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RESUMO 

O presente artigo procura analisar a decisão judicial a partir de diversos modelos decisórios que se adequam aos 
limites de racionalidade do agente tomador da decisão. Observa-se que as teorias procuram explicar quais as razões e 
quais parâmetros contribuem para a formação de uma tomada de decisão judicial. Neste trabalho, procura-se 
apresentar modelos de decisão considerados pragmáticos que demonstram que as regras não funcionam como 
predicados irredutíveis para a solução de todos os casos concretos, mas se apresentam apenas como mais um dos 
possíveis pontos de apoio para a decisão judicial. Defende-se, pois, que a construção de um modelo de decisão 
judicial atravessa não somente a situação em que as decisões estão inseridas, mas também seu contexto institucional 
onde se apresenta o agente decididor. Observa-se, ainda, a perspectiva dos diálogos institucionais e como estas 
podem influenciar uma tomada de decisão judicial. 
 
Palavras-chave: Teoria da Decisão; Decisão Judicial; Poder Judiciário; Pragmatismo Jurídico; Diálogos 
Institucionais. 
 

ABSTRACT 

This article analyzes the judicial decision from various decision models that fit the limits of rationality of the 
decision maker agent. It is observed that these theories seek to explain which reasons and parameters contribute to 
the formation of a judicial decision-making. In this work, we seek to provide pragmatic considered models of 
decision to demonstrate that the rules’ predicate do not work as irreducible to solve all concrete conflicts, but are 
presented just as one more possible device for the decision-making. It is argued, therefore, that construct a judicial 
model of decision implies consider not only the situation in which controversies are inserted, but also the 
institutional context within the decision-maker plays. 
 
Keywords: Theory of Decision; Judicial Decision; Judiciary Branch; Legal Pragmatism; Institutional Dialogues. 
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I. INTRODUÇÃO 

 Ao longo deste artigo, assumimos algumas premissas teóricas relacionadas com o objeto 

da análise empírica, como, por exemplo, a de que a decisão judicial se insere em um campo 

maior, que é o da teoria da decisão, no qual diversos modelos decisórios são construídos para se 

adequarem aos limites da racionalidade do agente tomador da decisão. Especificamente dentro do 

campo do direito, as teorias procuram explicar quais as razões que contribuem para a tomada de 

uma decisão judicial, ou seja, como juízes ajustam uma decisão para conformá-la aos limites de 

tempo e de informações disponíveis em cada caso particular; o modelo teórico formalista assume 

que as regras são concebidas como razões preponderantes para uma decisão judicial; em outro 

extremo, modelos de decisão considerados pragmáticos sustentam que as regras não funcionam 

como predicados irredutíveis para a solução de todos os casos concretos, mas se apresentam 

apenas como mais um dos possíveis pontos de apoio para a decisão judicial. A tese central, que 

articula essas diferentes premissas, é a de que a construção de um modelo de decisão judicial 

atravessa não somente a situação em que as decisões estão inseridas, mas também o seu contexto 

como um todo. 

Esse campo constitui somente a primeira dimensão a ser trabalhada por modelos 

decisórios, e no qual se situam algumas questões importantes, tais como: se as regras realmente 

devem figurar como pontos de apoio ou razões suficientes para a decisão; qual o grau de 

aceitação de condições políticas ou sociais como razões para decidir; como essas razões poderiam 

ser incluídas em um modelo de decisão judicial sem suprimir a relevância das regras, sobretudo 

no campo da previsibilidade jurídica. De forma complementar, os modelos de decisão judicial 

precisam também olhar para questões de dinâmica institucional, como por exemplo: os limites 

institucionais do próprio Judiciário, que o leva a adotar algumas estratégias de decisão; e os 

efeitos produzidos pelas decisões sobre áreas de atuação das demais instituições.  
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Com base nessas premissas e no conteúdo das hipóteses propostas, a perspectiva teórica 

aqui abordada será estruturada de acordo com a sequência descrita a seguir. Em primeiro lugar, 

serão discutidos aspectos relevantes à teoria da decisão judicial acerca do modelo proposto pelo 

formalismo jurídico. Uma vez que se compreende o direito como um instrumento apto a garantir 

algum grau de previsibilidade sobre situações futuras, surge naturalmente um embate entre as 

decisões postas, no presente, pelas normas, e os casos que, no futuro, demandarão alguma 

resolução jurídica. Para essa disputa, o formalismo oferece um modelo de decisão que toma como 

premissa a linguagem da regra como objeto de referência para a aplicação de predicados 

normativos. O que importa como critério de decidibilidade são os conceitos utilizados pelas 

regras. Adota-se, assim, uma opção por congelar as futuras decisões judiciais ao significado 

linguístico dos conceitos expressos nas regras. Logo se vê que esse modelo prioriza, em maior 

grau, a previsibilidade como valor de um sistema jurídico. 

Em segundo lugar, o estudo prosseguirá a fim de estender o campo de análise no sentido 

da dinâmica institucional em que se inserem decisões judiciais. Nesse ponto, alguns estudos mais 

recentes no campo da teoria norte-americana do direito servem como balizas para o objeto 

empírico do trabalho. Elementos como o conceito de capacidade institucional1 e efeitos 

                                                
1 Os conceitos de capacidades institucionais e efeitos sistêmicos, exemplos das chamadas questões institucionais, 
foram concebidas por Cass Sunstein e Adrian Vermeule no texto Interpretation and Institutions. O tema será mais 
detidamente abordado no curso do Trabalho. No entanto, resumidamente, o texto configura-se como um marco para 
a construção de uma teoria institucional pelo fato de alertar para problemas no plano institucional. “By contrast, we 
urge that it is far more promising to focus on two neglected issues. The first has to do with institutional capacities. As 
we shall urge, debates over legal interpretation cannot be sensibly resolved without attention to those capacities. The 
central question is not “how, in principle, should a text be interpreted?” The question instead is “how should certain 
institutions, with their distinctive abilities and limitations, interpret certain texts?” If the relevant judges can reliably 
decide whether a literal interpretation of a statutory term is absurd, the argument for rejecting literalism is greatly 
strengthened; if the relevant judges are highly fallible, literalism may have some overlooked virtues. A great deal 
turns as well on the attentiveness of the relevant legislature. The second issue involves the dynamic effects of any 
particular approach—its consequences for private and public actors of various sorts. If a nonliteral interpretation of 
the phrase “induce cancer” would introduce a great deal of uncertainty into the system, and reduce Congress’ 
incentive to make corrections, it might well be sensible to deny exceptions in cases involving trivial risks. By 
drawing attention to both institutional capacities and dynamic effects, we are suggesting the need for a kind of 
institutional turn in thinking about interpretive issues.” SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. “Interpretation and 
Institutions”. Chicago Public Law and Legal Theory Working Paper Series, No. 28, 2002, p. 2. A relação 
sistêmica entre as diversas instituições também é abordada por Adrian Vermeule em The Atrophy of Constitutional 
Powers. Nesse trabalho Vermeule, de certa forma, explica como o desuso de determinada competência retira da 
instituição a própria legitimidade para exercê-la. VERMEULE, Adrian. “The Atrophy of Constitutional Powers”. 
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sistêmicos, os limites da tese do cooperativismo institucional e sua associação à ideia de diálogos 

institucionais2 são destacados para servirem de parâmetros teóricos ao objeto discutido neste 

trabalho. 

  

II. FORMALISMO JURÍDICO COMO ALTERNATIVA 

O formalismo é tradicionalmente utilizado em tom crítico pela teoria do direito para 

designar uma linha de pensamento em que se valoriza a chamada jurisprudência mecânica e se 

enfatiza o papel do método dedutivo como forma de aplicação das regras. No entanto, esse 

cenário acadêmico tem sido modificado ao longo do final do século XX, quando surgem, na 

teoria do direito norte-americano, novas perspectivas acerca dos valores do formalismo. 

O formalismo jurídico deve ser entendido como uma técnica de interpretação que valoriza 

a forma que uma norma jurídica assume, ou seja, o significado de um texto legal deve ser 

                                                                                                                                                        
Harvard Law School Public Law and Legal Theory Working Papers Series, No. 11-07, 2011. Em 2007, 
Vermeule desenvolveu seu estudo sobre teoria institucional para um aspecto de consolidação dos valores 
democráticos, por meio de pequenos mecanismos. O autor defendeu em sua obra Mechanisms of Democracy que, 
nos regimes constitucionais estabilizados, o objeto da teoria institucional deve voltar-se para a construção de arranjos 
institucionais de pequena escala, ou seja, o direito deve providenciar a consolidação de mecanismos de democracia 
direcionados para a promoção de valores democráticos através da inovação imprimida nas pequenas estruturas 
institucionais. Vermeule pretendeu, assim, deslocar o foco da teoria constitucional, até então pautada na análise de 
mecanismos de grande escala – como a separação de poderes, o regime de governo, o sistema eleitoral, e a extensão 
dos poderes judiciais. “In this framework, the mechanisms of democracy are small scale rules that structure the 
process by with law are made, given the background institution of the relevant constittional democracy.” 
VERMEULE, Adrian. Mechanism of Democracy: Institutional Design Writ Small. Nova York: Oxford 
University Press, 2007. p. 4. Na evolução do seu estudo institucional, Vermeule publicou artigo em que explica a 
legitimidade da decisão judicial sob a perspectiva da relação entre o judiciário e as demais instituições. “The 
systemic approach also implies that the choices of constitutional actors are strategically interdependent: the best 
course of action for any given constitutional actor will depend upon what other actors do. Judges deciding how to 
interpret statutes and the Constitution, for example, cannot simply assume, idealistically, that it would be best for 
them to adopt the approach that would be best for all if adopted by all. If other judges do not adopt that approach, 
then the nature of the best approach for the given judge may itself change, taking others’ actions as nonideal 
constraints.” VERMEULE, Adrian. “The Supreme Court 2008 Term”. Harvard Law Review, Vol. 123, 1, 2009, p. 
7. 
2 Definimos diálogos institucionais como sendo a comunicação entre instituições estatais na superação de 
determinadas dificuldades de ordem decisional. Tal definição pode ser extraída do trabalho de Allison Bushell e 
Peter Hogg, publicado na Osgood Hall Law Journal. Nele os autores desenvolvem uma pesquisa acerca das reações 
do poder Legislativo em relação às declarações de inconstitucionalidade das Cortes Constitucionais norte-americana 
e canadense. Essa pesquisa levantou a hipótese de um possível diálogo, considerado como as reações apresentadas 
entre as instituições de poder. Cf. HOGG, Peter; BUSHELL, Allison. “The ‘Charter’ dialogue between Courts and 
Legislatures”. Osgood Hall Law Journal, Vol. 35, 1, 1997.  
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apreendido a partir de suas disposições textuais, deixando de lado outras vias interpretativas 

possíveis, tais como a intenção do legislador ou a otimização de valores por meio da aplicação da 

norma3. Cass Sunstein e Adrian Vermeule identificam dois sentidos possíveis que costumam ser 

atribuídos ao formalismo: (a) o formalismo tido como um tipo de justificação conceitual para 

regras legais. Nesse primeiro sentido, o formalismo concebe o direito como um sistema 

organizado de regras que podem ser deduzidas de princípios gerais evidentes; (b) mas o 

formalismo também pode ser reconhecido como uma estratégia para a decisão judicial, pela qual 

as cortes devem buscar decidir casos com base em regras, afastando, tanto quanto possível o uso 

de standards, que são um tipo de normas gerais mais flexíveis do ponto de vista interpretativo4.  

O formalismo é aqui considerado como um método de interpretação possível a partir da 

perspectiva das capacidades das instituições envolvidas e costuma ser definido como um modelo 

teórico que desloca as regras para o centro da decisão judicial. Há no formalismo jurídico, uma 

confiança na linguagem expressa nas regras. Ou seja, a estrutura disposta nos conceitos utilizados 

pelas regras deve ser capaz de indicar o resultado jurídico para, pelo menos, a maior parte dos 

conflitos que poderiam surgir diante do Judiciário. Por essa concepção, o formalismo é um 

modelo teórico para a decisão judicial, focado sobre os conceitos utilizados pelas regras, dos 

quais deve derivar o seu significado normativo5.  

                                                
3 Thomas Grey identifica duas categorias internas ao formalismo, uma delas destaca a importância da regridade do 
direito, enquanto a outra valoriza os conceitos utilizados e a coerência sistêmica que se pode alcançar a partir deles. 
Nesse sentido, os rule-formalists conferem maior valor à determinação do direito, enfatizando a importância de 
regras claras e precisas. Já os concept-formalists destacam o valor da coerência sistêmica e principiológica do direito. 
GREY, Thomas. “Judicial Review and Legal Pragmatism”. Stanford Public Law and Legal Theory Working 
Paper Series, No. 52, 2003, p. 4.   
4 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian, op. cit., p. 27. Os autores indicam o modelo de formalismo jurídico de 
Frederick Schauer como pertencente ao segundo sentido.  
5 Duncan Kennedy descreve alguns usos diferentes para o termo formalismo. O formalismo textual interpretativo que 
decide pela norma aplicável ao caso com base no significado das suas palavras sem variá-la de acordo com o 
contexto; o formalismo interpretativo conceitual que busca coerência no sistema por meio de princípios gerais 
formulados em casos de incerteza sobre o significado das normas jurídicas; o formalismo interpretativo de 
precedentes que se baseia nas normas provenientes da própria jurisprudência; o formalismo como interpretação plena 
em que a aplicação da norma pode se dar pela análise do texto ou por meio de precedentes, desde que não seja por 
diretrizes políticas, e por último, o formalismo que pretende derivar normas jurídicas específicas com fundamento 
em um pequeno grupo de princípios internamente consistentes e que seriam moralmente vinculantes. KENNEDY, 
Duncan. “Legal formalism.” The international Encyclopedia of the Social and Behavioral Science. New York: 
Elsevier, 2001, p. 834-835.        
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Frederick Schauer aponta como aspecto central de uma regra a generalidade de seu 

conteúdo, seja ele descritivo ou prescritivo6. Algum grau de generalização é, portanto, necessário 

para se falar em regras. Do contrário não se poderia falar em regras, mas apenas em descrições de 

casos particulares ou de ordens e comandos específicos. A preocupação central de Schauer diz 

respeito às regras prescritivas, aquelas que operam sobre nossos julgamentos práticos, isto é, 

sobre a tomada de decisões na vida prática em geral, incluindo o campo do direito. 

Aspecto central, portanto, para compreender o formalismo é o processo de generalização 

inerente à estrutura das regras, sejam elas descritivas ou prescritivas7. Toda generalização 

envolve uma escolha sobre a inclusão de um objeto particular em uma determinada categoria. 

Dessa forma, um determinado jogador de futebol pode ser alocado na categoria dos jogadores de 

um time x, mas também pode fazer parte da categoria dos atacantes ou dos jogadores 

profissionais. Com isso, as categorias não são mutuamente exclusivas ou rigidamente distintas. 

Pelo contrário, um objeto particular pode fazer parte de várias categorias ao mesmo tempo. O 

processo de generalização nada mais é do que a escolha que se faz ao incluir um objeto, uma ação 

ou um evento particular em uma categoria mais ampla. Ainda que seja possível, do ponto de vista 

teórico, identificar todas as propriedades de um objeto particular – e, portanto, todas as categorias 

em que ele se inclui –, na prática, essas categorias acabam por ser truncadas entre si. Assim, no 

plano prático, a escolha sobre a inclusão de um objeto em uma categoria específica depende do 

contexto discursivo em que ocorre uma conversação. Uma descrição mais elaborada de um objeto 

particular costuma envolver termos genéricos. A maior parte dos objetos particulares estão 

situados na interseção de várias categorias cada uma delas formada por propriedades não 

exclusivas representadas por algum termo genérico. É justamente nessa interseção que cada uma 

                                                
6 Frederick Schauer alerta para uma primeira distinção entre a estrutura das regras, que podem ser descritivas ou 
prescritivas. Uma regra descritiva se reporta ou explica algum fenômeno marcado pela regularidade e uniformidade, 
capaz de ser generalizado. Regras prescritivas também são marcadas pela generalização. Mas diferentemente das 
descritivas, elas possuem um conteúdo semântico normativo e são usadas para guiar, controlar ou modificar o 
comportamento de agentes na tomada de decisões. Cf. SCHAUER, Frederick, Playing by the Rules: A 
Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. New York: Oxford University 
Press, 1991, p. 2-3.  
7 A relação entre generalização e o processo criativo das regras – prescritivas e descritivas – é trabalhado por Schauer 
no capítulo 4 do seu Playing by the Rules. Cf. SCHAUER, Frederick, op. cit., p. 17-37. 
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dessas propriedades pode descrever completamente um objeto particular. A lista de propriedades 

pode se estender até que em um ponto se alcance uma definição completa e integral do objeto 

particular. Certamente, contudo, os limites de um ato de conversação e o seu contexto discursivo 

não permitem que a classificação se estenda demasiadamente.  

Descrever um objeto, portanto, consiste em algumas escolhas fundamentais. Basicamente, 

consiste em uma escolha sobre qual direção e até que ponto irá uma generalização. Ou seja, 

descrever um jogador de futebol envolve uma escolha sobre as categorias em que ele será 

incluído, como por exemplo, o time ao qual pertence, a posição que ocupa na tática do jogo e a 

categoria profissional a que pertence (amador, profissional). Essas são as direções em que se 

pode seguir com uma generalização. Mas também é preciso tomar uma escolha sobre até que 

ponto as propriedades do objeto serão investigadas. Ou seja, pode ser suficiente, em um dado 

contexto discursivo, incluir o jogador tão somente na categoria do time x. Em outro contexto 

poderá ser preciso avançar nessa investigação para classificá-lo como um zagueiro do time x, por 

exemplo.    

Logo se percebe que o processo de generalização é supressivo. Ou seja, ao se optar por 

uma determinada propriedade do objeto descrito, são deixadas de lado outras tantas propriedades. 

Dessa forma, quando destacamos uma propriedade específica de um objeto particular, deixando 

de fora outras propriedades, corremos o risco de incluí-lo em uma categoria a qual também 

pertencem outros objetos com propriedades essencialmente distintas. Isso significa que 

identidade entre dois objetos sobre uma propriedade “A’” não exclui as inúmeras diferenças 

relevantes entre eles acerca de outras propriedades. Diferentes observadores, sob pontos de vista 

distintos, podem generalizar em direções não congruentes ao ressaltar propriedades distintas dos 

objetos analisados. É o caso, por exemplo, de uma casa, que pode ser vista, por um advogado, 

como um bem imóvel, e, ao mesmo tempo, pode ser concebido por um arquiteto como uma obra 

exemplar de um período arquitetônico. Dentre as inúmeras possíveis generalizações, aquela que é 

escolhida para tratar de um objeto particular suprime algumas diferenças que podem ter sido 

ressaltadas por outros avaliadores deste mesmo objeto. Esse processo, portanto, consiste em uma 
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generalização seletiva. Diferentes observadores, em diferentes perspectivas, podem generalizar 

em distintas direções e por motivos distintos.  

Esse processo de generalização está intimamente conectado com a própria estrutura das 

regras. Toda regra possui uma parte em que se define o seu escopo, a qual Schauer conhece como 

o seu predicado fático (factual predicate). Nessa parte estão dispostas as condições necessárias e 

suficientes para a aplicação da regra. Ou seja, ao se verificar a ocorrência do predicado fático de 

uma regra, deve ela ser aplicada. Em sua outra parte, a regra é composta pelas consequências que 

derivam da ocorrência do predicado fático. Dessa forma, as regras podem ser dividas em uma 

parte antecedente e outra consequente. A primeira dispõe de uma estrutura descritiva, 

estabelecendo uma hipótese. A segunda parte, o consequente, funciona como uma estrutura 

deontológica, indicando o que deve ocorrer, as consequências caso sejam verificados os 

elementos do predicado fático. Quase toda regra pode ser formulada de forma que seu operador 

deôntico estabeleça uma proibição, uma permissão ou uma obrigação. A generalização que 

funciona de base para a formulação de uma regra parte exatamente de seu predicado fático. 

Então, uma regra do tipo “Proibida a entrada de animais domésticos no restaurante” tem como 

predicado fático “animais domésticos no restaurante”. Toma-se por base um predicado fático 

generalizado para que seja capaz de alcançar um número indeterminado de casos semelhantes, 

que se incluam em sua estrutura conceitual. Essa estrutura, por sua vez, é formada pela categoria 

conceitual dos animais domésticos.  

As regras prescritivas seguem um processo de generalização semelhante ao das 

descrições. Aqui também há uma escolha sobre a direção da generalização, ou seja, sobre qual 

propriedade de um objeto ou evento particular servirá como base para a sua inclusão em uma 

categoria mais ampla. Regras prescritivas também determinam algum comportamento 

generalizado. Aqui também, elas se valem de alguma categoria, partindo de um evento particular 

para uma prescrição genérica. O problema relacionado com o processo de generalização adotado 

pelas regras está na distinção das características e elementos que podem ser encontrados em 

comum numa série de eventos particulares. A categorização, como condição essencial para um 

modelo de decisão orientado por regras, tem como principal desafio a escolha dos elementos 
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importantes de um caso (evento) particular que serão tomados como pontos de apoio para o 

predicado fático da regra. Na verdade, a modelação de uma regra depende de um processo 

indutivo em que se busca, a partir da análise de um evento particular, retirar elementos para 

compor a regra a ser aplicada em casos semelhantes. A dificuldade, então, consiste em identificar 

os elementos característicos de um caso-problema, que precisa de alguma forma de 

regulamentação e normatização, que devem ser coletados para compor a estrutura fática da regra. 

Para tanto, o primeiro aspecto a ser levado em consideração é de que esses elementos devem 

compor alguma categoria ampla o suficiente para ser generalizada. Isso porque, uma vez que se 

consegue estabelecer os limites dessa categoria se pode fixar, de forma mais ou menos precisa, os 

casos semelhantes que serão abrangidos pela regra. Nesse sentido, tomando como exemplo um 

caso-problema consistente no excesso de velocidade de um veículo em via pública movimentada 

de pedestres. Uma regra que pretenda normatizar o trânsito de veículos nessa via pode levar em 

consideração basicamente dois elementos importantes: o limite de velocidade a ser estabelecido e 

os modelos de veículos a ele sujeito (um carro, uma motocicleta, um caminhão, um ônibus). 

Dessa forma, ficam de fora, por exemplo, aspectos menos relentes, tais como a cor do carro, os 

dias da semana em que se pretende limitar a velocidade e a localidade da via. Na verdade, a 

escolha desses elementos está relacionada com a causa relevante para a ocorrência do caso-

problema. Acidentes causados por veículos em vias públicas podem ocorrer em razão do excesso 

de velocidade, bem como do tipo de veículo causador do acidente. Uma regra que busca 

normatizar casos semelhantes de excesso de velocidade deve tomar como predicado fático 

nuclear o limite de velocidade a ser estabelecido para a via. Evidente que outros elementos – 

como o dia da semana e a localidade da via – podem significar características relevantes para um 

caso particular. Mas não se tornam suficientemente relevantes para se inserirem na categoria 

maior a que a regra pretende regular, que é composta basicamente pelo elemento do excesso de 

velocidade.  

Portanto, assim como as regras descritivas, a generalização prescritiva geralmente se 

inicia com um objeto particular, o toma como exemplo de uma categoria mais genérica, e procura 

por alguma propriedade sua que seja relevante para a ocorrência da sua categoria mais geral. 
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Schauer denomina essa categoria mais genérica como justificação. É a justificação que serve de 

guia para o processo de generalização, uma vez que é ela que determina qual das generalizações 

possíveis para um objeto, será a escolhida para a formulação do predicado fático da regra. 

Retomando o exemplo da regra de limite de velocidade no trânsito, diversos podem ser os casos 

relevantes que deram origem à regra, tais como acidentes cometidos por veículos em vias 

movimentadas por pedestres, a necessidade em se reduzir a velocidade em razão da proximidade 

de um pedágio. Mais um elemento comum justificante para a regra pode ser distinguido: o 

excesso de velocidade, que pode causar tanto acidentes contra pedestres como acidentes em 

lugares de pedágio. É a segurança no tráfego de veículos pela via que constitui, portanto, a 

justificação para uma regra prescritiva de limite de velocidade. O predicado fático de uma regra 

consiste, assim, em uma generalização percebida como causalmente relevante para se atingir 

algum objetivo ou se evitar algum prejuízo. A justificação expressa, portanto, os objetivos, sejam 

eles positivos ou negativos, de uma regra.  

É exatamente essa justificação que atua como elemento distintivo entre as generalizações 

descritivas e prescritivas. Essa última é modelada de acordo com alguma meta a ser atingida, ou 

seja, de acordo com o seu objetivo justificante. Determina qual, dentre as várias generalizações 

possíveis será selecionada como predicado fático da regra. Um dos principais desafios na 

formulação de regras é identificar quais as causas relevantes que devem ser generalizadas a partir 

de um caso-problema para se alcançar uma categoria mais genérica. O primeiro ponto a se ter em 

conta é que essa identificação deve ser orientada pela justificação. Schauer utiliza o exemplo de 

uma regra com o seguinte conteúdo: “Proibido cachorros no restaurante”. Tal regra pode ter sido 

criada a partir de um caso-problema que já se tenha verificado na prática: um cachorro, da raça x, 

entrou no restaurante com seu dono, pulou, correu e comeu comida do chão. Na verdade, esse 

caso funciona como uma experiência concreta de algo que se quer evitar no futuro: 

comportamentos que causem a irritação de clientes. Portanto, a escolha das propriedades desse 

caso-problema que devem ser selecionadas e generalizadas como predicados fáticos de uma regra 

depende da justificação dessa mesma regra. Se o seu objetivo é impedir comportamentos que 

causem a irritação de clientes, logo se infere que o elemento causador mais provável é a entrada 
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de cachorros. Ainda que, em alguns casos, cachorros não sejam um problema para a comodidade 

do restaurante, por não pularem ou correrem pelo local, a presença de cachorros continua sendo 

uma causa probabilística para a justificação da regra. Ou seja, na verdade não é a raça e nem o 

tipo de pelagem de um cachorro que interfere na tranquilidade e comodidade dos clientes no 

restaurante. Em termos probabilísticos, o simples fato de ser cachorro já expressa um nexo causal 

relevante com os objetivos e justificação da regra.  

Quando se estabelece a estrutura de uma regra como um processo de generalização, há o 

risco de que algumas situações fiquem acobertadas pelo predicado fático, mas ainda assim não 

comprometam a sua justificação. É o fenômeno que Schauer reconhece como sobreinclusão. Uma 

regra é sobreinclusiva quando seus fatos operativos englobam casos particulares que não geram a 

consequência que representa a justificação da regra. A mesma regra pode ser, também, 

subinclusiva quando o seu predicado fático deixa de abarcar casos que incidiram na sua 

justificação. 

Na verdade, o formalismo jurídico é melhor compreendido quando partimos de uma 

distinção essencial entre o significado aparente e a justificação subjacente de uma regra8. O 

significado aparente é formado pelo conjunto semântico dos conceitos que compõem a regra, 

enquanto a sua finalidade subjacente designa o seu propósito, tendo em conta os objetivos 

                                                
8 A identificação da finalidade subjacente das regras é um dos pontos fundamentais para compreender a distinção 
tecida por Frederick Schauer entre casos de sobreinclusão e casos de subinclusão que podem conviver com as 
possibilidades de aplicação de uma regra particular. Nos casos em que a regra inclui ou abrange situações que sua 
justificação subjacente não abrangeria tem-se o que fenômeno de sobreinclusão. Em outros casos, a aplicação da 
regra de acordo com seu significado aparente pode não atingir todos os casos incluídos na sua justificação 
subjacente. O exemplo da regra de limite de velocidade trazido por Schauer bem elucida essa questão: “Even if it is 
true in most instances that drivers should not drive at greater than 55 miles per hour, there will be some cases in 
which the generalization that driving at more than 55 is unsafe will not apply, and when that eventuality arises the 
rule can be said to be overinclusive. The rule includes or encompasses instances that the background justification 
behind the rule would not cover, (…), as with the driver driving safely at 70, and as with an ambulance which might 
fall within the literal scope of the ‘no vehicles in the park’ rule. In such cases the reach of a rule is broader than the 
reach of its background justification, and so we say that the rule is overinclusive. At other times a rule’s 
generalization will be underinclusive, failing to reach instances that the direct application of the background 
justification would encompass. If the purpose of the “no vehicles in the park” rule is to prevent noise, it will be 
overinclusive with respect to quiet electric cars (which are certainly vehicles) but underinclusive with respect to 
musical instruments, political rallies, and loud portable radios, all of which are noisy but none of which are 
vehicles.” SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: A New Introduction to Legal Reasoning. Cambridge: 
Harvard University Press, 2009, p. 26-27.  
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buscados com a criação de tal regra. Um formalista pretende aplicar a regra de acordo com o seu 

significado aparente ainda que produza resultados distintos ou mesmo conflitantes com a 

finalidade subjacente. Ou seja, nos casos em que a finalidade subjacente da regra aponta para 

uma direção oposta àquela sugerida pela sua linguagem, o formalismo sustenta que deve ser 

preservada sua estrutura conceitual semântica em detrimento da sua finalidade ou da finalidade 

que pretende atingir. Como pano de fundo do formalismo está a estratégia de se evitar atribuir ao 

intérprete e tomador da decisão a tarefa de buscar, em cada caso individual, a otimização dos 

resultados obtidos com a aplicação da regra. Em outras palavras, busca-se impedir que a 

aplicação da regra – nos casos em que os conceitos não indicam apenas uma resposta clara – se 

torne uma incansável procura do melhor resultado para a decisão judicial.  

Para Cass Sunstein, tendo em vista que o formalismo não valoriza as fontes extratextuais, 

ele, normalmente, nega aos juízes quatro poderes relevantes: fazer exceções ao texto, mesmo que 

elas pareçam sensatas ou necessárias; permitir que o significado mude conforme o passar do 

tempo; invocar cânones de interpretação para levar as leis em direções preferenciais; e invocar os 

propósitos do legislador para pressionar, em certas direções, palavras que, sob outras condições, 

não seriam ambíguas9.  

A sistematização do procedimento de decisão deve ser pautada no significado aparente 

das regras, ainda que os seus conceitos levem a uma aplicação divergente da sua finalidade 

subjacente. Dessa forma, somente podem entrar no cálculo decisório as regras que estão em jogo 

acerca de um determinado caso concreto. Outros elementos, externos às regras, que poderiam 

eventualmente contribuir para uma decisão mais informada são excluídos de antemão pelo 

modelo formalista de decisão judicial. A essência do formalismo jurídico está em tornar uma 

regra como razão preponderante para uma decisão prática a ser tomada. Ou seja, a generalização 

estabelecida pelo predicado fático deve ser suficientemente forte para resistir a casos que 

                                                
9 “Because formalism downplays the role of extratextual sources, it denies courts four relevant powers: to make 
exceptions to the text when those exceptions seem sensible or even necessary; to allow meaning to change over time; 
to invoke “canons” of construction to push statutes in favored directions; and to invoke the purposes of the 
legislature to press otherwise unambiguous words in certain directions.” SUNSTEIN, Cass. “Must Formalism be 
Defended Empirically?” Chicago Working Paper in Law and Economics, No. 70, 1999, p. 4.  
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poderiam fugir à justificação subjacente da regra. Caso contrário, se a generalização pudesse ser 

constantemente maleável, isto é, se a regra pudesse ser afastada em todo caso onde houvesse 

razão diversa a sustentar um sentido diverso para a decisão judicial, então já não seria mais 

possível falar em formalismo jurídico. As regras oferecem razões para uma decisão judicial e 

devem ser aplicadas mesmo em casos de sobre ou subinclusão. Esse constitui o princípio 

fundamental do formalismo na teoria do direito. Se pudessem ser afastadas tão logo houvesse 

outras razões para decidir um caso em sentido diferente, a generalização estabelecida na regra 

perderia sua rigidez e, com isso, a previsibilidade seria confrontada por novos argumentos 

políticos para além da regra.  

Para Ernest Weinrib, o formalismo jurídico não é defendido como uma forma de 

purificação positiva do direito, ou seja, como um apego às formas jurídicas e às suas fontes 

normativas10. Os trabalhos de Weinrib são bastante elucidativos quanto a essa questão, uma vez 

que o “formal” dentro do sistema de decisão jurídica se confunde com a sua racionalidade 

própria, capaz de definir procedimentos de decisão autônomos e externos em relação à política. 

Partindo das formas de justiça aristotélicas – justiça comutativa e justiça distributiva –, Weinrib 

identifica a especificidade do fenômeno jurídico, como um conjunto de categorias conceituais 

capaz de compreender relações externas a ele. Aqui está o ponto central de Weinrib, o 

formalismo é compreendido no sentido de que emprega as formas de justiça para a construção de 

conceitos jurídicos que não necessariamente se esgotam nas disposições textuais da legislação.  

O formalismo de Weinrib tem, assim, como características essenciais: (I) se constituir 

como um método de justificação jurídica, estruturado com base nas formas de justiça que podem 

determinar toda a dimensão da racionalidade jurídica, de modo a distingui-la das demais formas 

de normatização social; (II) essa racionalidade é imanente ao material jurídico, ou seja, deve ser 

apreendida a partir dos materiais jurídicos que forma o direito positivo; (III) o direito possui uma 

força normativa que deriva de uma ordem moral nele pressuposta; (IV) o fenômeno jurídico deve 

ser compreendido em sua integralidade, isto é, a partir da interação dinâmica entre as três 

                                                
10 Cf. WEINRIB, Ernest. “Legal Formalism: on the immanent rationality of law.” The Yale Law Journal, Vol. 97, 
6, 1988.  
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características anteriores – o método de justificação jurídica, a racionalidade imanente e a força 

normativa. 

Em outro estudo sobre interpretação jurídica, John Manning defende uma importante 

distinção conceitual entre duas dimensões das normas jurídicas: a semântica e a política11. A 

primeira inclui definições dos termos legais, a análise comparativa entre o modo como as mesmas 

expressões são utilizadas em diferentes textos normativos, e a utilização de cânones linguísticos 

para a construção do significado dos conceitos jurídicos. Na segunda, a dimensão política, a 

normatividade é apreendida por meio de fontes contextuais mais substantivas, tais como as 

consequências políticas de uma interpretação particular, os potenciais efeitos em outras partes 

integradas do sistema jurídico, e o uso de cânones de justiça e de racionalidade que tornam a 

interpretação mais substancial. No pano de fundo dessa distinção está a inclinação de Manning 

pela defesa do textualismo como modelo interpretativo ideal. Ou seja, a interpretação dos textos 

legais, para o formalismo textualista de Manning, está mais próxima da dimensão semântica das 

normas, afastando, tanto quanto necessário, o uso de construções políticas para a aplicação do 

direito. Contudo, mesmo nessa leitura formalista mais radical, Manning concede espaço para o 

valor político das normas, ainda que somente em casos extremos, como naqueles em que o 

significado das disposições textuais leva a uma interpretação absurda sobre a norma12. 

Para Lawrence Solum, algumas das principais críticas ao formalismo estão fundadas em 

premissas errôneas. A crítica segundo a qual o formalismo conduz a uma “jurisprudência 

mecânica” está baseada na premissa de que o formalismo traduz os textos legais em resultados 

mais ou menos determinados para os casos concretos, com um grau de rigidez, sem deixar 

margem para considerações sobre o propósito da lei interpretada. Contudo, como esclarece 

Solum, a premissa de aplicação mecânica da lei está assentada em bases equivocadas. O autor 

distingue três formas pelas quais o formalismo considera os objetivos ou propósitos da lei no 

processo hermenêutico: em primeiro lugar, nos casos em que as regras legais são abstratas e 

abrem espaço para diversas possibilidades de aplicação, conduzindo a resultados diferentes na 

                                                
11 Cf. MANNING, John. “Textualism as a Nondelegation Doctrine.” Columbia Law Review, Vol. 97, 673, 1997.   
12 MANNING, John. “The Absurdity Doctrine.” Harvard Law Review, Vol. 116, 2387, 2003, p. 2387-2419. 
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solução de um caso, o propósito da regra legal pode contribuir para a identificação daqueles 

contextos em que aplicação da regra é considerada válida; em segundo, os propósitos atribuídos a 

uma regra legal também permitem que o juiz reduza o âmbito de vagueza e ambiguidade 

normativa; em terceiro, o propósito de uma regra também tem a função de identificar o seu 

significado comum original e, dessa forma, contribui para a o próprio objetivo do formalismo, ou 

seja, para discernir o significado aparente das normas de acordo com o entendimento público 

sobre elas13.  

Ao contrário, a visão consequencialista de Neil Mac Cornick é no sentido de que, por 

mais clara que possa ser a norma jurídica isoladamente, em um contexto dinâmico há sempre 

argumentos para a melhor forma de se interpretar o direito e se obter justiça14. Para justificar sua 

ideia, o autor lembra que a lei é, na sua essência, universal, e que no processo de decisão de um 

caso concreto, uma das partes pode oferecer uma leitura particular da lei que seja universalizável. 

Para saber se essa leitura universalizável da norma deve ser considerada, o autor propõe o que ele 

chama de os “Três Cs” – consequência, coerência e consistência. Ou seja: a) a leitura 

universalizável da norma sempre vai trazer consequências, na medida em que, além do caso 

presente, será utilizada para casos futuros similares. O que se quer dizer é que a análise da 

consequência exige a verificação de, naquela situação, a leitura da lei dada ser preferível em 

detrimento da leitura ordinária; b) com relação à coerência, o tomador da decisão deve verificar 

                                                
13 Os três modos com que o formalismo pode ser flexibilizado pela introdução do propósito da regra legal na 
interpretação são explicados por Solum da seguinte forma: “The purpose of a rule may be relevant to an initial 
determination of its salience. Rules are sometimes formulated in very general and abstract language. Appreciation of 
the purpose of the rule may help distinguish those contexts where the rule is salient from those outside its domain of 
application; The purpose of a rule may assist in the resolution of ambiguity or vagueness. This point is so familiar 
that elaboration is hardly necessary. Formalism does not deny that rules are sometimes ambiguous or vague, and 
there is simply no reason for formalists to deny reference to purpose when interpreting a vague or ambiguous rule. 
The purpose of a rule may aid in discerning its original public meaning; Purpose is relevant evidence of meaning, 
and hence anyone concerned with discovering meaning will have reason to consider purpose.” SOLUM, Lawrence. 
“The Supreme Court in Boundage: Constitutional Stare Decisis, Legal Formalism, and the Future of Unenumerated 
Rights”. Journal of Constitutional Law of University of Pennsylvania, Vol. 9, 1, 2006, p. 172.  
14 “Portanto, o direito em ação é sempre um locus de argumentação e interpretação. Por mais claros que possam 
parecer, numa visão estática, os materiais jurídicos, na dinâmica da aplicação do direito e da contestação jurídica de 
acusações e alegações, há sempre uma argumentação contínua, referente à melhor forma de se ler ou interpretar o 
direito de modo a obter justiça quando esse direito vier a ser aplicado.” MAC CORMICK, Neil. “Direito, 
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se aquela leitura dada à norma está coerente com os princípios subjacentes de um conjunto de 

regras ou das regras que compõem aquele ramo do direito; c) o último “c” é a consistência que se 

refere aos limites fixados pela própria linguagem e a maleabilidade das leis expressas em 

linguagem ordinária. As críticas que podem ser feitas pelos formalistas aos “Três Cs” são as 

seguintes: 1) no que toca às consequências, o argumento da universalização para casos futuros 

similares, em um primeiro momento, parece ser falacioso. Isso porque a universalização da regra 

é própria da segurança que se requer na sociedade. Universalizar por meio de decisões judiciais 

em casos concretos retira qualquer segurança para a sociedade e só torna previsível aquela “nova 

leitura da regra” para os operadores do direito. Além disso, os chamados casos similares trazem 

uma subjetividade tamanha que deixa ao alvedrio do judiciário decidir o que se enquadra naquela 

“nova leitura” e o que não se enquadra; 2) a leitura da norma com base nos princípios subjacentes 

a ponto de alterar a sua leitura ordinária inverte a ordem dos fatores e traz também insegurança ao 

ordenamento. Na verdade, a produção da regra deve ter por norte os princípios subjacentes, e 

depois de validamente inserida no ordenamento, não deveria caber ao tomador da decisão 

reformulá-la por uma questão de competência; 3) por fim, a consistência referente aos limites 

fixados pela própria linguagem  também traz um excessivo grau de insegurança, na medida em 

que a variedade de significados que se pode dar a uma palavra só afastaria os casos absurdos. 

Não se quer com essas críticas dizer que o formalismo deva ser aplicado em um silogismo rígido, 

o que poderia trazer situações desastrosas. Não obstante, para a teoria formalista, as regras devem 

ter suas características essenciais preservadas e devem ser levadas a sério.  

Para o formalismo, as regras até podem ser superadas sem que se perca as características 

essenciais de uma regra. Para que isso aconteça, é preciso que a generalização imposta a ela crie 

resistência para a aplicação direta das suas justificações subjacentes. Ou seja, mesmo quando a 

regra é superada, ela tem uma força normativa suficiente para influir no cálculo decisório no que 

toca à carga argumentativa necessária para justificar a sua superação. Seria o caso, por exemplo, 

de um aluno do mestrado que marca a sua qualificação com dois avaliadores por ele escolhidos e 

                                                                                                                                                        
interpretação e razoabilidade”. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarinha Helena Cortada (Orgs.). 
Direito, Interpretação Racionalidades e Instituições. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 38. 
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o seu orientador para a véspera do carnaval. A regra clara que se observa é: “o aluno X deve 

comparecer no dia y, às N horas, perante a banca determinada para exposição prévia da sua 

dissertação.”  Ocorre que no dia marcado esse aluno desiste de comparecer ao exame porque teve 

uma disenteria que o impossibilitava até mesmo de falar. Certamente, a superação dessa regra, 

qual seja, o não comparecimento ao exame de qualificação, tem uma justificativa forte. Outra 

razão, contudo, como por exemplo, o temor de passar pelo exame de qualificação, já não seria 

suficiente para justificar a superação da regra. Nesse sentido, a regra continua existindo mesmo 

quando superada porque exige, no mínimo, uma boa justificativa para ser derrotada. Em sentido 

contrário, para Dworkin as regras funcionam de acordo com o modelo tudo ou nada.  Para o autor 

americano, uma regra deve prever exatamente todas as suas possibilidades de aplicação, 

incluindo, portanto, as possíveis exceções para o seu comando15.  Dessa forma, caso não seja a 

hipótese de aplicação da regra, ela é superada como se não existisse no ordenamento.  

Com efeito, o conceito de formalismo jurídico utilizado ao longo deste trabalho está 

fundado na ideia de que os predicados fáticos determinados pelas regras jurídicas delimitam o 

conjunto de informações disponíveis pelo tomador da decisão judicial. No entanto, alguns casos 

são duvidosos quanto à possibilidade de que uma regra específica seja aplicada16. A crítica 

pragmática ao formalismo atua exatamente nesse ponto. O principal argumento pragmático 

consiste em ressaltar a importância de razão que não as regras para a tomada de uma decisão 

                                                
15 “The difference between legal principles and legal rules is a logical distinction. Both sets of standards point to 
particular decisions about legal obligation in particular circumstances, but they differ in the character of the direction 
they give. Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the rule 
is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which it contributes nothing to the 
decision.” DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977, p. 24.  
16 Schauer divide classifica as modalidades de indeterminação das leis em duas categorias: (i) quando a lei contem 
conceitos jurídicos indeterminados, que levam a uma indeterminação genérica da sua aplicação, como, por exemplo, 
quando uma determinada lei utilização do predicado factual “o melhor interesse da criança” para determinar o 
critério que deve ser atendido para a concessão de sua guarda; (ii) mas a indeterminação pode atingir apenas casos 
particulares de aplicação da lei, quando a despeito da precisão de seus conceitos, podem haver casos em que se 
depara com uma aplicação incomum da lei. Essa segunda categoria é bem explicada por Schauer no seguinte trecho: 
“At other times, however, words that seem precise, and words that are precise for most applications, will become 
imprecise in the context of some particular application. Hart’s assumption was that “vehicle” was a reasonably 
precise term, such that for most applications it would be relatively easy to conclude that they were or were not 
vehicles. It was only when faced with an unusual application—roller skates or bicycles or toy automobiles — that the 
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prática. A prioridade do tomador de decisão pragmático é encontrar a melhor decisão 

considerando a necessidade presente e futura. Repare que ser um juiz pragmático não significa 

necessariamente ignorar a legislação e a jurisprudência. Até porque, em termos pragmáticos, se 

afastar muito do texto legal e da jurisprudência consolidada pode trazer consequências negativas, 

seja no aspecto da carga de conhecimento trazida por esses institutos, seja no aspecto da própria 

previsibilidade do ordenamento. Não raras vezes os juízes pragmáticos se deparam com dilemas 

entre fazer a justiça substantiva de um lado e manter a segurança jurídica de outro.  

Na teoria norte-americana do direito, alguns estudos dividem o pragmatismo em duas 

concepções particulares que, no geral, possuem alguns elementos em comum identificadores da 

categoria: (i) a jurisprudência política: nessa concepção, o pragmatismo se identifica como uma 

forma de conceber o direito como instrumento para a produção de fins sociais, bem como para 

acomodação de interesses conflitantes daqueles que se utilizam das leis em sociedade; (ii) o 

pragmatismo orientado por direitos: nessa concepção, o pragmatismo ressalta o papel de direitos 

e princípios dispostos por meio de termos vagos e contestáveis, que podem ser balanceados entre 

si a partir do respectivo peso que assumem em um sistema jurídico17. Em última análise, um juiz 

pragmatista aproveita a legislação e a jurisprudência principalmente em dois aspectos: (i) fontes 

de informação úteis para obter o suposto melhor resultado, e (ii) como limite para que a decisão 

não retire a segurança necessária para o ordenamento, uma vez que tanto a legislação como a 

jurisprudência servem como referência para os destinatários das normas jurídicas. 

A crítica pragmática ao formalismo jurídico trouxe alguns aspectos positivos para a 

remodelação de suas premissas teóricas. Na medida em que inseriu no debate questões como a 

superação da tese de aplicação mecânica das regras jurídicas e as consequências práticas de uma 

decisão para a otimização de valores políticos, o pragmatismo pode ter contribuído, de alguma 

forma, para um novo enfoque institucional sobre a teoria da decisão judicial. 

                                                                                                                                                        
latent vagueness of any term — its open texture — would come to the surface.” SCHAUER, Frederick, op. cit., pp. 
162-163.  
17 GREY, Thomas. “Judicial Review and Legal Pragmatism”. Stanford Public Law and Legal Theory Working 
Paper Series, No. 52, 2003, p. 6. 
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Adrian Vermeule, em seu livro Judging Under Uncertainty (2006), apresenta um 

argumento institucional para a interpretação formalista dos textos legais e da constituição18. O 

formalismo institucional defendido por Vermeule está baseado em duas regras estruturais que, 

quando juntas, compõem o procedimento de decisão judicial.  Os juízes devem (i) delimitar a sua 

interpretação sobre as disposições da lei ou da constituição quando o significado normativo puder 

ser deduzido claramente do texto legal ou constitucional; e nos casos em que o texto legal não é 

suficientemente claro ou guarda alguma margem de ambiguidade, os juízes devem (ii) deferir a 

interpretação ao Legislativo ou às agências as quais é atribuída competência para executar tais 

normas. As duas regras funcionam, assim, de forma complementar. Indicam que os juízes devem 

basear sua interpretação sobre o texto legal tanto quanto as suas disposições sejam claras e não 

deixem dúvidas sobre o modo como a norma deve ser aplicada. Contudo, uma vez que muitos 

textos normativos não possuem a clareza necessária para sua aplicação imediata – como nos 

casos de ambiguidade e vagueza –, os juízes podem ter de deferir parte de sua tarefa 

interpretativa para as instituições com capacidade para especificar o significado de algumas 

expressões normativas. Nesses casos, a interpretação é transferida, por exemplo, para órgãos do 

Executivo com conhecimento técnico para lidar com matérias dispostas na norma jurídica, mas 

que precisam de alguma forma de complementação. 

 Nesse contexto, a chamada virada institucional sobre a interpretação jurídica pretende 

reavaliar os antigos paradigmas da hermenêutica jurídica a partir de duas dimensões específicas: 

as capacidades institucionais e os efeitos sistêmicos da interpretação. Em diversos estudos, o 

argumento das capacidades institucionais foi apresentado para designar uma relação comparativa 

acerca das capacidades de cada ator institucional para decidir sobre questões que, ao menos 

formalmente, são atribuídas a sua competência decisória. Delimitar os contornos desse argumento 

exige, contudo, uma análise prévia sobre suas premissas fundamentais. Ao longo deste estudo, 

tomaremos o argumento das capacidades institucionais com base nas seguintes premissas: (i) o 

argumento pressupõe algum grau de especialização funcional entre os poderes estatais na 

                                                
18 VERMEULE, Adrian. Judging under Uncertainty. An Institutional Theory of Legal Interpretation. 
Cambridge: Harvard University Press, 2006.  
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consecução dos projetos constitucionais; (ii) considera que as instituições, na tentativa de 

desempenhar as funções que lhes competem, estão sujeitas a diferentes índices de falibilidade, 

sempre maior que zero; (iii) a análise das diferentes alternativas de decisão deve ser operada 

sempre em função das possíveis consequências para a promoção de um mesmo valor ou objetivo. 

Com relação a essa última premissa, o argumento das capacidades institucionais se aproxima da 

ideia de efeitos sistêmicos, uma vez que o cálculo sobre as consequências da decisão é 

considerado em nível institucional. 

 

III. A VIRADA PARA O FORMALISMO INSTITUCIONAL 

A perspectiva referente aos efeitos sistêmicos é de que as decisões judiciais devem ser 

orientadas pelos efeitos produzidos sobre os demais atores institucionais em um determinado 

sistema. Os efeitos decorrentes de uma decisão judicial somente podem ser avaliados quando se 

tem por base fatores como a composição do próprio poder judiciário, os canais de interação entre 

as instituições e as características ou capacidades de cada ator institucional. Nesse sentido, 

tomando como exemplo a revisão judicial das leis (judicial review), algumas teorias pretendem 

fundar a legitimidade do controle de constitucionalidade exercido pelo judiciário a partir da sua 

potencialidade em doutrinar o legislativo para a discussão sobre questões constitucionais. 

Contudo, esse tipo de teoria não pode ser justificado com base em uma simples relação de causa e 

consequência uma vez que o sistema institucional não funciona de modo causalista. Pelo 

contrário, depende de fatores como a capacidade do legislativo para deliberar sobre aspectos 

constitucionais, bem como a coordenação entre os órgãos que compõem o judiciário, para que 

possa produzir o efeito sistêmico pretendido.  

Nesse contexto, a hermenêutica institucional pode ser vista como uma virada na 

interpretação jurídica contemporânea. A tese do formalismo institucional, na verdade, busca 

desenhar novos parâmetros para a construção de procedimentos de decisão judicial para além dos 

velhos postulados teóricos defendidos pelos modelos hermenêuticos conceitualistas. Nesse 

sentido, a metodologia utilizada pela leitura institucional tem como objetivo central afastar o 

influxo das teorias valorativas – que adotam algum conceito sobre a democracia, sobre o 
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significado do direito ou mesmo sobre o papel da interpretação no Estado de Direito – dentro do 

campo operacional em que se encontra a decisão judicial. Para tanto, a tese institucional indica 

duas escolhas que devem ser realizadas pelo intérprete como condições para a efetividade de sua 

decisão final: a escolha institucional e a escolha interpretativa. 

Algumas das principais teorias sobre interpretação jurídica têm como pressuposto a ideia 

de que as cortes são órgãos politicamente isolados, isto é, são compostas por membros não eleitos 

que, por isso mesmo, não se encontram comprometidos com os liames e interesses que pairam 

sobre as instituições políticas do governo. Segundo essa perspectiva, uma vez que as cortes 

podem decidir conflitos jurídicos desatreladas de qualquer forma de intervenção política, a sua 

deliberação tende a ser mais ponderada e a chegar a um resultado mais justo para as partes 

envolvidas no conflito. O cenário ideal, então, seria um modelo de interpretação jurídica em que 

as cortes poderiam até mesmo corrigir os desvios cometidos pelos legisladores no âmbito do 

processo legislativo. Há nessa leitura, o que Vermeule chama de assimetrias institucionais. O 

legislativo é concebido como uma instituição cercada por vícios e desvios comprometedores do 

processo democrático, enquanto às cortes é depositada excessiva confiança na proteção dos 

direitos e dos valores democráticos. Há também nessa leitura um problema de escolha 

institucional. Na verdade, do fato de que as cortes são órgãos politicamente isolados não se 

poderia deduzir que elas estarão aptas a alcançar um resultado melhor, no sentido de que 

cometerão menos erros. A premissa de que as cortes são instituições alheias às condições 

políticas deliberativas que atuam sobre o legislativo pode ser de fato verdadeira. Contudo, uma 

determinada lei pode estar socialmente defasada, isto é, pode ter perdido a sua utilidade social. 

Diante desse cenário particular, pode-se questionar o fato de serem as cortes as instituições mais 

adequadas para atualizar o conteúdo normativo da lei obsoleta. Justamente por estarem situadas 

do lado de fora da deliberação política corrente nas casas legislativas, as cortes possuem um 

déficit político que comprometeria a sua interpretação. É nesse sentido que a escolha institucional 

é um dos aspectos centrais na composição de um procedimento de decisão judicial. Escolher 

entre as instituições existentes aquela mais adequada para a deliberação e decisão depende das 

circunstâncias empíricas que envolvem o objeto da decisão, tais como a capacidade cognitiva dos 
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juízes sobre o seu conteúdo e os custos que decorrem da colheita de informações necessárias para 

se atualizar uma matéria política contida em uma lei. 

O formalismo, em sua versão institucional proposta por Vermeule, se diferencia como um 

modelo não ideal para a interpretação jurídica. Isso porque a tese institucional considera que 

qualquer forma ideal para a interpretação se equivoca ao não levar em consideração aspectos 

empíricos determinantes para uma estrutura de decisão judicial. Dessa forma, Vermeule destaca 

sua preocupação com as teorias da interpretação comprometidas com algum conceito abstrato, de 

caráter valorativo, que sirva como um ponto de chegada para a atividade hermenêutica.  

A tese institucional, como um modelo hermenêutico, procura delimitar o âmbito da 

atividade das cortes na aplicação das leis e da constituição. O formalismo institucionalista não 

busca, com a interpretação, maximizar algum conjunto de valores pré-estabelecidos pelo 

intérprete. De outro modo, considera a atividade hermenêutica como uma atividade de nível 

operacional, isto é, que tem como função estabelecer um procedimento de decisão circunscrito a 

aspectos empíricos, relacionados com fatores como a capacidade cognitiva dos juízes e o tempo 

gasto para tomar uma decisão. Vermeule apresenta, então, dois fatores que devem funcionar 

como balizamentos para a interpretação jurídica: a capacidade institucional e os efeitos 

sistêmicos.  

Com relação ao seu caráter normativo, os textos legais e a constituição continuam com 

força vinculativa plena. O formalismo institucionalista tem, ainda, sua fonte hermenêutica no 

texto da norma. No entanto, as regras e os princípios trazidos pela constituição e pelas leis 

deixam de ser analisados como postulados valorativos pré-concebidos, ou seja, busca-se superar a 

tese da imutabilidade dos padrões normativos. Muitos dos casos complexos levados ao Judiciário 

demandam o conhecimento de um amplo leque de informações técnicas que superam a sua 

capacidade de decidibilidade. Diante desses casos, a teoria institucional propõe a transferência do 

poder decisório do âmbito jurisdicional para o âmbito de atuação das instituições com capacidade 

institucional apropriada à matéria em questão. 

Ao defender o formalismo institucional, Vermeule distingue duas versões, ou 

subclassificações, dentro da concepção formalista. Na primeira versão, que reúne os trabalhos 
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mais tradicionais sobre o tema, o formalismo é uma proposta hermenêutica estruturada com um 

propósito claro: afastar do processo de aplicação das leis e da constituição qualquer consideração 

de ordem moral ou política. Para tanto, a interpretação deveria estar circunscrita à tarefa de 

expressar o significado ordinário dos textos legais (textualismo puro). Em uma segunda versão, o 

formalismo se refere a uma estratégia consequencialista. Os elementos fundamentais expostos na 

primeira versão são preservados, na medida em que a decisão judicial deve ficar, tanto quanto 

possível, próxima ao significado aparente ou superficial das disposições normativas textuais. O 

formalismo consequencialista prioriza a aplicação de regras no lugar da interpretação de 

standards jurídicos, que são mais abstratos e vagos. Contudo, a tese institucional sobre o 

formalismo estabelece um limite à decisão judicial. A fronteira para uma decisão essencialmente 

formalista está nos elementos empíricos presentes na situação e que podem influenciar na escolha 

do método interpretativo. Nesse sentido, a estratégia institucional revela o formalismo como um 

modelo padrão para a decisão, que pode perfeitamente ser substituído por outro modelo quando 

os custos relacionados com os efeitos sistêmicos produzidos pela decisão indicarem a 

necessidade em se utilizar algum outro procedimento.  

Assim, a hermenêutica institucionalista não pretende definir um modelo de interpretação 

como certo ou errado. O seu pressuposto é exatamente o contrário: o procedimento de decisão 

deve ser adequado às circunstâncias do sistema institucional, e não a um padrão teórico amplo. 

Construir um procedimento decisional é uma tarefa situada no plano operacional da interpretação, 

em que fatores empíricos são mais relevantes que valores normativos. A tese institucional não 

compromete o procedimento de interpretação judicial com a aplicação de valores democráticos 

abstratos, sobre os quais residem controvérsias significativas em uma sociedade plural. Ao 

contrário, confia na possibilidade de que diferentes concepções teóricas ideais e divergentes 

podem convergir sobre um procedimento adequado para uma decisão.  

A teoria institucional é uma teoria não ideal (second-best approach) sobre a interpretação 

jurídica e sobre o constitucionalismo de uma forma geral19. Um juiz comprometido com os dois 

                                                
19 Uma visão sistêmica sobre a teoria constitucional tem como pressuposto, segundo Vermeule, uma escolha 
pragmática sobre os arranjos institucionais necessários para a construção de um modelo democrático que, se não 
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elementos destacados pela tese institucional – capacidade institucional e efeitos sistêmicos – não 

adota nenhum comprometimento com uma teoria ideal (first-best approach). Ao contrário, 

Vermeule concebe uma figura interessante, a do juiz camaleão20.  

Nessa linha de ideias, a tese institucional traça um método particular para a construção do 

procedimento interpretativo. A escolha interpretativa é uma escolha entre diferentes métodos para 

a interpretação de uma regra jurídica. Diante de uma gama de opções – tais como o formalismo 

ou o pragmatismo jurídico – o intérprete deve escolher aquele procedimento capaz de produzir 

um resultado (uma decisão) final mais adequada, tendo em conta fatores relacionados com a sua 

capacidade interpretativa e os efeitos da decisão sobre o sistema institucional. São justamente os 

fatores relacionados à capacidade interpretativa do tomador de decisão que definem a estratégia 

por ele adotada. Melhor dizendo, o debate sobre o modelo de decisão escolhido, envolve, 

também, questões de interpretação no que toca à quantidade de informação que deve ser buscada 

para se decidir, e qual regra de limitação deveria se empregar no que toca à busca adicional por 

informação.  

Nesse ponto, Adrian Vermeule indica que é possível diferenciar três estratégias de 

tomadas de decisão, quais sejam: maximizante, otimizante e “soluções satisfatórias”21. 

De acordo com a abordagem maximizante, o tomador de decisão escolhe a ação que 

produzirá as melhores consequências ao caso em tela, considerando sua própria concepção do 

                                                                                                                                                        
pode ser considerado o modelo ideal (first-best), ao menos pode expressar uma opção second-best: “A systemic 
approach to constitutional theory implies what I will call second-best constitutionalism. Stated abstractly, suppose 
that at least some of the conditions necessary to produce a given ideal or first-best constitutional order fail to hold. 
Even if it would be best to achieve full satisfaction of all those conditions, it does not follow that it is best to achieve 
as many of the conditions as possible, taken one by one. Rather, multiple failures of the ideal can offset one another, 
producing a closer approximation to the ideal at the level of the overall system.” VERMEULE, Adrian. “System 
effects and the Constitution”. Harvard John M. Olin Center for Law, Economics, and Business, No. 642, 2009, 
p. 7. 
20 “The judge who takes system effects into account may thus change her approach in light of the behavior of her 
colleagues and the behavior of other institutions. Although such a judge is strategic, it does not follow that she is 
unprincipled. Rather, under identifiable conditions, the systemically minded judge will be a strategic legalist who 
attempts to act, within the constraints that arise from others’ behavior, so as to nudge the legal system toward the 
best possible state, according to her view of the law. The strategic legalist is a consequentialist, but she attempts to 
maximize the quality of the law rather than the satisfaction of her own policy preferences.” Idem, p. 8. 
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que seja “melhor”. De modo diverso, na estratégia otimizante, o tomador de decisão opta pela 

ação que é a melhor em relação às suas limitações, levando em consideração os custos diretos e 

os custos de oportunidade da tomada de decisão. A estratégia chamada pelo autor como “soluções 

satisfatórias” não prevê um melhor resultado, mas sim possibilita qualquer decisão cujo resultado 

no caso concreto seja bom o suficiente22. Vermeule deixa claro, contudo, que a melhor estratégia 

decisória depende do contexto em que o caso concreto está inserido. 

Ao realizar um quadro comparativo entre as três abordagens, a estratégia maximizante é 

fortemente ligada a um contexto “estático” em que a decisão fica isolada de outros fatores 

inerentes à capacidade do tomador e da própria decisão em si. Em um contexto “dinâmico”, mais 

realista, a “soluções satisfatórias” é mais indicada do que a maximizante, porquanto são 

realizadas pesquisas somente até que se encontre uma ação cujos resultados sejam bons o 

suficiente. Desta forma, tempo e recursos materiais são economizados, possibilitando empregá-

los em outras decisões. Nessa mesma linha, a estratégia otimizante, ao mesmo tempo em que 

busca a ação que produzirá maior valor, respeita as limitações presentes nos casos concretos. O 

tomador de decisão que opta pela estratégia otimizante busca informação até que o custo da 

pesquisa adicional supere ou se equipare aos benefícios gerados por essa informação adicional.   

                                                                                                                                                        
21 Vermeule usa o termo satisficing sem tradução para português. O termo, contudo, corresponde a uma junção da 
palavra satisfy com suffice com o sentido de “solução satisfatória”. VERMEULE, Adrian. “Three Strategies of 
Interpretation”. Chicago Public Law and Legal Theory Working Paper Series, No. 75, 2004.  
22 “We may distinguish three styles or strategies of decisionmaking. Under a maximizing approach, the 
decisionmaker chooses the action whose consequences are best for the case at hand (defining “best” according to 
some value the decisionmaker holds). Where decisionmakers choose the action that is best relative to constraints, 
accounting for the direct costs and opportunity costs of decisionmaking, we may call the approach optimizing rather 
than maximizing. Whereas the maximizer focuses only on the case at hand, the optimizer acts so as to maximize 
value over an array of cases. In contrast to both approaches, satisficing permits any decision whose results in the case 
at hand are good enough—although we will see that satisficing, like optimizing, may itself represent an indirect 
strategy of maximization. We may distinguish three styles or strategies of decisionmaking. Under a maximizing 
approach, the decisionmaker chooses the action whose consequences are best for the case at hand (defining “best” 
according to some value the decisionmaker holds). Where decisionmakers choose the action that is best relative to 
constraints, accounting for the direct costs and opportunity costs of decisionmaking, we may call the approach 
optimizing rather than maximizing. Whereas the maximizer focuses only on the case at hand, the optimizer acts so as 
to maximize value over an array of cases. In contrast to both approaches, satisficing permits any decision whose 
results in the case at hand are good enough—although we will see that satisficing, like optimizing, may itself 
represent an indirect strategy of maximization.” Idem, p. 2. 
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 Assim, Vermeule aproxima as estratégias otimizante e “soluções satisfatórias”, 

colocando-as em uma mesma categoria, a de abordagens maximizantes de segunda ordem, 

embora deixe claro que elas possuem suas peculiaridades, a partir do momento em que empregam 

diferentes regras de limitação, isto é, regras para limitar buscas adicionais dentre as opções 

possíveis. E, ainda que tais abordagens almejem um objetivo amplo, elas não necessariamente 

produzirão as mesmas escolhas23. 

 Para que se tenha uma visualização de como tais estratégias podem ser aplicadas em um 

caso concreto, Vermeule aborda a questão dos intérpretes intencionalistas24 sob o enfoque das 

três estratégias. Quando se tratar de um maximizador simplista, evidenciam-se uma série de 

contestações, tendo em vista que são ignorados os custos diretos e de oportunidade da busca 

contínua por provas adicionais sobre as intenções legislativas. Tais custos podem ser divididos 

em custos decisionais e custos de erros, o que implica um esforço excessivo para cada caso, não 

havendo, contudo, a mesma dedicação em cada um deles. Entretanto, em se tratando de um 

intencionalista otimizante, ao se utilizar da regra de limitação do significado claro, o intérprete 

                                                
23 “Optimizing and satisficing are different ways of pursuing the same larger aim. Both strategies rest on an implicit 
recognition that to do what is best, all things considered, with respect to some particular decision in an array of 
decisions is to do something that may not be globally best, or best from some larger perspective. Both strategies, in 
other words, are second-order maximizing: to maximize globally, the decisionmaker may do best to choose in a way 
that is less than maximally best with respect to the local decision at hand. It is important to be clear, however, that 
optimizing and satisficing are different second-order decision strategies. The two strategies employ different 
stopping rules, or rules for constraining further search among possible options. The optimizer stops searching when 
the marginal benefit of finding a better option, discounted by the probability of finding such an option, is equal to or 
less than the costs of further search. The satisficer stops searching when she finds an option that is good enough. 
Although the two strategies sometimes yield similar choices, sometimes they do not, and even if they were 
extensionally equivalent, the two strategies would still embody different rules for choosing.” VERMEULE, Adrian, 
op. cit., 2004, p. 5-6.  
24 Vermeule chama de interpretação intencionalista aquela em que a intenção do legislador tem importante 
significado para a implementação de uma democracia representativa. “Suppose interpreters are intentionalists: they 
subscribe to some high-level political theory, perhaps an account of representative democracy, according to which 
legislators’ intentions make the law. Intentionalism thus supplies the value theory that defines what counts as a good 
or bad interpretation: a good interpretation is one that captures legislators’ intentions. Suppose also that this scale of 
value is continuous: interpretations may capture more or less of the legislators’ true intentions, and the more the 
better. Suppose interpreters are intentionalists: they subscribe to some high-level political theory, perhaps an account 
of representative democracy, according to which legislators’ intentions make the law. Intentionalism thus supplies 
the value theory that defines what counts as a good or bad interpretation: a good interpretation is one that captures 
legislators’ intentions. Suppose also that this scale of value is continuous: interpretations may capture more or less of 
the legislators’ true intentions, and the more the better.” VERMEULE, Adrian, op. cit., 2004, p. 8.  
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para a sua busca por provas adicionais sobre as intenções legislativas se o texto legal for claro, 

podendo obter um resultado melhor do que o maximizante simplista, porquanto reduz o tempo 

disponível e limita as possibilidades de consulta. Do ponto de vista do intencionalista “soluções 

satisfatórias”, a busca pela melhor percepção da intenção do legislador seria um tipo de 

perfeccionismo local, o que tornaria o sistema interpretativo pior, do ponto de vista global. Assim 

sendo, ainda que utilize regras de limitação, ao encontrar a primeira interpretação que considere 

ser boa o suficiente, aceita-a e limita a sua busca. Note-se que neste último caso, a limitação da 

busca é realizada após ser encontrada a interpretação que seja suficiente. Enquanto que a 

limitação da busca pelo intencionalista otimizante é pré-definida, ocorre antes da escolha da 

melhor interpretação.  

 Outro exemplo utilizado por Vermeule é o dos intérpretes textualistas25. O autor coloca 

uma questão relativa a uma situação em que haja um texto primário, um dispositivo legal ou 

constitucional, cuja interpretação vai determinar a regra que se aplica às partes, mas há, também, 

um arranjo de textos paralelos. A questão posta é: até onde o intérprete textualista deve buscar 

informações nos textos paralelos e qual a relevância deve ser dada a eles?  Pode-se notar com este 

exemplo, que se chega a mesma conclusão quando feita a análise de cada estratégia 

(maximizante, otimizante e “soluções satisfatórias”) com os intérpretes intencionalistas, qual 

seja: a estratégia maximizante revela-se a menos adequada, tendo em vista que ao não adotar uma 

regra de limitação, desperdiça-se tempo e aumentam-se os custos. 

 Sendo assim, uma vez desprezada a abordagem maximizante simplista, no conflito entre a 

abordagem otimizante e a abordagem “soluções satisfatórias”, entende-se que, diante do caso 

concreto, ambas as estratégias têm suas vantagens e desvantagens. Frente a decisões de alto ou 

baixo risco, a estratégia “soluções satisfatórias” mostra-se a mais adequada. Entretanto, em se 

tratando de decisões de risco médio, a estratégia otimizante é identificada como a mais útil, isto 

                                                
25 O formalismo jurídico tem como um dos seus métodos de interpretação o textualismo, em que o intérprete busca o 
sentido ordinário do texto normativo.    
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porque muitas das decisões interpretativas englobam riscos médios, sendo certo que a maioria das 

interpretações serão aceitáveis para o sistema jurídico26. 

  

IV. A PERSPECTIVA DOS DIÁLOGOS INSTITUCIONAIS 

A tese dos diálogos institucionais é apresentada no âmbito da literatura jurídica atual 

como uma das respostas aos problemas que despontam a partir da ideia de supremacia judicial27. 

As democracias modernas têm, em geral, como uma de suas principais caracteríticas conferir ao 

judiciário a competência para decidir definitivamente sobre questões jurídicas e solucionar 

conflitos de interesses entorno de direitos. No campo da jurisdição constitucional, costuma-se 

atribuir a uma corte constitucional a capacidade de resolver em útlima instância conflitos 

envolvendo a interpretação de normas constitucionais, ou seja, a capacidade proferir uma opinião 

definitiva sobre o significado e amplitude do texto constitucional. São essas as características de 

um regime democrático-constitucional que apontam para a tese da supremacia judicial sobre a 

interpretação dos direitos.  

Nesse contexto de discussão sobre o papel do judiciário na interpretação e concretização 

dos direitos, a tese dos diálogos desponta como um novo paradigma teórico. Uma de suas 

vertentes mais debatidas na teoria do direito é a dos diálogos entre cortes constitucionais e poder 

legislativo sobre a intepretação constitucional. No debate canadense – cenário em que ganhou 

maior destaque a teoria dos diálogos constitucionais –, Kent Roach utiliza a relação dialógica 

entre o judiciário e o legislativo canadense para atenuar as proporções antidemocráticas que são 

                                                
26 “Many interpretive decisions are plausibly medium-stakes problems, in which any of the possible interpretations 
will be consequential for the legal system but none will be of overwhelming importance.” VERMEULE, op. cit., 
2004, p. 21.   
27 A ideia de supremacia judicial, segundo Stephen Gardbaum, tem seus principais elementos constitucionais 
definidos em oposição à situação de supremacia legislativa. Esses elementos podem ser destacados da seguinte 
forma: “(...) um conjunto específico de direitos e liberdades fundamentais com o status de lei suprema, petrificado 
contra emenda ou revogação por maiorias legislativas simples e aplicado por um tribunal independente, que tem o 
poder de anular e invalidar a legislação que considere em conflito com esses direitos, estando os parlamentos 
juridicamente impotentes para atuar por meios políticos ordinários contra as decisões de tal tribunal.” GARDBAUM, 
Stephen. “O Novo Modelo de Constitucionalismo da Comunidade Britânica.” In: BIGONHA, Antonio C. Alpino; 
MOREIRA, Luiz. (Orgs.). Legitimidade da Jurisdição Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 172.  
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invariavelmente atribuídas ao exercídio da jurisdição constitucional28. Roach se vale do diálogo 

estabelecido entre as cortes e os poderes representativos eleitos para superar os discurssos de 

oposição ao controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. A ideia de fundo consiste em 

ressaltar as diversas formas de reação do legislativo em relação às declarações de 

inconstitucionalidade tomadas pelas cortes. Para Roach, o diálogo entre cortes e legislaturas pode 

ser analisado nos mecanismos de revisão e de superação das decisões judiciais que podem ser 

manejados pelos legisladores. Olhando para o sistema constitucional canadense, a Carta de 

Direitos e Liberdades (1982) daquele país possui dispositivo em que se permite ao parlamento 

nacional ou ao legislativo de uma província reeditar ou reafirmar a validade de uma lei declarada 

inconstitucional pelo Poder Judiciário (Suprema Corte ou cortes das províncias). A 

notwithstanding clause, disposta na Seção 33 da Carta Canadense, é um mecanismo formal de 

superação legislativa das decisões judiciais sobre a interpretação de direitos constitucionais29. Por 

meio dela, o legislativo pode decidir por revigorar a validade de uma lei infraconstitucional ainda 

que esta tenha tido sua inconstitucionalidade declarada pelo judiciário. Diversamente do que 

apontado por alguns críticos, para Roach, essa cláusula de revisão não cria no sistema 

constitucional canadense um regime de supremacia legislativa. Pelo contrário, a Carta é expressa 

em afirmar que a validade da cláusula de revisão sobreposta a uma lei é de cinco anos a partir de 

sua aprovação no parlamento, devendo, ao final desse perído, ser levada novamente à deliberação 

legislativa30.   

                                                
28 Cf. ROACH, Kent. The Supreme Court on Trial. Judicial Activism or Democratic Dialogue. Toronto; Irwin 
Law, 2001; e, publicado mais recentemente, ROACH, Kent. “Dialogic Judicial Review and Its Critics.” Supreme 
Court Law Review, Vol. 23, 2004.  
29 A chamada notwithstanding clause está expressa na Seção 33 da Carta, com o seguinte texto: “(1) Parliament or 
the legislature of a province may expressly declare in an Act of the Parliament or of the legislature, as the case may 
be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections 7 to 
15 of this Charter; (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section is in 
effect shall have such operation as it would have but for the provision of this Charter referred to in the declaration; 
(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comes into force or on such 
earlier dates as may be specified in the declaration; (4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a 
declaration made under subsection (1); (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection 
(4).”  
30 Em um dos casos mais emblemáticos envolvendo a notwithstanding clause, o legislativo da província do Québec 
utilizou a cláusula como resposta a uma decisão da Suprema Corte, de 1988, invalidando uma lei da província que 
proibia o uso de qualquer outro idioma que não o francês em sinais do comércio. O uso da cláusula teve grande 
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Segundo Roach, a teoria dos diálogos deve atentar para dois aspectos importantes  na 

relação entre as cortes e o parlamento: (I) os meios utilizados pelas cortes para fazer com que 

suas decisões se tornem mais aceitáveis pelas legislaturas, e (II) é importante que as decisões 

judiciais de inconstitucionalidade possam apontar os meios e os critérios que podem ser 

utilizados pelos legisladores na elaboração das políticas envolvendo direitos e garantias 

constitucionais.   

Ainda no cenário canadense, Peter Hogg e Allison Bushell, utilizando também a Seção 33 

da Carta Canadense como exemplo, definem os traços do conceito de diálogos institucionais a 

partir dos instrumentos utilizados pelo Parlamento para modificar ou revogar o conteúdo 

interpretativo de uma decisão da Suprema Corte sobre direitos constitucionais31.  

Para Luc Tremblay, a concepção de diálogo institucional somente poderia ser sustentada 

do ponto de vista democrático caso esteja ajustada a uma perspetiva dialógica deliberativa. Na 

perspectiva deliberativa, o diálogo transcorre por meio de um processo de persuassão racional 

entre as partes envolvidas, em que as políticas são escolhidas com base em razões que possam ser 

aceitas por todos os participantes do diálogo. O valor da deliberação é justamente conferido pela 

ideia de mútuo entendimento entre as partes deliberativas sobre princípios e valores que 

justificam uma certa escolha política32. Para Tremblay, contudo, a tese dialógica não confere 

                                                                                                                                                        
repercussão entre os ministros anglo-saxões do governo canadense e no próprio setor de comércio, que chegaram até 
mesmo a levar uma representação ao Comitê de Direitos Humanos das Nações Unidas. No final, a província do 
Québec acabou cedendo, deixando com que a cláusula expirasse em 1993.  
31 Os autores definem o diálogo constitucional na seguinte passagem do texto: “Accordingly, the ‘dialogue’ to which 
this article refers consists of those cases in which a judicial decision striking down a law on Charter grounds is 
followed by some action by the competent legislative body. In all of these cases, there must have been consideration 
of the judicial decision by government, and a decision must have been made as to how to react to it.” HOGG, Peter; 
BUSHELL, Allison. “The ‘Charter’ dialogue Between Courts and Legislatures.” Osgoode Hall Law Journal, Vol. 
35, No. 1, 1997.  
32 Essa dinâmica deliberativa, de acordo com Tremblay, possui três condições: “First, each participant must 
recognize the other as an equal partner. Each participant must be equally entitled to put forward theses, to make 
proposals, to defend particular options, and to take part in the final decision. No one should be excluded from the 
dialogue, no one should impose by fiat where the dialogue should lead, and no hierarchy must confer in advance on 
one or more of the participants the authority to settle the disagreements. Second, a dialogue as deliberation must be a 
process of rational persuasion, not a form of coercion. Accordingly, the participants must have good reason to 
believe that the positions they defend are true, justified, or best, and they must try to convince the others of the force 
of their position. (...)Third, a dialogue as deliberation must aim at producing some practical judgment, action, or 
decision that can be the object of reasoned agreements among the participants.” TREMBLAY, Luc. “The Legitimacy 
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legitimidade à jurisdição constitucional, uma vez que o caráter legitimatório desse instituto está 

localizado, em última análise, na noção de responsabilidade judicial, ou seja, na doutrina segundo 

a qual os juízes devem estar totalmente comprometidos com as posições assumidas em decisões 

sobre interpretação constitucional. Em contrapartida, numa relação dialógica na qual o judiciário 

defere a interpretação ao legisaltivo, fica comprometida a responsabilidade judicial33.  

A principal crítica direcionada à teoria dos diálogos está fundada no problema da 

polarização institucional. No pano de fundo desse problema estão as questões relativas à 

supremacia judicial ou legislativa para a interpretação dos direitos e construção de políticas. 

Como saída para essa polarização, podemos tomar a estrutura dos diálogos a partir de uma forma 

de interação paritária entre os polos da deliberação. Ou seja, sem nos preocuparmos em definir, a 

priori, qual a instituição mais legítima para tomar uma determinada decisão, podemos pensar a 

estrutura dialógica a partir da ideia de equilíbrio institucional. Por essa perspectiva, as decisões 

judiciais sobre questões relevantes à sociedade funcionam como canais para dar forma ao debate 

público, ou seja, para destacar os problemas jurídicos que precisam ser definidos pelas demais 

instituições públicas e pelos poderes político-representativos34. 

 

 

 

 

                                                                                                                                                        
of Judicial Review: the limits of dialogue between courts and legislatures.” Oxford University Press and New 
York University School of Law, Vol. 3, 4, 2005, p. 632.  
33 Para Tremblay, deferir a interpretação ao legislativo corrompe com a tese geral de legitimidade de uma sistema 
constitucional: “And this proposition would apply equally to the judges’ relationships to legislatures. Judges who 
would simply defer to the legislatures, with respect to constitutional interpretation and validity, would not be 
responsible. As a con-sequence, the doctrine of judicial responsibility must be considered inconsistent with the idea 
of judicial deference to the legislatures with regard to the constitutionality of challenged laws.” Idem, p. 635.  
34 Construir um diálogo equilibrado é a tese defendida por Christine Bateup no campo da jurisdição constitucional. 
Para a autora, as decisões da Suprema Corte sobre matérias constitucionais de interesse público devem ser tomadas 
com base nos efeitos produzidos sobre a opinião pública e as demais instituições políticas: “As a result, the Court 
acts as the shaper and facilitator of society-wide discussion about constitutional values. When it declares its owns 
views about the meaning of constitutional text, the Court active channels and fosters ongoing societal debate by 
synthesizing the various, and possible disparate, views about constitutional meaning and by articulating that debate 
in an explicitly constitutional form.” BATEUP, Christine. “The Dialogic Promise. Assessing the Normative Potential 
of Theories of Constitutional Dialogue.” Brooklyn Law Review, Vol. 71, 3, 2006, p. 1158. 
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V. CONCLUSÃO 

 A atuação do Judiciário em relação aos direitos sociais, em especial, à previdência social, 

por exemplo, é uma realidade incontestável nos dias de hoje35. A vasta gama de questões 

submetidas aos Juízes varia desde as que exigem um conhecimento técnico específico em outra 

ciência, que não a jurídica, até questões morais ainda não bem sedimentadas na sociedade36. 

Independentemente da dimensão da carga moral levada às questões postas ao tomador da decisão, 

sempre deverá haver limites e critérios racionais para que o Judiciário decida. Esses aspectos 

próprios do ambiente argumentativo democrático é que moldam os contornos dos modelos 

decisórios, fazendo com que o julgador adote uma postura, por exemplo, de maior deferência ao 

texto da lei, ou de busca pela implementação de um valor implícito a ela37. Não é, contudo, 

objeto deste trabalho, o estudo das decisões em matérias previdenciárias que envolvam 

controvérsias morais indefinidas na sociedade. Ao contrário, expõe-se como problematização 

                                                
35 “No caso particular brasileiro, além de possuirmos uma Constituição substancialista (se não dirigente) tem a 
sociedade, muito claramente, admitido e mesmo demandado uma maior participação do Judiciário, pois os demais 
Poderes, salvo raros momentos, especialmente próximo das eleições, tornam-se  inalcançáveis ao cidadão comum, 
que só tem condições, quando muito, de ser ouvido pelo magistrado. O Poder Judiciário brasileiro, claramente, 
assume um papel maior do que deveria, haja vista a frágil legitimidade dos demais.” IMBRAHIM, Fábio Zambitte. A 
Previdência Social no estado Contemporâneo. Fundamentos, Financiamento e Regulação. Niterói: Impetus, 
2011, p.152-153. Em pesquisa realizada pelo CNJ em março de 2011, foi constatado que o INSS é o maior litigante 
do País. O resultado da pesquisa se encontra no sítio eletrônico: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 25 de janeiro de 2013.    
36 Para ilustrar o tema sobre as decisões em questões morais controversas, trazemos a decisão proferida em ação civil 
pública ajuizada no Rio Grande do Sul (2000.71.00.009347-0), em que se decidiu por considerar o companheiro 
homossexual como dependente preferencial da mesma classe dos companheiros heterossexuais para fins de 
concessão de benefícios previdenciários. A decisão proferida no Sul do País repercutiu nacionalmente com a edição 
da Instrução Normativa 25/2000, que regulou os procedimentos a serem adotados para a concessão de pensão por 
morte de companheiro ou companheira homossexual. Nessa mesma esteira, mas de forma mais abrangente, em maio 
de 2011 os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 
4277 e a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a união estável para 
casais do mesmo sexo. Em rápida assimilação à decisão do Supremo Tribunal Federal, o Conselho de Recursos da 
Previdência Social (CRPS), em 28 de agosto de 2012, reconheceu, em decisão inédita na Administração, a 
possibilidade de um homem receber salário maternidade por 120 dias decorrente de adoção de criança por 
dois pais do mesmo sexo. Essa última notícia foi conferida no sítio: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2012-
08-28/em-decisao-inedita-previdencia-concede-salario-maternidade-a-um-homem.html>. Acesso em: 05 de setembro 
de 2012.  
37 Apesar de não ser o tema central da sua obra, Fábio Zambitte, de certa forma, deixa transparecer uma linha de 
modelo decisional a ser seguido em matéria previdenciária: “Feita a opção normativa pelo legislador, isto é, não 
havendo a inércia injustificada, e sendo a política razoável, adequada às premissas constitucionais e de acordo com 
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central, a análise de modelos de decisão utilizados pelo Poder Judiciário para solucionar casos 

específicos envolvendo matérias de caráter técnico no âmbito da previdência social, e a sua 

repercussão junto ao Instituto Nacional do Seguro Social – INSS – do Brasil.  

 Nesse contexto, as decisões judiciais adotam padrões de construção que, pelas suas 

características, podem ser classificadas em diferentes modelos. Em realção à matéria 

previdenciária, os efeitos sistêmicos decorrentes desses modelos decisórios no âmbito judicial 

repercutem na Autarqruia Previdenciária, não só no eventual caso concreto cuja decisão foi 

proferida, mas também na própria rotina e estratégia de atuação da instituição. Dessa forma, tanto 

uma postura contida, como uma postura ativista do julgador podem ser a mais adequada, o que 

dependeria do caso concreto38. Com efeito, em situações envolvendo questões eminentemente 

técnicas, os juízes se utilizam de diferentes modelos judiciais, deixando em segundo plano regras 

técnicas relacionadas do objeto da decisão.  

                                                                                                                                                        
ditames financeiros e atuariais, a conduta judicial deve ser moderada, prevalecendo o standard de deferência à opção 
legislativa.” IMBRAHIM, Fábio Zambitte, op. cit., p.154.    
38 O termo “ativismo judicial” tem sido objeto de controvérsia no debate constitucional norte-americano e brasileiro. 
A nosso entender, o termo designa um determinado perfil de atividade jurisdicional caracterizado pela ampliação do 
número de decisões tomadas sobre questões extrajurídicas ou, melhor dizendo, sobre questões políticas que fogem à 
dimensão estritamente legal do direito. Na literatura estrangeira, Cf. ROACH, Kent. The Supreme Court on Trial: 
Judicial Activism or Democratic Dialogue. Toronto: Irwin Law, 2001; na literatura nacional, Cf. MENDES, 
Conrado. Direitos Fundamentais, Separação dos Poderes e Deliberação. São Paulo: Saraiva, 2011. 
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