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Os paradoxos da deliberacao judicial colegiada

The paradoxes of collegial judicial deliberation
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Resumo

Em alguns casos, hd pouca convergéncia entre os Min-
istros com relacao aos fundamentos de uma dada de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal. Ha vezes em que o
tribunal sequer forma maioria com relacdo a razao de de-
cidir, tornando extremamente dificil a aplicacdo de seus
precedentes. Argumentamos que parte da causa desse
problema esta na aplicabilidade dos teoremas da impos-
sibilidade de Arrow e de List e Pettit as decisdes colegia-
das judiciais. Ademais, veremos que embora esse sempre
tenha sido (e provavelmente serd) o caso, o problema se
torna muito mais grave quando se aumentam as opgdes
de fundamentagao disponiveis ao juiz, como acontece
em fungdo da adogao da causa de pedir aberta nas acdes
de controle concentrado de constitucionalidade, nos
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Abstract

In some cases, there is little convergence among Justices
with regards to the reasons underlying a given Supremo
Tribunal Federal’s decision. Sometimes, there isn't even a
majoritarian ratio decidendi, making it very difficult to use
some decisions as precedent. We argue that part of the
problem is owed to the susceptibility of collegial judicial
decisions to the impossibility theorems postulated by Arrow
and List and Pettit. Moreover, we'll see that even though this
may have always been (and will be) the case, the problem
is made much more severe when there is an increase in the
number of accepted reasons from the judge’s perspective,
which happens as a result of open-ended causa petendi
in the abstract model of judicial review, under underdeter-
mined authoritative texts or when judge’s apply techniques
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casos de textos menos determinados ou na aplicacdo
de técnicas como a declaracdo de nulidade parcial sem
reducéo de texto.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; tomada de
decisoes; fundamentagao racional; Teorema de Arrow;
Teorema de List e Pettit.
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such as partial declaration of unconstitutionality without
text suppression.

Keywords: Supremo Tribunal Federal; decision-making;
Rational Choice Theory; Arrow’s Theorem; List and Pettit’s
Theorem.
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1. INTRODUCAO

E possivel identificar um problema na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral: nem sempre a Corte é clara quanto aos fundamentos de suas decisdes'. Mes-
mo quando ha uma decisdo amplamente majoritaria (ou unanime), ndo é geralmente
possivel identificar um fundamento singular que possa ser considerado vencedor. Isto
ocorre tendo em vista que cada um dos ministros apresenta suas proprias razoes e fun-
damentos?. Esse é o fendmeno que os professores Marcelo Brando e Fabio Leite® cha-
mam de “dispersao de fundamentos™.

Em um caso normal, no qual sé o que estd em julgamento é o direito de um
jurisdicionado especifico, essa questdo pode parecer pouco importante. Afinal, inde-
pendentemente das razdes para que ele perca/ganhe, o fato é que ele perdeu/ganhou,
e terd ou ndo terd a protecdo jurisdicional do direito que postulava. A questdo ganha
outros contornos, porém, quando consideramos que a jurisprudéncia, ou o preceden-
te’, pode ter aplicacao para além da esfera pessoal daquele jurisdicionado especifico®.

"Ver, entre outros, BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersdo de fundamentos no Supremo
Tribunal Federal. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

2Vide VOJVODIC, Adriana de Moraes, MACHADO, Ana Mara Franca e CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escreven-
do um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV, Sdo Paulo,
vol. 5,n. 1,2009, pp. 21-44, sobre a ADI 3.510.

3Doravante Brando e Leite.

4“BRANDO, Marcelo Santini e LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, n° 48, 2016, p. 141.

*Seguindo a distin¢do tradicional, entende-se jurisprudéncia como um coletivo de decisdes do tribunal em um
mesmo sentido, enquanto precedente pode ser interpretado como uma decisdo em determinada direcao que
serve como um guia para decisoes juridicas futuras.

5Destaque-se, ainda, que a aplicacdo dos precedentes no Direito brasileiro vem sendo ampliada a cada dia, o
que torna ainda mais dramética a necessidade de clareza nos motivos para a construcao das decisdes dos tri-
bunais, principalmente em se tratando de cortes superiores. Para uma andlise critica da construcao e do uso de
precedentes no Brasil, ver CHRISMANN, Pedro Henrique Veiga. Julieta ndo esta pronta para ser Montecchio - A
unido das familias juridicas e a necessidade de uma nova metodologia do direito preocupada com preceden-
tes. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, vol. 14, n. 6, p. 03-17, maio/ago. 2016.
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Pode ser que outras pessoas que se encontrem em uma situacao juridica seme-
Ihante aquela estejam acompanhando aquele julgamento com a finalidade de prever
o futuro de seu préprio direito. Se, mais adiante, esse novo jurisdicionado ganhar a
tutelajurisdicional de seu direito, que é semelhante em todos os aspectos relevantes ao
direito do jurisdicionado’ desse caso pregresso, que, digamos, perdeu sua a¢ao, parece
ter sido cometida uma injustica. Logo, ao menos em geral, é desejavel que as decisdes
judiciais sejam transparentes quanto a sua fundamentacao®.

Em sede de controle de constitucionalidade, hd pouca davida sobre a impor-
tancia da fundamentacao de decisdes. Os julgados tém eficacia erga omnes, sendo ime-
diatamente aplicaveis a todos os jurisdicionados. Desta forma, é dificil imaginar que
decisdes desse tipo possam ser legitimas, democraticas e até mesmo justas, a depender
do conceito de justica que se empregue, quando pouco fundamentadas®. Nao vamos
enfrentar, portanto, as polémicas existentes a respeito do papel exato que a fundamen-
tacdo exerce na fixacdo dos precedentes ou no carater vinculante das decisées do STF.
Pressupomos que, de uma maneira ou de outra, a fundamentagao das decisdes é im-
portante para a operacdo do direito judicial.

Em alguns casos, porém, o problema é ainda mais grave do que aquele que é
objeto da discussao tradicional sobre a importancia dos precedentes. Esses casos sur-
gem a partir da possibilidade de interpretacdo conforme e/ou declaracdo de nulidade
parcial sem reducdo de texto. Barroso, ao comentar a interpretacdo conforme, afirma
que ela é um género, da qual a declaracao de nulidade parcial sem reducao de texto
é uma espécie, que “consiste na exclusao de uma determinada interpretacao possivel

7Um ponto que pode ser levantado é que a prépria identificagao dos aspectos normativamente relevantes esta
condicionada a fundamentagéo da decisao. Quando nado ha um esclarecimento sobre as razdes que sustentam
ojulgado, hd a possibilidade maior de um espaco de interpretacao sobre o ambito de aplicacdo do precedente.
Ver CHRISMANN, Pedro Henrique Veiga. Julieta ndo esta pronta para ser Montecchio — A unido das familias juri-
dicas e a necessidade de uma nova metodologia do direito preocupada com precedentes. Revista de Direito
Brasileira, Sao Paulo, vol. 14, n. 6, p. 03-17, maio/ago. 2016.

8 Assumimos esse ponto como nao problematico, na esteira de VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO,
Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e
processo decisério no STF. Revista Direito GV, Séo Paulo, vol. 5, n. 1, p. 21-44, jan./jun. 2009; BRANDO, Marcelo
Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal. Revista Direito, Es-
tado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016. Existe ampla discussao na literatura sobre
os beneficios e maleficios da doutrina do precedente. Para discussdes mais detalhadas sobre o assunto, ver
ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. Cambridge: Cambridge University Press,
2008; SCHAUER, Frederick. Precedent. In: MARMOR, Andrei (Org.) The Rouledge Companion to Philosophy of
Law. New York: Routledge, 2012; SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University
Press, 2009. De qualquer modo, ainda que discordemos do argumento a favor do uso de precedentes, deve-
mos observar que a CRFB/88, em seu art. 93, IX, estabeleceu a obrigatoriedade de fundamentagéo das decisdes
judiciais, de forma que é natural imaginar que os juizes e tribunais brasileiros tém uma obriga¢do de produzir
decisdes fundamentadas.

2BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersdo de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016; SILVA, Virgilio Afonso
da. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law, vol. 11, n. 3, p. 557-584, jul./
sept. 2013.
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da norma - geralmente a mais ébvia - e na afirmacgao de uma interpretacao alternativa
compativel com a Constituicao”™®.

Uma situacdo em particular, que se enquadra na definicdo de Barroso, causa
preocupacao com relagao a dispersdo de fundamentos. Digamos que o STF concorde,
em controle concentrado de constitucionalidade, sobre o julgamento correto: declarar
a nulidade parcial sem reducao de texto. Essa decisdo, inclusive, pode se dar de for-
ma unanime. Nada garante, porém, que a “interpretacao alternativa compativel com a
Constituicdo” seja a mesma para todos os ministros. Pode ser que nao se forme sequer
uma maioria com relagao a essa leitura.

Imaginemos o seguinte cenario: o STF é provocado a julgar a constitucionalida-
de da lei L. Todos os ministros concordam que L é constitucional, se lida de determina-
da maneira, mas nenhum ministro concorda com nenhum dos outros sobre que inter-
pretacao é essa. Um ministro propée |, outro propde |, e, ao final do ultimo voto, temos
11 interpretagées diferentes (I, ... 1,,) que tornam L constitucional. A decisdo é unanime
no sentido de que a lei é constitucional, mas nao apresenta qualquer contetido capaz
de guiar a atuagdo dos jurisdicionados e dos futuros aplicadores do direito. Esse caso,
como veremos, € extremamente relevante.

A questdo colocada por Brando e Leite'" é bastante simples: como prevenir esse
problema? Os autores avaliam 3 possiveis causas do problema: 1) a indeterminacdo
relativa do texto constitucional; 2) a causa de pedir aberta e 3) a regra de decisao por
maioria simples. O foco normativo dos autores é defender a substituicdo do mecanismo
de votacgao do STF (3) por um que conte os votos a favor de cada fundamento'.

©BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 145. Uma observagéo similar
se encontra em SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of Consti-
tutional Law, vol. 11, n. 3, p. 557-584, jul./sept. 2013, p. 573, nota de rodapé 49 e texto, onde o autor aponta
para a possibilidade de resultados ndo binarios em conexdo com o uso da interpretacdo conforme. Um dos
revisores andnimos apontou para obra anterior do autor (SILVA, Virgilio Afonso. Interpretacao conforme a
constituicao: entre a trivialidade e a centralizagao judicial. Revista Direito GV, vol. 2, n. 1, p. 191-210, 2006.)
para argumentar que a caracterizacao que fizemos da interpretacdo conforme a constituicao e da declaracdo
de nulidade parcial sem reducao de texto se baseava em um equivoco conceitual. Discordamos da critica: o
STF rotineiramente usa os conceitos no sentido indicado no texto com o efeito que discutimos. Esse parece ter
sido o caso, por exemplo, na ADPF 132. Ademais, nada no artigo mencionado conflita com as afirmagoes cen-
trais do presente trabalho, funcionando muito mais como uma critica (pertinente) aos métodos interpretativos
aplicados pela corte do que como uma descricdo de suas praticas discursivas: mesmo que concordemos com
0 autor e reservemos nossa critica a apenas um dos dois fendmenos identificados, ainda estaremos diante de
um problema real.

"WBRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

2Guilherme Forma Klafke e Bruna Romano Pretzel comentam en passant que essa parece ter sido a opgao do
Tribunal Constitucional espanhol. Cf. KLAFKE, Guilherme Forma; PRETZEL, Bruna Romano. Processo decisério
no Supremo Tribunal Federal: aprofundando o diagnoéstico das onze ilhas. Revista de Estudos Empiricos em
Direito, v. 1, p. 89-104, 2014.
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No presente artigo, pretende-se analisar, em primeiro lugar, a sugestdo da mu-
danca da regra de votagao, mostrando que a deliberacdo no ambito do STF é uma ins-
tancia do teorema de Arrow'. Se esse é o caso, a mudanca da regra de votacao nao pa-
rece ser suficiente para resolver o problema. Por outro lado, mudar a regra de votacao
implica um conjunto de problemas ligeiramente diferente, advindos da incidéncia do
teorema da impossibilidade de List e Pettit'. Por fim, serd demostrado como os outros
dois fatores apontados por Brando e Leite', quando vistos a luz dos teoremas discuti-
dos, parecem indicar solu¢ées mais claras para o problema’s.

O artigo sera estruturado da seguinte forma: no item 2, oferecemos uma breve
descricao do que constitui o paradoxo da votacao e o teorema de Arrow'; no item 3,
apresentamos um argumento para demonstrar a pertinéncia do paradoxo e do teore-
ma no caso especifico das decisées colegiadas no direito'®, apontando como o proble-
ma inclui a dispersao de fundamentos'?; no item 4, descreveremos o teorema da impos-
sibilidade postulado por List e Pettit®* e como ele representa um problema diferente,
embora intimamente relacionado, ao do paradoxo da votacdo; na concluséo (item 5),
pretendemos mostrar que, dados os teoremas da impossibilidade provados pelos au-
tores supra citados, nos resta buscar os arranjos de votacdo que impliquem uma menor
quantidade de casos paradoxais, o que implica reavaliar as outras causas apontadas

'* ARROW, Kenneth Joseph. Social choice and individual values. New York: Jon Wiley & Sons, 1963.

"LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 89-110, apr. 2002.

SBRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

'®Da mesma forma, muito embora a valoriza¢ao da“cultura do precedente’, defendida por VOJVODIC, Adriana
de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um romance, primeiro
capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV, Sao Paulo, vol. 5, n. 1, p. 21-44, jan./jun.
2009, possa ser positiva, elatambém nao é capaz de resolver o problema da dispersao de fundamentos. Nao sé
por ndo atuar sobre as causas do problema, como também porque a dispersido de fundamentos também exis-
te na jurisprudéncia norte-americana (ver MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law
Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961, jul./sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court.
Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-832, feb. 1982), na qual dificilmente se argumentaria que
nao vigora uma cultura de valorizacdo ao precedente.

7 ARROW, Kenneth Joseph. Social choice and individual values. New York: Jon Wiley & Sons, 1963; ARROW,
Kenneth Joseph. A difficulty in the concept of social welfare. Journal of Political Economy, Chicago, vol. 58,
n. 4, p. 328-346. 1950.

"®MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95,
n. 4, p. 802-832, feb. 1982.

"BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016; VOJVODIC, Adriana de
Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um romance, primeiro ca-
pitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV, Sdo Paulo, vol. 5, n. 1, p. 21-44, jan./jun.
2009.

20LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 89-110, apr. 2002.
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por Brando e Leite?', a saber: 1) a indeterminacao relativa do texto constitucional; e 2) a
incidéncia da causa de pedir aberta.

2. O PARADOXO DA VOTACAO E O TEOREMA DE ARROW

Suponhamos que trés juizes tenham que decidir uma apelacdo. Cada um deles
s6 tem duas opgdes com relagao ao julgamento: (1) a apelacdo é provida ou (2) a ape-
lacdo é improvida®s. Vamos supor, ainda, que todos os trés juizes concordem com (1)
e pensem que a apelacdo deve ser provida. Nesse caso, ndo temos duvidas quanto ao
resultado do julgamento: a apelacgao foi provida.

Imaginemos, porém, que as razdes para que cada um dos trés juizes tenha pro-
vido a apelacao sejam radicalmente diferentes. E possivel que os juizes 1, 2 e 3 tenham
decidido como fundamento F, respectivamente, que: (F,) a sentenca de primeiro grau
tenha sido proferida por juizincompetente; (F,) o apelante tinha razdo no mérito; e (F.)
o apelado nédo apresentou contrarrazées. Por fim, pressuponhamos que cada um dos
trés juizes esteja totalmente decidido a manter sua decisao. Como resolver a questao?

Uma das maneiras de resolver o impasse entre os trés juizes é aquela postulada
por Condorcet?: cada um deve fazer uma ordem de preferéncia dos trés fundamentos
que foram levantados®. Assim, certamente, saberemos qual o fundamento preferido

21BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

22Naturalmente, é possivel que ela seja parcialmente provida, mas para fins de simplificagao, imaginemos que
parcialmente provida conte como uma instancia de provimento. O mesmo tipo de simplificagéo é sistemati-
camente realizado pela literatura que trata do tema. Ver MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court.
Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961, jul./sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criti-
cizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-832, feb. 1982; KORNHAUSER, Lewis A.;
SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96, n. 1, p. 82-117. 1986.

Z\er ARROW, Kenneth Joseph. Social choice and individual values. New York: Jon Wiley & Sons, 1963; MEY-
ERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961, jul./
sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4,
p. 802-832, feb. 1982.

24 A maioria das exposicdes comega pressupondo a vantagem da votacao de Condorcet sobre a votacao “pa-
drdo’, em que cada juiz vota apenas uma vez e apenas em seu fundamento favorito. KORNHAUSER, Lewis
A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96, n. 1, p. 82-117. 1986,
porém, apresenta argumentos que mostram uma incompreenséo desse fato, razdo pela qual pensamos ser
necesséria a demonstracdo anterior de que um sistema de votagao simples néo resolve o problema. De fato,
quando autores como Easterbrook (EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review,
Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-832, feb. 1982) descrevem o paradoxo da votagao judicial como uma instancia
de votacdo de Condorcet, isso ndo representa problema algum. O problema ja existe antes da votacdo comum,
sendo certo que a aplicacdo do sistema de Condorcet reduz o nimero de vezes em que ficaremos sem um
vencedor preferido pelo grupo. E por isso que a critica de Kornhauser e Sager nao faz sentido. Quando dizem
que “..although courts might adopt a mechanism that did produce a complete ranking of the alternatives,
it seems silly to do so when such a choice has no apparent benefits and plunges one into the antinomies of
Arrow’s theorem” (KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal,
Danvers, vol. 96, n. 1, p. 82-117. 1986 p. 110. Observacao repetida em p. 114), os autores erram ao ignorarem
que Condorcet produz mais resultados satisfatérios do que a votacdo normal.

170 Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 1, p. 165-188, jan./abr. 2019.
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pelo érgao julgador, ndo? Suponhamos que a ordem de preferéncia dos trés juizes seja
a seguinte:

Juiz 1 | Juiz 2 | Juiz 3

LR F, F
‘S
B o
g | 20 F, 3 F,
2
[a 8

3¢ | F F, F,

Para determinarmos o vencedor dessa votacdo, precisamos que cada um dos
fundamentos enfrente cada um dos outros fundamentos em uma comparagao direta.
Assim, poderiamos comecar comparando F, e F.: os juizes 1 e 3 classificam F, acima de
F,.Logo, podemos dizer que o grupo prefere F, aF_, tornando F, o vencedor da primeira
comparagao. Sera que F, também é preferido com relagao a F.? Embora o juiz 1 classi-
fique F, acima de F,, os juizes 2 e 3 classificam F, acima de F,, fazendo de F, o vencedor
dessa comparacao. F,, na sequéncia deve mostrar que é preferido pelo grupo com rela-
cao aF,, masisso nao é verdadeiro: F, é o fundamento preferido do juiz 3, mas os juizes
1 e 2 preferem F, a F,. Logo, F, é o vencedor dessa comparagao. Mas F, foi o perdedor
da primeira comparacéo, que parecia indicar que F, era preferida pelo grupo sobre F..

Esse é o paradoxo da votacdao: quando duas ou mais pessoas precisam decidir
sobre mais de duas op¢des, é sempre possivel que nenhum resultado seja atingido. Isso
acontece porque a ordem de preferéncia é ciclica®:

Toda essa explicacao, incluindo as tabelas, é praticamente uma reproducédo das explicagdes oferecidas por
MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95,
n. 4, p.802-832, feb. 1982; ARROW, Kenneth Joseph. Social choice and individual values. New York: Jon Wiley
& Sons, 1963; ARROW, Kenneth Joseph. A difficulty in the concept of social welfare. Journal of Political Eco-
nomy, Chicago, vol. 58, n. 4, p. 328-346, 1950; MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/MORAT>; SPECTOR, Hector. Constitutional
choice, deliberation and Arrovian dictatorship. Palestra proferida no Il Congresso Internacional de Direito
Constitucional e Filosofia Politica, na Escola Superior Dom Helder Camara, na cidade Belo Horizonte, 26 nov.
2015.
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F1 F2 F3

F1 - F1 | F3

2 | F1 - F2

Disputa

B | 3 | P2 -

O teorema de Arrow?, por sua vez, prova que é impossivel que um mecanismo
de agregacao de preferéncias respeite simultaneamente cinco condi¢cdes?’. Sao elas?:

1a-Dominio Irrestrito: dentre as op¢des disponiveis, os participantes da votagéo podem
ter qualquer ordem de preferéncia, de maneira que é necessdrio que o sistema de vota-
¢do ndo restrinja nenhuma ordem ou combinagao de ordens possivel”.

2a - Ordenagdo social: o resultado da votagdo tem que ser um ranking das alternativas,
da melhor para a pior, que pode ou nédo conter empates. NGo pode haver a circularidade
das alternativas, como acontece no caso do paradoxo da votagdo (como pode ser intu-
ido facilmente, essa é a condicéo que ndo é cumprida no caso do sistema deliberativo
do STF)*.

2 ARROW, Kenneth Joseph. Social choice and individual values. New York: Jon Wiley & Sons, 1963; ARROW,
Kenneth Joseph. A difficulty in the concept of social welfare. Journal of Political Economy, Chicago, vol. 58,
n. 4, p. 328-346, 1950.

2 MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95,
n. 4, p.802-832, feb. 1982; MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2014.
Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/MORAT>; SPECTOR, Hector. Constitutional choice, deliberation
and Arrovian dictatorship. Palestra proferida no Il Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filoso-
fia Politica, na Escola Superior Dom Helder Camara, na cidade Belo Horizonte, 26 nov. 2015.

% Para fins dessa exposicao, nos baseamos majoritariamente em MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/MORAT> que oferece
discussoes detalhadas sobre cada uma das condi¢des do teorema de Arrow.

2 Easterbrook caracteriza essa condi¢cdo como “range”: “The system must allow every ranking of admissible
choices, and there must be at least three admissible choices with no other institution to declare choices or
rankings out of bounds at the start” (EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review,
Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-832, feb. 1982, p. 823). Essa definicdo, embora pareca, a primeira vista, muito
forte, é defendida por Easterbrook como consistente com o modo de deliberacéo do judiciario. Ele diz que
excluir certas opgdes através de regras, por exemplo, ndo viola a condicao desde que restem ao menos trés
opgoes (EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p.
802-832, feb. 1982, p. 825).

30Uma outra formulacdo dessa condicdo é dada em termos de “path independence’, que Moreau (VORREAU,
Michael. Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://philpapers.
org/rec/MORAT>) atribui a Charles Plott. Essa formulacdo esta incorporada na apresentacao que Easterbrook
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3a - Weak Pareto: se todos os membros do grupo de individuos preferirem a op¢édo X a
opgdo Y, entdo o grupo prefere Xa Y.

4a - Néo ditadura: alguém é um ditador, no sentido de Arrow, se toda vez que ele preferir
uma alternativa a outra, o grupo como um todo também preferir aquela alternativa. As
preferéncias dos outros individuos sé fazem diferenca quando o ditador é indiferente
entre aquelas op¢oes.

5a - Independéncia das alternativas irrelevantes: “lo método de votagédo] tem que tomar
cada par de alternativas de forma separada, sem prestar atengéo as preferéncias para
alternativas que ndo elas™'. Essa é a condi¢Go menos intuitiva e mais controversa do
teorema de Arrow. Easterbrook a define da seguinte forma: “A escolha entre as op¢bes A
e B depende exclusivamente da comparagéo entre essas duas™-.

O teorema da impossibilidade de Arrow®, na formulacdo de Morreau, diz o
seguinte: “Imagine que existem mais de duas alternativas. Entdo nenhuma funcéo de
bem-estar social fsatisfaz as condicdes 1a, 2a, 3a, 4a e 5a"*. O que isso quer dizer? Que
nenhum método para agregar as preferéncias de duas pessoas ou mais (“funcdo de
bem-estar social f’) entre pelo menos trés alternativas respeita, simultaneamente, as 5
condicdes elencadas acima.

O paradoxo da votagao é uma instancia de votacao que estd sob o escopo do
teorema da impossibilidade de Arrow. Ele desrespeita a condi¢do 2a, como vimos, o
que significa que o sistema pode resultar em preferéncias ciclicas.

faz das condi¢oes do teorema de Arrow (“Transitivity is the condition of logical ordering plus path independence”
EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-832,
feb. 1982, p. 830) e é atacada por Kornhauser e Sager (“we explicitly consider situations in which the the appli-
cation of criteria for coherence are path dependent” KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the
court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96, n. 1, p. 82-117. 1986, p. 102). Porém, mostra que embora seja
possivel formular a condigao de ordenagdo social em termos mais fracos, isso pode nao ser desejavel. Os moti-
vos dessa indesejabilidade fogem do escopo do presente artigo.

3'MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://
philpapers.org/rec/MORAT>.

32 EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-
832, feb. 1982, p. 823.

33 Curiosamente, Arrow o batizou de teorema da possibilidade (ARROW, Kenneth Joseph. A difficulty in the
concept of social welfare. Journal of Political Economy, Chicago, vol. 58, n. 4, p. 328-346. 1950, p. 339; ARROW,
Kenneth Joseph. Social choice and individual values. New York: Jon Wiley & Sons, 1963, p. 46). Atualmente,
porém, é comum referir-se ao teorema como teorema da impossibilidade de Arrow. Vide MORREAU, Michael.
Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/
MORAT>.; MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p.
895-961, jul./sept. 2006; EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge,
vol. 95, n. 4, p. 802-832, feb. 1982; KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale
Law Journal, Danvers, vol. 96, n. 1, p. 82-117. 1986.

3*MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://
philpapers.org/rec/MORAT>. Ligeiramente modificado do original (Morreau), que diz: “Suppose there are more
than two alternatives. Then no social welfare function f satisfies U, SO, WP, D, and I".
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O que isso significa para o direito? Isso vai depender de algumas coisas, mas a
primeira e mais importante delas é perguntar: serd que as condi¢des acima sao, todas,
concomitantemente aplicaveis a deliberacao dos tribunais? E o que pretende-se inves-
tigar na préxima secao.

3. ARROW E OS TRIBUNAIS

De pronto, podemos perceber que algumas das condi¢des de Arrow podem ser
aplicadas a todos os casos de julgamentos colegiados: sempre teremos duas ou mais
pessoas julgando trés ou mais alternativas, ao menos no caso dos fundamentos possi-
veis da decisao; essas alternativas sempre poderao ser classificadas em qualquer ordem
de preferéncia pelos membros individuais do tribunal; se todos os juizes do tribunal
concordarem que o fundamento 1 é melhor do que o fundamento 2, o tribunal tera
decidido com base no fundamento 1. Assim, as condi¢des 1a e 3a sdo obviamente des-
critivamente verdadeiras e parecem ser normativamente desejaveis®.

A condicdo 2a, de maneira similar, também se demonstra desejavel. Afinal, se
imaginarmos que o problema da dispersdo de fundamentos é algo a ser solucionado,
devemos nos preocupar em satisfazer essa condicdo (2a), garantindo que a deliberacéo
do tribunal sempre seja capaz de fornecer algum fundamento para as suas decisdes*®.

A situacio se complica um pouco quanto as condicdes 4a e 5a. A primeira vista,
ambas parecem intuitivamente aceitaveis. Seria forcoso imaginar que os tribunais de
fato funcionem como entidades ditatoriais, em que o voto de um de seus membros
sempre determina o resultado do grupo*. Da mesma forma, parece que as alternativas
independentes sao irrelevantes: se o tribunal esta avaliando os fundamentos 1 e 2, esse
julgamento nao tem nada a ver com o fundamento 3; o tribunal esta pura e simples-
mente avaliando um argumento com relacdo ao outro. No entanto, a situacdo ndo é tao
simples assim.

Um arranjo institucional em que todos os ministros sempre acompanhassem
o relator seria um sistema de votacao que desrespeitaria, pelo menos, a condicdo 4a:

3 Para estabelecer a desejabilidade ou indesejabilidade normativa de cada uma das condicdes, seria neces-
sario um esforco muito maior. Queremos apenas mostrar que, intuitivamente, ndo parece ser o caso de que
qualquer uma das condi¢des seja normativamente dispensavel.

36 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96, n.
1, p. 82-117. 1986, como vimos, ndo concordam com a aplicabilidade da condicao, mas cremos que a formu-
lagdo acima é suficientemente aceitavel para os fins do argumento que pretendemos desenvolver. A objecédo
mereceria um exame mais detalhado que foge ao escopo do presente. Portanto, preferimos delegar ao leitor a
tarefa de avaliar a pertinéncia da objecao dos autores.

37Uma andlise sobre a regularidade do uso de “nos termos do relator” em julgados do STF, no entanto, sugere
que a Corte vem agindo de maneira, conforme descreve Arrow, ditatorial. Para uma licdo mais aprofundada
sobre o assunto, ver ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, André Martins. “Nos termos do voto do relator”:
consideragdes acerca da fundamentagéo coletiva nos acérdaos do STF. Revista Estudos Institucionais, vol. 2,
n.1, p. 264-297, jan./jun. 2016.
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o sistema seria ditatorial, seguindo o termo técnico de Arrow, ja que um determinado
membro do tribunal (se considerarmos “relator” como membro, e ndo cada um dos in-
dividuos que ocupasse essa funcdo em julgamentos diferentes) sempre determinaria
o resultado da preferéncia do grupo. Essa condicao, porém, pode ser desrespeitada de
maneiras mais sutis. Imaginemos uma turma com trés desembargadores. O primeiro
desembargador (1) vota sempre de maneira consistente conforme sua ordenacao de
preferéncias pessoais P. O sequndo desembargador (2) também vota sempre de manei-
ra consistente com a sua ordenacao de preferéncias pessoais P, mas P’ é exatamente a
ordem inversa a P. Assim, se P ordena as op¢des na ordem A, B e C, P’ordena as opgoes
naordem C, B e A. O terceiro desembargador (3) é extremamente preguicoso e ndo tem
muita preocupacdo nem com a consisténcia de suas opinides pessoais, nem com o es-
tudo cuidadoso dos casos sob analise. Ele se limita a seguir, em cada caso, o voto de um
dos outros dois desembargadores. Como as preferéncias dos desembargadores 1 e 2
nunca mudam, a opinido do grupo é sempre determinada exclusivamente pela opinido
do desembargador 3, ainda que ele ndo pareca contar como um ditador no significado
que essa palavra tem na linguagem ordinaria. Isso faz com que o desembargador 3 seja
um ditador, no sentido técnico do termo conforme empregado por Arrow?,

Embora possamos conviver com a existéncia do desembargador 3, ela ndo nos
deve causar muito conforto. Nao é razodvel que o juiz menos cuidadoso e menos con-
sistente decida aleatoriamente casos importantes, ainda que o faca seguindo o voto
de um de seus colegas mais cuidadosos e consistentes. Assim, parece dificil negar a
aplicabilidade da condi¢ao 4a a deliberacéo juridica, ou ao menos aquela realizada nos
chamados casos dificeis do Direito, como, por exemplo, aqueles considerados como
moralmente carregados. De fato, parte da literatura é enfitica ao defender que as
cortes nao devem funcionar de maneira ditatorial. Virgilio Afonso da Silva afirma que:
“Uma das precondicdes de uma deliberacao justa [...] é a igualdade de juizes dentro de
uma corte.

Existem, por outro lado, evidéncias no sentido de que o STF, na grande maioria
dos casos, de fato assuma uma posicao na qual se “atribui ao relator o papel central de
prover fundamentacgao para a decisao coletiva”®. Se essa é uma visao descritivamente

380 exemplo acima é uma variacdo do exemplo apresentado por MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/MORAT>. O exemplo de
Morreau, por sua vez, é derivado de um documentario dirigido por Woody Allen.

39SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law, vol.
11,n. 3, p. 557-584, jul./sept. 2013, p. 571.

‘0 ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, André Martins. “Nos termos do voto do relator”: considera¢bes
acerca da fundamentacéo coletiva nos acérdaos do STF. Revista Estudos Institucionais, vol. 2, n.1, p. 290,
jan./jun. 2016.
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correta acerca do comportamento deliberativo do tribunal*!, ele seria uma ditadura ar-
roviana e chegaria a decisdes fundamentadas através do desrespeito a condicdo 4a.

Arigor, embora a condicdo 5a seja desrespeitada em muitos arranjos de votacao
e pareca ser uma estratégia mais ou menos comum para garantir a transitividade de
uma funcao de agregacao de preferéncias, ela parece ser indispensavel ao direito. Se to-
marmos a descricao que Easterbrook faz da condicédo, veremos que:“[decisdes judiciais]
nao deveriam ser influenciadas pelas crencas que um juiz tem sobre a conveniéncia da
provisao legal; menos ainda por uma crenga muito forte de um juiz de que o sistema de
negligéncia é uma maneira pervertida de lidar com casos de colisdo automobilistica ou
que reclamantes ruivos (ou negros) devem perder”#2. Se essa é uma descricdo adequa-
da dos requisitos de 5a, parece claro que juristas das mais diversas escolas de pensa-
mento (formalistas e particularistas, por exemplo*) concordariam que ela se aplica ao
caso das decisdes juridicas.

Se todas as consideragcdes supra sao verdadeiras, as solu¢des consideradas por
Brando e Leite* ndo sao capazes de eliminar o problema. Afinal, elas ndo agem sobre ne-
nhuma de suas causas (1a-5a). Naturalmente, podemos imaginar que elas diminuam as
hipéteses nas quais ndo teremos um vencedor de Condorcet. E possivel que o mero fato
de trazer a atencdo do publico e dos juizes para os fundamentos das decisdes de um tri-
bunal, em especial quando estamos falando do STF em matéria de controle concentrado
de constitucionalidade, seja capaz de causar algum efeito positivo quanto a reducédo da
quantidade de casos nos quais ficaremos sem uma ratio decidendi. Conforme veremos, a
intuicdo dos autores de que a relativa indeterminacdo do texto constitucional e a causa
de pedir aberta contribuem para o problema também parecem estar corretas.

A proposta principal de Brando e Leite*, porém, é interessante pelas peculiari-
dades que sua adocao enseja e pela curiosa realidade que ela revela. Trata-se do feno-
meno do “paradoxo doutrinario”e,

“10s dados empiricos apresentados pelos autores discordam de algumas outras pesquisas empiricas que pos-
suiam acesso a dados mais profundos a respeito dos votos de ministros individuais. Nesse sentido: ROSEVEAR,
Evan; HARTMANN, Ivar Alberto; ARGUELHES, Diego Werneck. Disagreement on the Brazilian supreme court:
an exploratory analysis. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2629329>.
Acesso em: 25 jan. 2018.

“2EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-
832, feb. 1982, p. 825. Tradugao dos autores.

“Vide SCHAUER, Frederick, Playing By The Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Mak-
ing in Law and in Life. Oxford: Oxford University Press, 1991.

4“BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersdo de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

4 BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Disperséo de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

4 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96, n.
1, p. 82-117. 1986; MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol.
84, n.3, p.895-961, jul./sept. 2006.

176 Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 1, p. 165-188, jan./abr. 2019.



0s paradoxos da deliberacao judicial colegiada -

4., PARADOXO DOUTRINARIO

O artigo publicado por Kornhauser e Sager em 1986, intitulado Unpacking the
court’, demonstrou, pela primeira vez, a existéncia do fendmeno que os autores bati-
zaram de “paradoxo doutrindrio”. O fendmeno que Kornhauser e Sager observaram é
tao simples quanto o paradoxo da votacgao e tao interessante quanto ele com relacéo
as suas consequéncias normativas para a teoria da adjudicacdo. Para usar o exemplo
dos autores, imagine que um grupo de trés juizes tenha que decidir sobre a inconstitu-
cionalidade de uma determinada lei L. Os argumentos levantados pelas partes e ami-
ci ouvidos no processo se dividem em trés questées diferentes: Q, - L é formalmente
inconstitucional; Q, - L desrespeita o principio fundamental X e Q, - L desrespeita o
principio fundamental Y.

Apesar da presuncao de constitucionalidade das leis, é facil perceber que L s6
nao sera declarada inconstitucional quando: (Q,) ela ndo for formalmente inconstitu-
cional; (Q,), nao desrespeitar o principio fundamental X; e (Q,) ndo desrespeitar o di-
reito fundamental Y. Se todos os juizes pensam que L é formalmente inconstitucional,
por exemplo, ndo importa se acreditam que ela ndo desrespeita o fundamento X ou o
fundamento Y, ela € inconstitucional por Q,. Isso vale para todas as combinagées pos-
siveis: se o tribunal resolver que L fere qualquer uma das trés questdes apresentadas
(Q,,Q,eQ,)*™ L deve ser declarada inconstitucional. De forma contraria, L ndo deve ser
declarada constitucional se, e somente se, o tribunal concluir que ela néo fere nenhuma
das questdes apresentadas.

Imaginemos que a votagdo do tribunal se dé segundo o seguinte padrao:

“7KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96,
n.1,p.82-117.1986.

“8E bem verdade que, como afirmam BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersdo de fundamen-
tos no Supremo Tribunal Federal. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./
jun. 2016, a situagao seja ainda mais complicada no direito brasileiro: afinal, a interpretacdo do tribunal de que
as agdes do controle concentrado possuem causa de pedir aberta - ou seja, que o tribunal pode decidir com
base em qualquer fundamento, ndo estando restrito aqueles apresentados pelas parte e pelos amici - torna o
numero de questdes potencialmente indeterminado.
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Como vemos, nesse caso, o tribunal decidiu, sobre cada uma das questdes (Q,-
Q,) que L ndo feria nenhuma delas. Em cada uma dessas questoes, o tribunal, por uma
maioria de 2 a 1 decidiu que a lei ndo feria a questao. Seria intuitivo, portanto, imaginar
que L é constitucional. Porém, quanto ao resultado do julgamento, o tribunal foi unani-
me: todos os juizes consideraram L inconstitucional.

Kornhauser e Sager® notaram que o resultado desse esquema de votagao é
insatisfatorio ou irracional®; afinal, imaginamos que Q,-Q, sejam as Unicas questdes
relevantes para respondermos a pergunta sobre a constitucionalidade de L, mas, mes-
mo que L seja considerada constitucional caso sejam contados os votos por questdo,
L é considerada inconstitucional por unanimidade, quando levado em consideracdo a
deciséo final de cada ministro.

Nesse caso, a proposta de Brando e Leite®' muda o resultado do julgamento:
se usarmos a regra de votacdo por maioria simples, o resultado sera que L é inconsti-
tucional, mas se usarmos a regra de votagao vinculada aos fundamentos, o resultado
serd que L ndo é constitucional. Serd que essa mudanca resolve o paradoxo doutrina-
rio? O resultado obtido através da aplicacdo dessa regra nao é tao estranho quanto o
resultado obtido através da regra de votagdo por maioria simples? Afinal, parece muito
estranho aceitar uma decisao colegiada cujo resultado ndo era desejado por nenhum
dos participantes®2

Existe uma conexao entre o teorema da impossibilidade de Arrow e o paradoxo
doutrinario, explorada por List e Pettit para propor um novo conjunto de condi¢des que
expressam um teorema de impossibilidade préprio®. Assim como nenhum mecanismo
para agregacao de preferéncias pode respeitar, simultaneamente, as cinco condi¢des
enumeradas por Arrow, nenhum mecanismo para agregacao de julgamentos pode

49 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96,
n.1,p.82-117.1986.

*0MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006.

51BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

*2Essa estranheza é proveniente do fato de enxergamos grupos como entes capazes de tomar decisoes fun-
damentadas. Ou seja, entendemos que grupos assumem a feicdo de agentes quando pessoas agem em ‘ati-
vidades cooperativas compartilhadas; nas quais ha ao menos um objetivo em comum, conhecido por todos
e de forma que eles o fagam ou busquem juntos e coordenem suas fungdes — seus planos e subplanos de
acao, incluindo ajudar o outro na sua fungéo, se necessario -, que sao interdependentes. Isso demonstra que a
nossa leitura sobre agenciamento também atribui intencionalidade aos atos executados por grupo. A questdo
é como enxergar essa intencionalidade. Se for lida como a soma das intengdes dos agentes que compdem
0 grupo, surge a estranheza relatada. Afinal, como seria possivel atingir uma decisdo que nenhum dos com-
ponentes do grupo desejaria como agente individual ou para o grupo enquanto agente coletivo? Para uma
discussao mais aprofundada sobre o assunto, ver: TUOMELA, Raimo. Group reasons. Philosophical Issues, vol.
22,issue 1, p. 402-418, oct. 2012.

S3LIST, Christian e PETTIT, Philip. Aggregating sets of judegements: two impossibility results compared. Syn-
these. Vol.140, Issue 1, 2004, pp. 207-235.
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respeitar simultaneamente as condi¢ées enumeradas por List e Pettit>. A diferenca
entre os dois casos é simples: enquanto o teorema de Arrow se aplica a agregacao de
preferéncias, que podem ser ordenadas entre si, o teorema da impossibilidade de List
e Pettit>® se aplica a agregacao de julgamentos. Julgamentos, segundo List e Pettit, sdo
“atos de concordancia ou discordancia, assercao ou negacao, e diferem de crencas em
nao permitir graus de confianga”®. As complicagdes surgem quando um grupo precisa
agregar um conjunto de julgamentos sobre questdes “que sdo tratadas como interco-
nectadas, ao invés de independentes”’.

Os dois problemas - agregacdo de preferéncias e agregagao de julgamentos -
sdo similares e, em parte por isso, os teoremas de Arrow, por um lado, e List e Pettit, por
outro, também possuem muitas semelhancas®. Eles diferem principalmente com rela-
¢do as suas defini¢des/hipdteses de incidéncia. Enquanto Arrow se aplica a agregacéo
de preferéncias, o teorema da impossibilidade de List e Pettit se aplica a agregacao de
julgamentos; enquanto Arrow se aplica a casos em que trés ou mais pessoas ordenam
suas preferéncias entre trés ou mais opgoes, o teorema de List e Pettit se aplica a casos
onde duas ou mais pessoas tém que realizar julgamentos sobre duas ou mais questdes
que nao sao independentes entre si.

Para colocar a questao em termos mais abstratos, basta pensarmos que a con-
clusdo “L é constitucional” acontece se e somente se a resposta a Q,Q,eQ, forem
simultaneamente negativas, ou seja, se nenhuma das inconstitucionalidades alegadas
de fato ocorrer®®. No quadro supra, o tribunal como um todo - se adotarmos a regra
de votagdo por maioria vinculada aos fundamentos - decidiu que Q,, Q, e Q, devem
ser respondidos negativamente. Logo, de acordo com a légica que acabamos de esta-
belecer, chegaremos a conclusdo de que L é constitucional. O paradoxo surge quando
notamos que os trés juizes creem que L é inconstitucional.

Como no caso da agregacao de preferéncias, também na agregacéo de julga-
mentos é impossivel satisfazer algumas condi¢oes que nos parecem razoaveis. Sao elas:

S4LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 89-110, apr. 2002.

*LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 89-110, apr. 2002.

S6LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 207-235, apr. 2002, p. 90. Traducdo dos autores.

S7LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 207-235, apr. 2002, p. 90. Traducdo dos autores.

*8 Para uma comparagao, ver LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility
result. Economics and Philosophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 207-235, apr. 2002.

5 E nesse sentido que Q1, Q2 e Q3 nao sao independentes: as conclusées podem ser definidas como uma
funcado do julgamento dessas trés questoes. Se Q1, Q2 ou Q3 forem verdadeiros, L é inconstitucional; se Q1, Q2
e Q3 forem falsos, L é constitucional.
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1b - Dominio Universal: A fung¢do deve aceitar todas as opgoes possiveis de julgamentos
individuais que sejam consistentes (ndo existe contradicéo interna; um julgador ndo de-
cide, simultaneamente, que P e que ndo P) e completas (cada julgador responde a todas
as questoes);

2b - Racionalidade Coletiva: Para quaisquer julgamentos individuais dos julgadores, a
fung¢do agregadora deve gerar um resultado consistente e completo;

3b - Sistematicidade: “(i) o julgamento coletivo sobre cada proposi¢édo em X [0 conjunto
de proposicées sob julgamento] depende exclusivamente dos julgamentos individuais
sobre aquela proposigdo e nédo dos julgamentos individuais sobre outras proposicoes
(a parte da independéncia), e (ii) o critério para determinar o julgamento coletivo so-
bre cada proposicéo deve ser o mesmo sobre todas as proposicées em X (a parte da
neutralidade)”’;

4b - Anonimato: O voto de cada um dos julgadores é considerado igual. O julgamento
de nenhum dos julgadores pode ter um peso maior.*!

Imediatamente, podemos observar que, embora as condicdes do teorema de
Arrow ndo sejam estritamente idénticas nem equivalentes as do teorema de List e Pet-
tit, ambas sdo muito similares®. Dominio universal (1b) e dominio irrestrito (1a) sdo
condicdes praticamente idénticas. Sistematicidade (3b) guarda fortes semelhancgas
com a independéncia das alternativas irrelevantes (3a) e, finalmente, anonimato (4b)
parece equivalente a ideia de ndo-ditadura (4a). A grande diferenca, que parece ser
relevante, estd na identificacdo dos problemas. Arrow, em parte motivado pelo parado-
xo da votagao, postula o requisito 2a, que tem como objetivo justamente garantir que
ndo teremos resultados ciclicos na agregacédo de preferéncias. List e Pettit, motivados
pelo paradoxo doutrindrio de Kornhauser e Sager®, postulam 2b, a exigéncia de que a
funcao sempre gere resultados “racionais”. Assim sendo, e especialmente por causa das
origens juridicas do problema, acreditamos ndo ser necessario repetir a argumentacdo
sobre a aplicabilidade de cada uma das condi¢des ao problema especifico da agrega-
¢ao de preferéncias juridicas.

Na realidade, List e Pettit provaram que é possivel formular o paradoxo da vota-
¢ao de maneira que ele esteja sujeito ao teorema da impossibilidade que postularam

% Para uma comparacao, ver LIST, Christian. The theory of judgement aggregation: an introductory review.
Synthese, Vol. 187, Issue 1, 2012, pp. 197-207.

' As condicdes foram extraidas de LIST, Christian. The theory of judgement aggregation: an introductory
review. Synthese, Vol. 187, Issue 1, 2012, pp. 186-187.

62LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 207-235, apr. 2002, faz uma comparacao entre essas condi¢des, chegando
a mesma conclusao.

5 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96,
n.1,p.82-117.1986.
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em 2002%, Basta que consideremos a ordem de preferéncia como um julgamento so-
bre a relacdo estrita entre as opgdes. Assim, ao invés de cada julgador ordenar suas pre-
feréncias com relacdo as opgdes A, B e C, cada um emitird seu julgamento com relacéao
a proposicdes relacionais do tipo: “A é preferivel a B"®,

Ainda que esse seja o caso, parece relevante a op¢ao por expor os dois proble-
mas de maneira separada. Eles evidenciam duas dificuldades diferentes, ainda que es-
sas dificuldades tenham a mesma causa. Por um lado, ha a dificuldade, foco dos artigos
de Brando e Leite® e Vojvodic, Machado e Cardoso®” em definir a ratio decidendi de um
julgado. Afinal, juizes tém muitas op¢des de fundamentacao e a falta de mecanismos
explicitos de decisdo majoritaria no STF, em particular, e em tribunais, em geral, é um
agravante para o problema, ainda que ndo possa ser considerada sua causa exclusiva.
Por outro lado, agregar preferéncias é significativamente diferente de agregar julga-
mentos e é possivel argumentar que juizes prototipicamente agregam julgamentos,
nao preferéncias®.

Por outro lado, néo é dificil perceber que, ao menos no caso do direito, autores
como Easterbrook®, Meyerson” e Kornhauser e Sager’' estao falando sobre a mesma
coisa. Afinal, poucos juristas diriam que a resposta a questées como Q,, Q, e Q, contam
como a decisao. Acreditamos que a maioria dos juristas diria que Q,, Q, ou Q, seriam a
razdo de decidir (ratio decidendi): a lei L é inconstitucional (decisdo propriamente dita
ou dispositivo da decisdo) porque ela fere Q,, Q, ou Q,”.

4 LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 207-235, apr. 2002.

%0u”A é indiferente com relacdo a B, para a ideia de ordenacao fraca, com empates.

% BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersao de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

5VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um
romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Revista Direito GV, Sdo Paulo, vol. 5, n.
1, p. 21-44, jan./jun. 2009.

%8 MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006; e KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal,
Danvers, vol. 96, n. 1, p. 82-117. 1986.

% EASTERBROOK, Frank. Ways of criticizing the court. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 95, n. 4, p. 802-
832, feb. 1982.

7MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006.

7"KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The Yale Law Journal, Danvers, vol. 96,
n.1,p.82-117.1986.

72Note-se que embora essa possa ser a forma mais acurada de descrever nossa percepcdo de mente em gru-
pos, ela pode continuar ndo sendo a mais desejavel do ponto de vista normativo. Pode ser, inclusive, que mes-
mo do ponto de vista descritivo essa seja uma visdo incompleta. Afinal, os proprios membros do grupo-agente
possivelmente discordariam sobre essa leitura acerca da fundamentacdo da decisao tomada por eles. Tendo
em vista que grupos “agem através de seus membros, mais especificamente, através da aceitacdo conjunta
dos membros de razdes para a agao do grupo Isso exige que os membros expressem essa aceitacdo, subjetiva-
mente, pensando e agindo como partes do grupo (em oposicdo a pensar e agir em satisfacdo a seus interesses
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Serad que existe tanta diferenca entre perguntar para cada um dos julgadores
sobre a sua preferéncia entre as op¢bes de fundamentacédo Q,, Q, e Q, e pedir para
que cada um deles emita um julgamento sobre Q,, Q, e Q,? Acreditamos que, do pon-
to de vista abstrato, possamos classificar os dois problemas como problemas sobre a
fundamentacdo de uma decisdo. E a licdo importante da literatura sobre teoria da es-
colha social é clara: formulemos a pergunta da maneira como quisermos formular, o
problema existe e provavelmente continuara existindo, a nao ser que resolvamos abrir
mao de algumas coisas que nos parecem importantes: 1a-5a no caso da agregagao de
preferéncias e 1b-4b no caso da agregacao de julgamentos. Sera que isso é possivel? Se
sim, qual das condi¢des deveriamos desrespeitar? List, em sua revisdo sobre a literatura
acerca da agregacao de julgamentos’ nos mostra que os resultados nao sdo muito
promissores.

5. CONCLUSAO

Sempre existe a possibilidade de que: 1) seja impossivel identificar o fundamen-
to preferido pela maioria dos ministros (ou seja, alguns julgamentos serao instancias
do paradoxo da votagao) ou 2) o resultado seja irracional, com resultados diferentes re-
sultantes da contagem dos votos por questao/fundamento ou pelo resultado (ou seja,
alguns julgamentos serdo instancias do paradoxo doutrinério).

A luz disso, sera que vale a pena mudar o sistema deliberativo do STF para que
se adote a regra de votacdo vinculada aos fundamentos? Essa questao, a nosso ver, de-
pende da seguinte consideracao: temos bons motivos para acreditar que a adogédo de
tal regra reduzird o nimero de instancias onde (1) ou (2) ocorrem?

Intuitivamente, diriamos que sim: forcar os ministros a debater explicitamente
sobre os fundamentos uns dos outros deve ser suficiente para aumentar o nimero de
casos nos quais se forma maioria sobre o fundamento de uma determinada decisao.
No arranjo atual, em que os ministros, na maior parte das vezes, leem seus votos em
sequéncia e debatem’* majoritariamente a respeito da solucdo a ser dada em um caso

pessoais) e, objetivamente, em concordancia com as regras, praticas e valores constitutivos do grupo” (ALMEI-
DA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, André Martins. “Nos termos do voto do relator”: considera¢des acerca da
fundamentacao coletiva nos acérddos do STF. Revista Estudos Institucionais, vol. 2, n.1, p. 264-297, jan./jun.
2016, p. 275). Se esse é o caso, é perfeitamente possivel que uma decisdo coletiva expresse algo que nao é o
desejo individual de nenhum dos membros do grupo. Para maior profundidade sobre o tema, ver TUOMELA,
Raimo. Group reasons. Philosophical Issues, vol. 22, issue 1, p. 402-418, oct. 2012. Para os fins do argumento
tecido aqui, porém, é suficiente perceber que o STF, ao menos em um subconjunto dos casos, pode ser lido
como agindo de maneira menos deliberativa e mais agregativa, se comportando mais como um conjunto de
agentes individuais do que como um grupo-agente.

3LIST, Christian; PETTIT, Philip. Aggregating sets of judgement: an impossibility result. Economics and Philo-
sophy, Cambridge, vol. 18, n. 1, p. 197-207, apr. 2002.

74Se é que debatem, ver SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, vol. 11, n. 3, p. 557-584, jul./sept. 2013.
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concreto, parece-nos mais provavel que haja uma dispersao de fundamentos do que
num cendrio em que todos tém necessariamente que concordar especificamente com
um dos fundamentos apresentados.” Isso, naturalmente, convidara o voto estratégico
por parte de alguns ministros. Talvez, em prol da obtencdo de um resultado com o qual
concordam, os ministros flexibilizardao suas conviccdes com relacao aos fundamentos.
Ha evidéncias de que isso, inclusive, ja tenha ocorrido em algumas votagdes importan-
tes da Suprema Corte americana’®.

Em qualquer caso, essa questao é parcialmente empirica (sera que de fato a ado-
¢ao de uma regra dessas reduziria os casos problematicos?) e parcialmente conceitual
(temos razdes conceituais para acreditar que algum dos dois arranjos gera um nimero
menor de combinac¢des problematicas?). Embora a literatura ndo tenha explorado o
tema, essa parece ser uma linha promissora para pesquisa futura.

Com relacdo as outras duas sugestdes de Brando e Leite”’, porém, as respostas
podem ser dadas com maior seguranca. Krishnamoorthy e Raghavachari’® nos ofere-
cem parte da resposta conceitual com relagdo ao potencial que a causa de pedir aberta
e a relativa indeterminacgdo do texto constitucional tém para agravar o problema. Os
autores observam que, quando aumentamos o nimero de alternativas disponiveis para
a ordenacao de preferéncias entre um niimero constante de votantes, a probabilidade
de que o resultado néo seja ciclico diminui’. Por exemplo: se trés votantes tém que or-
denar suas preferéncias entre 3 opcdes, a probabilidade de que a votagao fornecerd um
resultado néo ciclico é de 77%. Se os mesmos trés votantes tém que ordenar 10 opgdes,
porém, a probabilidade de que o resultado serd transitivo é de apenas 22%. No limite,
se 0s mesmos trés votantes tém que escolher entre 101 opcdes, a probabilidade de que
a votacao fornecera um resultado nao ciclico é de 0,008%. A conclusdo, naturalmente, é

7>Uma possibilidade (sugerida por um dos revisores andnimos) é que a culpa dos resultados paradoxais ob-
servados no presente artigo seja do sistema de votacdo seriatim adotado no caso brasileiro. Segundo essa
interpretacdo, bastaria adotarmos um modelo per curiam, nos moldes, por exemplo, do que acontece na Su-
prema Corte dos EUA, para sanarmos os problemas identificados. Muito embora possa ser o caso que o modelo
seriatim contribua para o problema, nao é verdade que adotar um modelo per curiam seja suficiente para eli-
minar os resultados paradoxais. Afinal, boa parte da literatura que citamos identifica resultados desse tipo em
julgados da Suprema Corte dos EUA. Vide MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law
Review, vol. 84, n. 3, p. 895-961, 2006; KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. Unpacking the court. The
Yale Law Journal, vol. 96, n. 1, p. 82-117, 1986.

7 MEYERSON, Michael. The irrational Supreme Court. Nebraska Law Review, Nebraska, vol. 84, n. 3, p. 895-961,
jul./sept. 2006.

7?BRANDO, Marcelo Santini; LEITE, Fabio Carvalho. Dispersédo de fundamentos no Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 48, p. 139-166, jan./jun. 2016.

78 KRISHNAMOORTHY, Mukkai S.; RAGHAVACHARI, Madabhushi. Condorcet winner probabilities - a statisti-
cal perspective. 2005. Disponivel em: <http://arxiv.org/pdf/math/0511140.pdf>. Tabela 2.

No mesmo sentido: NIEMI, Richard G.; WEISBERG, Herbert F. A mathematical solution for the probability of the
paradox of voting. Behavioral Science, [s.l.], vol. 13, n. 4, p. 317-323. 1968.
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que, com n opgdes, todos os resultados serao ciclicos®. Na realidade, com 10 votantes,
até mesmo a ordenacao de 19 opgdes tende a gerar apenas resultados ciclicos®'.

Assim, é possivel que a causa de um eventual aumento de instancias em que
decisées do STF sofrem da chamada dispersao de fundamentos pode ser atribuida ao
fenébmeno que discutimos na introducao. Se é verdade que, nos ultimos anos, houve
uma popularizacdo da utilizacdo da “declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de
texto”, nos termos discutidos por Barroso®?, esse resultado deveria ser previsivel: afinal,
se aceitarmos que um texto T tem n interpretacdes possiveis, aumentamos drastica-
mente o nimero de alternativas que devem ser ordenadas pelos ministros®:.

Isso pode ser atribuido diretamente a causa de pedir aberta: caso os ministros
fossem obrigados a avaliar os argumentos levantados pelas partes, o nimero de fun-
damentacodes possiveis seria presumivelmente menor do que o nimero que a causa de
pedir aberta permite. Imaginar um exemplo ajuda a tornar a discussao mais clara: supo-
nhamos que A entre com uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade perante o STF. Ele
aduz que a interpretacao | da lei L é incompativel com a Constituicdo e pede que o STF
declare ainconstitucionalidade dessa interpretacao, declarando que a lei L deve ser lida
da maneira |, ou, alternativamente, da maneira L. Nesse caso, se algum ministro acha
que I, € melhor que as duas alternativas propostas pelo postulante, esse julgamento
nao poderia contar como fundamento para uma eventual decisdo. Em outras palavras,
a decisao nessa ADI ndo pode ser”L € constitucional se lida da maneira I,". Por extensao,
nenhum dos outros 10 ministros poderia oferecer a sua prépria leitura preferida como
uma das alternativas e, assim, reduziriamos drasticamente a probabilidade de que o
resultado da decisao fosse ciclico.

8F necessario observar que os autores explicitam que esse é o pior cendrio possivel: assumindo probabilida-
des diferentes para cada uma das possiveis ordenagées de preferéncia, é possivel que existam mais resultados
néo-ciclicos. O resultado, porém, é relevante: mesmo que o arranjo de votacéo ofereca alguns resultados ndo
transitivos, isso ndo parece ser o suficiente. Da mesma forma, assumir certas combinagoes de probabilidades
pode afastar a incidéncia do teorema de Arrow (MORREAU, Michael. Arrow’s Theorem. Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2014. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/MORAT>) por tornar o problema homogé-
neo. Como discuti anteriormente, porém, esse ndo parece ser o caso no ambito do STF, que lida com questdes
moralmente complexas e que dividem a sociedade.

8 KRISHNAMOORTHY, Mukkai S.; RAGHAVACHARI, Madabhushi. Condorcet winner probabilities - a statis-
tical perspective. 2005. Disponivel em: <http://arxiv.org/pdf/math/0511140.pdf> e NIEMI, Richard G.; WEIS-
BERG, Herbert F. A mathematical solution for the probability of the paradox of voting. Behavioral Science,
[s.l.], vol. 13, n. 4, p. 317-323. 1968, apontam a mesma tendéncia para o aumento de votantes. Como o incre-
mento do nimero de ministros do STF ndo parece ser proposto por ninguém, nem considerado desejavel
empirica ou conceitualmente, ndo discutirei essa possibilidade.

82BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

8Nao se esta defendendo a tese de que o direito é sempre radicalmente indeterminado. O ponto é apenas que
quanto maior a possibilidade de interpretacdes possiveis para um texto, maior o numero de alternativas que
devem ser ordenadas pelos ministros.
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Da mesma forma, parece intuitivo dizer que textos mais indeterminados permi-
tem mais interpretagdes do que textos mais determinados. Se esse é o caso e se combi-
namos esse fato com a existéncia da causa de pedir aberta, também devemos esperar
um aumento nas votagoes ciclicas. Afinal, mesmo que a causa de pedir fosse aberta,
mas L s6 permitisse as interpretacdes |, e |, presumivelmente a deliberagao do tribunal
ficaria restrita a essas alternativas.

Em conclusao, é possivel afirmar que, a ndo ser que estejamos dispostos a abrir
mao de certos aspectos que consideramos importantes acerca do modo de delibera-
¢ao tipico dos tribunais (1a-5a ou 1b-4b), o fenébmeno da dispersao de fundamentos
sempre ocorrerd. Se isso é verdade, nossa melhor aposta esta em tentar reduzir a quan-
tidade de vezes em que ele ocorre. E possivel que mudar a regra de contagem de vo-
tos seja capaz de fazer isso. Na falta de evidéncias sugestivas de que esse seja o caso,
porém, penso ser mais prudente manter uma dose sauddvel de ceticismo e pensar em
outras solucdes mais robustamente comprovadas. Nesse sentido, é conceitualmente
verdadeiro que reduzir o nimero de op¢des de fundamentacdo disponiveis reduz a
quantidade de resultados ciclicos. Com base nisso, algumas estratégias para lidar com o
problema se oferecem: 1) tornar o texto constitucional mais determinado; 2) defender
a causa de pedir “fechada” e/ou 3) acabar com a “declaracdo de nulidade parcial sem
reducao de texto”

A primeira solucao (1) é muito custosa: é dificil alterar o texto constitucional
e torna-lo mais preciso envolve resolver questdes moralmente controversas. Tornar o
texto constitucional mais preciso pode, ainda, ser indesejavel®. Defender a causa de
pedir “fechada” parece um caminho mais promissor, mas também esta sujeito a bons
argumentos contrarios. E possivel, por exemplo, que vincular a decisdo do STF no con-
trole de constitucionalidade aos fundamentos levantados pela parte implicasse uma
multiplicacdo da quantidade de acdes desse tipo e a reducao da seguranca juridica.
Afinal, o STF poderia julgar uma ADI improcedente em um dia por nao concordar com
os argumentos das partes e, pouco tempo depois, julgar outra ADI sobre uma mesma
lei procedente por um fundamento diferente. O juizo sobre a suficiéncia desse pro-
blema para o descarte da solucao (2) envolve um debate mais amplo, mas é suficiente
notar que, quaisquer que sejam os problemas dessa solucao, ela parece ser eficaz para
combater a dispersao de fundamentos.

Por fim, a solucdo (3) parece, ao mesmo tempo, eficaz e menos sujeita a con-
tra-argumentos. Afinal, embora muito se discuta sobre o que é a declaragao de nuli-
dade parcial sem reducéo de texto, poucos argumentos normativos a favor da solucdo

8 Nesse sentido, ver TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. Princeton: Princeton
University Press, 1999 e NAGEL, Robert F. The formulaic constitution. Michigan Law Review, Ann Arbor, vol. 84,
n. 2, p. 165-212. 1985. De maneira mais geral, sobre a desejabilidade de regras relativamente indeterminadas
ASGEIRSSON, Hrafn. On the instrumental value of vagueness in the law. Ethics, vol. 125, n. 2, p. 425-448.2015.

Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 1, p. 165-188, jan./abr. 2019. 185



- GUILHERME DA FRANCA COUTO FERNANDES DE ALMEIDA | PEDRO HENRIQUE VEIGA CHRISMANN

parecem convincentes no presente contexto. Se, como por vezes se argumenta, o ob-
jetivo é preservar a presuncao de constitucionalidade das leis*, dificilmente podemos
pensar em uma solucdo mais adequada: afinal, onde antes se utilizava a técnica da
declaracao de nulidade parcial sem reducao de texto, agora simplesmente se julgara
improcedente a ADI. Se, por outro lado, a ideia é maximizar concomitantemente a pre-
suncdo de constitucionalidade e a prevaléncia de resultados justos, outros caminhos
parecem igualmente promissores®,
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