Instituicdes, Decisdo Judicial e Andlise do Pensamento Juridico:

Introducao

A partir do inicio dos anos 1990 vé-se,
por parte dos pesquisadores de ciéncia poli-
tica de nosso e de outros paises, um interes-
se crescente pelo papel politico dos tribunais
constitucionais ¢ por temas do mundo do
direito. Essas pesquisas tm trazido relevan-
tes contribuigbes para o conhecimento des-
ses temas, mas, entre nés, a producio sobre
questdes tedrico-metodoldgicas e seus des-
dobramentos normativos tem sido limirada.
Contudo, a andlise politica de decisges judi-
ciais levanta problemas bastante complexos
e relevantes, que devem ser tematizados, a
fim de tomarmos consciéncia dos pressupos-
tos ¢ conseqiiéncias de nossas préprias esco-
lhas e de alcancarmos uma elaboracio con-
ceitual mais aprimorada de nossas pesquisas.

O presente artigo apresenta algumas
vertentes, na ciéncia politica, do pensamento
norte-americano sobre a deciso judicial, que
se refere especialmente, mas ndo exclusiva-
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mente, a decisdo constitucional na Suprema
Corte. Nio se tem a pretensio de apresentar
uma revisao exaustiva das correntes de andli-
se, o que demandaria um esforco de larga
escala para dar conta apenas da producio de
ciéncia politica sobre o tema, dados o grande
niimero de trabalhos, a riqueza e variedade
das abordagens ¢ a proliferacio dos aspectos
€ temas que sao tratados.

A producio norte-americana sobre a
Suprema Corte no campo da ciéncia politi-
ca remete a um universo mais amplo de
debates académicos e politicos, no qual os
temas e abordagens préprios a esse campo
(estudos de governo, politicas piiblicas, poli-
tica comparada, teoria politica) entrelacam-
se com rteorias, conceitos e debates produzi-
dos em ourtras dreas, come a da admi-
nistracio puiblica, da economia, da teoria do
direito, da sociologia do direito ¢ do direito
constitucional. Esse debate remonta ao ini-
cio do século XX, no qual estdo vinculadas a
expansio do modelo cientifico baseado no
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positivismo, no evolucionismo ¢ no beha-
viorismo, a critica realista ao formalismo
juridico e os seus desdobramentos sobre as
concepcdes dominantes de rule of law e
democracia, e as controvérsias tedricas e
politicas a respeito da regulagio econdmica e
das leis de protecio social.

A exposicio seguinte é orientada pelo
objetivo de nossa pesquisa, acima referida,
que € o de realizar uma andlise politica do
pensamento juridico elaborado pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF)
nos anos 1990. Essa andlise € focada na for-
macio e nas transformagtes das matrizes de
pensamento, dos conceitos, dos procedi-
mentos, das técnicas juridicas e do sentido
politico das decisbes tomadas por esse
Tribunal. Considera-se que o enfoque no
pensamento jurfdico é adequado e necessd-
rio para a pesquisa empirica sobre tribunais
e decisio judicial. Com ele, a explicagao nao
se volta para as decises individuais dos jui-
zes, mas para os padroes de tomada de deci-
sdo. O Tribunal ndo ¢ tomado isoladamente
de seu contexto mas como uma Institui¢ao
permedvel &s acbes e expectativas de outros
agentes. Assim, compreendem-se as relagoes
entre os tribunais e outras instituicdes gover-
namentais, a forma de atuacgio dos tribunais
e dos juristas no processo politico ¢ o senti-
do de suas decisées (e construcoes intelec-
tuais) para a efetivagio dos direitos de cida-
Sdio combinadas as dimensdes
estratégica e sécio-histérica dos fendmenos

dania.

jurfdicos, tratando-se a atuagio dos juristas
de uma perspectiva politicamente realista,
que preserva as especificidades de sua ativi-
dade e, particularmente, as das decisdes
judiciais. Enfim, a abordagem incorpora a
andlise a dimensio normativa — o “Direito”
— dos fenémenos tratados e elabora concei-
tos operacionais para a pesquisa empirica
dos mesmos. Mas considera o Direito como
parte de uma prética social, que se dd em
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contextos estrururados e com sentido alta-
mente determinado pelas tradicdes histéri-
cas, Cujos CONtornos nao sio (pre)determi-
nados de forma completa, e assim ndo
constituem um sistema coerente e fechado,
visto que seus tracos sio objeto ¢ resultado
dessa prépria prdtica.

Essa forma de abordagem tem sido pra-
ticada, a partir do inicio dos anos 1990, por
pesquisadores de ciéncia politica que tomam
como ponto de partida a consciéncia da ina-
dequagio dos modelos naturalistas de cién-
cia a0s objetos das ciéncias sociais; em segui-
da, adotam métodos interpretativos de
pesquisa (sem dispensar a utilizacio de pro-
cedimentos formalizados e andlises quantita-
tivas); além disso, consideram indispensdvel
incorporar 2 andlise politica dos tribunais as
suas especificidades institucionais, como a
investidura, a natureza dos seus poderes e 05
métodos adorados na tomada de decisdo.
Enfim, criticam as concepg¢bes de Direito
presentes nas outras abordagens da ciéncia
politica, as quais o reduzem a um conjunto
de regras e técnicas que sdo desprovidas de
relevincia, pois podem ser liviemente mani-
puladas pelos juizes em fungio de suas pre-
feréncias (o realismo juridico, adotado pelas
abordagens pluralista e artitudinal), ou que
ém sentido objetivo e externo aos atores,
que os fomam COMO Uma restrigio ou um
recurso para seu cdlculo estratégico (o for-
malismo juridico, adotado pela abordagem
est{atégica).

O presente artigo partiu da constatagio
de que hd desenvolvimentos tedricos parale-
los na ciéncia politica e na teoria e sociologia
do direito. O levantamento das tendéncias e
influéncias reciprocas subjacentes a esse para-
lelismo seria, por si s6, um excelente tema
para a pesquisa da histéria intelectual norte-
americana e das influéncias reciprocas entre
as diferentes disciplinas académicas. Ndo é o
caso de fazer isso na presente exposicdo, a



qual se resumird 4 apresentagio das raizes da
abordagem construtivista no campo de deba-
tes académicos da ciéncia politica sobre a
andlise das decisges da Suprema Corte norte-
americana.

O artigo apresenta, inicialmente, a criti-
ca realista ao formalismo juridico € algumas
abordagens da ciéncia politica: o pluralismo
e a political jurisprudence, criticadas pelos
modelos atitudinal e estratégico de andlise
das decisdes judiciais. Em seguida, apresen-
tam-se criticas e alternativas a essas aborda-
gens, formuladas por autores que analisam
as decisdes da Suprema Corte com um viés
interpretativo ¢ construtivista do mundo
social. Trata-se de trabalhos que incorporam
a dimensio constitutiva do direito 2 andlise
de decisbes constitucionais, enfatizando sua
irredutibilidade 4 politica, a mobilizacdo
legal, e também consideram as relacoes entre
pensamento jurfdico e mudanga politica,
temarizando especialmente as mudancas da
estrutura do pensamento juridico e das tée-
nicas de decis3o no perfodo do New Deal. A
exposicio coloca em relevo a oposigio entre
concepcdes positivistas e interpretativas de
ciéncia politica e suas abordagens instru-
mental e construtivista das instituices judi-
ciais e do direito; os limites de abordagens
que tratam os tribunais como instituicoes
isoladas de seu contexto; as conseqiiéncias
das especificidades do papel do juiz para a
romada de decisdo; a incorporacio das cate-
gorias juridicas & pesquisa empirica; e as
expectativas, por parte dessas abordagens, de
que os resultados da pesquisa empirica con-
tribuam para a atividade normativa dos tri-
bunais.

Ao longo da exposicio, pontuamos a
apresentacio dos autores com reflexdes acer-
ca dos desdobramentos dessas abordagens
para a pesquisa empirica de decisdes judi-
ciais no caso brasileiro. Temos em vista uma
pesquisa que enfoque as estratégias de agio e

as formas de interpretacio constitucional
elaboradas pelo STF durante o longo pro-
cesso constituinte do pafs (1985-1995),
assim como a (ndo) reformulacio de sua
matriz de pensamento, dos conceitos e téc-
nicas utilizadas, fatores que permitem uma
compreensio mais claborada do padrio de
atuacio do STF e de suas relacoes com as
outras instituicdes governamentais ao longo
do periodo.

Abordagens da Decisao Judicial na
Suprema Corte Norte-Americana

Até a década de 1930, 2 Suprema Corte
dos EUA interpretava extensivamente o
principio do due process of lamw expresso na
14* Emenda, segundo a qual

nenhum Estado fard ou executard qualquer
lei restringindo os privilégios ou imunidades
dos cidadaos dos Estados Unidos; nem pri-
vard qualquer pessoa da vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal;
nem negard a qualquer pessoa em sua juris-
digdo a igual protecio das leis.

A emenda fora adotada apés o fim da
escravidio para evitar a criacio de leis esta-
duais que restringissem os direitos de cida-
dania dos ex-escravos, mas passou a ser invo-
cada na declaragio da inconstitucionalidade
de leis voltadas a protecio dos trabalhadores
ou 4 regulamentagio da atividade econdmi-
ca. Apds a Depressio, isso aconteceu com a
legislacio do New Deal, destinada ao esti-
mulo da economia e 4 prote¢io aos traba-
lhadores: a Lei Nacional da Reconstrugio
Industrial (Nira), porque continha delega-
¢do de poder legislativo e infringia a livre
concorréncia; a lei de Aposentadoria de
Ferrovidrios, porque infringia a liberdade de
comércio; a de hipotecas, porque violava
direitos de propriedade etc. (Cushman,
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1998; Gillman, 1993; ver também
Rodrigues, 1958; e Silveira, 1977). Os
ministros da Suprema Corte justificavam
suas decisdes com concepgdes formalistas do
direito, considerando a decisio judicial
como a aplicagio de principios e regras juri-
dicas segundo procedimentos légico-deduri-
vos. Valiam-se da urilizagio extensiva de
principios da common law a fim de restringir
a legislacio, considerando que esta seria
constitucional apenas se compativel com os
principios daquela, tal como interprerados
tradicionalmente pela Corte.

Essa orientacio dos ministros desenca-
deou um conflito entre os poderes do Estado
que resultou na apresentacio, pelo presidente
da Repiiblica, de um projeto de lei propondo
reformas no processo e organizagio da
Suprema Corte, das quais a mais importante
era a que previa a indicacio de juizes auxilia-
res a todos os magistrados com mais de seren-
ta anos, o que provocaria o aumento imedia-
to do nimero de ministros de nove para
quinze. PFoi nesse contexto de pressdes que,
em 1937, a Suprema Corte passou a aceitar
como constitucional a legislacio econémica
do New Deal (as leis sobre relacbes de traba-
lho, seguridade social e do saldrio minimo),
tendo, para isso, modificado sua orientagio
jurisprudencial sobre os pressupostos da
razoabilidade e as técnicas de exame judicial
das leis que impunham a regulacio estatal das
atividades privadas, de modo particular e
especialmente as de cariter econdmico
(Cushman, 1998; Gillman, 1993).

A concepgio formalista do direito fora
criticada desde o final do século XIX por
juristas que adotavam uma concep¢io “rea-
lista” do direito (nas vertentes da sociological
Jurisprudence e do realismo jurfdico). Essa
corrente (Oliver W. Holmes, Roscoe Pound,
Karl Llewellyn) procurava demonstrar que
os juizes incorporavam valores e objetivos
politicos em suas decisbes, a fim de propor
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que eles deveriam fazé-lo de forma mais
consciente e sistemdrica. Também conside-
rava que a legislacdo deveria ter preponde-
rincia sobre a common law, pois ela era cria-
da para resolver os conflitos préprios 2
sociedade industrial, sendo informada pelo
conhecimento cientifico da sociedade exis-
tente na atualidade, ao contririo da common
law, cujos precedentes e principios referiam-
se a uma forma de organizagio social que jd
ndo mais existia. A legislagio permitia a pre-
visibilidade das acdes e sua calculabilidade
pelos agentes, além de proporcionar meios
para que a administracio promovesse os
objetivos da coletividade. A teoria realista do
direito procurava, pois, aproximar a raciona-
lidade da decisdo judicial e a da decisdo poli-
tica, desfazendo o gap entre os fundamentos
normarivos € os objetivos de politicas, bem
como a distincia entre os processos menrais
com os quais ambas se realizavam.

As teses realistas foram conrtestadas
desde o inicio, nos campos da teoria e socio-
logia juridica e da teoria constitucional. De
todo modo, sua penetragio na formacio dos
juristas e na prdtica dos tribunais foi limita-
da (Clayron, 1999, p. 20).

- No dmbito da ciéncia politica, as teses
realistas do direito foram adotadas desde o
inicio do século XX nas pesquisas sobre a
Suprema Corte e a Constituicio. No
ambiente de realismo ou naturalismo filosé-
fico que predominava nas universidades
norte-americanas, os cientistas politicos pre-
tendiam produzir pesquisa cientifica das
decisbes a partir de questdes e métodos pré-
prios, distintos da teoria politica, filosofia
do direito ou direito constitucional. E assim,
nas décadas seguintes, as decisdes dos juizes
foram tratadas pelas pesquisas na drea em
termos de suas preferéncias, atitudes poliri-
cas ou cdlculos estratégicos. Mas esse movi-
mento foi acompanhado por uma produgio
de outro tipo, que incorporava conceitos



juridicos a0 estudo dos tribunais, tratado em
conjunto com as relacBes estratégicas, for-
mas organizacionais e trajetdrias histéricas
(Clayton, 1999, p. 20; Shapiro ¢ Stone
Sweet, 2002; Smich, 1988; McCann, 1999).

Cornell Clayton ressalta que a adeso
ao realismo juridico € caracteristica tanto do
“antigo institucionalismo” (Corwin, Robert
Cushman, Charles Grover Haines) como
das abordagens comportamentais, que se
tornaram dominantes na drea a partr da
década de 1950. Porém, o “antigo institu-
cionalismo” tomava como central o papel
das instituigdes estatais e das regras juridicas,
combinava a explicagio de decisdes pelas
preferéncias dos juizes e outros fatores expli-
cativos (contexto politico, influéncias eco-
némicas) e adotava um mérodo histdrico
interpretativo. Haines definia assim o estu-

do da decisdo judicial:

Uma coisa complexa como uma decisio
judicial envolve fatores, pessoais e legais, que
nos conduzem is préprias rafzes da natureza
humana e i conduta humana. Preconceitos
politicos, as influéncias de treinamento limi-
tado e estreito, com principios antiquados ¢
tradicBes, ou viés de classe que tém pouca
ou nenhuma relacio com os interesses da
propriedade ou da riqueza, afetam com
maior probabilidade as decisGes dos juizes
do que os assim chamados “interesses eco-
nomicos’.

As decisbes tinham essas caracteristicas,
nio pelo mero fato de os juizes serem atores
que procurariam tornar efetivas suas prefe-
réncias, mas porque o préprio direito era
concebido como um

processo de construgio de valores politicos e
interpretagio legal, o qual era sempre
influenciado por forcas politicas profundas
que conformavam as atitudes judiciais nos
niveis afetivo e cognitive (#pud Clayton,
1999).

Para o “antigo insttucionalismo” havia
uma relacio constitutiva entre o direito e a
politica, o que implicava, entdo, vincular a
anilise de doutrinas juridicas & andlise poli-
tica. Em 1936, Corwin rejeitou a adogio,
em ciéncia politica, do modelo positivista
das ciéncias naturais, pois o behaviorismo
era incapaz de fornecer explicagdes sobre os
valores humanos e era um desperdicio de
tempo, dado ndo fazer outra coisa que
“medir esteretipos plantados na conscién-
cia publica (public mind) por outras pes-
soas’. Os métodos “cientificos” deveriam ser
adotados apenas se pudessem ser usados
para

fazer com maior especializagdo e mais preci-
samente o que sempre foi feito: critica e
educagio relativas aos verdadeiros fins do
Estado e o melhor modo com o qual eles
podem ser alcancados” (apud Clayron,
1999, p. 21).

O “antigo institucionalismo” tinha uma
concepgio realista das instituicoes, dado que
buscava descrevé-las tais como eram, con-
centrando sua atengdo nas instituicdes for-
mais e tangiveis. Elas geravam padroes estru-
turados de idéias e acdo e, assim, as atitudes
e comportamentos judiciais eram estrutura-
dos por instituicdes juridicas, as quais passa-
vam elas préprias por processos de mudanga
histérica e estavam inseridas em contextos
sociais e politicos mais amplos. As decisdes
eram julgamentos refletidos, que guardavam
autonomia parcial em relagdo a esse conjun-
to de forgas (Clayton, 1999, p. 22)

A abordagem behaviorista, a qual se
impunha também nos outros campos da
ciéncia politica, redefiniu a forma de trata-
mento das decisdes judiciais. Em The
Roosevelt Court, Herman Pritcherc (1948)
apresentou uma explicacio atitudinal da
“revolucio” da forma de interpretacio da
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Constituicdo, ocorrida na Suprema Corte
norte-americana nos anos 1930. Seu traba-
lho foi continuado e refinado por Glendon
Schubert ¢, mais tarde, por Rohde e Spaeth
(1976) e Segal e Spaeth (1993). O modelo
atitudinal procura explicar as decistes judi-
ciais em fungio de uma tnica varidvel: as
preferéncias dos juizes por determinados
resultados de politicas publicas, para cuja
demonstragio utiliza métodos quantitativos
(Segal e Spaeth, 1993, pp. 65 ss.). Essa abor-
dagem também adota a concepcio realista
do direito, pois considera as categorias juri-
dicas como nada mais do que um discurso
de justificacdo com o qual os juizes preten-
dem legitimar suas decisdes, visto que, com
o discurso juridico, é possivel justificar
quase qualquer decisiao que se queira (Segal
e Spaeth, 1993, pp. 1, 4). Sua tese central é
a de que os padrdes de votos dos juizes sio
estdveis ao longo do tempo e que eles cor-
respondem as suas preferéncias politicas. A
unidade bdsica de andlise sdo as preferéncias
individuais dos jufzes, as quais, em conjun-
[0, servem para caracterizar suas atitudes.
Essas sao distribuidas ao longo de uma esca-
la continua da esquerda a direira, cujos
extremos sio as atitudes liberal e conserva-
dora, em funcdo de posicdes acerca de um
conjunto de temas socialmente controverti-
dos. Em seguida, levantam-se informacoes
sobre as opinides dos juizes em relacio aque-
las questdes, e assim a eles sdo atribuidas
determinadas posicdes na escala. Enfim,
analisam-se seus votos nas decisdes do
Tribunal (sobre questdes que podem ser
colocadas naquela escala) para verificar se o
seu contetido coincide com as posigdes em
que foram colocados pelos pesquisadores
(Segal e Spaeth, 1993, pp. 67-9; Clayton,
1999, pp. 24-5).

Segal ¢ Spaeth (1993) contrapbem a
capacidade explicativa de seu modelo & do
“modelo legal”, o qual s6 serviria para justi-
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ficar e ndo para explicar as decisées judiciais.
Porém, o modelo atitudinal enfrenta impor-
tantes objecoes. Inicialmente, porque trata a
decisdo como o resultado agregado das pre-
feréncias dos juizes individuais (Maltzman,
Sprigs e Wahlbeck, 1999, p. 46). A Suprema
Corte ¢ tomada de forma isolada do seu
CONTEXIo e assim suas caracteristicas institu-
cionais ¢ suas relagdes com os outros pode-
res nao contam ou s6 sio relevantes na
medida em que produzem o insulamento
dos ministros em relagio a pressdes externas
e a suas ambicGes de carreira. Seus criticos
consideram que, para esse modelo, a insti-
tuicio torna-se apenas um quadro vazio no
interior do qual os juizes promoveriam suas
preferéncias (Maltzman, Sprigs e Wahlbeck,
1999, p. 44).

O modelo atitudinal pretende adotar
uma abordagem cientifica rigorosa, purifi-
cando seu quadro conceitual de quaisquer
categorias do direito ou outras varidveis ndo
controladas. Sua “atitude cientifica” implica
também que ndo pretendem que os resulta-
dos de seus trabalhos possam ter urilidade
direta para os agentes judiciais ou politicos,
embora possam servir para informar a teoria
juridica realista da decisio judicial. No
entanto, profissionais e tedricos do direito
rejeitam os resultados desse tipo de pesqui-
sa, porque consideram-nos invdlidos ou int-
teis, visto que as suas explicacdes nio trazem
clementos para a reflexio e a prdtica profis-
sional dos juristas. Vale dizer que, para esses
profissionais, sua prdtica consiste em anali-
sar as decisdes judiciais, refletir sobre seus
fundamentos e conseqiiéncias e elaborar
argumentos que produzam novos sentidos
da lei e dos “fatos” que sejam relevantes para
a decisio judicial. Assim, as pesquisas reali-
zadas pelo modelo atitudinal nio trazem
contribuices vdlidas para os sujeitos que
atuam no campo analisado, ¢ essa falta de
sentido prético coloca em questdo sua pré-



pria utilidade e legitimidade enquanto pro-
jeto cientifico (Clayton, 1999, pp. 28-9).

Uma das criticas mais importantes é a da
circularidade do argumento, pois o modelo
afirma que os juizes votam porque preferem
um determinado resultado, e verificam essa
preferéncia a partir do préprio resultado da
decisao (Shapiro, 2002 [1965]). Além disso,
nio sio convincentes 20 excluir outros fato-
res na tomada de decisdo, visto que esta se dd
num ambiente coletivo, o conjunto dos jui-
zes, os quais mantém relagdes de longa dura-
cio. Os jufzes decidem em processos com
regras pré-definidas e de conhecimento
comum, em contextos politizados externa-
mente, nos quais os resultados e as razdes das
decisbes rornam-se de conhecimento piiblico
imediato (Clayton, 1999).

Qurtros trabalhos adotaram uma con-
cepcao realista da decisdo judicial, analisan-
do a Suprema Corte do ponto de vista de
suas inreracdes com o sistema politico. Em
artigo de 1957, Robert Dahl (1957) toma a
Suprema Corte como parte do sistema poli-
tico e considera que as decisbes dos juizes
nao manifestam tdo-somente suas preferén-
cias individuais, mas estio relacionadas com
os interesses de grupos e da coalizao politica
dominante. A Suprema Corte seria uma ins-
tituicdo politica, pois suas decisdes sio esco-
lhas entre alternativas sobre as quais existe,
pelo menos inicialmente, alguma incerteza.
Essas escolhas versam sobre temas a respeito
dos quais hd algum dissenso e produzem
conseqiiéncias, que sio levadas em conside-
racio pelos ministros, os quais prevéem os
possiveis resultados e reagdes de outros
agentes. Se for assim, a legitimidade da
Corte enquanto instituicio judicial repousa
sobre uma ficgdo e ela ndo pode aruar em
bases estritamente legais, dado que tem de
considerar as condicbes de aceitabilidade das
suas decisdes. Ele pergunta, entdo, quais sio
os grupos beneficiados pela Corte e, a parrir

da andlise das nomeagoes e de suas decisdes,
conclui que, exceto em perfodos limitados
de transicio, ela §, inevitavelmente, parte da
alianga nacional dominante. Como um dos
clementos da lideranca politica nacional, a
Corte apdia as politicas mais importantes
daquela alianca, tendo um papel passivo na
maior parte do tempo. Quando nio hd con-
senso a respeito das politicas a serem adota-
das, as tentativas da Corte de resolvé-las
conduzem inevitavelmente ao desastre.
Assim, a Corte pode fazer politica no inte-
rior de um campo mais ou menos limitado
de opgdes que estdo abertas pelas politicas
apoiadas pela alianga dominante, mas o seu
papel principal ¢ o de atribuir legitimidade
aquela alianca.

A political jurisprudence foi proposta
por Martin Shapire, a partir do inicio da
década de 1960, como um plano de pesqui-
sas inspirado no pluralismo e na sociological
jurisprudence. Ele considera que o direito
estd inserido na sociedade e que os juizes
produzem as leis, mais do que as aplicam.
Assim, ele também adotou a reoria realista
do direito mas, diferentemente da aborda-
gem atitudinal, colocou em divida, precisa-
mente, a possibilidade de as pesquisas empi-
ricas sobre decisbes judiciais fazerem a
economia de conceitos juridicos. Assim,
manteve as idéias e doutrinas juridicas no
seu campo de andlise e teve como objetivo
dialogar com as teorias juridicas da decisdo
judicial (Shapiro, 2002 [1965]). A jurispru-
déncia politica seria uma especializagio da
sociological jurisprudence, beneficiada pelos
avancos metodolégicos da ciéncia politica
empirica. O resultado seria a aproximagio
dos campos do direito piblico e da ciéncia
empirica, em vez da substitui¢io do primei-
ro pela segunda. Nessa aproximagio predo-
minaria uma abordagem positiva, isto é,
cientifica dos remas normativos. As questoes
fundamentais, postas por oposigdes abstra-
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tas entre principios fundamentais pela filo-
sofia politica ou moral, seriam deixadas em
suspenso. A jurisprudéncia politica cumpri-
ria seu papel na medida em que produzisse
informac@es vélidas sobre “as funcées sociais
dos produtores do direito”, que ampliassem
a consciéncia destes em relacio i avaliacio
consciente de seus préprios papéis politicos
e do governo em geral (Shapiro, 2002, p.
54). Assim, o lado “desmistificador” do dis-
curso juridico sobre o papel da Suprema
Corte seria completado pela atitude auxiliar,
cooperadora, da jurisprudéncia politica para
que a instituigdo possa desempenhar sua
a¢io de forma mais adequada.

Os proponentes do modelo da inrera-
¢do estratégica criticam a abordagem atitu-
dinal por ter uma concepcio demasiada-
mente simplificada das interacdes, 20 longo
do processo decisério, entre os juizes de uma
mesma corte e destes com outros agentes
relevantes. Com isso, 0 modelo atitudinal é
incapaz de explicar as mudancas dos votos
dos juizes ao longo dos julgamentos e as bar-
ganhas entre eles, a fim de encontrar solu-
gbes aceitdveis para uma maioria. Qurro
aspecto ¢ o da prépria definicio da agenda,
dado que os juizes da Suprema Corte sele-
cionam os casos a serem julgados nio tanto
pela oportunidade de afirmar suas preferén-
cias, mas segundo um cédleulo que leva em
conta a possibilidade de que sua preferéncia
(ou uma segunda opgio aceitdvel) venha a
ser majoritdria na Corte (Epstein e Knighr,
1998, pp. 58 ss.). Consideram necessirio
tratar as preferéncias dos juizes de uma
forma mais sofisticada, levando em conta as
limitagbes postas pelas regras s suas opgdes
de agdo e 2 antecipagdo, que cada juiz faz, ao
formular seus votos, dos voros e reacées de
outros agentes a sua ac2o. “Os juizes [...] sdo
atores estratégicos que levam em considera-
¢do os constrangimentos que eles encontram
4 medida que eles tentam introduzir suas
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preferéncias politicas no Direito”. Assim, as
decisbes ndo sdo a mera agregacio das prefe-
réncias, mas resultam de interacdes que se
ddo no interior de um determinado quadro
institucional  (Maltzman, Sprigs ¢
Wahlbeck, 1999, p. 46; Epstein e Knight,
1998, pp. xiii e 10).

Na década de 1960, Walter Murphy
(1964) formulou uma abordagem estratégi-
ca da Suprema Corte, que seria desenvolvi-
da mais tarde por Epstein e Knighr (1998).
Esses autores adotam o modelo do célculo
estratégico, a vertente chamada instituciona-
lismo da escolha racional. Afirmam que os
juizes ndo seguem estritamente suas prefe-
réncias porque estio num contexto de rela-
¢Oes estrarégicas, no qual estio muito dis-
tanciadas as relaces entre o contetido do
voto do ministro, a decisio coletiva e seus
efeitos politicos ou sociais. Para eles,

os jufzes sio atores estratégicos que tém
consciéncia de que sua capacidade de alcan-
gar seus objetivos depende da consideragio
das preferéncias de outros atores, as escolhas
que eles esperam que os outros fario, € o
contexto institucional no qual eles agem.

Assim, o maior objetivo dos juizes € o
de que o dircito reflita as politicas de sua
preferéncia. Porém, o processo de tomada de
decisdo judicial € interdependente, isto ¢, a
acio de um individuo ¢, em parte, uma fun-
¢do de suas expectativas sobre a acio de
outros. Ele tem consciéncia de que seu
sucesso ou fracasso depende das preferéncias
dos outros, assim como das suas aces, ante-
cipadas por ele, e nao apenas de suas pré-
prias preferéncias e acdes. Esses arores ndo
s20 apenas os seus colegas, mas rambém
“outros atores politicos, como o Congresso,
o presidente, € mesmo o piiblico”. O juiz
deve levar em conta as preferéncias de outros
atores ¢ as conseqiiéncias da decisdo, pois, se



falhar, poderd softer conseqiiéncias indesejd-
veis, como uma decisio oposta & de sua pre-
feréncia por uma coalizio na Corte, a ado-
cao, pelo Congresso, de uma lei que reverta
a decisio da Corte, ou a recusa do piblico
em obedecer 2 decisio da Corte (Epstein e
Knight, 1998, pp. 10-5). Os autores udli-
zam a teoria dos jogos para formalizar as
alternativas disponiveis aos ministros, seus
cursos de acdo e as antecipagbes dos votos
dos outros ministros e de agentes politicos
relevantes interessados na deciszo. Eles iden-
tificam os padrdes de decisio dos ministros
em funcio do resultado final que prevéem e
ndo segundo um determinado contetido do
voto, atribuido pelo pesquisador.

O processo decisério se dd, entdo, no
contexto de uma instituicio, entendida
como “conjuntos de regras que estruturam
as interacdes sociais de determinadas manei-
ras”. Elas podem ser formais ou informais,
como normas ou convencdes. Dentre as
normas relevantes para as cortes estdo, por
exemplo, as regras para a adogdo de prece-
dentes e as garantias do cargo, postas pelo
art. III da Constituicio (Epstein e Knight,
1998, p. 17). As instituices formam uma
estrutura complexa que compreende trés
tipos de relacBes: entre os préprios juizes,
entre a Corte e outros ramos do governo e
entre a Corte ¢ 0 povo norte-americano.
Elas compreendem limites para as agdes pos-
sfveis, apresentam informagdes sobre as
alternativas de acio dos outros e fornecem
padrées da aceitabilidade das suas decisdes
pela populacdo. Assim, tém um papel rele-
vante na formacio das expecrativas e na
limitacdo das acdes que os atores podem,
legitimamente, adotar. A partir desse quadro
conceitual, os autores analisam o processo
decisério da Suprema Corte em relacdo,
sucessivamente, a essas trés dimensdes: a
dinimica interna, as relacbes com os outros
poderes e com o povo norte-americano.

Criticas ao Positivismo dos Estudos
sobre a Suprema Corte e o Direito
Publico

De acordo com os autores cujos balan-
cos foram tomados como referéncias para o
presente artigo (Clayton, 1999; Gillman,
1999 ¢ McCann, 1999), as criticas ao posi-
tivismo nas pesquisas sobre a Suprema
Corte tém duas origens: estudos de ciéncia
politica que trataram a instituicio de um
ponto de vista histérico-interpretativo
(Clayton, Gillman, Kahn, Cushman) e tra-
balhos provenientes de correntes criticas no
campo sociojuridico (Brigham, McCann).
Esses trabalhos tBm em comum a critica ao
modelo positivista da ciéncia adotado pelos
modelos atitudinal e da escolha estratégica,
mas suas propostas mostram diferencas
entre si. Apresentamos nesta secio as suas
criticas e propostas de trabalho.

Criticas a abordagem da Suprema Corte

Os “institucionalistas histéricos” obje-
tam 20 modelo atitudinal que 2 questdo rele-
vante nio é a maneira pela qual as institui-
ches sio afetadas pelas caracreristicas dos
juizes, mas como os juizes sio afetados pelas
caracteristicas das instituigdes (Gillman,
1999, p. 66). Além disso, ndo se trata de
apenas explicar como, mas também por gue
os juizes votam da maneira como fazem, o
que s6 € possivel se se consideram os objeti-
vos e motivacoes dos juizes e nio apenas os
seus votos. Isso porque a mesma agdo tem
diferentes sentidos em contextos diferentes
e, assim, ndo se pode pressupor que votos
similares em casos similares tenham motivos
¢ significados similares, a menos que os
casos sejam colocados em espagos histdricos
e contextuais similares (Clayton, 1999, p.
27). Os criticos nio tomam a Suprema
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Corte como um espaco dado, mas como
uma instituicdo que possui certas caracterfs-
ticas especificas e se relaciona com outras
instituigbes, num determinado contexto
sociopolitico e com uma dada trajetéria his-
térica (Clayton e Gillman, 1999, pp. 1-2).

Em reagio ao modelo estratégico,
Gillman afirma que este s6 pode iluminar as
caracteristicas da politica institucional con-
sideradas propriamente estratégicas deixan-
do de fora outros efeitos institucionais que
afetam a tomada de decisdo. Ele considera
que o modelo exclui questdes sobre a forma-
cio das preferéncias e, por isso, nio conside-
ra as especificidades da Corte como institui-
¢ao nem os efeitos da posicio institucional
para o comportamento dos juizes. A consi-
deragio dessas questdes coloca em primeiro
plano os temas dos efeitos constiturivos do
direito e dos arranjos institucionais sobre o
comportamento dos atores sociais. Ele as
apresenta nos cinco pontos seguintes.

Em primeiro lugar, o modelo da intera-
¢ao estratégica toma a mudanca ou a acomo-
dagao dos votos dos juizes como uma evidén-
cia do seu comportamento estratégico.
Porém, nem o comportamento estratégico
estd limitado as decisdes de barganha ou
recuo dos votos, nem essas mudancas eviden-
ciam o comportamento estratégico dos jufzes.
Por um lado, porque a decisio de um juiz de
manter um voto minoritdrio, sem negociar o
resultado, também ¢é racional e produz efeitos
sobre a Corte e o publico externo (para “mar-
car uma posicao’). Isso € ainda mais evidente
se se considera que a Suprema Corte geral-
mente nao estd sujeita a pressdes externas
atuais e intensas sobre seu processo decisério,
que levem os ministros a considerar que seus
cargos estdo em risco ou que a orientacio de
sua decisdo serd modificada por uma lei do
Congtesso. Por outro lado, porque o fato de
um juiz mudar de posicio sobre uma derer-
minada questio nio evidencia barganha ou
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recuo, mas pode significar que ele, ao longo
do processo decisério, se convencen dos argu-
mentos contririos 4 sua posicio. Gillman
lembra que Walter Murphy (1964) tinha
consciéncia dessa dificuldade ¢, por isso, uti-
lizava “métodos histérico-juridicos tradicio-
nais”, como a leitura do histérico, dos votos e
outros materiais do processo, a fim de deter-
minar se a mudanca de voto era estratégica ou
motivada por argumentos jurfdicos (Gillman,
1999, pp. 69-70).

Segundo, o modelo estratégico conside-
ra que os atores ajustam suas preferéncias
quande enfrentam pressio ou incerteza.
Porém, esse curso de acio nio é necessdrio
para o modelo, o que € relevante para uma
instituicio como a Suprema Corte — e os tri-
bunais em geral —, da qual se espera que per-
manega independente & pressio polftica.
Para os juizes, o curso de agio mais adequa-
do para desenvolver sua prépria repuracio
nio seria a barganha, 0 recuo ou a omissio,
mas O Contrario:

o curso de acio que poderia maximizar
melhor os interesses dos juizes em longo
prazo seria agir de uma maneira que parega
fundada em principios ao invés de estraté-

gica”.

Se a tomada de decisio ndo estrarégica
pode ser vista como uma forma paradoxal de
decisdo estratégica, a idéia se expande para
além da proposigio de que o juiz ¢ alguém
“forcado a abandonar suas preferéncias mais
sinceras” e passa a abranger todos os cursos
de conduta imagindveis. Como vimos
acima, os juizes podem votar minoritaria-
mente ou CONCOIfer” cOm a maioria numa
determinada questdo para afirmar um ponto
de vista ou guardar coeréncia com suas posi-
¢des doutrindrias anteriores. Ou podem
querer guardar sua posicio fundada em
principios em face de opositores intransi-



gentes. Com isso, todas as decisées da Corte
tornam-se estratégicas (e ndo apenas aquelas
nas quais houve barganha ou recuo), as
quais s3o determinadas ndo sé pelos efeitos
da antecipacio do comportamento dos
outros, mas por um conjunto mais amplo de
preferéncias e consideragdes por parte dos
juizes (Gillman, 1999, pp. 72-3).

Terceiro, a assuncio de preferéncias do
modelo da interacdo estratégica torna-se,
entdo, problemdrica, pois é necessdrio tratar
“quais sio os tipos de consideragdes que
levam um particular juiz a concluir que um
curso particular de acdo [...] é o melhor
curso a ser adotado naquelas circunstin-
cias”. A partir dai, pergunta Gillman (1999,
pp- 73-4), o que se ganha com o conceito de
romada de decisdo estratégica? Pois, antes de
definir o terreno estratégico, é preciso com-
preendé-lo como um terreno normativo, no
qual o comportamento deliberado dos agen-
tes s6 se torna compreensivel no contexto de
propésitos ¢ preferéncias particulares.

Em quarto lugar, ele coloca em relevo
um pressuposto comum aos modelos atitu-
dinal e da escolha racional: o de que os jui-
zes véem sua posicio institucional como
uma plataforma a partir da qual eles podem
fazer avancar preferéncias de natureza extra-
institucional. Gillman aponrta para a neces-
sidade de considerar também a forma pela
qual a instituicdo constitui as préprias prefe-
réncias dos juizes, do ponto de vista norma-
tivo. Se “as instituicdes influenciam a auto-
concepgio daqueles que ocupam papéis
definidos por elas”, produzindo uma pers-
pectiva institucional para sua acio, nio sé
em termos de recursos, mas de objetivos ¢
principios, a questao nio é verificar se os jui-
Zes PIomovem suas preferéncias pessoais,
externas a instituicdo. A questdo passa a ser
como a instituicdo constitui os principios,
motivos, propdsitos da acdo ou, em outros
termos, como se forma um sentido, ou mis-

s3o para o oficio. Mas esse tipo de tema tem
sido inexplorado pelos modelos criticados
pelo autor (Gillman, 1999).

Enfim, ele aponta para o fato de que
foram mudancas histdricas na organizagio
da Suprema Corte — a admissdo, na década
de 1920, da possibilidade de se tornarem
publicos os votos divergentes e os seus fun-
damentos — que abriram a prépria possibili-
dade de se conhecerem as dissidéncias.
Considerava-se que a manifestacio de diver-
géncias deveria ser um evento raro, mesmo
que o juiz devesse juntar-se a uma decisdo de
que discordava. Assim,

a barganha entre os juizes ndo é meramente
uma funcio das preferéncias mais a cons-
ciéncia de seus efeitos interativos; ela é cons-
tituida por um conjunto evolutivo de pers-
pectivas institucionais.

Nessas condices, os juizes internalizam
uma compreensio dos padraes profissionais
aceitdveis de seu comportamento e de quais
formas de negociago sdo ou ndo adequadas
(Gillman, 1999, pp. 74-5).

Essas criticas detalhadas ao modelo da
interacio estratégica tém como conseqiién-
cia, para o autor, a necessidade de melhor
delimitar as questdes a serem pesquisadas,
procurando respondé-las por meio de pes-
quisas sobre objetos definidos, tratados de
forma contextualizada. Ele sugere uma possi-
vel divisio do trabalho entre as abordagens:
os modelos da escolha racional serviriam
para testar de forma sistemdrica as motiva-
coes e consideracdes dos juizes identificadas
pela pesquisa interpretativa. QOutra conse-
qiiéncia de suas criticas é a redefinigdo do
tema dos efeitos das decisdes judiciais, os
quais sio tratados de forma limitada — em
termos de relacio causal entre a decisio e as
condutas dos individuos — pelas abordagens
positivistas. Isso decorre da concepgio pre-
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sente nessas abordagens de que o direito €
um conjunto de comandos dirigidos aos
agentes, sejam eles postos pelas regras legais
(concepgio formal), sejam postas por deci-
soes judiciais (teorias realistas do direiro). A
abordagem interpretativa também tem des-
dobramentos para os debates normarivos,
pois examina as bases (foundations) normati-
vas das préticas institucionais e os efeitos
constitutivos dessas bases para as relacoes
politicas e sociais (Gillman, 1999, pp. 77-8).

Na parte propositiva de seu artigo,
Gillman define uma abordagem da Suprema
Corte cujo ponto de partida ¢ a defini¢io de
sua missio institucional. Uma abordagem
interpretativa deve reconstruir as motivacdes
(szares of mind) e os contextos culturais ou
politicos, a fim de conhecer as razdes que
levaram pessoas particulares a adotar um
curso particular de acdo. Reconstréem-se
aqueles feixes de idéias e de motivacoes asso-
ciadas a instituicbes particulares. Desse
modo, o que se pode reconhecer como uma
instituigio € sua missdo —

um propésito identificdvel ou um objetivo
normativo que, num momento histérico
particular e num contexto particular, rorna-
se rotinizado no interior de uma forma cor-
porativa identificivel como resultado dos
esforcos de certos grupos de pessoas.

O esforco volta-se ao estabelecimento
de certos atributos organizacionais, posicdes
de lideranca, responsabilidades, regras para a
tomada de decisdo, formas de filiagio etc.
Uma instituicio pode ser identificada pelo
fato de que os atores consideram-se vincula-
dos ao trabalho coletivo para promover fins
especificos ou desempenhar certas funcées
especificas. Assim, os efeitos institucionais
na tomada de decisao sio verificados se

os atores institucionais sio influenciados em
suas atitudes e comportamentos pelas suas
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relagbes com a missdo institucional e com os
atributos organizacionais que foram cons-
truidos a servico daquela missio.

Ou seja, a perspectiva proposta pelo
autor concentra sua atencio nas estruturas
de sentido que estdo enraizadas numa forma
corporativa particular, para verificar se a
idéia da instituicio influenciou a autocon-
cepcao daqueles que nela ocupam papéis
definidos, a qual lhes dd uma perspectiva
institucional distinta. Isso inclui o sentido
de dever associado i posicio, o qual delimi-
ta os cursos de aco aceitdveis do ponto de
vista da insticuigao (Gillman, 1999, pp. 78-
80).

Definida essa missdo distintiva da Corte
no sistema politico, o autor propde uma
série de passos para explorar suas transfor-
macdes 20 longo do tempo, em contextos
mutdveis. Parte da determinacio do sentido
original, fundacional, da instituicdo; verifica
se os juizes se conformam a eles em termos
da maneira como constréem os casos, como
decidem questes substantivas e preservam a
coeréncia e justificacio das tradicbes juris-
prudenciais; estuda as mudancas de agenda
da instituicio a0 longo do tempo e as acBes
tomadas pelos seus membros para preservar
a legitimidade da instituicio em contextos
de mudanga social; por fim, sua andlise se
expande para tratar as relacbes entre a insti-
tuigdo e outras instituigdes politicas, assim
como as estruturas sociais mais amplas e as
mudangas de longo prazo (Gillman, 1999,
pp- 81-6).

Entdo, sua abordagem distingue-se
daquela adotada pelos modelos atitudinal e
estratégico pela atencio nos efeitos dos con-
textos institucionais sobre as preferéncias e
interesses dos juizes. Ou, noutros termos, a
questdo-chave a determinar € se os atores sdo
influenciados pela perspectiva institucional,
se eles atuam como agentes (stewards) de



propésitos institucionais discerniveis. Para
estudd-la, devem ser adotadas estruturas
conceituais capazes de investigar hipdteses
alternartivas as postas por modelos explicati-
vos simples. No caso dos juifzes, sua acdo estd
enraizada por sua inser¢do institucional, na
qual as categorias juridicas s3o instrumento
de acdo, enmjen profissional e forma de
EXPIESSEO de seus Vﬂ.]DreS € pfefeféﬂciaﬁ. O
que estd em jogo, no fim das contas, é 2 con-
cepcio positivista de ciéncia natural, que
propugna a parciménia, explicacdes gerais
etc. a0 invés de andlises compreensivas acer-
ca de processos sociais complexos (Gillman,
1999, pp. 82; 86-7).

Cornell Clayton apresenta algumas
objecdes a essa agenda de pesquisas e propde
uma abordagem histérico-interpretativa que
trate a Suprema Corte do ponto de vista do
sistema politico. Para ele, é preciso que se
faca a economia das formulacdes mais gerais
sobre as relacbes entre direito e cultura, sem
perder de vista as questOes normativas
envolvidas nas atividades da Suprema Corte
e nas suas relacbes com outras instituicoes e
grupos sociais.

Em comparagdo com o antigo institu-
cionalismo, o neo-institucionalismo caracte-
riza-se por uma concep¢do mais porosa e
dinimica” das instituicées, e uma reducio
da énfase dada as instituicdes estatais. Para
aquele, as instituighes eram estruturas reais,
tangiveis, de poder, autoridade e recursos,
vinculados de alguma forma ao Estado,
enquante os neo-institucionalistas abran-
gem também as normas informais, mitos,
hébiros de pensamento, estruturas subjacen-
tes e padroes de sentido. As instituigdes tor-
nam-se insepardveis dos padrées sociais de
cognicio e valoracio como a ideologia, reli-
gido, classe, raca e género que situam todas
as arividades sociais (Clayton, 1999, p. 33).

Essa concepgzo levantaria, no entanto,
alguns problemas em termos de clareza con-

ceitual, estabelecimento de hipéreses e rela-
cbes causais entre instituicdes e contextos
culturais. “Se idéias e instituicbes sdo inse-
pardveis, se tudo € conectado com tudo,
entdo ndo ¢ claro onde as andlises neo-insti-
tucionais levario”. Entdo, a remocio de dis-
tingbes entre estruturas subjacentes e idéias
¢ instituicdes formais ou reais torna dificil
investigar empiricamente como as institui-
¢oes conformam idéias e crencas, ou como
as idéias podem conformar as instituicdes.
Outro problema ¢ que a indiferenciacio
entre idéias e institui¢bes traz o risco de que
se perca o conteido normativo, visto que
tudo se pode tornar objeto de descrigdo his-
térica. Ao enfatizar as escolhas politicas e as
dimensbes normativas que lhes estdo asso-
ciadas, se estas sao sempre partes de institui-
cbes ou insepardveis de contextos institucio-
nais especificos, torna-se

impossivel ver como individuos poderiam
sequer exercer o tipo de autonomia reflexiva
ou julgamento reasoned sobre as instituicdes,
que sdo propostos pelas andlises normativas.
Se as idéias sdo sempre contingentes ou rela-
tivas a seu contexto institucional, seria
impossivel sustentar uma idéia sobre o papel
apropriado de uma institui¢do ou das insti-
tuiches em geral que ndo fosse ele mesmo
constituido por elas.

Consegiientemente, a andlise institu-
cional histérica jamais poderia avaliar nor-
mas ¢ valores institucionais, mas sé descre-
vé-los (Clayton, 1999, pp. 34-5).

O autor propde retornar a um institucio-
nalismo interpretativo que mantenha uma
concepgio real das instituices politicas,
tomadas como “padrdes de propdsitos e sen-
tido que sdo vinculadas ao Estado ou outras
formas de poder, autoridade ou recursos poli-
ticos”. Essa abordagem adotaria uma aborda-
gem pluralista, como a de Shapiro, Dahl,
Bentley e David Truman, em que o direito e
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as decis6es judiciais sio identificados como o
produto de interagdes entre os grupos repre-
sentados e de suas relaghes com o poder esta-
tal. As atitudes dos juizes e o padrao das deci-
soes da Suprema Corte seriam explicados por
referéncia as relactes de poder relativas no sis-
tema politico mais amplo. Porém, as decisées
ndo sio rtomadas como meras preferéncias
dos juizes, mas rambém como o resultado de
seus julgamentos sobre o sentido do direito e
das institui¢des. Por exemplo, um juiz pode
julgar de acordo com a coalizio politica
dominante ndo por concordar com seus obje-
tivos, mas porque acredita que os objetivos da
prépria lei sio dependentes das relacdes insti-
tucionais ne interior do sistema politico. O
juiz pode avaliar que a limitacio dos poderes
politicos, o exercicio compartilhado dos
poderes, a diferenciacao dos seus papéis justi-
ficam tal decisio e, ainda, que o direito
requer sensibilidade 2s mudancgas nos padroes
normativos da sociedade (Clayton, 1999, pp.
36-7).

A Corte nio atua, pois, de forma ins-
trumental, mas concebe o direito como um

processo politico constitutivo no qual as
posicoes e visdes substantivas de outros ato-
res ndo sdo apenas barreiras para a promogio
de preferéncias particulares, mas elas mes-
mas formam a base para respostas juridicas
apropriadas.

Clayton remete 2 nocio de didlogo
constitucional entre juizes e outros arores
politicos, a qual considera que a tomada de
decisdo ¢ responsiva ao padrio de relagbes
institucionais no interior de um regime
politico existente (Clayton, 1999, p. 37).

O objeto empirico de tal abordagem
seriam decisoes judiciais e a pesquisa trataria
tanto materiais juridicos como programas
partiddrios, discursos e debates sobre as cor-
tes. A andlise normativa consistiria na iden-
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tificagio dos pressupostos subjacentes de
instituicdes juridicas particulares em con-
traste com os contextos especificos de rela-
coes entre os poderes dos grupos nos quais
aquelas instituicbes apareceram (Clayton,
1999, pp. 37-8).

Assim, sua proposta ¢ uma forma de
institucionalismo histdrico que se distancia
dos modelos atitudinal e da escolha racional
na medida em que adota métodos histérico-
interpretativos e nio reduz o direito 2 sua
dimensio instrumental, seja como mera jus-
tificacdo, seja como conjunto de regras que
impéem comstraints exteInos aos agentes.
MHS._. diferentemen{e dﬂ PI'DPDS{H avang:ada
por Gillman, relativiza o papel dos ideais
normativos na condurta institucional e cir-
cunscreve sua andlise 3 Corte como “insti-
tuicdo real”, dando mais atencio aos contex-
tos (poder e de recursos) do processo
decisério. Porém, tal como Gillman, consi-
dera que as decisGes judiciais tém motivos
diferenciados e, muitas vezes, multiplos
(Clayton, 1999, pp. 38-9).

Por sua vez, autores da histéria do direi-
to (Kahn e Cushman) aprofundam a pes-
quisa “interna” 4 Corte, trabalhando as rela-
¢bes entre mudancgas institucionais e
pensamento juridico. Eles pem em questio
explicacbes que adoram exclusivamente
varidveis externas 2 jurisprudéncia para
explicar as mudancas jurisprudenciais na
Suprema Corte. Varidveis externas so insu-
ficientes ou incompletas para explicar até
mesmo o caso critico da “revolucio inter-
pretativa’ da Suprema Corte sobre a const-
tucionalidade das leis do New Deal.
Cushman mostra que, qua_nd(} a Suprema
Corte tomou as decisdes que teriam revolu-
cionado os mérodos de interpretagio consti-
tucional, as pressdes politicas sobre ela jd
haviam diminuido, dadas as resisténcias do
Congresso em aprovar as reformas da Corte
propostas por Roosevelt.” O autor procura



caracterizar a jurisprudéncia e os mecanis-
mos de mudanca jurisprudencial como um
capitulo da histéria das idéias antes que da
histéria politica. Em seus diversos aspectos,
a doutrina juridica faz parte de um conjun-
to, de uma rede interdependente de pensa-
mento constitucional, a qual constitui uma
matriz conceitual para o tratamento das
questdes pelos juizes. Ele trara, entdo, de
recriar o contexto intelecrual das decisGes
judiciais e da mudanca legal. A identificacao
das estruturas doutrindrias possibilita tratar
também a dinimica do desenvolvimento
doutrindrio, identificando os conceitos e
suas transformacdes em decisdes sucessivas.
Desse ponto de vista, ele mostra que a
mudanca interpretativa sobre a cldusula do
due process of law e as técnicas de interpreta-
¢io adotadas na tomada de decisio remon-
tavam a debates do inicio do século® e a deci-
soes da década de 1920. Essas decisdes
tratavam de matérias de regulagio econdmi-
ca, as quais ndo tinham o mesmo impacto
que as leis do New Deal®

Criticas a concepcao instrumental do
direito e as relacdes entre deciséo judicial
e praticas sociais

Ao contrdrio das abordagens postas
acima, as seguintes partem de uma concep-
cdo cultural do direito e relativizam a rele-
vincia de decisdes da Suprema Corte, em
seu papel como tltima instincia na inter-
pretagio constitucional. Propugnam, assim,
o descentramento da andlise em relacao 2
Corte, com uma abordagem bortom-up, que
associe o direto 4 construcio social da reali-
dade, enfocando seus vinculos com as for-
mas de dominacdo e a sua nio-determina-
¢do, sua abertura de sentido e as
ambivaléncias de suas normas, conceitos e
técnicas. Vém ao primeiro plano as discus-

soes sobre a mobilizacio legal, a consciéncia
juridica e os efeitos das decisdes judiciais,
considerando-se sua inser¢io num processo
permanente de luta, que envolve recursos,
valores, identidades, pela determinacio do
sentido e alcance social das normas jurfdi-
cas.

Os autores que trabalham nessa pers-
pectiva fazem parte do campo de pesquisas
sociojuridicas, e suas raizes intelectuais estdo
em teorias antropoldgicas (Geertz), sociold-
gicas (Berger e Luckmann, Bourdieu), mar-
xistas (Gramsci, Edward Thompson) e de
Foucault. Também mobilizam topicamente
tedricos do direito criticos ao realismo juri-
dico (como Hart, Dworkin e Fiss). Um
ntcleo relevante dessa perspectiva sio os
participantes do Amherst Seminar on Legal
Ideology and Legal Process, que se reuniu na
Universidade de Amherst, Massachusetts, a
partir de 1982.° Eles estiveram na linha de
frente de uma imporrante renovagio no
movimento Law & Society (L&S), em res-
posta as criticas do movimento Critical
Legal Studies (CLS). Lancado em 1977, este
movimento foi criado como uma dissidéncia
da Law & Society Association e seu objetivo
era renovar as bases tedricas para a critica ao
mainstream das teorias do direito norte-ame-
ricano, centrando-se especialmente nos
temas da determinacio da regra juridica e
dos principios juridicos do liberalismo poli-
tico norte-americano. Apresentava-se como
uma radicalizacio do realismo juridico, com
uma empresa de critica e “desmistificacio”
ideolégica das concepges juridicas liberais,
cujo papel seria a manutencio das relagdes
de exploragio da sociedade capitalista. Seus
autores reduziam o direito 2 politica, visan-
do demonstrar o cardter hierdrquico e opres-
sivo do liberalismo, pretendendo revelar as
contradigbes do pensamento juridico, a
arbitrariedade das decis@es judiciais e os seus
efeitos de naturalizacio das relagoes sociais
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existentes ¢ de producio do conformismo
dos sujeitos que acreditariam no bem funda-
do da ordem social existente.

Por sua vez, os participantes do
Ambherst Seminar reagiram aos CLS, procu-
rando reafirmar, a0 mesmo tempo, a pers-
pectiva critica e a orientacdo empirica de
suas pesquisas. Eles renovaram os objetivos
do movimento L&S, a0 mesmo tempo em
que questionaram a concepgdo reducionista
do dircito presente nos CLS. Embora
tenham participado do debate teérico no
campo seciojuridico, o seu trabalho prepa-
rou, no campo da ciéncia politica, o terreno
para se tematizar a atuacdo dos tribunais e
da Suprema Corte em termos diferentes
daqueles utilizados pelas abordagens atitudi-
nal e estratégica. Assim, criticaram o enfo-
que exclusivo dessas abordagens nos tribu-
nais-c nas decisbes dos ministros individuais,
questionando também as concepgdes realis-
ta ou formal do direito adotadas por elas.

De um modo geral, os autores dessa
“virada interpretativa e critica’ no movi-
mento L&S adotam um ponto de vista cul-
tural a partir do qual tratam o que se con-
vencionou chamar o papel constitutivo do
direito para a vida social. O direito nio
tomado apenas como um conjunto de regras
que constrange, coage, limita as acdes dos
individuos, mas como uma modalidade
complexa de estruturagio e de acdo social,
que oferece um frame categorial e normativo
para a percepgio que os sujeitos tém das
relagbes nas quais sao inseridos e das formas
e possibilidades de ag3o. O direito cria iden-
tidades, capacita, abre espacos e fornece
recursos para a acio, dado que estd nas rai-
zes da construgio do senrido do mundo
social.” O direito € considerado “um com-
plexo repertério de estratégias discursivas e
estruturas simbélicas que estruturam as
interacdes sociais em curso e as atividades
produtoras de sentido entre os cidados”. O
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direito é um poderoso recurso cultural para
“imaginar o real, e se compde de convencées
que sio inerentemente indeterminadas, plu-
ralistas e contingentes em relagio as préticas
sociais existentes” (McCann, 1994, p. 282).

Nele se podem apresentar espagos para
a acdo, tendo em vista a exploracio das pos-
sibilidades que estdo contidas nas suas ambi-
valéncias conceituais ¢ prdticas. Essas possi-
bilidades sio dependentes do contexto,
tanto no sentido das formas de estruturacao
das relacdes politicas e sociais e da distribui-
¢io dos recursos de saber-poder entre os
sujeitos sociais como das oportunidades
para a acdo, proporcionadas pelas conjuntu-
ras cambiantes. Essa perspectiva tem conse-
qiiéncias para a pesquisa das préricas sociais
do direito, especialmente sobre sua mobili-
zacio pelos movimentos coletivos e a diver-
sidade de sentidos que as normas juridicas
adquirem para pessoas em diferentes posi-
¢Oes sociais. A consciéncia juridica estrutura
os esforcos dos cidadios em dar sentido aos
seus cursos de agdo, mas nio dita cursos par-
ticulares, servindo ao mesmo tempo como
UM recurso € Como Um constrangimento na
atividade prética. Contribui para

as expecrarivas e compreensbes de “senso
comum’, através das quais os cidad3os nego-
ciam rotineiramente suas relagdes recipro-
cas. Além disso, o direito ndo ¢ um cédigo
uniforme que vincula os cidadios, mas deve
ser considerado como um terreno de conti-
nua contestacdo das relacbes de poder entre
os cidadaos. Mas, a0 mesmo tempo, essa
contestagio ndo se di de forma ilimitada,
pois as relacdes, estratégias e a propria per-
cepgio das possibilidades sao limitadas pelo
contexto histérico no qual a acdo ocorre. A
estruturagao das relagbes de poder permite
que alguns grupos sejam favorecidos e
outros desfavorecidos neste campo de lutas

(McCann, 1994, pp. 283-4).



McCann coloca em relevo a dimensao
da mobilizacio, seus efeitos murdvels ao
longo do tempo e os seus limites. Os movi-
mentos coletivos apropriam-se do direito,
atribuindo novos sentidos aos conceitos e
regras juridicos. Se cles obtém decises judi-
ciais favordveis, aumenta sua capacidade de
convencer outros interessados, ganham
apoios externos ¢ reconhecimento piiblico.
Ao longo do tempo, esses efeitos sofrem
modificagbes e mesmo que vitdrias judiciais
ndo tragam mudancas nas relacdes sociais de
poder, elas podem ajudar a redefinir as rela-
¢bes de poder e as lutas entre grupos sociais.
Porém, os novos efeitos sofrem as restrigdes
postas pelo contexto, que limita as formas
de acio, impde efeitos sistémicos sobre a
consciéncia, as oportunidades ¢ as a¢Ges dos
individuos e permite reacbes concerradas
dos setores cujos interesses foram atingidos
pelo movimento. Com isso, tornam-se
manifestos os efeitos da estruturagio do
contexto social para o sentdo do direito
(McCann, 1994, pp. 284-5).

Assim, se as abordagens inspiradas no
realismo juridico estdo corretas ao enfatizar
que os direitos s2o construgdes sociais cujo
conteddo substantivo ¢ instdvel, indetermi-
nado e contingente ao longo do tempo, nio
¢ possivel concluir que os direitos sdo uma
retérica sem sentido, mera mdscara para as
relaches sociais de poder. Os direitos sdo
“investidos de sentido pelas prdticas cultu-
rais, pelos atos repetidos de cidaddos que
usam aquelas convencdes para negociar suas
relagdes materiais reciprocas’. Ou seja, o
fato de que as convengbes juridicas sio des-
providas de fundagio transcendente nio
deve levar 4 conclusio de que sua autorida-
de constitutiva n3o estd situada num
“conhecimento publico enraizado numa his-
téria vivida de engajamentos sociais”. Isso
tem implicacbes para a prépria maneira pela
qual os grupos dominantes exercem o poder

e estruturam as relacdes entre eles e com as
classes dominadas. A flexibilidade e indeter-
minacio, instabilidade e relativa autonomia
das normas juridicas permite lutas pelo
reforgo da tradigdo dos direitos, e sua abs-
tragio e impessoalidade estdo abertos 2
variagio dos significados a eles atribuidos no
interior dos contextos sociais (McCann,
1994).

Em relagio & Suprema Corte, esse tipo
de abordagem insiste na necessidade de
tratd-la ndo como uma instituicio polftica —
ou como o templo de mdrmore que simbo-
liza o direito no Capitdlio —, mas do ponto
de vista do seu sentido para as prdticas
sociais. Para John Brigham (1999), a identi-
ficacao da Suprema Corte como uma insti-
tuicio politica ¢ um obstdculo, porque se
tende a vé-la do ponto de vista do realismo
juridico ou da political jurisprudence, os
quais sio interpretagdes historicamente
construidas que identificam o direito com a
politica. Perde-se, assim, de vista a questao:
o que faz a autoridade da Corte, quais s3o
suas bases para além dos individuos e inre-
resses que a habitam? Ele considera que uma
investigacio institucional deve abandonar os
temas tratados pela ciéncia politica e a teoria
do direiro, que enfocam os conflitos e desa-
cordos a respeito das relacbes entre normas,
valores e interesses nos processos judiciais e
decisdes judiciais, para concentrar-s¢ no
estudo das prdticas sociais (Brigham, 1999,
pp. 16-7).%

O autor se interessa menos pelo que
poucas pessoas conhecem e mais pelo que a
maioria das pessoas toma como dado, uma
vez que expectativas que aprendemos tam-
bém estabelecem limites para a agdo. Com
isso, dd menos atengdo aos casos julgados e s
decises individuais ou aos resultados, para
concentrar-se na tradicio a partir da qual os
casos sao julgados e no direito é que a insti-
tui¢do enuncia (Brigham, 1999, p. 18).
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A Corte € abordada, entio, como uma
instituicio social, que ¢ toemada como dada
pelos agentes. As instituicoes sdo modos de
fazer as coisas, sdo aquilo que proporciona o
pano de fundo para o Direito. Como fené-
menos sociais, elas ém um conjunto de sig-
nificagdes e uma variedade de usos. Para pes-
quisd-las ¢ preciso ultrapassar as nogoes do
senso comum, que se baselam nas evidéncias
concretas, assim como as abordagens cientifi-
cas que se apegam a questdes abstratas como
os padrdes de votos dos juizes. Brigham pro-
pde considerar as “percepgdes compartilhadas
que nos falam o que essas coisas significam no
contexto mais amplo da politica e da socieda-
de [norte-Jamericana”. Propde que se olhe
para o conhecimento ordindrio, o préximo, o
familiar, o cotidiano, o comum, pois as insti-
tuigbes existem “quando hd acordo, expresso
ou tdcito, de que elas existam”, pois “as insti-
tuigdes compartilham a capacidade de orde-
nar a vida social porque as pessoas agem
como se elas existissem”. E, assim, pode-se
isold-las no interior da experiéncia humana e
examing-las com referéncia 4 autoridade na
vida social para a qual contribuem”. A partir
daf, tem-se uma estrutura conceitual para
estudar as institui¢des jurfdicas como consti-
tutivas (Brigham, 1999, p. 20).

A base para os estudos institucionais
devem ser as prdticas, que Brigham define
como “percepgdes comuns ou compreensées
convencionais”. Ele salienta o papel media-
dor das préticas, visto que clas captam a sig-
nificagdo cultural de representacbes sem, no
entanto, perder contato com as relagdes
sociais que sustentam a cultura. As prdticas
“s30 os meios de fazer coisas que constréem
instituicbes”, as quais sio os sentidos dados
as agoes. As prdticas podem ser compreendi-
das em termos de lugares, ou localizacbes, e
de performance. Elas sio diferentes das acées
pois, se estas as atualizam, sdo aquelas que
lhes conferem sentido. Assim, o foco da and-
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lise s3o os comportamentos, tal qual o fazem
os behavioristas, porém, diferentemente
destes, que investigam abstracdes como as
atitudes, o que se busca € identificar os
“pardmetros atuais nos quais as acbes ocor-
rem, as dimensdes ‘intersubjetivas’ do
ambiente juridico a partir das quais essas
agbes adquirem sentide” (Brigham, 1999,
pp- 21-2).

O autor distingue trés tipos de prdticas,
segundo suas relagdes com a instituico: hd
as cstratégias e mdximas adotadas por aque-
les que operam no interior da instituicdo, e é
nessa categoria que entram as agdes e os cal-
culos dos agentes; as convengoes, que sio as
maneiras de fazer as coisas, ou seja, as regras
formais e informais que prevalecem na insti-
tuigdo e que sdo o terreno sobre o qual se
desenrolam as estratégias politicas; e, enfim,
as préticas constitutivas da instituigio, as
prdticas institucionais, que sio aquelas com
que se define o sentido da prépria institui-
¢a0, seu contetdo, seu alcance, suas frontei-
ras com outras dreas, os mitos que a ela estdo
associados (Brigham, 1999, pp. 23-4).

Como meios de acdo socialmente cons-
truidos, as priticas existem porque os atores
as levam em conta. As instituicBes, como
corpos de préticas, signiﬁcam que existem
comunidades que as compreendem e atruam
de acordo com elas. No caso das cortes, ¢ a
comunidade profissional dos juristas. O
estudo especificamente socioldgico das insti-
tuicbes provém da identificacio das manei-
ras pelas quais elas operam e as relacdes
socials que as sustentam e lhes dio sua sig-
nificagio. A nogio de comunidade assenta-
se na realidade da vida profissional
(Brigham, 1999, p. 25).

O autor tira algumas conseqiiéncias para
a pesquisa sobre a Corte, deslocando temadti-
cas convencionais como a interpretagao, o
predominio da Constituicio ou os interesses
dos jufzes, as relacdes entre justica e violéncia



etc. Para ele, o que importa € abordar as prd-
ticas como formadoras da autoridade da
Corte ¢ identificar a forma pela qual essa
autoridade ¢ estruturada e os grupos de
poder que com ela se articulam. Com isso,
ele desdenha as discussées em teoria do direi-
to sobre interpretacio e o sentido da
Constituic¢io, vendo-os como parte da pré-
pria construgao da autoridade da Corte pela
comunidade interpretativa dos juristas.’

Rumo a uma Sintese entre as
Abordagens Constitutiva e
Estratégica?

Num artigo notdvel, “How the Supreme
Court Martters in American Politics?”,
Michael McCann (1999) apresenta um
panorama de trabalhos que trataram a
Suprema Corte do ponto de vista das dimen-
sbes da interacio estratégica e do poder cons-
titutivo do direito. No que diz respeito aos
trabalhos sobre as interactes estratégicas, ele
distingue duas abordagens, ambas institucio-
nalistas: as que adotaram estruturas concei-
fuais interpretativas e as que usaram a teoria
dos jogos. Elas t¢ém em comum a questio de
como as deliberacoes e agbes de virios agen-
tes sociais sio conformadas pelas suas com-
preensdes a respeito das normas estabelecidas
e articuladas pelas cortes assim como as
expectativas da provdvel acdo das cortes a res-
peito do direito em dreas ndo estabelecidas.
Essas interacfes s3o estratégicas na medida
em que “sdo deliberacdes conscientemente
orientadas para a efetividade ‘instrumental’
tendo em vista a realizacio de objetivos par-
ticulares” (McCann, 1999, p. 65).

Essas abordagens diferem das aritudi-
nais porque estas tendem a ver as regras
judicialmente construidas em termos estrei-
tos, como comandos relativamente discretos
e determinados. As abordagens que tratam a

interacio estratégica com uma metodologia
interpretativa dos fendmenos consideram os
resultados das decisbes como mais varidveis
¢ suas regras como dotadas de uma textura
mais aberta, pois as decisdes sio mais bem
entendidas como sinais complexos do que
controles operatérios estritos. As constru-
coes judiciais do direito sdo, assim, conside-
radas como “inerentemente indeterminadas
e sujeitas a muiltiplas interpretacdes por ato-
res diferentemente situados” e a influéncia
das decisGes judiciais ndo se colocam em rer-
mos de “causalidade” mecénica, de o poder
de um agente (judicial) determinar a condu-
ta do outro (o destinatdrio) (McCann,
1999, p. 66; ver Dahl, 1957)."

McCann afirma que, a0 se considerar
um impacto linear e direto das decisbes
sobre os comportamentos, deixam-se de fora
muitas das complexas e sutis maneiras pelas
quais as cortes s3o socialmente relevantes. A
questdo ¢ da ordem da influéncia, para além
da capacidade de obter a conformidade dos
COMpOTtamentos.

No fim das contas, as decisfes judiciais nio
ditam simplesmente tipos particulares de
comportamento; ¢las, antes, identificam
potenciais oportunidades e custos, recursos
€ constrangimentos, 0§ quais se tornam
dotados de sentido apenas nas diversas res-
postas estratégicas de atores publicos e pri-
vados diferentemente situados na sociedade,
e muiras das quais ndo sio esperadas ou
antecipadas pelas autoridades judiciais [...]
Como tal, o poder judicidrio é entendido
em termos relacionais e intersubjetivos, e
inclui dimenstes simbdlicas e comunicati-
vas, além da material.

Essa abordagem substitui a énfase posi-
tivista na determinagio de comportamentos
por forgas sociais discretas pela “atengio aos
processos dindmicos de interacio dialérica
continua e de resultados contingentes entre
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sujeitos humanos razodveis ¢ arores institu-
cionais” (McCann, 1999, p. 67). Presume,
entdo, que as cortes no resolvem os confli-
tos relativos ao sentido das leis através de
comandos claros apenas. Elas fazem mais,
pois elas rotineiramente “dissuadem, convi-
dam, estruturam, deslocam e transformam”
as disputas na sociedade. A influéncia de
suas decisdes é multiforme e variada e estd
disseminada na sociedade, para além do
campo profissional estrito dos juristas.
Embora essa influéncia seja mais visivel nas
cortes de julgamento de primeira instancia
(trial courts), ela é também uma caracteristi-
ca da Suprema Corte. E vista em campos
nos quais a Suprema Corte ajudou a confor-
mar no pafs: os termos da luta sindical e das
negociaces coletivas, as reformas sociais e a
regulagio da economia, assim como ques-
toes de direitos e liberdades civis (McCann,
1999, pp. 68-9).

A partir desse quadro conceitual,
McCann apresenta uma revisio bibliografi-
ca ¢ exemplos sobre cinco modalidades
segundo as quais a Corte conforma os ter-
mos da interagio estratégica entre atores
politicos na sociedade. Essas formas sio: o
deslocamento do conflito politico pelas
decisdes judiciais; a catalisagio de agendas,
oportunidades e recursos nas disputas juridi-
cas; a sustentagio estratégica a alguns grupos
que recebem decisdes favordveis, modifican-
do seu peso nas relagbes de poder; a limita-
¢do das opgdes de agio; e o estimulo i con-
tramobilizacio por parte dos atingidos pela
mobilizacio legal e decisbes favordveis, os
quais buscam desfazer ou circunscrever os
efeitos dessas decisdes (McCann, 1999).

Assim, o autor segue os passos de
Brigham na medida em que desloca a pré-
pria questdo da interacdo estratégica das
relagbes entre juizes no espaco institucional
interno da Suprema Corte para as relacoes
entre agentes institucionais e cidaddos, bem
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como as variadas formas de que uns ¢ outros
se apropriam, defininde e mobilizando o
sentido das decisdes judiciais. Embora as
divergéncias entre juizes sejam relevantes, e
impliquem a utilizacdo de procedimentos
para as andlises internas da dinimica institu-
cional, € este quadro mais amplo que dd sen-
tido as indagagdes do autor.

Na segunda parte do artigo, ele retoma
sua andlise do papel constitutivo do direito,
jd referida acima. Ele afirma que esta ¢ uma
perspectiva que tem sido tratada per vérias
tradicdes nas ciéncias sociais, mas a atencio
no poder constitutivo das cortes tem sido
limitada aos autores de estudos sociojurfdi-
cos (McCann, 1999, p. 78).

Em relacio s cortes, ele as considera
“agentes institucionais integrais do poder
constitutivo da lei no que elas produzem,
reproduzem e transformam convencdes e
conhecimentos juridicos fundamentais”. As
convengdes legais sdo, ao mesmo tempo,
produtoras do que fazem as cortes mas sio
rambém alguns dos mais significativos “pro-
dutos” das cortes para a sociedade. Assim, ao
atribuir o sentido juridico oficial das nor-
mas, as cortes contribuem para a construgio
de compreensbes culturais comuns sobre
como a sociedade € organizada. Noutros ter-
mos, as construcdes judiciais das normas
prdticas filoram, limitam, constrangem as
acbes, participando da construcio da expe-
riéncia social (McCann, 1999, pp. 80-1).

Como uma instituicio estaral, a Corte
trabalha, em suas prdticas, para obrter legiti-
midade social para suas construgdes juridi-
cas e prdricas autorizadas. Esse processo de
legitimagio compreende vdrios elementos,
como a argumentacio juridica, os rituais,
cerimbnias e as profissdes juridicas que as
circundam (McCann, 1999, p. 82).

O poder constitutivo da Corte nio
resulta de decisdes particulares (prdticas
estratégicas), mas situa-se “no legado culrural



acumulado de acfes judiciais e prdticas roti-
neiras ao longo do tempo” (prdticas conven-
cionais). Essas convencdes juridicas sdo, por
sua vez, “aprendidas, internalizadas e norma-
lizadas pelos cidaddos” através das “mais
variadas formas de participacio cultural”
(prdticas institucionais). Os termos entre
parénreses indicam seus vinculos com o tra-
balho de Brigham_, mas ele vai além ao res-
saltar que esse papel constitutivo é inextrica-
velmente articulado com sua influéncia na
acio estratégica. Ele cita Tocqueville ¢
Scheingold, ao afirmar que “a capacidade do
direito de facilitar a interacio estratégica estd
diretamente relacionada com sua capacidade
constitutiva mais profunda de construir uma
cultura intersubjetiva compartilhada de sim-
bolos, mitos e convengdes produtoras de sen-
tidos comuns” (McCann, 1999, pp. 82-3).
No final do artigo, McCann discute a
possibilidade do desenvolvimento de um
didlogo construtivo entre esses dois tipos de
andlise. Nas limitadas tentativas feitas até
entdo, argumentou-se principalmente no
sentido de ressaltar os méritos relativos de
duas epistemologias ¢ metodologias rivais ¢
concorrentes. Porém, um didlogo construti-
vo seria possivel, dadas as conexdes inerentes
entre esses aspectos do poder do direito na
prética social. O movimento institucionalis-
ta poderia propiciar essa aproximacio, visto
que as duas abordagens identificam-se com
ele e, assim, ele poderia representar uma
oportunidade para se desenvolverem estru-
turas conceituais mais abrangentes que as
incorporem como duas dimensées. Uma
possibilidade que se desenha é um quadro
conceitual que incorpore a teoria da escolha
racional e os modelos atitudinais s aborda-
gens histérico-interpretativas sobre as cortes.
Essa alternativa centraria sua atencio na
interacio estratégica, mas no interior de
uma estrutura conceitual interpretativa que
enfatize o papel constitutivo do direito nas

relacBes sociais. Essa via estaria aberta, ape-
sar dos limitados esforcos feitos para efetivd-
la (McCann, 1999, pp. 91-2). Em nora, ele
critica as abordagens interpretativas pelo seu
limitado interesse em teorizar os niveis
micro ou aspectos instrumentais da intera-
¢do juridica, considerando, ao invés, apenas
as dimensoes constitutivas mais amplas. Isso
porque elas dirigem suas andlises primeira-
mente 2 dimensao normativa das agdes dos
juizes e ndo a suas interacbes ou aos efeitos
de suas prdticas sobre as relagoes sociais e os
processos politicos em geral. Correm o risco
de apenas reforcar a antiga obsessio com o
estudo das doutrinas das cortes de apelacio
em contextos histéricos determinados
(McCann, 1999, pp. 96-7, nota 34).
Vemos que McCann avanga no sentido
de propor uma articulagio teoricamente
fundamentada entre as dimensées constitu-
tiva e estratégica, situando esta tiltima no
quadro teérico mais amplo estabelecido por
aquela. Ao tratar a dimensio estratégica, ele
efetua um importante deslocamento em
relagdo aos termos pelos quais as teorias da
escolha racional colocam a questio. Nio se
trata mais, ou tio-somente, de modelizar as
interacdes entre agentes racionais em con-
textos institucionais dados, mas de pensar
suas interagdes em termos mais amplos, que
incluem a constituicio sécio-histérica, as
interacdes politicas, a2 mobilizagio do direito
etc. A dimensio estratégica adquire um
novo significado na medida em que, além de
continuar vinculada a atores especificos,
pode ser tematizada em funcio de forcas ¢
interesses mais amplos, tais como os parti-
dos, os grupos sociais ou as fragbes de clas-
ses sociais. Por sua vez, ao tratar a dimensio
constitutiva do direito para a ordem social,
ele avanca ao especificar as formas pelas
quais essa dimensio opera em situacdes
especificas de mobilizacio do direito e ram-
bém ao propor a integracio entre as dimen-
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sbes constitutiva e estratégica num quadro
conceitual mais geral.

Em relacio ao estudo da Suprema
Corte, McCann desloca a atencio focada nos
casos e nos votos dos juizes individuais para
tratar de seus aspectos mais gerais. Embora
ele nio tenha desenvolvido seu trabalho
nesse sentido, sua abordagem € compativel
com as adotadas por Gillman (1993) e
Cushman (1998), na medida que esses auto-
res CONcentram sua aten¢io nas estruturas
categoriais do direito que estdo em jogo nas
decisdes da Suprema Corte, mas nio abor-
dam a instituigio de uma forma isolada, des-
vinculada de suas relacdes com outros agen-
tes politicos e sociais. Esses autores enfocam
decisdes judiciais que configuram verdadei-
ros divisores de dguas, pelas mudancas (Wesr
Coast Hotelvs. Parrish, 1937) ou continuida-
des (o caso Lochner, 1905) que produziram
e analisam o problema do ponto de vista da
estrutura conceitual juridica. Mas, ao mesmo
tempo, tratam dos sujeitos envolvidos, de
seus interesses imediatos ¢ de prazo mais
longo, da dindmica de suas interagdes, das
expectativas e reacbes dos agentes politicos,
dos engajamentos — politicos e doutrindrios
— dos jufzes, das pressdes dos profissionais do
direito etc. Essa estratégia integra, com o
enfoque num tema critico e a pesquisa em
diferentes planos de realidade, a dimensio
das interaces estratégicas ¢ com a do papel
constitutivo do direito. Ela nio corre o risco
de se tornar somente mais um comentdrio
savant sobre os votos dos juizes, suas intera-
coes e decisdes, avaliando-as de um ponto de
vista normativo (Kahn). Também nio neces-
sita reduzir o escopo de anilise, com efeitos
sobre o contetido da pesquisa, em funcio,
unicamente, do objetivo de estabelecer hipé-
teses e demonstragoes claras e verificdveis
sobre relacbes causais (Clayton).

Todas as abordagens aqui apresentadas
(inclusive o modelo da interacdo estratégica
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— ver Epstein e Knight, 1998, pp. 182 ss.)
pretendem trazer contribui¢bes normativas.
Esse € o caso, por exemplo, da political juris-
prudence, proposta por Shapiro, que preten-
de disponibilizar informacées adicionais a
atividade dos tribunais. Rogers Smith
(1988), em seu conhecido balanco biblio-
grifico sobre o tema, propde uma agenda de
pesquisas para o neo-institucionalismo, na
qual estd presente o tratamento conjugado
das dimensbes normativa ¢ empirica € a
defesa de propdsitos priticos para a pesqui-
sa. Para ele, as pesquisas deverdo contribuir
para a tomada de decisio dos tribunais. No
entanto, com excecio das abordagens inter-
pretativas, uma boa parte desses trabalhos
tem um didlogo demasiado restrito com as
elaboragoes conceituais, debates académicos
e resultados de pesquisas tanto na teoria do
direito como nos estudos sociojuridicos. Em
sua maioria, tomam, de forma mais ou
menos eclaborada, conceitos do realismo
(political jurisprudence, modelo atitudinal)
ou do formalismo juridico (modelo da inte-
racdo estratégica).

Assim, esses trabalhos mostram a neces-
sidade de redefinir a maneira pela qual o
direito € incorporado & pesquisa empirica.
As abordagens interpretativas apontam algu-
mas pistas para essa pesquisa, que levam ao
debate entre teorias formalistas e realistas do
direito (sociological jurisprudence), as criticas
do novo formalismo dos anos 1950 e os
debates entre os movimentos Law &
Society, Critical Legal Studies e as teorias
constitutivas do direito. Um campo imenso,
no qual o trabalho serd limirado pelos obje-
tivos a que se fez referéncia no inicio deste
artigo, a definicio tedrica e metodoldgica da
pesquisa dos termos e dos limites pelos quais
a decisdo judicial tem sido pensada e prati-
cada em nosso pafs, muito particularmente
decisGes de controle da constitucionalidade
realizadas pelo Supremo Tribunal Federal.
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Notas

Para a apresentacio do projeto, ver Koerner (2005).

Afirma-se que o juiz tem um voto concorrente quando ele concorda com a conclusio da
posicio majoritdria, mas nio com os fundamentos desra.

A decisdo principal € a do caso West Coast Hotel vs Parish, de 1937, em que a Suprema
Corte apoiou a lei nacicnal do saldrio minime.

Especialmente o caso Lochner vs. New York, de 1905 (ver Gillman, 1993).

A decisdo crucial foi a do caso Nebia vs. New York, de 1934, no qual a Corte sustentou a
lei estadual que estabelecia precos minimos para a venda do leite. Para Cushman, essa
decisdo foi o final de uma longa mudanca de orientagio jurisprudencial da Suprema
Corte que remontava aos anos 1920.

Dele participaram John Brigham, Christine Harrington, Lynn Mather, Sally Merry,
Brinkley Messick Ron Pipkin, Adelaide Villmoare, Barabara Yngvesson, Austin Sarat e
Susan Silbey (Silbey e Sarat, 1987, p. 166).

Norte-se, de passagem, que essas concepgdes estdo cm sintonia com a teoria do direito. Alan
Hunt nota que o duplo cardter de constraint e de capacitagdo para a agao é um tema pre-
sente na obra de Hart, da década de 1950, e que a dimensao constitutiva do direito para
o campo politico-social havia sido posta por Poulantzas na década de 1970. Apesar de suas
diferencas tedricas e dos debates intelectuais distintos nos quais esses autores se inserem,
ambos se opunham a visbes instrumentais do direito, que o reduziam a comandos e
restricoes postas pelo soberano ou a classe dominante (Hunt, 1993, pp. 293, 301-2).

A exposigo seguinte baseia-se no arrigo de 1999, o qual retoma resumidamente o argu-
mento do livio The cult of the Court, publicado em 1987.

O auror amplia esse descentramento em livro posterior, The constitution of interests -
beyond the politics of rights (1996), no qual realiza uma série de estudos sobre as con-
cepgdes de direitos presentes em grupos e movimentos sociais, os diversos sentidos que
recebem e as variagdes. Ele explora o paradoxo de que as teses criticas sobre a inefetivi-
dade social do direito sdo afirmadas por juristas, justamente aqueles que se dedicam ao
direito como atividade profissional; por sua vez, os sujeitos tém uma clara compreensio
da presenca e relevincia das priticas cotidianas do direito, atuando para mobilizar suas
significagdes e inscrumentos ou para deles se esquivarem.

Essa diferenca é bastante importante para estudos sobre o impacto das decisdes judiciais
¢ a mobilizacio legal. Ver, a esse respeito, os livros ¢ o debate entre Rosenberg (1991,
1996) e McCann (1994, 1996).
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Resumo

Instituigies, decisdo judicial e andlise do pensamento juridico: o debare norre-americano

Esta comunicagio mostra diferentes abordagens de ciéncia politica e de sociologia do direito
sobre decisdes judiciais na Suprema Corte norte-americana. Preliminarmente, apresenta a
critica ao formalismo juridico, advinda da teoria realista do direito a partir do inicio do sécu-
lo XX. Em seguida trata do modelo pluralista, do atitudinal e do modelo de interacio estratég-
ica, formulados apés os anos 1940. Noutro momento, comparecem as abordagens institu-
cionais que adotam as perspectivas histérica e socioldgica para tratar as relagbes entre as
decisdes da Suprema Corte, a orientacio politica da coalizio dominante e os processos de
mobilizacdo legal. Esses trabalhos incorporaram i andlise politica das decisdes da Suprema
Corte o pensamento constitucional e as técnicas de tomada de decisdo judicial. Esta revisio
tem o objetivo de fazer um primeiro balanco teérico para os conceitos e instrumentos de
andlise do pensamento constitucional elaborado pelo Supreme Tribunal Federal (STF)
brasileiro ao longo dos anos 1990.

Palavras-chave: Instituicdes; Decisio judicial; Andlise do pensamento juridico; Corte
Suprema norte-americana.

Abstract

.

Institutions, judicial decision and jegal thought analysis: the north american debate

This essay presents different approaches of Political Science and Sociology of Law about judi-
cial decisions in the North American Supreme Court. Preliminarily it is reported the cridique
of the juridical formalism conceived by the Legal Realism Theory starting from the 20” cen-
tury. After that the Pluralist, the Attitudinal and the Strategic Interaction models formulated
all after the 40’s are discussed. In another moment this essay presents institutional approach-
es that adoprt the historical and sociological perspectives to treat the relations among the
Supreme Court decisions, the political orientation of the dominant alliance and the process
of legal mobilization. These works embodied the constitutional thought and the techniques
of decision-making to the political analysis of the Supreme Court decisions. This review
intends to make a prime theoretical balance to the concepts and instruments of constiturion-
al thought analysis elaborated by the Brazilian Supreme Court (STF — Superior Tribunal
Federal) in the 1990%.

Keywords: Institutions; Judicial decision-making; Legal tought analysis; North American
Supreme Court.
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Résumé
Institutions, décision judiciaires et analyse de la pensée juridique: le débat nord-américain

Cer arricle présente différentes theories des sciences politiques et de la sociologie du droit sur
les décisions judiciaires de la Court Supréme Nord-Américaine. On présente, d’abord, la cri-
tique du formalisme juridique formulé par la théorie du réalisme juridique au débur du 20~
si¢cle. Ensuite, on discute la théorie politique pluraliste ainsi que les modeles comportamen-
taliste et de I"intéraction stratégique, qu’ont été formulés 4 partir des années 1940, Dans un
troisitme moment, on présente les théories institutionnalistes qu’adoptent les perspectives
histotique et sociologique pour traiter les relations entre les décisions de la Court Supréme,
les orientations politiques de la coalizion dominante et le processus de mobilisation sociale du
droit. Ces travaux incorporent la pensée constitutionnelle et les téchniques de prise de déci-
sions dans leurs analyses politiques des décisions de la Supréme court. Le but de cette révision
est de présenter un bilan préliminaire des conceprs et des inscruments d“analyse de la pensée
constitutionnelle élaborée par les ministres de la Court Supréme brésilienne lors des années
1990.

Mots-clés: Institutions; Décision judiciaire; Analyse de la pensée juridique; Cour Supréme
Nord-Américaine.
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