proposi¢io (re-
lativamente) abstrata, elas podem ser capazes de entrar em acordo ao realizarem
uma descida conceitual e reduzirem o nivel de abstracio.

No raciocinio analégico, esse fenémeno ocorre a todo momento. As pessoas
podem pensar que A é como B e, como tal, abrangido pelo mesmo principio de
curto alcance, sem concordar quanto a uma teoria mais profunda que explique
por que esse principio é consistente. Elas concordam quanto a similaridade, sem
estarem de acordo quanto a uma explicagio de larga escala sobre o que torna as
duas coisas similares. No campo da legisla¢do sobre discriminagdo, por exemplo,
muitas pessoas acreditam que a discriminagdo sexual é similar a discriminagdo
racial e, portanto, deve ser tratada similarmente, mesmo se nio possuem ou nao
podem concordar em relagdo a uma teoria geral estabelecendo quando a discrimi-
na¢io é inaceitavel. No campo da liberdade de expressio, muitas pessoas podem
concordar que a proibi¢do de uma manifesta¢ao de um comunista é similar a proi-
bi¢io de uma manifestagio de um membro de um partido politico fascista e, como
tal, deve ser tratada de forma semelhante — mesmo se elas ndo conseguem chegar
a um acordo a respeito de uma teoria geral relativa as fundag¢des do principio da
liberdade de expressao.

5 Fundamentacdo incompleta e os usos construtivos do siléncio

O que pode ser dito em favor de acordos nio completamente fundamenta-
dos quanto ao conteido de uma constitui¢do, ou de juizos nao completamente
fundamentados sobre casos constitucionais particulares? Alguns consideram a
fundamentagio incompleta como um fenémeno infeliz — no sentido de ser algo
constrangedor, ou reflexo de algum problema importante, ou até mesmo uma pra-
tica pouco civilizada. Quando as pessoas teorizam, elevando o nivel de abstragao
da discussdo, o fazem para revelar algum viés, confusio ou inconsisténcia. E certo
que os participantes do Direito e da Politica constitucionais ndo devem deixar de
se empenhar nesse sentido.

Hd verdades importantes nessas consideragdes; de fato, ndo seria sensato ce-
lebrar a modéstia teérica em todo e qualquer momento e contexto. As vezes, 0s
agentes envolvidos no Direito e na Politica constitucionais possuem sintonia de
pensamento e informagdo suficientes para serem muito ambiciosos. Mas juizos
ndo completamente fundamentados s3o uma parte importante e valiosa tanto da
vida publica quanto da privada. Eles ajudam a tornar as constitui¢des e o Direito
Constitucional possiveis; ajudam até mesmo a tornar a vida em sociedade possi-
vel. Muitas de suas virtudes envolvem os usos construtivos do siléncio, um fenémeno
social e juridico extremamente importante. O siléncio — sobre algo que possa se
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mostrar falso, estipido ou excessivamente controvertido — pode ajudar a minimi-
zar conflitos, permitir que o alcance das decisdes do presente seja revelado pelo
futuro e economizar uma grande quantidade de tempo e despesas. O que é dito e
resolvido é tdo importante quanto o que é deixado de fora.

O primeiro e mais 6bvio ponto é que acordos ndo completamente funda-
mentados sobre principios e casos constitucionais sao adequados a um mundo
- especialmente um mundo juridico - marcado por desacordo social em assuntos
de larga escala. Por definicdo, esses acordos tém a grande vantagem de permitir a
convergéncia, quanto a resultados particulares, entre pessoas incapazes de alcan-
car qualquer coisa préxima de um acordo sobre principios gerais. Essa vantagem
esta ligada n3o apenas a pura e simples necessidade de decidir casos, mas também
a estabilidade social, que ndo poderia existir se desacordos fundamentais apare-
cessem em todo caso de disputa publica ou privada.

Em segundo lugar, acordos nao completamente fundamentados podem aju-
dar a promover dois objetivos de uma democracia constitucional e de um sistema
juridico liberal: permitir que as pessoas vivam juntas e permitir que mostrem
umas as outras algum grau de reciprocidade e respeito mutuo. O uso de principios
ou regras de curto alcance permite que juizes em 6rgaos colegiados, e cidadios em
geral, descubram um terreno em comum e, assim, um modo de vida comum, sem
produzir antagonismo desnecessario. Regras e principios de curto alcance tornam
desnecessdrio adentrar dreas nas quais o desacordo é a nota essencial.

Além disso, e talvez ainda mais importante, os acordos nao completamente
fundamentados permitem que as pessoas mostrem umas as outras um alto grau
de respeito matuo, civilidade ou reciprocidade. Com freqiiéncia, pessoas comuns
discordam profundamente acerca de determinadas questdes — como a pornografia,
os casamentos homossexuais ou a situa¢do no Oriente Médio - e, as vezes, elas
concordam em nao discutir muito a respeito, como uma maneira de demonstrar
reveréncia as convicgdes alheias e mostrar um certo grau de reciprocidade e res-
peito (mesmo se elas nio respeitam de forma alguma as outras convicgdes especi-
ficas em questdo). Se reciprocidade e respeito mutuo sio desejdveis, entdo juizes
ou agentes publicos em geral, talvez até mais do que os cidadios comuns, nio
deveriam questionar os compromissos mais profundos e fundamentais de seus
compatriotas, a0 menos se esses COMpromissos sio razoaveis e se ndo ha motivo
para questiona-los.

E certo que alguns compromissos podem ser apropriadamente questionados
no ambito do sistema juridico ou de outras institui¢des. Alguns desses compro-
missos sao colocados fora do alcance da discussao pela prépria Constituicio. Mui-
tos dispositivos ligados a direitos fundamentais tém essa funcio. E claro que nem
sempre ¢ sinal de desrespeito manifestar uma discorddncia profunda em relagio a
alguém; ao contrario, desacordos do género podem, as vezes, refletir um profun-
do respeito. Quando compromissos fundamentais sdo baseados em erros fiticos
ou légicos demonstraveis, é apropriado contesta-los. Assim como quando tais
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compromissos se fundam em uma rejeigao da dignidade basica de todos os seres
humanos, ou quando é necessario levar a contesta¢do adiante para resolver um
problema importante. Mas muitos casos podem ser resolvidos de uma forma nio
completamente fundamentada, e este é o habitual no Direito Constitucional; é
isso que estou enfatizando aqui.

Para arbitros de controvérsias sociais, acordos nio completamente fundamen-
tados tém a crucial fungio de reduzir o custo politico de desacordos persistentes.
Se os participantes das decisdes constitucionais recusam o emprego de teorias de
larga escala, entao os perdedores em casos particulares perdem muito menos. Eles
perdem uma decisdao, mas ndo o mundo. Pode ser que ganhem em outra ocasizo.
Suas teorias nao foram rejeitadas ou julgadas inadmissiveis. Quando a justificati-
va oficial para o resultado é desconectada de teorias abstratas sobre o que é certo
ou bom, os perdedores podem se submeter as suas obriga¢des legais, mesmo que
de maneira relutante, sem serem forcados a renunciar a seus ideais maiores.

No ambito do Direito Constitucional, acordos nio completamente funda-
mentados sio especialmente valiosos quando uma sociedade busca evolu¢io mo-
ral e até mesmo progresso com o passar do tempo. Consideremos o terreno da
igualdade, no qual mudancas considerdveis ocorreram no passado e inevitavel-
mente ocorrerdo no futuro. Um julgamento completamente fundamentado seria
incapaz de acomodar mudangas nos fatos ou nos valores. Se uma cultura realmen-
te atingisse um suposto estagio final, se tornaria muito rigida e calcificada; nés
saberiamos o que pensamos sobre tudo. Isso seria um desservigo a posteridade.
Assim, acordos ndo completamente fundamentados sdo uma chave para debates
acerca da igualdade tanto no Direito quanto na Politica, quando questdes sio
levantadas sobre se certas discrimina¢bes com base em sexo, orienta¢io sexual,
idade, deficiéncia e outras sdo analogas a discriminagao racial; esses acordos tém
a vantagem importante de permitir um alto grau de abertura para novos fatos e
perspectivas. Em um dado momento, podemos pensar que relagdes homossexuais
sdo similares ao incesto; em outro, podemos achar essa analogia bizarra. E claro
que um juizo completamente fundamentado teria muitas virtudes se estivesse
correto. Mas essa é uma perspectiva improvavel para os seres humanos, inclusive
para juizes em controvérsias constitucionais e para aqueles aos quais é confiada a
tarefa de criar dispositivos constitucionais.

Fagamos uma compara¢do com o raciocinio pratico da vida cotidiana. Em
certo momento, vocé pode se recusar a tomar decisdes que parecem ser de carater
fundamental - por exemplo, casar-se ou nio no ano que vem; ter dois, trés ou
quatro filhos; ou morar em San Francisco ou New York. Parte da raz3o para essa
recusa estd no fato de que vocé sabe que a sua percep¢do sobre fatos e valores
pode perfeitamente mudar. De fato, sua prépria identidade pode mudar de manei-
ras importantes e relevantes e, por essa razao, assumir um conjunto de compro-
missos antecipadamente - algo como uma concepgao inteiramente fundamentada
de todo o curso da vida - ndo faria sentido. O que ocorre com sistemas juridicos e
nac¢bes nao é muito diferente.
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6 Escaladas conceituais para o Direito Constitucional?

Recorrendo aos escritos de Henry Sidgwick sobre o método da ética
(SIDGWICK, 1966, p. 96-104), um critico pode responder que o Direito Consti-
tucional deve freqiientemente empregar teorias ambiciosas.’ Por exemplo, é fre-
qiiente que pessoas interessadas em direitos fundamentais tenham boas razdes
para elevar o nivel de abstra¢ao e, em ultima instancia, recorrer a teorias de larga
escala. Em termos préticos, juizos concretos sobre casos particulares podem se
provar inadequados tanto para a moral quanto para o Direito Constitucional. Su-
ponha, por exemplo, que existe uma controvérsia sobre o direito de fazer deter-
minada manifestagio ou discurso na Internet. As vezes, as pessoas nao tém intui-
¢oes claras sobre como os casos devem ser decididos. Em algumas ocasides, casos
aparentemente similares provocam reagoes diferentes e é necessario aumentar o
nivel de ambigao tedrica para que se possa explicar se essas diferentes reagdes sdo
justificadas, ou para mostrar que aqueles casos s3o, afinal, diferentes. As vezes, as
pessoas simplesmente discordam. Olhando para principios mais abrangentes, nés
podemos mediar o desacordo. Em qualquer caso, existe o problema de explicar
nossos juizos sobre casos particulares, para verificar se eles nao sao apenas resul-
tados acidentais. Quando nosso juiz modesto adere a um voto ndo completamente
fundamentado, ele tem que se sustentar em um argumento ou em um principio,
justificando um determinado resultado em vez de outro. A prépria decisdo deve se
referir a um argumento ou principio; nao pode simplesmente anunciar um vence-
dor. Talvez o principio de curto alcance esteja errado porque falha em se adequar
a outros casos, ou porque nao ¢ defensavel em termos de moralidade politica
(legalmente relevante).

Em suma, o acordo nao completamente fundamentado pode nao ser motivo
para celebrar. Pode ser errdneo ou pouco confidvel. Se um juiz estd raciocinando
de forma consistente, deve ter diante dele uma gama de outros casos, de C a Z,
nos quais o principio é testado contra outros e refinado. Ao menos, se ele for um
juiz sofisticado, ira experimentar um tipo de “escalada conceitual”, na qual o prin-
cipio de curto alcance, mais ou menos isolado e diminuto, é finalmente integrado
a uma teoria mais geral. Talvez essa seja uma tarefa paralisante; talvez nosso juiz
niao precise se langar a ela regularmente. Mas é um modelo apropriado para en-
tender o Direito e um ideal apropriado para avaliar decisdes politicas e judiciais.
Juizes que insistem em permanecer em um nivel baixo de ambicdo tedrica sio
incuitos. Comportam-se como avestruzes.

Existe alguma dose de verdade nessa resposta. Ao menos quando possuem
tempo, participantes da argumentagdo moral que estejam pensando em direitos
fundamentais deveriam tentar alcangar consisténcia vertical e horizontal, e nao

a

Essa é a tendéncia em Dworkin, 1985.
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apenas os bolsdes pontuais de coeréncia fornecidos pelos acordos nio comple-
tamente fundamentados. Em processos democraticos, é apropriado, e as vezes
indispensavel, desafiar a pratica existente em um nivel abstrato. Mas essa obje¢io
aos acordos ndo completamente fundamentados nio deveria ser supervalorizada,
ja que qualquer interesse em escaladas conceituais deve considerar as caracteris-
ticas proprias da arena na qual os juizes e elaboradores de constitui¢des de carne
e osso devem realizar seu trabalho.

Como ja foi observado, acordos ndo completamente fundamentados tém
muitas virtudes, incluindo a facilitagdo da convergéncia, a redug¢io dos custos do
desacordo e a demonstragio de humildade e respeito mutuo. Tudo isso pode ser
determinante para o sucesso da elaboracdo de uma constitui¢io numa socieda-
de pluralista. Tais virtudes valem também para casos constitucionais. Em uma
democracia constitucional que funcione bem, os juizes ficam particularmente re-
lutantes em invocar abstragoes filoséficas como base para invalidar resultados
de processos democriticos. Ficam relutantes porque sabem que podem entender
mal os argumentos filoséficos relevantes e porque buscam mostrar respeito aos
diferentes cidaddos de sua na¢do.'®

Existem ainda muitas outras questdes a espreita. Como sabemos quando jui-
zos morais ou politicos estdo corretos? Como juizos morais e politicos influem no
contetido do Direito? Qual é a relagdo entre os juizos sobre particularidades - se-
jam eles provisérios ou definitivos, fruto de reflexao mais detida - e os juizos sobre
as abstracdes correspondentes? Muitas vezes, as pessoas interessadas em Direito
Constitucional escrevem como se juizos tedricos abstratos, ou teorias abstratas,
possuissem um tipo de “realidade” que falta aos juizos particulares, ou como se
teorias abstratas provessem as respostas para questdes que 0s juizos particulares,
frageis como sao, podem deixar passar ou responder errado. Nessa visdo, teorias
funcionam como holofotes que iluminam juizos particulares e mostram a eles
para que realmente servem. Mas podemos, por outro lado, pensar que nio existe
qualquer magica especial em teorias ou abstragoes, e que teorias sdo simples-
mente os meios (construidos pelo homem) através dos quais as pessoas atribuem
sentido aos juizos que constituem seus mundos ético, legal e politico. O abstra-
to nio merece prioridade sobre o particular; tampouco deveria ser tratado como
fundacional. Uma teoria abstrata pobre ou crua pode simplesmente ser um modo
confuso de dar sentido aos nossos juizos refletidos sobre casos constitucionais
particulares, que podem ser bem melhores do que qualquer teoria. Na verdade, é
possivel que juizos morais, incluindo os que resultam no Direito Constitucional,
sejam mais bem descritos ndo como emanagdo de uma teoria abrangente, mas
como o resultado de reflexdo sobre casos prototipicos, ou “precedentes”, a partir
dos quais os agentes morais — cidaddos ordindrios e especialistas — operam.

10 Esse ponto é expandido e qualificado de maneiras importantes em Sunstein, 1999.
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7 Acordos e desacordos nao completamente fundamentados

Acordos ndo completamente fundamentados tém muitas virtudes. Mas es-
sas virtudes sdo parciais. Eles trazem estabilidade, por exemplo, e estabilidade é
normalmente algo desejdvel; mas um sistema constitucional que € estdvel e injus-
to provavelmente deveria ser tornado menos estavel. Nesta se¢do, fago algumas
qualificagdes ao que foi dito até agora. Alguns casos ndo podem ser decididos de
forma alguma sem a introdug¢io de uma quantidade significativa de teoria. Mais
ainda, alguns casos constitucionais ndo podem ser bem decididos sem a introdu-
¢ao de teoria. Se uma boa teoria (envolvendo, por exemplo, o direito a liberdade
de expressao) esta disponivel, e se os juizes podem ser persuadidos de que a teoria
é boa, nao deve haver tabu quanto a sua aceitagdo pelo Judiciario. As alegacdes em
nome de acordos nao completamente fundamentados sio como presungdes, € nao
conclusdes definitivas.

E quanto ao desacordo? Até aqui, a discussio focou a necessidade de conver-
géncia. Essa necessidade de fato existe, mas é apenas parte do cendrio maior. No
Direito, como na Politica, o desacordo pode ser uma for¢a produtiva e criativa,
revelando erros, mostrando lacunas, fazendo a discussio e os resultados cami-
nhar em dire¢des promissoras. O ordenamento constitucional norte-americano
atribuiu alto valor a idéia de “governo por discussiao” e, quando o processo esta
trabalhando bem, isso se torna verdade tanto para o Judiciario quanto para outras
institui¢des. Acordos podem ser produto de coer¢ao, sutil ou ndo, ou de imagina-
¢do fracassada.

Desacordos constitucionais tém muitas fontes legitimas. Duas delas sio es-
pecialmente importantes. Primeiro, as pessoas podem compartilhar compromis-
sos gerais mas discordar sobre resultados especificos. Segundo, o desacordo sobre
principios gerais também pode levar ao desacordo sobre resultados particulares e
proposi¢des de curto alcance. Pessoas que acham que a liberdade de expressio é
sustentada por um principio de autonomia individual também podem pensar que
o governo nao pode regular propagandas comerciais verdadeiras e ndo enganosas
- enquanto pessoas que acreditam que a liberdade de expressio é basicamente
uma idéia democratica, e se aplica apenas ao campo do discurso politico, podem
ndo ter qualquer interesse em proteger propaganda comercial. A teorizagio aca-
démica pode ter uma fun¢ao salutar, em parte porque testa principios de curto
alcance em relagdo a alegagbes mais ambiciosas. O desacordo pode ser produtivo
em virtude desse processo de teste.

Certamente, se todos os que tém uma visdo geral razoavel convergem a res-
peito de um juizo particular (hipoteticamente razoavel), nio existe erro. Mas se
um acordo é nao completamente fundamentado, ha um risco de que todos os par-
ticipantes do acordo estejam errados e, portanto, que o préprio resultado também
esteja errado. Existe também um risco de que alguém com opinides razodveis nio
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tenha participado e, se fosse incluido, o acordo seria desfeito. No decorrer do tem-
po, acordos ndo completamente fundamentados devem ser objeto de escrutinio
e critica. Esse processo pode resultar em raciocinios mais ambiciosos do que os
ordinariamente abarcados pelo Direito Constitucional.

O consenso social tampouco é uma considera¢io mais importante do que
todo o resto. Normalmente, seria muito melhor obter um resultado justo rejeita-
do por muitos do que um resultado injusto sobre o qual todos, ou quase todos,
concordam. Uma constitui¢do justa € mais importante do que uma constituigio
consensual. Consenso ou acordo s3o importantes em grande parte devido a sua
conexdo com a estabilidade — um objetivo social valioso, mas longe de ser domi-
nante. Como escreveu Thomas Jefferson, algum grau de turbuléncia é produti-
vo numa democracia.'! Isso pode muito bem ser adequado se quisermos tornar
uma ordem constitucional injusta bem menos estdvel. N6s vimos que acordos n3o
completamente fundamentados, mesmo se estaveis e amplamente apoiados, po-
dem esconder ou refletir injustica. E certo que os acordos deveriam ser mais com-
pletamente fundamentados quando a teoria relevante para o caso é inteiramente
correta e é possivel mostrar isso as pessoas, ou quando a invocagio da teoria é
necessaria para decidir determinados casos. Nada disso é inconsistente com as
alegac¢des que fiz até aqui.

Seria tolice dizer que nenhuma teoria geral sobre o Direito Constitucional ou
direitos fundamentais pode produzir acordo, mais tolo ainda negar que algumas
teorias gerais merecem apoio e, mais tolo do que tudo, dizer que acordos ndo com-
pletamente fundamentados garantem respeito qualquer que seja seu contetido. O
que parece plausivel é algo nao menos importante, ainda que modesto. Exceto em
situagbes incomuns, e por multiplas razdes, teorias gerais fornecem bases impro-
vaveis para a elaboracao de constitui¢des e para o Direito Constitucional, e cautela
e humildade a respeito de teorias abrangentes sdo apropriadas ao menos quando
muiltiplas teorias podem levar & mesma dire¢do. Esse conjunto de alega¢cbes mais
modesto nos ajuda a caracterizar os acordos nio completamente fundamentados
como fendmenos importantes, com virtudes especiais proprias. Esses acordos aju-
dam a tornar constitui¢coes e o Direito Constitucional possiveis, mesmo dentro de
na¢oes nas quais os cidaddos discordam em relacdo a muitos dos assuntos mais
fundamentais. Acordos nio completamente fundamentados, entao, ajudam a lan-
¢ar luz sobre um problema constitucional e social duradouro: como é possivel que
membros de sociedades diversificadas consigam trabalhar juntos, em condi¢ées
de respeito mituo, em meio a fortes desacordos tanto sobre o que é certo quanto
sobre o que é bom. Se existir uma solu¢io para esse problema, acordos nio com-
pletamente fundamentados sio um bom lugar para comegar a procurar.

1 Jefferson (1975) afirmou que a turbuléncia “produz coisas boas. Previne contra a degeneragdo do
governo, e nutre uma atenc¢ao geral para [...] questdes publicas. Sustento [...] que um pouco de rebe-
lido agora e depois é uma coisa boa”.
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