235
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |
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Resumo:

O presente artigo discute o cenario proposto por Marmor em que um sistema de loteria computadorizado exerce o
controle de constitucionalidade. O autor usa esse cenario para criticar a legitimidade do sistema existente. O artigo
tem dois objetivos principais: descrever os argumentos de Marmor e entendé-los de maneira critica. A etapa
descritiva é realizada por meio de pesquisa tedrica e bibliografica, com a descricdo precisa dos argumentos de
Marmor e sua contextualizacdo na literatura existente. A etapa de compreensao e critica também é realizada por
meio de pesquisa tedrica e bibliografica, além de interpretacdo e argumentacgéo racional. O artigo se justifica pela
importancia social dos tribunais constitucionais e suas bases de legitimidade, e pela auséncia de outros trabalhos
com a mesma abordagem, e pode ser relevante para estudos de Filosofia do Direito, da teoria constitucional e do
controle de constitucionalidade. Os principais resultados incluem uma reflexdo sobre como a alternativa da loteria
ndo escancara a ilegitimidade do sistema existente, que pode ser defendido por sua capacidade de produzir solugdes
juridicamente fundamentadas; fazer frente as necessidades de competéncia juridica impostas pelos casos dificeis;
permitir algum grau de seguranca, previsibilidade e confianca; entre outras razoes.

Palavras-chave:

Filosofia do Direito. Teoria da constituicdo. Controle de constitucionalidade. Loteria constitucional.

Abstract:

This article discusses the scenario proposed by Marmor in which a computerized lottery system exercises judicial
review. The author uses this scenario to criticize the legitimacy of the existing system. The article has two main
objectives: to describe Marmor's arguments and to understand them critically. The descriptive stage is carried out
through theoretical and bibliographic research, with a precise description of Marmor's arguments and their
contextualization in the existing literature. The understanding and critique stage is also conducted through
theoretical and bibliographic research, as well as interpretation and rational argumentation. The article is justified
by the social importance of judicial review and constitutional courts, and their bases of legitimacy, and the absence
of other works with the same approach. It may be relevant for studies in the philosophy of law, constitutional
theory, judicial review. The main findings include a reflection on how the lottery alternative does not starkly
expose the illegitimacy of the existing system, which can be defended for its ability to produce legally grounded
solutions; meet the needs for legal expertise imposed by difficult cases; allow some degree of security,
predictability, and trust; among other reasons.
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1. INTRODUCAO

Enquanto conceito juridico, o controle de constitucionalidade (judicial review) se refere

ao poder dos tribunais para examinar os atos dos demais poderes, determinar se esses atos sao

* O presente artigo reflete as visGes de seu autor em caréter individual.

! Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Pés-doutoramento em Direito
(Democracia e Direitos Humanos) pela Universidade de Coimbra. Professor universitario. Advogado e Consultor
Juridico da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH).
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compativeis com a constitui¢do, e declarar a nulidade ou a invalidade desses atos se forem
considerados incompativeis. O controle de constitucionalidade é justificado formalmente pelo
principio da supremacia da constituicdo (lex superior) e pressupde um judiciario desvinculado
e independente (RYTTER, 2001, p. 139; BARCELLOS, 2018 [capitulo 14]; MENDES;
BRANCO, 2017 [capitulos 1, 2, 10]). O conceito remonta ao caso emblematico de Marbury v.
Madison, onde a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou ter autoridade para declarar a
inconstitucionalidade dos atos do Congresso. Desde entdo, o controle de constitucionalidade se
tornou um principio fundamental do direito constitucional em muitos paises ao redor do
mundo.?

O controle de constitucionalidade assume varias formas. Em paises como o Quénia, é
limitado a disputas especificas entre litigantes e s pode ser invocado retrospectivamente, ou
seja, aplica-se apenas a acoes ja realizadas ou leis ja em vigor. Na Franca, ocorre de forma
abstrata, fora do contexto de um caso contencioso e até mesmo antes da aplicagdo de uma lei
contestada (com a particularidade de que é exercido pelo Conseil constitutionnel, um érgdo que
pode incluir membros que ndo séo especialistas juridicos, apos triagem da Cour de Cassation e
do Conseil d’Etat). A jurisdicio para exercer o controle de constitucionalidade também varia.
Diversos juizos e tribunais nos Estados Unidos e no Brasil tém autoridade para examinar
alegacBes de inconstitucionalidade, enquanto em paises como Alemanha e Africa do Sul, esse
poder € exclusivo de cortes constitucionais especializadas (TATE, 2023; BARCELLOS, 2018,
[capitulo 14]; LEVUSH, 2020).

As cortes constitucionais sao cortes estabelecidas para interpretar e aplicar constituicoes
e para controlar a constitucionalidade de leis e outros atos normativos, desempenhando assim
um papel crucial no exercicio do controle de constitucionalidade. Elas sdo normalmente
compostas por juizes nomeados por seu conhecimento juridico (legal expertise), o que faz com
gue sejam vistos como mais distantes a pressdes e interferéncias politicas. Seu papel é garantir
que os principios e valores consagrados na constituicdo sejam respeitados e preservados pelo
Estado e outros atores na sociedade. O presente artigo engaja filosoficamente com uma reflexao
perspicaz sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade e das cortes constitucionais
proposta pelo filosofo Andrei Marmor (MARMOR, 2014).

2 Ver, v.g., CHEMERINSKY, 2019, p. 39-47 (um comentario sobre Marbury v. Madison); DELANEY; DIXON,
2018 (Um estudo coletivo editado por Delaney e Dixon com contribui¢des sobre as caracteristicas e desafios do
controle constitucional em diferentes paises e sistemas juridicos).
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Qual seria a justificacdo moral e politica do controle de constitucionalidade exercido
pelas cortes constitucionais? Por que uma instituicdo ndo-democratica, composta por poucas
pessoas e ndo responsabilizavel (accountable) profissional e politicamente, deveria ter o dizer
ou a palavra final? Em novembro de 2014, numa conferéncia ante a academia brasileira, o
filésofo Andrei Mamor partiu desses questionamentos para tratar do tema da jurisdi¢do
constitucional e do controle de constitucionalidade das leis (MARMOR, 2014)3
Segundo Marmor, a resposta tipica ou tradicional ¢ que o Poder Judiciario deve ser “ndo
democratico” para cumprir o seu papel de expediente contra a tirania da maioria. Para testar a
legitimidade do controle de constitucionalidade, Marmor concebe um cenario hipotético no
qual o controle e a declaragdo de inconstitucionalidade de leis se da randomicamente: uma
loteria constitucional feita por um computador e que produza os mesmos resultados médios de
revisao constitucional alcancados pelo sistema empiricamente existente (MARMOR, 2014).
Em seguida, o filésofo do Direito decide questionar até que ponto esse curioso sistema
hipotético de loteria constitucional seria, de fato, pior do que o sistema existente, e fa-lo por
meio da colocacdo de cinco argumentos a favor do ultimo, e de seus correspondentes
contrapontos. Marmor também critica a ideia de que a corte constitucional cumpre o papel de
expediente contra a tirania da maioria ( MARMOR. 2014).

O presente artigo pretende compreender criticamente a posi¢do adotada por Marmor.
Para tanto, pretende alcancar dois objetivos principais: descrever a critica de Marmor a
jurisdicdo constitucional, a partir da comparacédo desta com o sistema de loteria; refletir sobre
se, e em que medida, essa critica € procedente. Metodologicamente, o trabalho concentrou-se
em realizar, por meio de pesquisa teorica e bibliografica (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 22)*: i) um
fichamento da conferéncia de Marmor; ii) uma pesquisa bibliogréafica para averiguar se Marmor
se referiu a ideia da loteria em alguma de suas publicacdes, e se outro/a pesquisador/a ja havia
tratado do tema; iii) a descricdo e a compreensdo criticas da posicdo de Marmor a partir dos
insumos dos pontos anteriores e segundo principios de racionalidade. Sobre esse ultimo ponto,
é importante destacar que a descricdo dos argumentos de Marmor procurou ser a mais fiel
possivel, com o intuito de evitar distor¢cdes argumentativas (SINNOT-ARMSTRONG; NETA,
2015; FOGELIN; SINNOT-ARMSTRONG, 2010, p. 108)°, e que as fontes apuradas e

consultadas foram ndo apenas reproduzidas ou sintetizadas, mas confrontadas entre si e

3A palestra esté disponivel, na integra, na Internet.
4 (Sobre como a vertente juridico-tedrica de pesquisa se relaciona mais diretamente com a Filosofia do Direito e
sobre como enfatiza, inter alia, aspectos conceituais ou ideoldgicos).
® 0 debate racional de ideias pressupde a colocacdo dos argumentos do interlocutor segundo a sua melhor versao
possivel.
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transcendidas por outras formas de raciocinio em busca da posicdo mais consistente. Dai 0
caréter filosofico e argumentativo do presente trabalho, uma reflexdo inserida na Filosofia do
Direito e nas suas aplicacfes ao debate sobre a legitimidade dos tribunais constitucionais
(GUSTIN; DIAS, 2006, p. 22)°.

Em concluséo, ainda no campo metodoldgico, o trabalho se justifica pela importancia
social dos tribunais constitucionais e, logo, da reflexao sobre suas bases de legitimidade, assim
como por ndo terem sido encontrados outros trabalhos, na literatura existente, com a mesma
abordagem ou com as mesmas fontes examinadas. Neste sentido, o trabalho devera ser do
interesse de todos os envolvidos no estudo da Filosofia do Direito, da teoria da constituicéo e
areas correlatas ao entendimento da jurisdi¢do constitucional.

Num primeiro momento, 0s argumentos de Marmor sdo descritos e situados entre
diferentes usos da ideia da “loteria”, tendo em vista os resultados da pesquisa bibliografica
sobre esse ponto. Em continuacdo, na etapa de compreensdo critica, as proposices de Marmor
sdo apresentados contrapontos e itens de didlogo. Por fim, o artigo traz observac6es de sintese
e conclusdo com o intuito de atender, de forma fundamentada, aos objetivos gerais

supramencionados.

2. A IDEIA DE UMA “LOTERIA” E A CRITICA DO SISTEMA EXISTENTE

Metéaforas a partir da ideia da loteria ndo sdo de todo novas no ambito da Filosofia do
Direito. Um exemplo disso reside em reflexGes sobre interpretacdo de normas legisladas. No
livro The nature of legislative intent, Richard Ekins argumenta, em didlogo com outro texto de
Marmor (intitulado The Pragmatics of Legal Language [MARMOR, 2008, p. 429]), que o
debate entre os membros do Poder Legislativo é sempre estratégico, e frequentemente o
resultado de um acordo entre eles consiste em uma decisdo assumidamente incompleta: o texto
é intencionalmente produzido de modo a permitir varias interpretacdes, na esperanca de que a
interpretacdo que interessa um determinado legislador ou conjunto de legisladores prevaleca
nas disputas seguintes (2012, p. 237-238). Ao abordar o mesmo tema no artigo A Comment on
the Positive Canons Project, Jorgensen e Shepsle comparam tal comportamento a uma
“loteria”: 0s membros do legislativo “assumem 0 risco interpretativo” (take their interpretive
chances) nas “loterias contenciosas subsequentes” (Subsequente litigation lotteries)
(JORGENSEN; SHEPSLE, 1994, p. 45).

¢ Sobre como a vertente juridico-tedrica de pesquisa se relaciona mais diretamente com a Filosofia do Direito e
sobre como enfatiza, inter alia, aspectos conceituais ou ideologicos
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Outro exemplo reside na avaliagdo que Carlos Maxiliano faz do que chamou de
jurisprudéncia sentimental. Paul Magnaud (1848-1926), conhecido como o bom juiz, foi um
magistrado e politico francés. Seu trabalho como magistrado foi assim descrito por
Maximiliano: “Imbuido de ideias humanitarias avancadas, o magistrado francés redigiu
sentengas em estilo escorreito, lapidar, porém afastadas dos moldes comuns. Mostrava-se
clemente e atencioso para com os fracos e humildes, enérgico e severo com opulentos e
poderosos.” Para Maximiliano, Magnaud foi exemplo da “jurisprudéncia sentimental” que ele
via com reservas: “Quando 0 magistrado se deixa guiar pelo sentimento”, escreveu
Maximiliano, “a lide degenera em loteria, ninguém sabe como cumprir a lei a coberto de
condenag0es forenses” (2011, p. 68).

E interessante que o texto de Maximiliano tenha sugerido a associacdo entre a imagem
da loteria, do randémico, com a imagem do juiz sentimental. A rigor, e a despeito de continuar
criticavel por outras razdes, a adocdo de critérios pessoais ou emocionais para decidir pode se
dar de maneira consistente ao longo do tempo. Se for este 0 caso, entdo ndo haveria o resultado
imprevisivel ou de pouca previsdo. A parte disso, sera exposto, em continuacdo, como a posi¢ao
de Marmor caminha no sentido oposto ao da referida associacdo de imagens: a sugestao que se
retira de suas consideraces € a de que a jurisdigdo constitucional operada pelos homens pode
ser tdo arbitréria que se torna dificil defendé-la em comparacdo ao modelo de loteria, i.e., de
decisbes tomadas aleatoriamente por um computador.

Sem embargo, Marmor apropria-se da imagem da loteria para um propdsito distinto dos
citados. De imediato, vale esclarecer que ele ndo esta verdadeiramente defendendo uma loteria
constitucional como alternativa ao judicial review; quer apenas fazer uso de um cenério
hipotético um tanto absurdo para reforcar a tese de que, em Gltima analise, o sistema corrente
ndo pode ser justificado. Como ele logra esclarecer (sobretudo, ao longo dos debates
subsequentes a conferéncia principal [MARMOR, 2014]), o ponto central é mostrar que o
sistema existente ndo é tdo melhor assim ou tdo menos arbitrario do que a loteria constitucional,
e que, por isso, ndo possui uma fundamentacédo sélida em sua defesa.

A exposicdo de Marmor pauta-se pela formulagdo de argumentos em defesa do sistema
existente, em comparacdo com a hipoétetica alternativa de uma loteria constitucional, e, em
seguida, por sua refutacdo (MARMOR, 2014).

O primeiro argumento a favor do sistema existente é que a loteria seria pior por ndo
guardar relacdo alguma com o conteddo do texto constitucional. A este

argumento, Marmor apresenta duas objecoes:
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(1) Os casos examinados pela Suprema Corte estadunidense e que dao azo ao controle
de constitucionalidade sdo tipicamente aqueles em que o conteudo ou sentido do texto
constitucional n&o é claro o suficiente.

(2) O sistema da loteria constitucional poderia ser modificado pontualmente para que
nele adentrem apenas 0s casos em gue ndo haja consenso interpretativo (em que haja espaco
para discordancias ou desacordos juridicos, morais e politicos plausiveis).

O segundo argumento é que a ideia da loteria constitucional pode ser, de algum modo,
interessante, mas o puablico jamais concordaria com ela. E o chamado argumento da percepcao
do publico (public perception objection).

Marmor responde a obje¢&o de que ninguém concordaria com uma loteria constitucional
ao levantar dois contra-argumentos: (i) a loteria € uma situacao hipotética concebida para fins
filoséficos, i.e., Marmor ndo esta realmente defendendo a loteria como uma alternativa real; (ii)
a percepcdo do publico ndo importa para fins do argumento (principal) que Marmor esta a
avancar.

O terceiro argumento é o de que uma loteria constitucional violaria a legalidade ou
primado do Direito (Rule of Law). Marmor se contrapde a ele sustentando, inicialmente, que a
loteria ndo é, per se, contraria a legalidade ou ao primado do Direito (Rule of Law), como
ilustram os casos em que mecanismos de loteria sdo autorizados pelo Direito. O exemplo
principal dado por ele diz respeito a uma possivel loteria para a alocacao de recursos escassos,
como soi ocorrer com licencas para taxis. Marmor afirma, ademais, que todos poderiam
concordar que ser governado por leis previamente cognosciveis € algo positivo, e admite que a
loteria constitucional ndo permite que se saiba de antemdo, com grande seguranca, 0 que de
fato o Direito exige (claro: num funcionamento 6timo da loteria, € impossivel saber qual norma
sera declarada inconstitucional). No entanto, defende que também o sistema existente gera
incertezas, e que, mesmo se admitirmos que o grau de incerteza seja maior na loteria
constitucional, ainda assim h& no mecanismo um ganho de equidade [fairness], especialmente
porgue os casos controvertidos julgados pela Corte Constitucional caracterizam-se por contar
com partes opostas que igualmente defendem pretensdes plausiveis e razoaveis [reasonable
claims].

O quarto argumento é que ndo ha nada na loteria constitucional que encoraje a Corte a
pautar-se por principios constitucionais (compliance with constitutional principles); ao reves,
no sistema existente isso ocorre, ainda que imperfeitamente. Levando-se em conta o longo
prazo, o sistema existente induz conformidade com principios constitucionais, especialmente

porque legisladores e policy-makers podem ser influenciados pelas decisdes da Corte.
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Marmor contesta 0 argumento também por meio de dois contra-argumentos: (1) Argumentar
pelo cumprimento de "principios" (obscuros) subjacentes a Constituicdo pode ndo ser uma
vantagem verdadeira. (2) E bastante controverso que o sistema existente de fato encoraje
legisladores e policy-makers a agir segundo principios constitucionais, havendo evidéncias de
que a [declaracdo] de inconstitucionalidade ndo represente ameaca ou ébice algum para atos
contrarios posteriores.

Para melhor fundamentar o ponto (2), Marmor sup8e uma situacdo em que os eleitores
queiram uma lei X, apesar de ela ser bastante questionavel do ponto de vista constitucional. O
legislador deve votar a favor de sua aprovacao? A resposta é: claro que sim. Trata-se de uma
situagdo ganha-ganha (win/win situation) para o legislador: se vota a favor dela, vé sua
popularidade aumentar. Se a Corte posteriormente declara-la inconstitucional, o legislador
podera culpar a Corte. Se a Corte ndo declara-la inconstitucional, o legislador podera dizer aos
eleitores: “Viram como eu estava certo ao aprova-la?”. O argumento da conformidade com
principios constitucionais seria, portanto, empiricamente falso.

O quinto e ultimo argumento descrito e contestado por Marmor é assim configurado:
conquanto a loteria constitucional possa ser programada para limitar a regra da maioria com a
mesma intensidade que o sistema existente desempenha esta funcéo (v.g. com a declaracéo de
inconstitucionalidade da mesma quantidade de normas legisladas), ainda assim ela é uma
alternativa pior, porque o sistema existente de controle de constitucionalidade limita a regra
da maioria da maneira correta. Isso se da por duas caracteristicas desse sistema: competéncia
juridica (legal expertise) e processo deliberativo de tomada de decisdes.

Marmor centra seus contra-argumentos nessas duas caracteristicas. Quanto a
competéncia juridica (legal expertise) dos magistrados que tomam as decisdes no sistema
existente, o filésofo do Direito alega que, na verdade, este ndo pode ser um bom fundamento,
porque o que a maior parte dos casos constitucionais exige nao é competéncia juridica (legal
expertise), mas competéncia moral (moral expertise).

O processo deliberativo de tomada de decisbes, por sua vez, ndo torna o sistema
existente superior porque funciona apenas para dar muni¢do argumentativa (argumentative
ammunition) aos juizes; ndo muda a forma como pensam 0s juizes, mas apenas 0s ajuda a
encontrar mais facilmente razdes para fundamentar as suas visdes pessoais a respeito do caso.

Na mesma exposicdo Marmor (2014) cuida também de dois argumentos a favor do
sistema existente (para além da comparacdo entre o sistema de revisdo judicial e uma loteria

constitucional).
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O primeiro € o de que o sistema existente tende a ser legitimo, no sentido de ser
socialmente aceitavel, por refletir a moralidade publica a longo prazo. Marmor, entdo, se
contrapBe ao argumento por considerar que ele gera uma inconsisténcia com a defesa comum
de que o controle de constitucionalidade tem o condao de ir contra o consenso publico. Além
disso, se o que o justifica é sua capacidade de ser espelho da sociedade, hd uma deficiéncia de
justificacdo, pois nisso os legisladores seriam melhores do que os magistrados.

O segundo argumento é que as cortes constitucionais desempenham um papel crucial
na protecdo dos direitos das minorias vulneraveis. E um argumento tradicional a favor da
legitimidade das cortes constitucionais e do controle de constitucionalidade. Esse ponto, por
sua vez, levanta, segundo Marmor, uma questdo empirica: cortes sdo, de fato, melhores do que
outras instituicdes na tarefa de proteger minorias? Na forma como ele interpreta a historia do
controle de constitucionalidade [judicial review] nos Estados Unidos da América, a resposta
tende a ser negativa pelas seguintes razdes principais: (i) a maioria dos casos desta matéria
lidam com leis infraconstitucionais, como, e.g., o Civil Rights Act (1964); (ii) os mecanismos
de protecdo de minorias como as class action suits tém sido restringidos pela Suprema Corte.
Para Marmor, em suma, a protecdo das minorias seria melhor alcancada por um remodelamento

do sistema eleitoral.

3. UM COMENTARIO SOBRE OS ARGUMENTOS PRINCIPAIS DE MARMOR

A presente se¢do cuida dos argumentos principais de Marmor por meio de uma sintese

de sua reflexao filoséfica em cinco pontos, sendo cada um deles seguido de comentarios.

I. N&o se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional por
guardar alguma relacdo com o conteddo do texto constitucional, pois (i) nos casos dificeis
enfrentados pela corte constitucional o contetdo ou sentido do texto constitucional ndo é claro

o suficiente e (ii) é possivel imaginar a aplicacdo da loteria apenas para tais casos dificeis.

Nos casos dificeis enfrentados pela corte constitucional, argumenta Marmor, o conteddo
ou significado do texto constitucional ndo é suficientemente claro. Assim, ndo seria possivel
defender a superioridade do sistema existente por ele guardar relagdio com o texto
constitucional.

O que Marmor ataca €, de fato, um desafio reconhecido para o direito constitucional.

Os juizes frequentemente se deparam com casos dificeis em que o texto constitucional nédo
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oferece uma solucéo clara. No entanto, em vez de sugerir uma falha do sistema, esses casos
destacam a necessidade de interpretacdo judicial e da aplicacdo de raciocinio e precedentes
juridicos para navegar pelas ambiguidades constitucionais.

As complexidades e nuances sao parte fundamental do direito e é exatamente por isso
que competéncia juridica (legal expertise) e treinamento juridico sdo cruciais. Essa
competéncia juridica inclui compreender o contexto, 0s principios e os objetivos do direito,
bem como a melhor forma de interpretar e aplicar a norma para garantir justica, equidade e
respeito aos valores constitucionais. 1sso ndo é algo que um sistema de loteria possa replicar.

Em relacdo a sugestdo de Marmor de que a loteria poderia ser aplicada apenas aos casos
dificeis, embora isso possa equalizar os resultados desde um ponto de vista estatistico, a
alternativa da loteria deixaria de levar em consideracdo as nuances de casos individuais. As
decisOes juridicas ndo sdo puramente estatisticas. Elas envolvem principios de justica, equidade
e aplicacdo da norma a contextos especificos. Além disso, a propria divisdo de casos em dificeis
e ndo-dificeis é subjetiva e depende de interpretacdo judicial. Portanto, o sistema de loteria
ainda exigiria uma autoridade juridica apta a determinar quais casos sao dificeis, adicionando
mais uma camada de complexidade e potencial inconsisténcia ao processo.

No livro intitulado Law in the Age of Pluralism, publicado em 2007, Marmor fez uma
reflexdo interessante sobre o carater arbitrario de um sistema de loteria que vem a calhar.
Naquela ocasido, Marmor estava preocupado em refletir sobre o que significa igualdade no
ambito do poder politico. Se igualdade for sinénimo de dar a cada um dos participantes da
sociedade uma parcela igual de poder para determinar o resultado de decisfes politicas, entdo
um sistema de loteria justo poderia ser uma forma adequada de implementar esse principio
igualitario, e uma forma mais eficaz do que aquela do sistema de votacdo majoritéria.
Entretanto, diz Marmor, existem boas razdes para rejeitar o sistema de loteria. “Um
procedimento de decisdo da loteria minaria a racionalidade do estdgio de deliberacdo da
democracia.” “[A]s pessoas deveriam ter uma oportunidade igual de influenciar a decisdo
politica. Nao faz sentido sustentar que as pessoas devem ter uma oportunidade significativa de
influenciar um resultado politico quando o resultado é inteiramente determinado pelo acaso.”
A contribuicdo das pessoas no processo de deliberacdo precisa ter “uma influéncia potencial
sobre o resultado. Isso sO pode ser alcancado se houver alguma conexdo causal entre a
deliberacdo e a decisdo. Qualquer tipo de sistema de loteria rompe essa conexdo causal e,
portanto, torna o processo de deliberacdo inteiramente supérfluo.” “[A] teoria democratica

pressupde que a deliberacéo €, pelo menos potencialmente, um processo racional que pode levar
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a mudancas nas opinides das pessoas que culminardo na votacdo final.” (MARMOR, 2007,
p.76).

Esse raciocinio pode ser estendido ao contexto de decisdes judiciais decorrentes do
controle de constitucionalidade. De modo comparavel, no contexto de decisdes judiciais, a
loteria rompe a conexao causal entre argumentos e resultado, mina a racionalidade da decis&o,
impede que as pessoas possam influenciar o resultado. Esse impedimento contraria as normas
juridicas que visam, em cada ordenamento, a garantir o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditério na solucdo de controvérsias. A loteria inviabiliza que as partes influenciem,
através de fatos e argumentos, a decisdo final. Da mesma forma, a loteria impede que a
autoridade judicial cumpra com o seu dever de fundamentacéo, i.e., com a sua obrigagéo de
demonstrar, por meio de raz6es publicas, que analisou os fatos e argumentos trazidos pelas
partes e que decidiu racionalmente por uma das formas possiveis de solucionar a lide.’

Além de prejudicar os direitos das partes e os deveres das autoridades judiciais em face
das partes, o rompimento da conexdo entre os argumentos e o resultado implica em prejuizos
também para todas as demais pessoas e instituicdes que participam do debate juridico de forma
direta ou indireta, o que inclui aqueles que tomam parte das lides como terceiros de toda sorte
ou amigos do tribunal (amici curiae) e os que participam a qualquer titulo do debate publico,
que influencia a determinacdo do sentido e do alcance das normas juridicas em face das
constantes transformacdes sociais. Sobre esse Gltimo ponto, vale lembrar o texto classico de
Peter Haberle, originalmente publicado em 1975, no qual o jurista defendeu a ideia de que a
interpretacdo constitucional ndo deve ser fechada, confiada somente aos juizes e aos
“participantes formais do processo”; ao contrario, o processo de interpretacdo vincula-se
potencialmente a “todos 0s 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e
grupos”, devendo, assim, ser “mais um elemento da sociedade aberta.” (2014 [1975], p. 26-27).

O fato do sentido de o texto constitucional ser por vezes duvidoso ndo implicaque a
tomada de decisdes no controle de constitucionalidade tradicional seja t&o arbitraria quanto um
rolar de dados. Mesmo num modelo de loteria constitucional modulada, i.e., em que a
constitucionalidade seja decidida randomicamente apenas nos casos de grande discordancia
juridica, moral e politica, emergem os riscos — ou as certezas — de a decisdo randémica ser mais
arbitraria do que os parametros decisérios comumente adotados em casos dificeis e de a decisdo

randomica bloquear um momento importante de debate pablico e processual sobre os temas de

7 Sobre o contetdo desse dever, ver: BECK, 2017, p. 923-951; HO, 2000, p. 42-65. Sobre o conteldo desse dever
no contexto do direito brasileiro e também tendo em vista a teoria comparada do direito, ver: ALVES, 2018, p.
275-305.
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grande discordancia — um desservico a possibilidade de amadurecimento coletivo pela via da
deliberagéo.

I1. Nao se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional pela
objecdo das pessoas quanto a ultima, pois (i) a loteria é uma situacdo hipotética para fins
exclusivamente filosoficos e (ii) a percepcdo do publico ndo importa para o argumento

principal.

Em relacdo ao argumento Il, é preciso reconhecer que, de fato, o sistema de loteria
descrito por Marmor é uma situacdo hipotética usada para fins filoséficos. Esse tipo de hipétese
pode ser legitimamente usado filosoficamente para testar nossas intuicdes sobre como 0s
sistemas devem operar. No entanto, embora essa abordagem possa oferecer insights teoricos,
ela ndo necessariamente se traduz em vantagens praticas ou resultados superiores quando
aplicada em situa¢Ges do mundo real, especialmente em questdes de justica.

Em relacdo a alegacdo de Marmor de que a percepcdo publica ndo importa para o
argumento principal, embora isso possa ser defendido em termos de validade formal do
argumento, nos sistemas juridicos do mundo real, a percepcao publica da legitimidade do
sistema judicial é fundamental. A confianca no sistema judicial € um pilar da estabilidade social.
Se um sistema juridico for percebido como aleatério, mesmo que estatisticamente projetado
para replicar resultados passados, isso pode corroer a confianca publica. As pessoas geralmente
esperam que as decisdes judiciais sejam resultado de uma deliberacdo fundamentada em
principios juridicos, e ndo de resultados aleatorios.

A percepgdo do publico e o seu apoio importa para a legitimidade de qualquer modelo
institucional de tomada de decisbes e de solucdo de controvérsias que se apresente como
passivel de implementacdo. A fala inicial de Marmor, alias, reforca isso, pois ele comeca a sua
reflexdo questionando o caréter ndo-democratico de tribunais constitucionais como a Suprema
Corte estadunidense, ou o Supremo Tribunal Federal brasileiro, possivelmente no sentido de
que seus membros ndo sdo eleitos pela populagdo. Aqui, é preciso lembrar que a soberania
popular ndo é a unica fonte de legitimidade para o poder politico num Estado Constitucional.
Dentro dos parametros de um conceito mais amplo de democracia, entendendo-a ndo apenas
como governo fundado na soberania popular, mas também como fundado no compromisso com
os direitos fundamentais (inclusive e especialmente quando a soberania popular for contraria a
eles), uma corte constitucional pode ser democratica mesmo que 0s seus membros ndao tenham

sido eleitos por voto popular, a sua legitimidade decorrendo das razdes que adota e do papel
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que desempenha contra eventuais tiranias de maiorias. O sistema da loteria mina a possibilidade
dessa legitimidade por meio da deliberagdo publica e do raciocinio.

Além disso, um sistema puramente estatistico ou algoritmico pode ter dificuldade em
se adaptar as mudancas sociais, aos novos desafios juridicos e a evolucdo das concepgdes de
justica. Os juizes, em suas deliberagdes e interpretacfes, podem incorporar essas mudangas,
estabelecendo novos precedentes e ajudando a evolugdo do Direito. Esse dinamismo pode ser

dificil de ser capturado no modelo da loteria.

I11. N&o se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional quanto
a legalidade ou primado do Direito (Rule of Law), pois (i) mecanismos semelhantes a loteria
sao juridicamente admitidos em certas situacdes (e.g., para alocacéo de recursos escassos); e
(ii) o sistema existente também gera incertezas; (iii) mesmo que o nivel de incerteza seja maior

na loteria, ha um ganho em termos de equidade (fairness).

Em relacéo ao argumento 111, Marmor defende que as loterias sdo legalmente admitidas
em determinadas situacdes, como a alocacao de recursos escassos. No entanto, as circunstancias
em que as loterias séo geralmente aplicadas sdo significativamente diferentes do processo de
tomada de deciséo judicial. Na alocacdo de recursos escassos, uma loteria pode ser vista como
uma forma justa de distribuir os recursos igualmente entre as partes quando ndo ha uma maneira
clara ou justa de decidir quem deve recebé-los. No entanto, na tomada de decisdes juridicas,
especialmente nas decisdes envolvidas no controle constitucional, os interesses geralmente sdo
maiores e frequentemente envolvem questBes de justica, direitos fundamentais, ética e
interpretacdo juridica.

Em relacdo a alegacdo de que o sistema existente gera incertezas: isso é correto. A
complexidade das normas, a interpretacdo de principios juridicos e a aplicacdo desses principios
a casos individuais inevitavelmente envolvem algum grau de incerteza. No entanto, essa
incerteza geralmente é abordada por meio do uso de precedentes, competéncia juridica e
argumentacdo fundamentada, de modo a fornecer algum nivel de consisténcia e previsibilidade.
Se um caso é complexo, a competéncia juridica da juiza ou do juiz, sua experiéncia e
compreensdo do Direito e sua aplicagdo podem oferecer orientacdo para a interpretacéo e
aplicacdo das normas juridicas ao caso em questdo. Em contraste, um sistema de loteria introduz
um elemento de aleatoriedade que néo resolve as incertezas e, neste sentido, acaba por adicionar
mais imprevisibilidade. Esse sistema alternativo carece da possibilidade de tomada de deciséo

fundamentada, um componente fundamental do processo judicial. Ademais, ndo permite a



247
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas de maneira sutil e especifica ao contexto de cada
caso, e essa & uma funcdo essencial do Poder Judiciario. Embora o sistema atual tenha suas
incertezas, essas sdo enfrentadas por meio de tomada de decisdo fundamentada, competéncia
juridica e uso de precedentes, o que agrega valor e legitimidade ao processo judicial.

Em termos de equidade, a principal vantagem do sistema de loteria residiria em sua
inerente imparcialidade. Como a decisdo seria tomada de maneira aleatéria, estaria livre de
quaisquer vieses, preconceitos ou influéncias externas que possam afetar juizos humanos. Nesse
sentido, o sistema de loteria poderia proporcionar uma forma de equidade processual,
especialmente em casos em que existem argumentos fortes em ambos os lados ou em que as
normas e principios legais existentes ndo ditam claramente um resultado.

No entanto, é importante ressaltar que a equidade ndo é apenas uma questdo de
imparcialidade formal e matematica. A equidade substantiva ou material, que diz respeito a
justica do proprio resultado, também é crucial. A equidade substantiva diz respeito ao contetdo
da decisdo ou resultado em si, além do simples procedimento utilizado para chegar a esse
resultado. Envolve fornecer justica de uma maneira que leve em consideracdo os detalhes do
caso, 0s méritos dos argumentos, os direitos e deveres das partes envolvidas, a intencéo por tras
das regras ou principios em questdo, e as amplas implicacBes sociais da decisdo. Quando um
caso é decidido por meio de uma loteria, o resultado é completamente desconectado desses
fatores. Isso pode levar a resultados que, embora sejam procedimentalmente justos no sentido
de serem imparciais, podem nao ser substantivamente justos.

Além disso, as decisdes judiciais frequentemente tém funcdes além de apenas resolver
disputas. Elas também esclarecem e desenvolvem o Direito, estabelecem precedentes e enviam
mensagens sociais. Um sistema de loteria ndo poderia cumprir essas fungdes da mesma forma,
pois seus resultados ndo seriam baseados em interpretacdes fundamentadas na norma e em
valores sociais.

E preciso também considerar a percepcdo de equidade. Mesmo que um sistema de
loteria possa ser teoricamente visto como justo em certos aspectos, pode nao ser percebido
assim pelo publico. A confianga no sistema judicial depende em grande parte da crenca de que
as decisbes sdo tomadas por meio de julgamentos fundamentados, e ndo por mera chance
aleatdria. O sistema juridico, em sua esséncia, trata da aplicacdo de regras e principios a
situacOes e disputas especificas. Essas regras e principios sdo formulados por meio de um
processo democratico e pretendem ser justos, consistentes e previsiveis. Se os resultados dos
casos concretos fossem determinados por uma loteria, isso poderia comprometer

significativamente esses principios. Decisdes judiciais lidam com direitos, liberdades e com a
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eventual punigdo de pessoas concretas. A decisdo que tiver como base um resultado aleatério
pode ser percebida como intrinsecamente injusta e arbitréria, minando a confianca do publico
no sistema juridico. O sistema de loteria, assim, falha em garantir a justica substantiva, cumprir
as funcdes mais amplas das decisdes judiciais e manter a confianca pablica no sistema judicial.
Embora seja uma proposta intrigante, pode ndo representar um ganho global em termos de
equidade, entendida aqui, portanto, como formal e material.

As razdes importam, e o resultado do sistema da loteria ndo reflete nem mesmo as razdes
da parte vencedora, quanto mais da parte perdedora da disputa. Ao extremo da decisdo que é
tomada de maneira viciada e desrespeitosa com o ponto de vista razoavel de alguma das partes,
a melhor resposta ndo esta no extremo randémico em que a decisdo é tomada em prol de uma
das partes, mas sem a influéncia de qualquer razdo de quaisquer das partes.

Em uma controvérsia, o fato de que o argumento de uma das partes é escolhido em
detrimento do outro ndo significa que o argumento da parte perdedora ndo tinha nenhum meérito.
O argumento escolhido pode simplesmente ter sido mais forte ou melhor alinhado com as regras
ou principios estabelecidos que estdo sendo utilizados para julgar o caso. No entanto, um
sistema de loteria aleatdria ndo levaria em consideracdo nenhum desses fatores. Isso significa
que a decisdo resultante estaria desconectada dos argumentos apresentados, em prejuizo do
préprio conceito de um processo de tomada de decisdo racional.

Embora o ato de tomar decisGes no campo do direito possa ser complexo e, as vezes,
parecer arbitrario, ele ndo é desprovido de racionalidade. Em sua forma tradicional, ele se baseia
em analise, deliberacdo e um certo grau de adesdo aos principios estabelecidos. Adotar um
sistema de aleatoriedade ndo apenas interrompe esse processo, mas também corre o risco de
minar os principios de justica e equidade que sdo fundamentais para um sistema juridico
funcional.

No texto Interpretation and Comparative Analysis, Robert Summers e Michele Taruffo
diferenciam as decisdes judiciais segundo trés tipos de padrdo de justificacdo: (i) o padrédo
béasico, entendido como o mais simples e que se caracteriza pela utilizacdo de um dnico
argumento na justificacdo da decisdo; (ii) o padrdo cumulativo, em que ha varios argumentos
diferentes que concorrem para uma mesma conclusdo interpretativa; (iii) o padrdo mais
complexo, no qual a decisdo trata de varios argumentos cumulados em cada um dos sentidos
conflitantes, resolvendo o conflito entre os argumentos motivadamente (SUMMERS;
TARUFFO, 1991, p. 479-481).

E possivel comparar os trés tipos de padrdo de justificacio a uma escala sobre

arbitrariedade judicial em que, naturalmente, o padrdo béasico é entendido como o mais
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arbitrario, e o padrdo mais complexo como o menos arbitrario. Neste contexto, é também
possivel admitir que o padrdo mais arbitrario possa ser quase tdo indefensavel quanto uma
loteria decisional, mas 0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo ao padrdo mais complexo.

A questdo torna-se, portanto, outra: ndo mais possivelmente abrir mdo do sistema
existente porquanto indefensavel, mas refletir sobre formas de aprimora-lo para que o terceiro

padrdo seja predominante.

PADROES DE JUSTIFICACAO DE DECISOES JUDICIAIS

PADRAO BASICO

E o padrdo mais simples, e se caracteriza pela utilizacdo de um Gnico argumento na justificacio da
decisdo — geralmente argumentos linguisticos de palavras ou termos comuns ou técnicos (juridicos
e ndo-juridicos) (SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 479).

PADRAO CUMULATIVO

E o padrdo que apresenta varios argumentos diferentes que concorrem para uma mesma concluséo

interpretativa. Geralmente é adotado em virtude de diferentes fatores, como: duvidas sobre a forca
justificatéria de um Unico argumento; a importancia social da matéria decidida; receio de que a
decisdo do tribunal seja interpretada como uma extrapolagdo de fungéo; necessidade de justificacéo
mais detida diante do grave dnus que a decisdo trara para a parte derrotada; necessidade de levar em
consideracdo os argumentos suscitados pelo advogado; irrecorribilidade da decisdo (foreclosure of
appeals) (SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 479-480). Este padrdo adquire duas formas basicas: na
primeira, ha um sentido (linguistico) comum ou técnico que é corroborado por argumentos de outros
tipos (de harmonizacdo contextual, analogia, congruéncia com precedentes ou principios gerais,
intencdo do legislador, finalidade da norma etc.); na segunda, inexistem argumentos linguisticos
viaveis, dai a referéncia a outros tipos de argumento para esclarecer o sentido da linguagem vaga,
ambigua ou indeterminada do texto normativo interpretado (SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 480).

PADRAO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

E o padrio mais complexo, e nele a decisdo trata de vérios argumentos cumulados em cada um dos

sentidos conflitantes, resolvendo o conflito entre os argumentos por algum dos seguintes modos de
solucdo: (1) um argumento prevalece sobre o outro que se revelou inaplicavel, como, e.g., quando

se demonstra que um sentido comum inicialmente arguido ndo tem nenhuma forca em virtude da
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inexisténcia da convencdo linguistica que o fundamentaria; (2) a forca inicial de um argumento é
anulada, como, e.g., quando um argumento linguistico perde sua forca diante de um argumento
contextual que demonstra que o legislador usou as palavras interpretadas num sentido especial, e
ndo no sentido comum defendido; (3) o argumento estd subordinado ao argumento contrario em
virtude de uma norma que assim determina (contudo, por vezes tal norma é derrotavel); (4) um
argumento tem uma dimensdo de peso maior do que o seu rival (as razdes por tras dos argumentos
ou as evidéncias sdo mais fortes do que as rivais — processo que pode ou ndo depender do emprego
de algum outro tipo de argumento ou da mencdo a valores num segundo nivel de discussao)
(SUMMERS; TARUFFO, 1991, p. 480-481).

No mesmo sentido, vale retomar o argumento de Marmor de que a loteria constitucional
gera um ganho de equidade (fairness) nos casos dificeis, em que ambas as partes defendam
pretensdes plausiveis e razoaveis. O que pode estar em jogo nessas situacdes € a ideia segundo
a qual se o caso é dificil, o Direito ndo o resolve; se o Direito ndo o resolve, a decisdo sera bem
mais subjetiva do que nos casos faceis; se a decisdo sera bem mais subjetiva, e se ela declarara
uma parte vencedora e uma parte perdedora, a parte perdedora podera se opor de uma maneira
especial ao resultado. Se, por outro lado, a parte perdedora na demanda decidida pela loteria
acredita que a deciséo foi efetivamente tomada de maneira randdémica, essa parte nao podera se
opor ao resultado sob as bases de ele ter sido fruto de um juizo subjetivo ou parcial que minava
as suas chances iguais de vencer ou perder. Num processo judicial, porém, equidade ndo é uma
probabilidade pré-determinada de vencer uma demanda, independente de fatos e de
argumentos. A igualdade entre as partes se manifesta precisamente no respeito aos corolarios
do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do dever judicial de examinar 0s

fatos e argumentos apresentados pelas partes e de justificar a decisao.

IV. Nao se pode dizer que o sistema existente & superior a loteria constitucional por
encorajar a observancia de principios constitucionais, pois: (i) a propria nocdo de
“principios” € controversa; e (ii) ha evidéncias de que a declaracéo de inconstitucionalidade

ndo dificulta futuras inconstitucionalidades por parte de legisladores e policy-makers.

Em relacdo ao argumento IV, embora seja verdade que o conceito de "principios” possa
ser controverso e sujeito a interpretacao, isso ndo diminui seu papel fundamental no sistema

juridico. Os principios funcionam como a base do direito, fornecendo um quadro normativo
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que orienta a interpretacdo e tomada de decis@es juridicas. Eles atuam como pilares da justica,
equidade, igualdade e do primado do Direito (Rule of Law), entre outros. Os principios podem
ser interpretados de maneira diferente em diferentes contextos, € verdade; mas essa
flexibilidade pode ser uma vantagem, e ndo uma desvantagem, permitindo que o Direito se
adapte a uma variedade de situacfes, a0 mesmo tempo em que se mantém fiel a um conjunto
de valores fundamentais. Em contraste com o sistema de loteria, o sistema existente de controle
constitucional permite o engajamento com esses principios de maneira sutil e adaptavel.

Além disso, embora seja verdade que a declaracdo de inconstitucionalidade nem sempre
previne a ocorréncia de futuras a¢fes inconstitucionais, isso ndo necessariamente aponta para
uma falha fundamental no sistema existente, mas talvez para as complexidades e desafios
inerentes a um sistema democratico, onde multiplos atores tém seus papéis a desempenhar. O
controle de constitucionalidade atua como um mecanismo de peso e contrapeso, fornecendo um
importante mecanismo retificativo que preserva os principios constitucionais e os direitos.
Ademais, o objetivo do controle de constitucionalidade ndo é apenas prevenir a ocorréncia de
futuras acdes inconstitucionais, mas também abordar e corrigir as acdes presentes. Ao declarar
uma lei ou politica inconstitucional, a corte protege os direitos e principios constitucionais dos
cidaddos, mesmo que ndo possa garantir que legisladores e formuladores de politicas sempre
sigam essas determinagdes no futuro. As funcdes educativas e dissuasorias dessas decisdes nao

sdo insignificantes e ndo devem ser subestimadas ou descartadas in totum.

V. N&o se pode dizer que o sistema existente é superior a loteria constitucional no
controle da regra da maioria, porque: (i) como o que a maior parte dos casos constitucionais
exige ndo é propriamente competéncia juridica (legal expertise), mas competéncia moral
(moral expertise), ndo se pode dizer que a competéncia juridica existente no sistema de revisao
e ausente na loteria conduza a um controle melhor da regra da maioria; (ii) como 0 processo
deliberativo de tomada de decisdes funciona apenas para que 0s magistrados encontrem mais
facilmente razdes para fundamentar suas visdes pessoais a respeito do caso, tampouco se pode

dizer que esse processo possa resultar num controle melhor da regra da maioria.

O argumento de Marmor de que a maioria dos casos constitucionais exige mais
competéncia moral (moral expertise) do que juridica é uma afirmag@o que admite debate. O
direito constitucional frequentemente envolve a avaliagdo de questBes juridicas de
interpretagdes complexas que requerem um alto grau de compreensdo e conhecimento juridicos.

Embora a competéncia moral desempenhe um papel, ela ndo é o Unico determinante da tomada
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de decisdo constitucional. A competéncia juridica é crucial na interpretacdo de textos
normativos, na compreensao de precedentes e na aplicacdo de doutrinas juridicas a situacoes
especificas, inclusive aquelas carregadas de dissenso moral.

Além disso, um sistema baseado principalmente na competéncia moral (moral
expertise) pode correr o risco de enfatizar demasiadamente perspectivas morais individuais
subjetivas, 0 que pode levar a uma menor consisténcia e previsibilidade na tomada de decisdes.
O sistema de loteria proposto por Marmor certamente estaria desprovido dessas consideracdes,
concentrando-se apenas nos resultados medianos sem o processo de raciocinio e interpretacdo
juridica.

O outro ponto de Marmor sugere que a tomada de decisdo deliberativa serve
principalmente para justificar a visdo pessoal de um juiz ou juiza sobre um caso. E verdade que
0S juizes podem trazer suas perspectivas pessoais para suas delibera¢des; no entanto, 0 processo
de raciocinio juridico e julgamento também é projetado para garantir que eles se engajem
criticamente com o Direito, os fatos e 0s argumentos das partes envolvidas. Ndo é apenas um
processo para racionalizar vieses pessoais.

Além disso, o processo deliberativo, incluindo a redacdo de votos e decises, facilita a
transparéncia e a responsabilizacdo, pois esses documentos escritos expdem, em algum nivel,
0 processo de raciocinio ao escrutinio da cidadania. Esse processo deliberativo é vital para
garantir a legitimidade do sistema juridico, promover a confianca publica e estabelecer um
precedente para casos futuros. Em contraste, um sistema de loteria carece desse aspecto
deliberativo, pois determina os resultados com base em um algoritmo sem levar em conta as
circunstancias e argumentos especificos de cada caso. Tal sistema ndo oferece 0 mesmo nivel
de transparéncia, responsabilizacdo e tomada de deciséo detalhada que sdo aspectos cruciais do
nosso sistema existente.

O argumento de que o processo deliberativo de tomada de decisdes tipicamente presente
nas cortes constitucionais ndo funciona para que os magistrados alcancem um entendimento
mais profundo sobre o caso que estdo a decidir tem, fundamentalmente, uma dimensdo empirica
que pode ser debatida. Mas, supondo que Marmor esteja correto, ndo seria 0 caso de advogar
por uma reforma que aumente o potencial deliberativo da corte? E também ndo é possivel
imaginar algum grau de deliberacdo, em quantidade suficiente para permitir uma diferenciacéo
clara entre o processo decisorio no sistema de revisdo e um processo totalmente randémico?
Mesmo nas decisdes individuais ha a possibilidade de deliberacdo; h& a possibilidade de o
magistrado adotar uma posic¢do prévia, buscar a fundamentacdo juridica de sua posi¢do e mudar

de ideia (em relacdo a sua posicdo original) diante das razfes juridicas examinadas. Um
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exemplo antigo foi reportado por Carlos Maximiliano, e consiste na reproducao, ipsis litteris,
do relato de um magistrado austriaco, o vienense Unger: “Quando Se me apresenta um caso
forense para decidir, eu tiro a sentenca, primeira e imediatamente, do préprio senso ou
consciéncia juridica; e procuro a principio a base legal e a justificacdo tedrica do meu
prejulgamento; porém, se verifico, enfim, que um preceito positivo se contrapde aquela deciséo
provisoria, considero um dever profissional subordinar a lei a minha convicgdo espontanea de
jurista.”(2011, p.68).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O exposto nos topicos anteriores permite atender de forma fundamentada aos objetivos
gerais do presente artigo: descrever a critica de Marmor a jurisdi¢do constitucional pela via de
sua comparacdo com um mecanismo de loteria e refletir sobre se, e em que medida, essa critica
é procedente. A partir do que foi examinado e debatido neste ensaio de Filosofia do Direito,
apresento, nos paragrafos seguintes, pontos de sintese e concluséo:

5.1. Metéforas baseadas na ideia de uma "loteria™ ndo sdo novas no campo tedrico.
Marmor apropria-se dessa ideia para imaginar um cendario hipotético em que o controle
constitucional ocorre aleatoriamente, por meio de uma loteria constitucional computadorizada.
Marmor entdo questiona em que medida o sistema da loteria seria realmente pior do que o
sistema existente de controle constitucional.

5.2. Marmor argumenta contra o sistema existente apresentando suas objecGes ao
argumento de que o sistema da loteria seria pior por ndo guardar nenhuma relagdo com o texto
constitucional. Marmor salienta que os casos que demandam controle constitucional s&o
tipicamente aqueles em que o contelido ou sentido do texto constitucional néo € suficientemente
claro. Marmor também sugere que o sistema de loteria constitucional poderia ser pontualmente
modificado para que decida apenas 0s casos em que ndo ha consenso interpretativo.

5.3. E verdade que juizes frequentemente se deparam com casos dificeis em que o texto
constitucional ndo oferece uma solucdo clara. No entanto, em vez de sugerir uma falha do
sistema, esses casos destacam a necessidade de interpretacdo judicial e aplicacdo de raciocinio
e precedentes juridicos para navegar pelas ambiguidades constitucionais. Essas complexidades
e nuances sdo parte fundamental do direito e é exatamente por isso que competéncia juridica
(legal expertise) e treinamento juridico sdo cruciais. A sugestdo de Marmor de limitar a
aplicacdo da loteria aos casos dificeis ainda é incapaz de levar em consideracao as nuances de

casos individuais. Ademais, a prépria divisdo de casos em dificeis e ndo-dificeis é subjetiva e
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depende da interpretacdo judicial. O proprio Marmor reconheceu, num texto anterior, € no
contexto do exercicio do poder politico, que decisGes determinadas pela aleatoriedade rompem
a conexao causal entre argumentos e resultado, e impedem que as pessoas influenciem o
resultado. O mesmo se aplica a decisdes tomadas aleatoriamente por cortes constitucionais.

5.4. Marmor contesta 0 argumento de que o sistema existente teria maior legitimidade
devido ao fato de que as pessoas em geral provavelmente rejeitariam a ideia da loteria, e o faz
por meio de duas objec¢des: primeiro, a loteria foi colocada apenas como uma situacéo hipotética
que serve a fins filosoficos; segundo, a percep¢do publica ndo importaria para os propositos do
argumento (principal) que Marmor apresenta em sua reflexdo sobre os limites do sistema
existente.

5.5. E verdade que o sistema de loteria é uma situacdo hipotética usada para fins
filoséficos. Isso € uma empreitada filosofica legitima. Embora essa abordagem possa oferecer
insights tedricos, ela ndo se traduz necessariamente em vantagens praticas ou resultados
superiores quando aplicada em situagdes do mundo real. Nos sistemas juridicos do mundo real
a percepcao publica da legitimidade do sistema judicial é fundamental. As pessoas geralmente
tém a expectativa de que as decisbes judiciais sejam resultado de uma deliberacédo
fundamentada em regras e principios juridicos, e ndo de resultados aleatérios. A confianca no
sistema judicial € um pilar da estabilidade social. Além disso, um sistema puramente estatistico
ou algoritmico pode ter dificuldade em se adaptar a mudancas sociais, novos desafios juridicos
ou entendimentos evolutivos sobre justica. Os juizes, em suas deliberacdes e interpretacdes por
meio do sistema existente, podem incorporar essas mudancas.

5.6. Marmor sustenta que ndo é possivel afirmar que o sistema existente é superior a
loteria constitucional quanto a legalidade ou primado do Direito (Rule of Law). Nesse sentido,
ele argumenta que existem exemplos de mecanismos semelhantes a loteria juridicamente
admitidos ou estabelecidos legalmente no contexto de alocacdo de recursos escassos. Além
disso, embora reconhecendo que a loteria constitucional ndo nos permite saber de antemao, com
grande certeza, o que o Direito nos exige, salienta que o sistema existente também gera
incertezas e, mesmo que o nivel de incerteza seja maior na loteria, a loteria permitiria um ganho
em termos de equidade (fairness).

5.7. De fato, a aleatoriedade ¢ admitida pelo Direito em determinadas situacoes, tal
como o exemplo da designacao de licencas para taxis por meio de uma loteria. No entanto, as
circunstancias do exemplo sdo diferentes do processo de tomada de decisdo judicial, onde os
interesses geralmente sdo maiores e frequentemente envolvem questdes de justica, direitos,

ética e interpretacdo juridica. Além disso, apesar de o sistema existente gerar incertezas, elas
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geralmente sdo abordadas por meio do uso de precedentes, competéncia juridica e
argumentacdo fundamentada, o que pode fornecer um certo nivel de consisténcia. Em termos
de equidade, a principal vantagem do sistema de loteria residiria em sua imparcialidade inerente
e em uma forma de justica processual. No entanto, a equidade ndo é apenas uma questdo de
imparcialidade matematica. O sistema existente pode ser defendido como um meio de alcangar
equidade substantiva, que diz respeito a justica do préprio resultado, bem como a percepgéo de
equidade. A igualdade entre as partes pode se manifestar no acesso ao devido processo legal, a
ampla defesa, ao contraditorio, e a decisdao fundamentada que leva em conta os fatos e
argumentos apresentados pelas partes. Além disso, as decisdes tém funcédo de resolver disputas
e também de servir como instrumentos para esclarecer e desenvolver o Direito, estabelecer
precedentes e enviar mensagens sociais, e nada disso pode ser cumprido da mesma forma pela
alternativa da loteria.

5.8. Segundo Marmor, tampouco € possivel defender a superioridade do sistema
existente em virtude de sua capacidade de encorajar a observancia de principios constitucionais,
uma vez que argumentar pela conformidade com "principios™ (obscuros) pode ndo ser uma
verdadeira vantagem, além de ser controverso se o sistema existente realmente incentiva os
legisladores e formuladores de politicas a agirem de acordo com principios.

5.9. E verdade que a nogdo de “principios” pode ser controversa e sujeita a
interpretacfes. No entanto, os principios continuam sendo o alicerce do direito. Sua
flexibilidade pode ser vantajosa, pois permite que o Direito se adapte a uma variedade de
situacdes, a0 mesmo tempo em que se mantém fiel a um conjunto de valores fundamentais. E
verdade que a declaracéo de inconstitucionalidade nem sempre previne atos inconstitucionais
por parte dos outros poderes, mas isso apenas mostra as complexidades e desafios inerentes em
um sistema democratico, onde multiplos atores tém seus papéis a desempenhar. Ademais, o
objetivo do controle de constitucionalidade ndo é apenas prevenir futuras acdes
inconstitucionais, mas também enfrentar e corrigir as inconstitucionalidades presentes. A
funcgéo educativa e dissuasoria dessas decisdes ndo é insignificante e ndo deve ser subestimada.

5.10. Marmor concebe a loteria como programavel para limitar a tirania da maioria com
a mesma intensidade que o sistema existente desempenha essa funcéo — por exemplo, fazendo
com que a loteria declare a inconstitucionalidade do mesmo numero de leis que o sistema
existente, em media, invalida. Ao argumento de que o sistema existente seria superior porque
limita a tirania da maioria pela competéncia de juizes humanos, num processo deliberativo,
Marmor contra-argumenta que, em primeiro lugar, 0 que a maioria dos casos constitucionais

requer ndo é exatamente competéncia juridica (legal expertise) legal, mas sim competéncia
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moral (moral expertise); e em segundo lugar, as deliberagcbes servem apenas para fornecer
municdo argumentativa aos juizes para justificar suas visdes pessoais.

5.11. O argumento de Marmor de que a maioria dos casos constitucionais exige maior
competéncia moral do que juridica é passivel de debate. Embora a competéncia moral
desempenhe um papel, ela ndo é o tnico determinante da tomada de decis&o constitucional. E
verdade que 0s juizes podem trazer perspectivas pessoais para suas deliberagdes; porém, o
processo deliberativo ndo serve somente para justificar as visdes pessoais do juiz sobre um caso.
As preferéncias do juiz sdo limitadas pelas alegacGes factuais e juridicas apresentadas pelas
partes e pelas regras e principios aplicaveis ao caso. O processo deliberativo ndo é apenas um
meio de racionalizar vieses pessoais. Seus aspectos publicos expdem o raciocinio dos juizes ao
escrutinio da cidadania. Embora seja um exercicio interessante de Filosofia do Direito, a
hipdtese da loteria ndo parece cumprir o papel de escancarar a ilegitimidade do sistema

existente.
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