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    INTRODUÇÃO




    Introduzir qualquer coisa em qualquer contexto de qualquer forma é sempre um desafio e uma farsa. Quem introduz já sabe, de alguma forma, sobre o que já tratou e, sob outra forma, nunca poderá saber. Fica perdido em um fluxo por nunca conseguir descrever exatamente o que virá, pois, para ele, já veio e, para ele, ainda virá algo totalmente novo. Assim, resta ao que introduz pedir desculpas por não conseguir fazer completamente uma introdução, mas uma totalização pobre, de forma sintática do que será apresentado e sem deixar para trás o formalismo da pesquisa científica.




    Nesse sentido, alguém poderia indagar: uai, então, o pedido de desculpas deveria ser além da impossibilidade de introduzir, e também em toda a impossibilidade de conceituar e traduzir o que se estudou em um tema? Vergonhosamente, com um sorriso amarelo, balançaríamos a cabeça para cima e para baixo, confirmando que sim, as nossas insuficiências nos levam, a todo o momento, a pedir desculpas. Mais, queríamos ir muito mais além, alcançar o outro por meio de uma dissertação, mas sabemos que ficaremos aquém, e voltamos a pedir desculpas.




    É com este sentimento de se desculpar eternamente que vivemos, que pesquisamos, que escrevemos este trabalho dissertativo. Sentimos que a todo o momento faltará algo, que deveríamos ter ido mais além, que não conseguimos colocar no papel toda a impressão visualizada durante a pesquisa.




    Para piorar, no exercício da escrita a presença do Outro fica mais ausente, apesar de sempre sermos interpelados por Outro, falta a face específica de cada leitor, nos resta imaginarmos o Rosto de quem poderá ler o trabalho. Mas, ainda assim, em um exercício de imaginação, ficamos na suposição de como sermos Responsável com toda a infinitude de leitores possíveis e, no final, não conseguiremos ser Justos com o terceiro, aquele leitor que não conseguimos trazer em uma relação equânime. Estamos em débito.




    Inicialmente, pedimos desculpas por começarmos de uma forma tão egoística, de iniciarmos expondo nossas impressões sem medo, sem uma técnica de escrita que pudesse ocultá-las. O pedido justifica-se por não sermos tão precisos com a escrita, ou melhor, ser preciso é violentar, apontar precisamente um ponto, ocultando o que dele transbordar. Então nos desculpamos por não termos a poética tão magnífica quanto aquela encontrada nas literaturas e que nos fazem ler por horas sem a vontade de largar o livro.




    Continuamos os pedidos de desculpas, desta vez àqueles que poderão ler este trabalho como uma crítica direta. Pedimos também que percebam que, com cada ideia aqui questionada, tentamos ser responsáveis, buscamos ler com a maior hospitalidade possível e, se nos opusemos em nossas conclusões, tentamos fazê-lo pautados em uma ação ética, exigindo ética. O Rosto de cada autor nos interpelou e, ao final, concluímos que este trabalho é para vocês, em uma inclinação humilde e, ao mesmo tempo, interpelando-os ao discurso, em uma busca infinita por vossos testemunhos, um chamado ético pela ética.




    Devemos nos desculpar àqueles que, estudiosos do marco teórico adotado, dirão “que o trabalho sintetiza pontos que o próprio marco teórico não aceitaria que fossem sintetizados”. Desde já abaixamos a cabeça e concordamos, mas nossa insuficiência na filosofia, no modo de escrever e na dificuldade de escrever para mais de um leitor não nos deixou muitas escolhas.




    Pedimos desculpas para aqueles que esperavam mais, para aqueles que esperavam palavras mais claras, que não gostariam de ler tantas coisas filosóficas, por dizermos tão pouco e até por utilizar de métodos que nós mesmos estamos criticando (como as notas de rodapé exigidas pela Associação Brasileira de Normas Técnicas – essas, nunca nos deixarão dormir tranquilos).




    É o pedido de perdão que nos moveu, uma responsabilidade para com o que vemos no Direito.




    Assim, buscamos compreender melhor o novo formalismo proposto por Sustein e Vermeule, tão difundido por autores brasileiros, o que já justifica a importância do estudo. Em nosso primeiro capítulo trazemos os resultados investigados sobre as concepções e os motivos que levaram os autores a retornarem ao formalismo hermenêutico, em um contexto do qual as novas teorias, a cada dia, buscavam soluções para uma hermenêutica mais aberta, concretista e ciente de que a linguagem não seria tão objeta e clara quanto a escola da exegese imaginava.




    Nesse caminho percebemos que o argumento das capacidades institucionais e da second Best (que traduzimos por Resposta-Satisfatória) são pressupostos do que foi chamado de limites institucionais. Feita a análise dos textos encontrados, foram levantadas questões que poderiam ser respondidas internamente, ainda que sobre o mesmo marco teórico, e outras questões que somente poderiam ser respondidas com uma nova significação de sentidos para o Direito, por isso consideradas como o argumento externo à teoria da análise institucional. Cabendo aqui novo pedido de desculpas, pois exigiremos uma hospitalidade por virmos de fora, solicitando uma nova forma de olhar o direito. Exigimos ética, responsabilidade, reconhecimento da separação absoluta do infinito que cada sujeito é e da justiça eterna.




    Se para Lévinas uma palavra sempre chama a outra, que chama a outra infinitamente, libertando o sentido das palavras, indo além, pelo que ficou sem dizer, assim passamos a ver os textos, que sempre chamam outros e outros... Assim é a indagação sobre um parecer técnico, que interpela outras palavras, que exige do julgador o que não foi dito, o que se revela atrás da justiça do testemunho. Dar liberdade ao sentido da palavra é exigir uma resposta responsável, infinita. Daí nossas objeções sobre o tema em análise.




    Foi nesse ponto que passamos ao segundo capítulo, no qual recomeçamos a discutir as bases do pensamento científico e jurídico atual. A tentativa foi desconstruir um modo positivista de pensar o conhecimento, apresentar nossa descrença em pressupostos como a neutralidade, a objetividade, a previsibilidade e argumentos que colocariam a técnica como único caminho, ainda que neste capítulo os argumentos ainda estejam marcados por um pensamento possível para o ontologismo.




    A questão é que a obra de Emannuel Levinás nos interpelou no sentido de percebermos que estes argumentos endógenos à própria ciência não seriam suficientes para se exigir uma postura ética e justa, mas apenas para denunciar que a exatidão e objetividade da ciência e do Direito não poderiam mais ser encaradas como antes. Contudo, para não ficarmos apenas no pedido de desculpas, passamos ao esforço de compreender um pensamento tão rico e complexo quanto o de Lévinas. Dessa forma, demos mais importância para apresentarmos como o conhecimento deve ser visto de uma forma diferente, como a responsabilidade ética é totalmente voltada para o Outro, como a justiça pode exercer tal papel e, assim, como entendemos ser o papel do julgador neste contexto.




    Importante mencionar que sabemos que a leitura não global das obras do autor, sob pena de demandarmos um tempo que a pesquisa do mestrado não compreende, pode trazer uma violência maior do que a desejada, mas, com apoio em leituras complementares, buscamos dar integridade ao pensamento da melhor forma possível. Também temos a ciência que a leitura de um pesquisador na linha de pesquisa de direito público é demasiadamente limitada, sem a capacidade de testemunhar a obra do marco teórico de maneira mais próxima e profunda. Mas, desculpando, pedimos a hospitalidade em relação ao esforço demandado, esforço esse, principalmente, para dizer que o Direito deve ser uma forma de equidade com o terceiro e de responsabilidade com o Outro.




    Por fim, partindo desta visão de ética responsiva, voltamos ao problema inicial, para responder que não podemos admitir um novo formalismo jurídico, tanto do ponto de vista endógeno quanto exógeno. Nesse sentido, as conclusões são apresentadas para desconstruir os principais argumentos, mesmo que possamos admitir outros. Apontamos, como sentido necessário, que o Direito deve ser voltado para o Outro, ainda que exija sempre um esforço sagrado do julgador, uma responsabilidade infinita, que vai além de uma justiça reta, de uma lei objetivante, de uma interpretação formalista e silente.




    Se Lévinas menciona que é difícil ensinar e agir na frente de nossos mestres, dizemos que escrever torna-se ainda mais difícil quando sabemos que a primeira face é a de um orientador que nos interpela a todo momento. A maneira responsável de nos interpelar faz com que saibamos que qualquer palavra acertada de nossa boca é apenas uma repetição da dele e, no caso do erro, pecamos, pois damos testemunho de algo que um avô não ensinaria ao neto. Somos irresponsáveis com nosso mestre, nunca a-responsáveis.




    Não sendo suficiente, surgem os terceiros que infinitamente estarão a nos julgar, como os avaliadores de uma dissertação que, dessa forma, aumentam ainda mais a responsabilidade com o mestre, mas, ao mesmo tempo, nos joga em uma situação que exige justificação, que nosso trabalho não seja apenas a entrega para uma pessoa, mas para tantas faces quanto infinitos presentes nas leituras. Repetimos a necessidade do pedido de desculpas, é a melhor forma de respondermos a tantas insuficiências, mesmo dando tanto de nós sabemos que as tarefas de justificar e dar justiça são um caminhar ao infinito. Resta de nós vestígios balbuciantes, testemunho envergonhado, pequenas revelações quando possíveis.




    É nesse sentido que tentamos introduzir a leitura, sabendo que não conseguimos fazê-la. Assim, temos consciência de que algumas perguntas passaram despercebidas, fora de nosso testemunho, sabemos que muitas perguntas ficarão além do que podemos responder, mas deixamos aqui a tentativa de contribuição com a nossa ação. Ação essa que visa prestar nosso testemunho de como pode ser o Direito sob nosso Marco teórico, ainda que ele, possivelmente, não admitisse esses termos, pedimos desculpas ao leitor por tantos perdões e, principalmente, à Lévinas, que tanto nos interpelou, mesmo estando muito além...
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     UMA ANÁLISE SOBRE A VIRADA INSTITUCIONAL




    Como apresentado na introdução dos nossos estudos, um dos objetivos propostos é analisar os elementos, requisitos e premissas de uma nova perspectiva de se encarar a hermenêutica e as questões dos arranjos institucionais, o que acarreta indiretamente em abordar a problemática de quem teria a ‘última palavra’ do que é Direito e como deve se dar a interpretação jurisdicional.




    Esta abordagem é comumente denominada de “virada institucional”1, no inglês original “institutional turn”, ou simplesmente análise das capacidades institucionais. Assim, buscamos analisar o artigo que inspirou o debate criado no Brasil no intuito de encontrar os pontos em comum e as diferenças em relação às ideias propagadas por aqui.




    Inicialmente, afirma-se que o artigo que teria inaugurado tal concepção seria “Interpretation and Institutions”, de Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002), uma vez que os próprios autores afirmam que nenhum dos teóricos a que eles tiveram acesso teria feito uma abordagem do Direito sob a perspectiva das capacidades institucionais. Para sustentar a tese da originalidade desse artigo, tomamos como base o fato de que todos os artigos nacionais, que serão citados e foram encontrados durante nossa pesquisa, remetem à obra conjunta dos dois autores norte-americanos.




    Dessa forma, ainda que nossa leitura tenha se dado inicialmente pelos trabalhos realizados no Brasil, a título de demonstração do tema, optamos por apresentar a origem do debate para, posteriormente, julgarmos a sua coerência com os trabalhos nacionais e, em seguida, pontuarmos aquilo que consideramos comum e (in)coerente como um todo.




    2.1 A virada institucional por Cass Sunstein e Adrian Vermeule




    A virada institucional aqui analisada será um resumo de nossas leituras do artigo Interpretation and Institutions, de Adrian Vermeule e Cass Sunstein, pesquisa que foi publicada na Escola de Chicago em 2002 e tem tomado grande relevância principalmente nos estudos de constitucionalistas do Rio de Janeiro. Sendo que, mais adiante retomaremos a visão de tal perspectiva sob a ótica destes autores nacionais.




    a) A crítica à “cegueira institucional”: O artigo começa com um caso fictício de um alimento que, caso haja a adição de corante, tem uma chance muito remota de causar câncer. Assim, com base em uma regulamentação antiga, que proíbe a aplicação de qualquer corante que tenha chances de provocar câncer, questiona-se se seria correto proibir o uso deste produto, mesmo que as chances fossem muito remotas e tal ingrediente necessário nesse alimento, costumeiramente consumido dessa forma.




    Para os autores, as teorias atuais criam muitas discussões idealizadas, para questões como esta, com abordagens muito abstratas e que não resolvem problemas práticos. Os autores atuais estariam muito preocupados com discussões como legitimidade, democracia, autoritarismo e pouco preocupados com o Direito. Então o trabalho visa mostrar que as teorias que têm o objetivo de se apropriarem de métodos interpretativos abstratos são insuficientes para resolver os problemas jurídicos na prática.




    Para realizarem sua crítica, os autores afirmam que duas questões devem ser colocadas em destaque: as capacidades institucionais e os efeitos dinâmicos das decisões. Consideram-se efeitos dinâmicos todos os reflexos colaterais de uma decisão, explícitos ou implícitos, previsíveis ou imprevisíveis, que surgem principalmente porque o judiciário seria muito limitado para prevê-los. Assim, os autores destacam a necessidade e a possibilidade de decidir, sem evocar a figura de um herói, desde que sejam observados esses dois elementos citados.




    A primeira parte do trabalho de Sunstein e Vermeule consiste na observação de algumas teorias que seriam as mais relevantes nos Estados Unidos e na Inglaterra (e outros países conhecidamente participantes do Common-Law), analisando a cegueira em relação as questões institucionais e os erros particulares de cada abordagem.




    Eles iniciam a análise por Blackstone, defensor de uma abordagem da interpretação nos moldes de um Common-Law, e por Bentham, crítico de tal abordagem da interpretação legal. Essa abordagem varia em graus da liberdade judicial na interpretação da norma. A ideia central é que os juízes têm sentidos que lhes são próprios para o propósito legislativo e para o envolvente tecido do Direito, que deve se moldar e dar forma às regras com algo que apenas a sensibilidade e flexibilidade concedidas pelos precedentes judiciais seriam capazes.




    Para Blackstone, a ideia principal gira em torno de um tratamento flexível do texto legal, com base em uma sensibilidade diferenciada, com as intenções ou propósitos legislativos e com este tecido envolvente do Common-law. A razão e equidade seriam as chances para descobrir a melhor interpretação e a intenção do legislador no momento da aplicação dos casos específicos.




    Blackstone chega a afirmar que o legislador poderia muito bem querer dar ao judiciário o poder de complementar a lei, ou criar ele mesmo as exceções nos casos em que fossem necessárias para se alcançar a equidade e a racionalidade. A melhor decisão, para Blackstone, seria um balanceamento entre o formalismo legal e a equidade, sendo que a aplicação literal da lei teria mais peso nesta balança.




    O trabalho de Sunstein e Vermeule afirma que o fracasso de Blackstone está justamente na cegueira institucional, em não conseguir perceber importantes variáveis que estão diretamente ligadas à capacidade institucional limitada do judiciário, como a impossibilidade de medir a equidade de uma decisão.




    No caso, a abordagem feita por Bentham seria mais cega para as capacidades institucionais do que em Blackstone. Bentham se coloca a favor de uma razão utilitarista na busca do sentido do Common-law. Ele afirma que o legislativo conseguiria fazer uma lei quase perfeita, ou seja, inverte a questão trabalhada por Sunstein e Vermeule, sem perceber os limites institucionais do legislativo.




    Os autores entendem que Bentham e Blackstone, ao fazerem críticas ao Common-law, anteciparam a justificativa formalista do “second-best”, tema que será crucial para o entendimento da teoria da virada institucional.




    Bentham manteve-se firme à ideia de uma codificação completa e ficou cego por ela, sob uma forte influência da idealização da imagem das capacidades do legislativo. Deu margem para muitas críticas futuras, como as de Hart, que poderia justificar uma interpretação anti-formalista, apontando os limites da prognose legislativa enquanto não via os limites das capacidades anti-formalistas dos intérpretes. Surge a era moderna, que buscou um meio termo entre o formalismo e o realismo.




    Continuando a análise de teorias cegas para as capacidades institucionais, Sunstein e Vermeule citam que Herbert L. A. Hart aponta as falhas do formalismo e da aplicação mecânica da lei. A principal contribuição de Hart é apontar o erro da esperança de Bentham de que a estrita obediência aos legisladores poderia resolver todos os casos que surgissem.




    É importante percebermos aqui que a ideia posteriormente defendida de formalismo será diferente da percepção concebida por Bentham, principalmente quanto à concepção de que o legislativo não poderá nunca produzir leis perfeitas, mas que a opção para um novo formalismo se dá em virtude da interpretação second-best.




    Hart teria afirmado que os problemas de difíceis interpretações surgem por causa dos legisladores, que não teriam a capacidade de antecipar todos os fatos sociais. Ele explica que nós trabalhamos com deficiência ao legislar por não conseguirmos determinar os fatos futuros e nem precisar com clareza os standards normativos, por isso utilizamos standards genéricos, que servirão de direção para os casos particulares. Logo, o formalismo somente seria possível se o mundo fosse limitado em fatos e pudéssemos prevê-los, mas nossa realidade é completamente diferente disso.




    Para Hart (SUSTEIN e VERMEULE, 2002), o vício do formalismo é querer disfarçar e minimizar a necessidade de escolha. Isso é feito congelando o sentido da norma para que seus termos gerais tenham sempre o mesmo significado quando for aplicada. Esse congelamento, no entanto, apesar de conferir certeza e previsibilidade, prejulga cegamente os casos futuros, cujos detalhes ainda desconhecemos. Seremos bem-sucedidos em solucionar antecipadamente, mas às escuras, casos que só conheceríamos detalhada e razoavelmente no futuro, quando de fato acontecerem e forem identificados. O problema de se julgar no escuro é que somos obrigados a incluir no âmbito de uma norma casos que desejaríamos excluir para se cumprir determinados objetivos sociais. Há, então, uma oposição entre o julgamento às escuras e a realização de objetivos sociais.




    Esta abordagem feita por Hart teria sido negligente quanto ao ponto do judiciário poder errar e de não conseguir abordar muito bem a questão dos efeitos dinâmicos que estariam implicados nesta forma de interpretar as leis feitas pelo legislativo.




    Segundo os autores, no que se refere à questão dos efeitos dinâmicos, Hart silencia-se quanto a possibilidade de que decisões em processos judiciais possam ter reflexos perversos para pessoas que não compõem a lide objeto da demanda, o que seria um problema inaceitável para as teorias processuais.




    Tal problema é sempre citado pelos autores brasileiros, que irão analisar as capacidades institucionais, principalmente em demandas que envolvem direitos sociais e, consequentemente, lidam com o limite orçamentário dos entes públicos, causando efeitos colaterais indiretos para pessoas que não compõem a lide. Daniel Sarmento irá culpar tal problema à ‘visão túnel’2 do processo civil.




    Os autores norte-americanos demonstram que a falibilidade humana poderia levar os juízes ao erro na busca das razões sociais e seus objetivos na lei, e até mesmo não seria possível afirmar se o erro dos juízes em relação aos objetivos da sociedade seria, de fato, um erro para o sistema do Direito, uma vez que, para muitos, o Direito teria uma função contra majoritária.




    Sunstein e Vermeule seguem confrontando duas hipóteses. A primeira, propositivista3, na qual o juiz deveria buscar os propósitos das leis, em que poderia haver reflexos colaterais inesperados nas decisões, pois a limitação no judiciário não permitiria analisar seus os efeitos sistêmicos, bem como o esforço para conhecer estes efeitos traria um custo muito alto para a instituição. Em contra partida, as decisões que seguissem um viés formalista, ou seja, mais presas à letra da lei, ainda quando produzissem absurdos, seriam mais coerentes com a noção econômica de second-best, e teriam a possibilidade de exigir uma resposta do legislativo, que poderia medir os efeitos sistêmicos da mudança da lei, corrigindo eventuais absurdos da aplicação formalista.




    O artigo analisa as semelhanças entre Hart e Sacks, apontando que ambos buscam o propósito da lei, sendo norteados pelo texto normativo, mas que criaram suas teorias apenas no plano teórico, sem análises empíricas. Hart e Sacks defendiam uma discricionariedade dos julgadores para preencher os significados das palavras legais no intuito de corrigir possíveis absurdos que a aplicação literal da lei viesse a promover.




    Os autores indicam que questões de ideologia, com grande freqüência, podem interferir na subjetividade da escolha do juiz no momento da busca do propósito da lei. Citam os exemplos do estado nazista alemão e do fascista italiano, sendo que o segundo realizava interpretações formalistas das leis, enquanto no primeiro não foi necessária a alteração das normas, mas apenas na interpretação dos objetivos dos valores sociais, de maneira propositivista, para permitir que juízes prolatassem sentenças totalmente absurdas e que não respeitavam qualquer noção de direitos humanos.




    O próximo passo é feito com a análise das ideias de Dworkin, indicando que ele também não aponta qualquer abordagem sobre as capacidades institucionais e do limite humano dos juízes, tendo feito exatamente o contrário, pois supervaloriza a figura do juiz com a figura mitológica do Hércules. Dworkin, ao exigir dos juízes uma análise que dê integridade ao Direito e que avalie a boa política, não perceberia que esses não teriam ferramentas suficientes para tal e, assim, as decisões que tivessem este propósito estariam fadadas a causar efeitos imprevistos e perversos.




    O próximo teórico analisado é Eskridge, um crítico do novo formalismo que defendia a interpretação dinâmica da legislação.




    Mais uma vez o problema da cegueira institucional se manifesta. Sendo que, sem se dar conta – ou pelo menos sem expor seu raciocínio à temática, Eskridge desenha de forma inferior os outros atores públicos e as demais instituições, supervalorizando o judiciário. Para ele, o dinamismo seria a atualização das leis e seus significados pelos Tribunais, tendo em vista que a grande maioria delas, por serem feitas no passado distante, não conseguem acompanhar o progresso da sociedade.




    Sunstein e Vermeule concordam com a necessidade de uma atualização das normas, mas a possibilidade de falhas e a leitura inadequada de valores podem alterar regras de forma antidemocrática e totalmente errônea, que seriam os efeitos perversos em virtude da ausência de capacidade para análise dos efeitos sistêmicos4.




    Por sua vez, Manning afirmou que há apenas uma leitura correta para os códigos legais e que isso seria suficiente para afirmar que a Constituição Norte-Americana defende uma interpretação formalista. Sunstein e Vermeule apontam que a forte crença de que judiciário seria capaz de encontrar a first-best na leitura do texto teria sido um grande erro de Manning. Ademais, os autores afirmam que a Constituição Norte-Americana não solicita e nem afasta qualquer tipo específico de abordagem e que este argumento não tem sentido. Ou seja, ainda que se posicionem tendenciosamente a acatar o formalismo, pensam que não seria esta a justificativa do uso da abordagem.




    Ao analisar Posner, os autores afirmam que ele defenderia uma ideia consequencialista das decisões judiciais. Isto significa dizer que o julgador deve interpretar a lei voltado para as consequências de sua aplicação, o que, para os autores, seria supervalorizar as limitações do julgador, uma vez que ele não teria capacidade suficiente de conhecer os efeitos sistêmicos de suas decisões para determinar, com qualquer segurança mínima, as consequências delas.




    Ainda para Posner, o juiz Norte-Americano não teria escolha ao decidir, sendo que as omissões, ambigüidades e lacunas legislativas exigiriam uma atitude de criar normas e políticas públicas. Para os autores, ainda que este olhar sobre as omissões legislativas já tenha um cunho de análise dos arranjos institucionais, essa teria sido feito de maneira errônea, já que os juízes não teriam como saber se as ambigüidades e omissões são propositais ou não e, ainda, se o fato de os juízes criarem as normas no momento da aplicação poderia ser o motivo da inércia legislativa. Logo, o formalismo seria necessário, ao menos para verificar se o legislativo permaneceria inerte ou não diante dos possíveis absurdos gerados pela aplicação literal da lei.




    Depois de levantar críticas daquelas teorias que os autores consideraram as mais influentes nos EUA atualmente, utilizando uma análise que eles denominam de capacidades institucionais, foram adiantadas consequências e implicações das ideias de Vermeule e Sunstein. Na segunda parte do trabalho eles passam a apontar de maneira um pouco mais sistemática algumas de suas premissas, e as consequências de sua adoção. Assim, denominando-a “institutional turn”, utilizaremos a tradução já usada no Brasil: a “virada institucional”.




    b) A Melhor-Resposta (first-best) e a Resposta-Satisfatória (second-best): A questão da first-best e second-best é o primeiro ponto a ser enfrentado. Pelo artigo não é possível identificar se há escritos anteriores que trabalham tal questão sob esses termos, mas o fato é que os autores não descrevem e não conceituam exatamente o que seria a first-best e a second-best.




    Ao buscarmos uma definição dentro daquilo que encontramos no trabalho, podemos afirmar que são posturas de busca pela resposta correta de uma determina questão. Sendo que, aqueles que buscam a first-best acreditam que na solução de um problema é possível chegar a uma resposta correta como a melhor e, por isso, seria exigível que esta resposta fosse encontrada. Por outro lado, a second-best seria uma concepção muito utilizada por economistas que, ou não acreditam ser possível a melhor resposta, ou acreditam que a busca por ela traz custos muito altos sem a garantia que ela seria alcançada. Assim, a busca por uma segunda melhor resposta, na prática, poderia trazer melhores resultados.




    Com base nesta definição resumida, preferimos traduzir os termos, first-best para ‘Melhor-Resposta’ e second-best para ‘Resposta-Satisfatória’, e dessa forma será grafada no restante do nosso trabalho.




    Sunstein e Vermeule demonstram que todos os autores narrados até aqui optam por uma abordagem interpretativa que busca a Melhor-Resposta e se esquecem de pensar a interpretação sob o foco das capacidades institucionais. Isso acaba por ser um grande erro, uma vez que não percebem que os homens são falíveis e geralmente não têm instrumentos institucionais suficientes para alcançar a Melhor-Resposta com grande freqüência. Ao contrário, os autores apontam que os juízes muitas vezes são generalistas (sem terem conhecimento profundo sobre algum assunto específico), com muitos processos a serem analisados, com pouco tempo para aprofundamentos e pouca estrutura de apoio para conhecer de questões técnicas e específicas.




    Este cenário seria suficiente para dizer que, assim como economistas afirmam que a busca pela Melhor-Resposta em problemas econômicos poderia resultar em uma resposta sem eficiência, no Direito não seria diferente. Se a Melhor-Resposta quase nunca é alcançada, mas exige um alto custo (como a demanda de funcionários, de tempo, dinheiro, peritos, dentre outros) para ser buscada, na verdade, a Resposta-Satisfatória, ao buscar um patamar razoável de exigência, aumentaria a eficiência, pois possibilitaria uma frequência baixa de erros, alta de acertos e sob um custo muito menor que a busca pela Melhor-Resposta.




    Quando citam custos, podemos interpretar tanto como custos financeiros, quanto custo de tempo, ou como os custos das consequências em razão dos erros não medidos como efeito colateral de uma decisão muito complexa, bem como outros fatores específicos do caso.




    É possível afirmar que sob esta perspectiva de Resposta-Satisfatória, a abordagem interpretativa mais eficiente seria o formalismo, ainda que inicialmente os autores não sejam enfáticos nesta afirmação e exijam testes empíricos para verificação desta hipótese. Usam como exemplo o desejo dos propositivistas em buscarem a história das normas e a intenção do legislador. Se buscarmos tais objetivos, a forma mais eficiente seria o formalismo, desde que pressuponha a Resposta-Satisfatória, isso porque a busca pela Melhor-Resposta, na verdade, extrapola o texto, buscando elementos que podem não ter nada a ver com estes objetivos, enquanto a postura formalista chegaria o mais perto possível deles, pois se atém ao que o próprio legislador disse por meio da lei e sob uma relação de custo/benefício maior – ou seja, mais eficiente.




    Os autores reafirmam o equívoco no pensamento de que a Melhor-Resposta poderia corrigir absurdos decorrentes da interpretação literal da norma, pois consideram que ao corrigir as leis feitas pelo legislativo, os defensores da Melhor-Resposta supõem que os juízes irão acertar sempre, e mais, que os casos em análise são mesmo de absurdos, sendo que poderiam ser uma conseqüência prevista e querida pelo legislativo.




    Estas considerações são claras para mostrar que, do ponto de vistas do trabalho, acerca das instituições e interpretações, qualquer das teorias que despreze as capacidades institucionais terá erro insanável, e o primeiro deles é não perceber a dimensão da eficiência encontrada neste debate entre Melhor-Resposta e Resposta-Satisfatória. Além disso, nenhuma das teorias por eles analisadas demonstram porque a Melhor-Resposta é indispensável, mas apenas as pressupõem em suas abordagens.




    Para Sunstein e Vermeule, a Resposta-Satisfatória seria capaz de atender e unir teorias de abordagens distintas – ainda que não tenham sido citadas por eles, pois independentemente de qual seja, ela reduz as margens de erros e custos quando analisadas em larga escala, possibilitando que abordagens distintas cheguem ao mesmo resultado. Independentemente se a abordagem busca significados que não existem ou intenções e valores inalcançáveis, haverá sempre redução de custos e erros.




    O que as teorias interpretativas têm negligenciado é que uma análise institucional é condição necessária para saber qual regra interpretativa deve ser usada, ainda que sozinha não possa dar uma resposta. É um erro lógico supor que os intérpretes devam chegar à mesma conclusão quanto a que regra interpretativa usar. Ainda, o empirismo seria uma boa maneira de verificar se as teorias têm encontrado um ambiente adequado para a sua aplicação e se têm sido aplicadas coerente e corretamente.




    c) Empirismo e formalismo: Neste sentido, o empirismo assume uma condição indispensável para o estudo das capacidades institucionais, uma vez que as respostas propostas somente podem ser consideradas válidas sob uma perspectiva empírica.




    Fundado neste empirismo, os autores apontam que o formalismo seria um bom caminho se confirmássemos a hipótese de que no caso de uma aplicação literal da lei que cause absurdos, o legislativo respondesse em tempo razoável a este absurdo, ou com a alteração da lei, ou até mesmo com manifestação de que o absurdo aparente é consciente e tem um propósito.




    Dentro desta questão, também seriam verificados quais dos caminhos teriam mais custos. Possivelmente, as decisões não formalistas têm custos muito mais altos, tendo em vista que exige mais do julgador e seus servidores, demandando mais tempo para se decidir e para aprofundar em questões que não são as primárias para o julgador. Ademais, as questões de Melhor-Resposta, como já mencionado, naturalmente possuem um custo mais elevado, levando à conclusão de que empiricamente o formalismo teria um custo mais reduzido.




    Outra questão empírica relaciona-se aos erros do judiciário, dos quais os autores afirmam que uma postura não-formalista assume mais riscos ao ir além do texto legal. Além deste risco, há ainda questões de cunho pessoal, ou até mesmo outras questões de fundo, que poderiam ser legitimadas com outras abordagens interpretativas que não a formalista.




    d) Formalismo: os autores defendem o formalismo não como uma abordagem interpretativa que a constituição ou as leis impõem, mas como uma conclusão. Concluem que esta forma de se ater à letra da lei é uma maneira de melhorar o sistema legal. Os autores citam ter conhecimento de que nem todos os textos são claros, mas que isto não significa que todos os textos são obscuros e, por isso, a importância do contexto para encontrar o significado normativo da lei.




    Formalism as a decisionmaking strategy in statutory interpretation, or for that matter in any other setting, can be justified or opposed (solely) on the basis of a forward-looking a assessment of consequences of the competing alternatives. (…) The correct ground for opposing formalism is that antiformalism will produce better consequences for public law than formalism would. (SUNSTEIN e VERMEULE, 2002, p. 28)5.




    Sob tais argumentos, empiricamente os autores indicam que são dois avaliadores que motivam e justificam o formalismo: a) o melhor desempenho dos julgamentos e b) menores efeitos colaterais relativos aos efeitos sistêmicos. Dentro de tais avaliações apontam questões relevantes, como os limites das informações e de tempo para o judiciário em relação ao legislativo, que uma corte especializada conseguiria/poderia ser anti-formalista e, quanto aos arranjos institucionais, uma abordagem formalista resultaria em um legislativo mais atento.




    Nestes pontos os autores são claros ao afirmarem que analisam o sistema legal nos EUA, e que lá, por possuir uma resposta rápida do legislativo, a abordagem formalista seria melhor, e que tal análise sempre deve ser feita empiricamente, tanto analisando a realidade corrente quanto a avaliação dos atos formalistas para avaliar se estão surtindo o efeito proposto.




    e) Agências reguladoras: o texto continua a análise institucional, abordando a relação das agências reguladoras e os sistemas interpretativos adotados pelos tribunais.




    Para tanto, duas perguntas norteiam a questão: se os tribunais deveriam adentrar no mérito de decisões feitas por agências, tendo poder de modificação das mesmas; e se as agências poderiam realizar interpretações criativas que, na prática, acabariam por inovar no Direito.




    Sunstein e Vermeule afirmam que esta resposta só pode ser dada em conformidade com os arranjos institucionais, mas pressupõem um caminho melhor. Esta via por eles proposta afirma que as agências teriam uma expertise maior, tendo capacidade de perceber os efeitos sistêmicos com uma precisão técnica, até porque regulamentam áreas muito específicas. Por tal capacidade, as agências poderiam interpretar além do formalismo, corrigindo absurdos legislativos ou até estendendo o texto legal.
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