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Resumo

O presente artigo busca fornecer recursos cientificos indispensaveis a compreen-
sdo da ordem constitucional como um sistema. Sustenta-se a hipotese de que ha,
nesta ordem, um carater dindmico que somente pode ser entendido com base em
uma teoria sistémica. A pesquisa foi conduzida, dessa forma, a um debate denomina-
do teoria geral dos sistemas, em que proposi¢oes alternativas sdo oferecidas. Apos
uma breve exposi¢do do debate, um claro posicionamento é feito em defesa de um
particular paradigma cientifico e sistémico — a teoria dos sistemas complexos. Os
principais conceitos desta teoria, tais como propriedades emergentes, sio definidos
com maior precisao e relacionados ao direito constitucional, demonstrando como
esta teoria complexa compreende termos como sistema e efeitos sistémicos, e pode
contribuir para pesquisas que pretendam enfrentar problemas e aspectos da ordem
constitucional.
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Abstract

This article aims to provide scientific resources to understand the constitutional
order as a system. The authors defend the hypothesis that, in this order, there is a
dynamic character which can only be analyzed within a systemic theory. This enquiry
was directed to a debate called general systems theory, in which alternative propos-
als are offered. After a brief explanation of the discussion, the article presents a clear
positioning in defense of a particular scientific and systemic paradigm — the complex
systems theory. The main concepts of this theory, such as emergent properties, are
more precisely defined and related to constitutional law, demonstrating how it con-
ceives terms such as “system” and “systemic effects” and may contribute to research
focused on problems and subjects of the constitutional order.

Keywords: institutional theory, constitutional law, complex systems.

Introducao

A ordem constitucional democratica parece se
revestir de um carater dinamico na atividade mantida
pelas instituicdes e pelos individuos que atuam neste
cenario. Muitos estudos e pesquisas em direito consti-
tucional, especialmente no meio académico brasileiro,
desconsideram este carater dindmico existente, capaz
de associar particularidades da Constituigdo ou de ou-
tras instituigoes singularmente analisadas a proprieda-
des que podem ser extraidas somente de elementos
externos a tais objetos cientificos. Em outras palavras,
estudos especificos sao utilizados como base para ex-
trair conclusoes abrangentes, dirigidas a objetos como a
“ordem constitucional”. Desse modo, quando o objeto
das pesquisas, considerado de modo genérico, é a “or-
dem constitucional”’, um comum — mas também grave
— problema costuma se apresentar: a desconsideragao
do carater dinamico da ordem constitucional.

Este problema observado na pesquisa em direito
constitucional, e particularmente em seu correspondente
brasileiro, tem natureza eminentemente cientifica e, evi-
dentemente, pode refletir nos resultados e nas conclu-
sbes supostamente obtidas.® Considerando esta questio,
a hipotese sustentada pelo presente trabalho é a seguinte:
existe carater dinamico na ordem constitucional porque
esta deve ser apreciada enquanto um sistema.

O sistema constitucional seria, genericamente,
um objeto cientifico em que a Constituicao e as ins-
tituicoes que desempenham fungbes constitucionais
estdo interconectadas. O problema apontado, pois, é a

nao observancia de um carater sistémico ao redor da
ordem constitucional. Para que uma pesquisa aprecie a
ordem constitucional enquanto um sistema, no entanto,
¢é preciso adotar um paradigma cientifico que oferega
recursos a uma andlise de tal natureza. Sem o necessario
embasamento cientifico, as pesquisas em direito consti-
tucional podem conduzir suas andlises a resultados e a
conclusoes falaciosos ou, a0 menos, pouco compativeis
com a presente realidade institucional.

Um referencial cientifico necessario para empre-
ender uma analise sistémica pode ser encontrado na cha-
mada teoria geral dos sistemas®. Trata-se, basicamente,
de um férum cientifico transdisciplinar que ndo encontra
barreiras entre areas do conhecimento. Por suas pers-
pectivas concorrentes servirem de paradigma genérico
para distintas areas e disciplinas do conhecimento, ha
autores que entendem ser este campo de discussoes o
“esqueleto da ciéncia” (Boulding, 1956). As principais te-
orias sistémicas oferecidas por esta teoria geral sio (i) o
reducionismo, (ii) o holismo e (iii) a teoria dos sistemas
complexos. Estes trés paradigmas cientificos, apesar de
convergirem enquanto teorias sistémicas, possuem pers-
pectivas muito distintas e podem ser avaliados a partir
de trés critérios que se observario ao longo do presen-
te trabalho. Em sintese, cada paradigma sistémico sera
apreciado a partir de trés referenciais mais restritos: (i) o
ontologico; (ii) o epistemoldgico; e (iii) o metodologico.

Estes trés referenciais mais restritos, quando asso-
ciados, reproduzem um paradigma cientifico da teoria sis-
témica, permitindo uma diferenciagio mais clara e precisa
dos referenciais reducionista, holista e complexista. Na

® O problema da desconsideragdo do carater dindmico dessa “ordem constitucional” que costuma ser abordada nos estudos brasileiros em direito constitucional

também pode ser encontrado em Rangel et al. (2014) e Bolonha et al. (2014).

¢ Alguns autores atribuem o crédito pelo termo “teoria geral dos sistemas”, cunhado para se designar a este forum transdisciplinar, a von Bertalanffy (1951). Cf. Boulding

(1956), bem como Kast e Rosenzweig (1972).

254 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 7(3):253-266



Rangel, Bolonha e Almeida | Sistema complexo e direito constitucional

verdade, tais referenciais recebem grandes contribuigoes
de diversas areas do conhecimento, sobretudo da filoso-
fia da ciéncia. Também nas disciplinas juridicas e politicas
termos como ontologia, epistemologia e metodologia re-
ceberio acepgoes controversas e dispares, mas é possivel
assumir algumas definicoes estritamente para os propé-
sitos da presente pesquisa. O referencial ontoldgico esta
diretamente relacionado ao objeto cientifico. Os referen-
ciais ontologicos serdo diversos nos paradigmas cientifi-
cos concorrentes na medida em que houver diferentes
regras definindo quais objetos cientificos podem ou de-
vem ser adotados para o sucesso de determinada pesqui-
sa. Este primeiro referencial ndo determina, diretamente,
qual objeto pode ou deve ser adotado, mas firma para-
metros genéricos para que as pesquisas encontrem, em
suas especificidades, aqueles objetos que podem ou de-
vem ser adotados. O referencial epistemolégico, por sua
vez, associa-se ao conhecimento daquele objeto cientifico
adotado. Neste particular ponto de vista, conhecimento
do objeto, dependendo da area ou da disciplina do conhe-
cimento, o que sera determinado pelo referencial episte-
moldgico sao as leis, as regras ou os principios que regem
o funcionamento, o comportamento e as caracteristicas
daquele objeto. Este segundo referencial nao identifica,
diretamente, as leis, as regras ou os principios determi-
nantes aquele objeto. Ao contrario, instrui como alcangar
corretamente leis, regras ou principios necessarios ao es-
tudo daquele objeto. O referencial metodolégico, por fim,
guarda conexao com os instrumentos capazes de analisar
aquele objeto segundo suas diretrizes epistemoldgicas. Da
mesma maneira, este terceiro referencial nao estabelece-
ra, diretamente, que instrumentos e métodos sao adequa-
dos para avaliar o objeto cientifico eleito, mas estabelece
parametros gerais para que tais instrumentos e métodos
sejam selecionados. Em regra, a forma com que o referen-
cial epistemoldgico se define é de central relevancia para
firmar o referencial metodolégico, a0 mesmo tempo em
que o ontologico sera determinante para ambos.

Através de tais consideragdes, o objetivo geral
do presente trabalho é esclarecer como a pesquisa em
direito constitucional deve partir de um paradigma sis-
témico e, mais especificamente, que o paradigma cienti-

fico dos sistemas complexos se apresenta como o mais
apropriado para empreender esta anilise.

Teorias sistémicas no direito
constitucional

Uma maneira muito tradicional e reconhecida
de desenvolver pesquisas cientificas, em geral, é partir
de referenciais usualmente reputados como sistémicos.
Atualmente, a comunidade cientifica tem aprofundado
um debate conhecido como a teoria dos sistemas e
este tem recebido contribuicdes de autores afiliados a
diversas areas do conhecimento. A teoria dos sistemas
tem servido de base para disciplinas como a ciéncia da
computagao, a biologia, a quimica e ciéncias médicas da
salide em geral, também observando intensos estimulos
para trabalhos na matematica, administragao, farmacéu-
tica e em ciéncias sociais, politica e econémica. O direito,
particularmente, apresentou-se alheio a tais discussoes
até o inicio do século XX e este referencial costumava
ser visto de modo pontual e superficial.

A discussdao acerca da teoria dos sistemas foi
trazida ao direito e, particularmente, ao direito consti-
tucional quando Vermeule defendeu a tese de que uma
ordem constitucional minimamente complexa se com-
porta como um sistema de sistemas’. Esta tese desper-
tou um debate ao redor do carater sistémico da ordem
constitucional, o que tem sido tratado, inclusive, como
uma nova agenda de pesquisa a ser cumprida (Bednar,
2013). O sistema constitucional de Vermeule promoveu
o que alguns cientistas entendem ser uma revolugao
nesta area do conhecimento especificamente, o que ex-
plica a repercussio e a originalidade de seu trabalho®.

Na teoria geral dos sistemas, cabe ressaltar a exis-
téncia de trés paradigmas que se destacam nas ciéncias
— o reducionismo, o holismo e a teoria dos sistemas com-
plexos. Para o reducionismo, o sistema se limita a soma
de suas partes, seu funcionamento € a exata reprodugao
das fungbes exercidas por tais componentes, e os mé-
todos de investigacao que podem ser empregados para
entendé-lo sdo, unicamente, os empregaveis para analisar
suas partes’. Compreender um sistema sob a 6tica holista,

7 Aideia de sistema de sistemas também estd presente na obra de Luhmann (2009), embora sob uma perspectiva holista. Para este tedrico, sistemas como o social e o direito
sao capazes de provocar reflexos uns aos outros. Em Luhmann, ha sistemas que, de algum modo, comunicam-se, persistindo, neste ponto, a visdo personificada dos sistemas.
A diferenca existente entre esta perspectiva e o sistema de sistemas de Vermeule (201 1) acaba sendo sutil. Neste ultimo modelo sio considerados os componentes com
maior destaque, de forma que sua interagio permite uma agregagdo em segundo nivel — algo ndo tratado em Luhmann.A énfase conferida por Vermeule aos componentes
que interagem entre si permite compreender com maior precisdo a origem da interagao em segundo nivel de agregacio, correspondente ao sistema constitucional.

8 O paradigma cientifico dos sistemas complexos ja se tentou implementar em areas do conhecimento de direito piblico, notadamente, no direito constitucional, mas
nao com o mesmo mérito cientifico que Vermeule e seu sistema constitucional (Ruhl, 1996).

? O reducionismo pode ser bem ilustrado pela obra de René Descartes e sua estratégia denominada divide and conquer:“Now, just as a state is much better governed
when it has only a few laws that are strictly obeyed than when it has a great many laws that can provide an excuse for vices, so | thought that in place of the large number
of rules that make up logic | would find the following four to be sufficient, provided that | made and kept to a strong resolution always to obey them. [...] The second
was to divide each of the difficulties | examined into as many parts as possible and as might be required in order to resolve them better” (Descartes, 2007, p. 8-9).
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por sua vez, requer conhecer o todo enquanto objeto
auténomo e orientador dos fenémenos observados no
interior de sua dinamica. O sistema, como um todo, nao
se confundiria com as partes, seu funcionamento nao de-
penderia, 20 menos em grandes proporgoes, das agoes
oriundas de seus componentes e os métodos de inves-
tigacdo idoneos para compreendé-lo recairiam direta-
mente sobre a esséncia do sistema em termos universais,
desconsiderando a influéncia de suas partes. Em paralelo,
a alternativa complexa de sistemas exige a avaliagao dos
componentes que se agregam e se relacionam; possui
uma dindmica propria, mas associada a seus componen-
tes e ao resultado de suas interagdes; além de métodos
que podem ser empregados contra as partes sob uma
postura dialdgica e ndo isolada'®.

O terceiro paradigma cientifico observado na
teoria geral dos sistemas parece ser o mais apropriado
por superar um problema de identificacio que assola
o reducionismo e outro concernente a atribuicao de
origens mais precisas, caracteristica do holismo. O dife-
rencial da teoria dos sistemas complexos é admitir que
uma analise sistémica deve considerar desde os compo-
nentes até o agregado, sobretudo destacando a intera-
¢ao entre os elementos, pois seriam capazes de provo-
car a emergéncia de propriedades e fendbmenos que,em
principio, nao podem ser extraidos de suas partes iso-
ladamente, nem mesmo ser atribuidos precisamente ao
sistema como um todo. Em sintese, os problemas aqui
tratados como centrais em cada um dos paradigmas sis-
témicos se comunicam pelo fato de ndo adotar a inte-
racao entre componentes como objeto cientifico, nao
assumindo, portanto, uma postura dialogica de analise.
Vermeule ndo menciona, expressamente, ser signatario
da teoria dos sistemas complexos, mas, observando sua
abordagem do conceito de propriedades emergentes —
indispensavel, unicamente, para esta teoria —, € possivel
concluir sob que paradigma cientifico foi estruturada
sua tese do sistema de sistemas (Vermeule, 201 1).

Na mencionada agenda a ser cumprida pela pes-
quisa em direito constitucional, é a teoria dos sistemas
complexos que prevalece e fornece recursos cientificos
para empreender as analises sistémicas. Tal paradigma
complexo e sistémico devera, com o amadurecimento
de suas proposicoes, definir com melhor clareza aspec-
tos de trés dimensdes eminentemente cientificas: onto-
logia, epistemologia e metodologia.

Em primeiro lugar, o referencial ontolégico do
paradigma sistémico e complexo exige que diversos

objetos sejam adotados. De um lado, o reducionismo
sustenta que somente as unidades se admitem como
objeto. De outro lado, o holismo defende o todo como
objeto autossuficiente. A ontologia sistémico-complexa
admite os seguintes objetos cientificos: (i) componentes,
(i) agregado e (iii) interagdes que ocorrem no interior
do sistema. Especificamente no direito constitucional,
esta alteragao teria algumas repercussoes que devem
ser levadas a sério. Por exemplo, uma andlise da Cons-
tituicao e de seu texto pode ser muito proveitosa para
inser¢des de carater normativo, mas dificilmente sera
atil como um estudo de natureza sistémica. Conse-
quentemente, é possivel que nenhum dos aspectos ide-
almente concebidos no plano normativo-constitucional
se expresse em uma analise sistémica. Da mesma forma,
ndo sio ontologicamente sistémicas — ao menos efeti-
vamente — as pesquisas concentradas em avaliar como
determinada Corte interpreta a Constituigao, pois os
resultados desta interacao podem nao atingir a mesma
relevancia quando considerado o sistema constitucional
como um todo. Enfim, o objeto cientifico, segundo o pa-
radigma complexo, deve considerar quais componentes
interagem entre si com maiores frequéncia e destaque
no sistema constitucional, aplicando-se o correto nivel
de agregagao as analises.

Em segundo lugar, a dimensdo epistemologica
determina que o funcionamento do sistema atenda a
novas diretrizes. De um lado, o reducionismo afirma que
regras e principios aplicaveis as unidades sao “extensi-
veis” ao todo. De outro lado, o holismo alega possuir
o sistema leis proprias que nao se comunicam com as
partes respectivas.A epistemologia sistémico-complexa,
por sua vez, é estabelecida pressupondo que das intera-
¢oes entre os componentes do sistema podem emergir
determinados fenémenos e propriedades diversos da-
queles compartilhados pelas partes.

Desse modo, ao se estudar o sistema consti-
tucional, é necessario atentar para quais categorias
epistemologicas se aplicam a este nivel de agregacao.
Nem toda a epistemologia adequada para apreciar a
Constituicao sera adequada para analisar o sistema.
De acordo com o paradigma complexo, as proprie-
dades das partes de um sistema podem ser as mes-
mas do agregado, mas a interagdo existente em sua
dindmica pode ocasionar propriedades emergentes.
Tais propriedades nao poderiam ser identificadas por
uma epistemologia reducionista e, quando o paradig-
ma holista defende que o sistema tem suas proéprias

'® O holismo, por sua vez, pode ser bem ilustrado pela obra de Emile Durkheim:“[...] the states of the collective consciousness are of a different nature from the states of
the individual consciousness; they are representations of another kind [...] The mentality of groups is not that of individuals: it has its own laws” (Durkheim, 1982, p. 40).
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leis e que o mesmo “produz e reproduz” seus pro-
prios elementos, ha uma dificuldade em se identificar
precisamente suas origens''.

Em terceiro lugar, os instrumentos de investigacao
também precisam ser adaptados a ontologia e a episte-
mologia complexas. De um lado, o reducionismo, marcado
pela estratégia do divide and conquer, aprecia cada unida-
de de um sistema para caracterizar o agregado como um
todo. De outro lado, o holismo analisa o sistema como um
todo, sem grandes compromissos com os elementos que
o compoem. Para que seja efetivamente complexa, a me-
todologia devera prever instrumentos capazes de analisar
processos dinamicos, ou seja, a forma com que os compo-
nentes sistémicos interagem entre si. Esta avaliagdo dinami-
ca se desdobra em, pelo menos, trés aspectos. No primei-
ro aspecto, a metodologia deve admitir avaliagoes relativas
aos componentes em interagao, de forma a evidenciar
se suas propriedades podem ser estendidas ao agregado
como um todo. No segundo aspecto, a metodologia deve
permitir que, caso nao haja simetria entre as propriedades
dos componentes e as propriedades do sistema, proprie-
dades emergentes possam ser devidamente identificadas
e suas origens compreendidas a partir da relagio mantida
pelas partes. No terceiro aspecto, a metodologia deve via-
bilizar avaliagdes da dindmica sistémica aptas a identificar
os efeitos que decorrem de tais interagoes.

Trazendo a questao metodologica a disciplina
constitucional, especificamente, ha métodos renomados
e sedimentados pelo tempo que niao necessariamente
seriam proveitosos em uma analise sistémica. As técni-
cas de interpretagao e de hermenéutica, por exemplo,
desde as classificagdes classicas até as mais contem-
poraneas, sio métodos aplicados a atividade judiciaria,
particularmente, podendo nao refletir os mesmos resul-
tados quando analisado o sistema constitucional como
um nivel mais elevado de agregagao.

Sistemas e propriedades emergentes

A primeira preocupagao, ao investigar a intera-
¢do entre as instituicoes, deve ser a procura por uma

concepgao de sistema complexo, entre outras ja exis-
tentes em diversas areas do conhecimento, adequada a
uma analise juridica e politica. Ha defini¢es de sistema
em ciéncias como a computagio, a economia e a biolo-
gia, mas nenhuma dessas seria capaz de traduzir a com-
plexidade e o conteldo das relagoes juridicas e politicas
necessarios a compreensao da interagao de humanos,
de instituicoes e de proposi¢oes na ordem constitucio-
nal democratica.

A concep¢ao mais realista e metodologica-
mente apropriada de sistema para o direito consti-
tucional pode ser encontrada em The System of the
Constitution, de Vermeule (201 1). A analise desta obra
permite concluir que um sistema compativel com as
ciéncias juridicas e politicas pode ser definido a par-
tir de dois critérios: (i) agregacdo e (ii) propriedades
emergentes.

De um lado, ndo ha que se questionar a necessi-
dade de uma pluralidade de variaveis ou agentes para a
formagdo de um sistema. De outro lado, ndo é qualquer
composi¢ao de unidades que sera capaz de formar um
sistema — ao menos de acordo com o paradigma com-
plexo. Com isso, a agregagao & um critério simples de
ser compreendido. Este pode ser resumido como (i) a
coordenagao de componentes, pois nao ha sistema de
componente Unico — e, sob um paradigma complexo,
também nao ha sistema se tais componentes nao intera-
gem entre si. Para o particular sistema que se pretende
caracterizar, tais unidades correspondem a componen-
tes subjetivos — individuos ou instituices — ou objeti-
vos, intitulados por Vermeule como proposi¢oes de fato,
de moralidade ou de lei'2

Um sistema, no entanto, nao se resumiria a um
conjunto de elementos que, por alguma razao, encon-
tra-se agregado e interagindo entre si. Partindo-se do
paradigma complexo, o reconhecimento de uma agre-
gacao como sistema requer propriedades originadas
diretamente das relagdes mantidas por seus com-
ponentes. Trata-se das (ii) propriedades emergentes,
evidenciadas quando uma determinada propriedade
do sistema ndo pode ser extraida do conjunto ou

"' Ha uma comum tendéncia, no holismo, em partir do pressuposto de que o sistema, enquanto autossuficiente, é capaz de determinar seu proéprio funcionamento. Na
teoria complexa, entretanto, Stuart Kauffman apresenta ideias que tentam esclarecer como tal funcionamento se determina sem que haja a presencga de uma entidade
ficticia. O movimento liderado por Kauffman, systems biology, recebe criticas, por exemplo, que o associam a filosofia de Henri Bergson. Isso ocorre porque Kauffman
formula uma expressao na ciéncia evolucionista interpretada como antidarwiniana, o que é comparado com o élan vital bergsoniano e até referido como “determinismo
cego e mecanico”, por Michael Ruse:a ordem a partir da auséncia de ordem (order for free) (Bastos, 2009). De uma forma muito préxima, Friedrich Hayek elabora uma
perspectiva sistémica da economia em que “the market coordinates the decentralized information and tacit knowledge distributed throughout society, coordinating
individual plans better than could any central planner” (Vermeule, 2011, p. 67).

2 Existem tedricos do direito que adotam uma particular perspectiva que pode ser associada a cada uma destas dimensdes das proposicdes que Vermeule admite
integrar-se ao sistema constitucional (Kelsen, 1996; Schmitt, 2009; Dworkin, 1986). Tais proposi¢cées de direito, de fato e de moralidade podem ser compreendidas
como elementos objetivos do sistema, tendo em vista que os atos praticados em nivel sistémico somente podem ser atribuidos a agdo subjetiva de individuos ou
de institui¢Ses no sistema constitucional. As proposi¢oes, apesar de nio praticarem nenhum ato em nivel sistémico, sdo importantes referéncias em seu interior que
alcangam impacto na agdo individual e na agao coletiva.
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da maioria de seus componentes analisados singular-
mente'.

O férum geral da teoria sistémica observou, com
o passar do tempo, diversas propostas de definigdo do
termo propriedades emergentes. Apesar das variagoes
concernentes a posigao de cada autor vinculado a tema-
tica complexa, ha dois géneros distintos em que tais de-
finicdes poderiam ser alocadas. O cientista Francis Crick,
um dos descobridores da estrutura molecular do DNA,
assevera esta dicotomia expondo o que seria um senti-
do “mistico” e um sentido “cientifico” de propriedades
emergentes'*. Segundo contornos misticos, “[i]t implies
that the emergent behavior cannot in any way, even in
principle, be understood as the combined behavior of its
component parts”, enquanto, sob uma perspectiva cien-
tifica, “its [the system] behavior can, at least in principle,
be understood from the nature and behavior of its parts
plus the knowledge of how these parts interact” (Danper,
2000)'>. O problema terminoldgico, especificamente no
que tange a defini¢do de propriedades emergentes, rela-
ciona-se com a previsibilidade. O sentido “mistico” deste
conceito nao admite, em regra, a possibilidade de previ-
sao da emergéncia, enquanto sua nogao cientifica traba-
Iha com a possibilidade de analisar a interagao das partes
de um sistema e antever sua ocorréncia.

Aproximando o debate da particular visio de
Vermeule, sistema e propriedades emergentes podem
ser compreendidos com base nas falacias da composi-
¢ao e da divisao. De um lado, em uma falacia da compo-
sicdo, uma suposta simetria seria alegada ao se afirmar
que, se os componentes de um sistema se comportam
de determinada forma, entao, necessariamente, o siste-
ma como um todo se comportara exatamente da mes-
ma maneira. De outro lado, em uma falacia da divisao,
uma suposta simetria seria arguida ao se afirmar que, se
o todo se comporta de determinado modo, entao, ne-
cessariamente, suas partes se comportarao igualmente.

O método encontrado por Vermeule para afas-
tar o carater contraintuitivo das propriedades emergen-
tes — e esclarecer as falacias da composicao e da divisao
— foi apresentar modelos, em principio sem préxima
correlagao com a disciplina constitucional, mas eviden-
temente ilustrativos. Entre os casos apresentados por
Vermeule em que a agao individualmente considerada
ndo corresponde a agdo coletiva dos mesmos individu-
os, podem ser mencionados os seguintes: (i) o paradoxo
do voto (voting paradox) do cientista e matematico Mar-
qués de Condorcet, também difundido somente como
o paradoxo de Condorcet, e sua extensio promovida
pelo economista Kenneth Arrow, que se popularizou
como Teorema da Impossibilidade de Arrow (Arrow’s
Theorem); (ii) o paradoxo doutrinal (doctrinal paradox)
de Lewis Kornhauser e Lawrence Sager e sua genera-
lizagdo sob a forma do dilema discursivo (discursive di-
lemma) de Christian List e Philip Pettit; (i) o dilema do
prisioneiro (prisoners’ dilemma), inicialmente concebido
por Merrill Flood e Melvin Dresher e organizado sob
sua classica estrutura por Albert Tucker; (iv) o problema
dos caronistas, enfrentado por Russell Hardin (free rider
problem); (v) o paradoxo da poupanca (paradox of thrift),
concebido pelo economista John Maynard Keynes; e (vi)
a tragédia dos comuns (tragedy of the commons), pensada
por Garrett Hardin. Cabe ressaltar que o presente tex-
to ndo esta limitando a apresentagdo de tais exemplos
a forma com que foram expostos em The System of the
Constitution (Vermeule, 2011). Embora estas ilustragoes
sejam apontadas porVermeule, busca-se uma disposigao
sequencial e uniforme ndo observada em sua obra, com
a presenga de elementos intertextuais para auxiliar sua
compreensao ou complementar seu contetido.

No paradoxo do voto de Condorcet, a quebra
da simetria ocorre em relagao a transitividade devido a
uma agregagao de preferéncias entre eleitores, gerando
um ciclo de votagbes'®. Este exemplo pressupde a exis-

13[...] the aggregate system has properties that not all of its components or members share; as we will see, an aggregate system may even have properties that none
of its components or members share [...] The core is the simple ideia that institutions, groups and other aggregates — including nested aggregates of aggregates — can
have emergent properties that cannot be deduced by inspecting their components or members in isolation, one by one” (Vermeule, 2011, p. 5-8).

' Francis Crick possui uma relevante produgio estruturada sobre o paradigma sistémico complexo em areas como neurobiologia e consciéncia. Uma de suas principais
obras, The Astonishing Hypothesis, foi responsavel por retomar um pensamento de que “a person’s mental activities are entirely due to the behavior of nerve cells, glial
cells, and the atoms, ions, and molecules that make them up and influence them”. Esta “hipétese surpreendente” se op6e a uma posigdo que relacionava a maior parte
dos aspectos da vida humana a consciéncia diretamente, atribuindo-lhe um elevado nivel de determinismo. O fato de Crick apreciar a consciéncia, enquanto elevado
nivel de agregagao, com sua ontologia mais reduzida ndo o torna, porém, um reducionista, pois 0 mesmo considera tais componentes a partir de sua interagio, aceitando
que haja emergéncias em nivel sistémico capazes de redirecionar o comportamento da consciéncia (Crick, 1994).

'S Complementando o sentido do trecho acima, Robert Danper analisa a terminologia de propriedades emergentes:“The views of Crick on this question are relevant (1994,
p. I ):"...there are two meanings of the term emergent. The first has mystical overtones. It implies that the emergent behavior cannot in any way, even in principle, be un-
derstood as the combined behavior of its component parts...The scientific meaning of emergent...assumes that, while the whole may not be the simple sum of the separate
parts, its behavior can, at least in principle, be understood from the nature and behavior of its parts plus the knowledge of how these parts interact! [...] With this perspective
—and wishing to avoid “mystical overtones” in favour of “scientific meaning” — a better example than Zipf’s law of an emergent phenomenon might be locomotion.Arguably,
locomotion in animals is not a property of individual neurons, or muscles or bones, but can be understood by the way these separate parts work together. Typically, this
understanding will be enhanced by — or even dependent on — the creation of new and appropriate vocabulary to describe properties of “the whole” which is more than “the
simple sum of the parts”.That is, a satisfying explanation of walking — as of other emergent phenomena — relies on getting the level of abstraction right” (Danper, 2000, p. 5-6).
'¢ Exemplo abordado, entre outras passagens, em Vermeule (2011, p. 18).
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téncia de trés ou mais eleitores (I, 2 e 3) e de trés ou
mais opgoes (A, B e C), a ser organizadas por ordem
de preferéncia por cada eleitor individualmente. Dessa
forma, considere que os eleitores organizaram suas pre-
feréncias da seguinte forma: | (A>B>C); 2 (B>C>A);e 3
(C>A>B). Analisando isoladamente, em cada ordem de
preferéncia ha transitividade'”. Quando a andlise recai
sob uma &tica coletiva e as preferéncias sdo agregadas,
ha uma propriedade emergente: a intransitividade. A ex-
plicagao para a intransitividade é encontrada quando A é
preferido em relagao a B, por duas vezes; B é preferido
em relagao a C, por duas vezes; e C é preferido em rela-
¢ao aA, por duas vezes.Trés ordens de preferéncias que,
isoladamente, eram transitivas e poderiam representar
uma escolha razoavel, quando associadas, transformam-
-se em um absoluto impasse decisorio, exceto que al-
gum mecanismo externo seja previamente estipulado,
fazendo a preferéncia de algum dos eleitores prevalecer
em caso de intransitividade.

Tais solugdes, usualmente denominadas voto de
Minerva ou voto de qualidade, sdo consideradas por al-
guns autores uma arbitrariedade, inclusive por Arrow,
mas se trata de situagao frequente em colegiados ju-
diciais que recorrem, nestas situagoes, ao Regimento
Interno da Corte. O teorema de Arrow sustenta que a
soma de uma racionalidade individual nio produz uma
racionalidade coletiva (Arrow, 1951). Embora pareca
ser uma assertiva radical, trata-se de um tipico exem-
plo de emergéncia, pois, sob determinadas condigdes e
assungoes concernentes ao bem-estar social,a soma da
racionalidade das partes nao alcangaria simetria com a
coletividade.

O paradoxo doutrinal, desenvolvido por Kor-
nhauser e Sager, e sua versao generalizada por List e Pet-
tit, o dilema discursivo, demonstram como julgamentos
individuais logicamente consistentes podem, ao se agre-
garem, resultar em um julgamento coletivo logicamen-
te inconsistente (Vermeule, 2011, p. 22-23). O dilema
List-Pettit expde, com maior clareza, esta inconsisténcia
l6gica que pode afetar a agio coletiva, recorrendo, para
tanto, a proposi¢oes que deverao ser julgadas como

verdadeiras ou falsas'®. A primeira proposi¢do seria p, a
segunda seria “se p entao q” e a terceira q. No dilema
discursivo, a proposicdo “se p entdo q” deve ser inter-
pretada como uma formulagao cuja verdade depende de
as demais proposigoes (p e q) serem igualmente verda-
deiras ou igualmente falsas. Haveria inconsisténcia se, na
presenca de julgamentos diferenciados para p e para q,a
proposicao “se p entio q” fosse julgada verdadeira. Par-
tindo-se de tais proposigoes, trés julgadores individuais
(1,2 e 3) poderiam promover os seguintes juizos acerca
da veracidade das proposigoes: | (p, verdadeira; “se p
entao q”, verdadeira; e g, verdadeira); 2 (p, verdadeira;
“se p entdo q”, falsa; e g, falsa); e 3 (p, falsa;*se p entao q”,
verdadeira; e g, falsa). Nos trés julgamentos individuais
promovidos, uma propriedade pode ser demarcada: a
consisténcia logica. O primeiro juizo é logicamente con-
sistente porque, julgando-se as proposigoes p e ¢ como
verdadeiras, a proposigdo “se p entdo q” também assim
deve ser julgada. O segundo juizo é logicamente consis-
tente porque, julgando-se diferentemente as assertivas
p e g,a proposicao “se p entao q”, necessariamente, de-
vera ser julgada como falsa. O terceiro juizo também é
logicamente consistente, pois, julgando-se p e ¢ como
igualmente falsas, a proposigao “se p entdo q” é verda-
deira. Quando os juizos formulados individualmente sao
inseridos em uma logica coletiva, tentando-se extrair
uma decisao majoritaria, o resultado que se encontra
para as proposigoes é o seguinte: p, verdadeira;“‘se p en-
tio q”, verdadeira; e g, falsa'’. A agdo coletiva evidenciou
a possibilidade de uma agregagdo de juizos logicamente
consistentes resultar em uma propriedade emergente, a
inconsisténcia logica do julgamento coletivo-majoritario,
tendo em vista que o juizo diferenciado entre p (verda-
de) e q (falso) nao resultou em um juizo de “se p entdo
q” como falso.

O dilema do prisioneiro é uma situagao hipotéti-
ca em que a melhor opgao, segundo uma légica de agao
individual, é a mais prejudicial se tomada coletivamente,
enquanto a pior das opgoes tomadas individualmente
pode conduzir a melhor das opgdes se tomada cole-
tivamente (Vermeule, 201 I, p. 44-45). A situagao hipo-

"7 Na chamada teoria dos jogos, em que o paradoxo do voto de Condorcet pode ser encontrado como objeto de anilises, a transitividade possui uma conceituagio
propria. Quando um elemento guarda relagio com um segundo elemento e este, por sua vez, guarda relagio com um terceiro, havera transitividade se o primeiro
também guardar relagdo com o terceiro. No que tange ao paradoxo doutrinal, a transitividade é evidenciada da seguinte maneira. Se A é preferido em relagdo a B,e B
é preferido em relagdo a C, logo, A também ¢é preferido em relagio a C.

'® No paradoxo doutrinal de Lewis Kornhauser e Lawrence Sager, a inconsisténcia légica é explorada em um caso de tort, cuja tradugio literal é “dano”, mas pode ser
compreendido pelo direito brasileiro como responsabilidade civil. Nas hipoteses do paradoxo, uma condenagio seria a inconsisténcia logica apos a coletividade julgar
como falsas proposi¢es como “houve dano” e “havia dever de cuidado”. No entanto, List e Pettit preferem substituir o pano-de-fundo doutrinal por um discursivo,
generalizando o que eles entendem ser mais propriamente um dilema do que um paradoxo.“The integrity challenge arises from the nature of group discourse on in-
terrelated propositions in general, not from a doctrinal or other stipulation on which propositions are reason-propositions and which ones are outcome-propositions.
Thus we prefer to speak here of a ‘discursive dilemma’ rather than a ‘doctrinal paradox’” (List e Pettit, 2005, p. 381).

' A proposicdo p recebeu dois juizos como verdadeira, g recebeu dois juizos como falsa e “se p entdo q” recebeu dois juizos como verdadeira, resultando no exposto
acima pela regra majoritaria.
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tética se caracteriza pela prisio de dois membros de
uma gangue, que sao conduzidos ao interrogatorio. Para
que o dilema esteja seguramente apresentado, alguns
pressupostos devem ser asseverados: (i) cada prisionei-
ro orienta seu comportamento visando passar o menor
tempo na cadeia; (i) é preciso considerar que ambos se
encontram confinados e sem possibilidades de comuni-
cagdo, entre si ou com o meio exteriors; (iii) o compor-
tamento de um prisioneiro nao depende do tempo que
o outro passara na prisio; e (iv) o que se aplica a um
prisioneiro, necessariamente, aplica-se ao outro. Na ver-
sdo classica do dilema, pretende-se imputar uma pena
de um ano de reclusao a cada prisioneiro e, diante des-
te quadro, duas opgoes sio oferecidas a cada um deles:
trair o outro prisioneiro ou nao. Se um prisioneiro trair
o outro, aceitando contra ele testemunhar, sera isento
da pena de um ano inicialmente estipulada, enquanto o
outro prisioneiro seria submetido a uma pena de trés
anos. O comportamento de um prisioneiro, entretanto,
pode repercutir no resultado do outro, pois, se ambos
testemunharem um contra o outro,a ambos sera impu-
tada uma pena de dois anos. Para cada prisioneiro A e B,
ha duas opgdes de comportamento — trair ou nao trair
—, mas, no geral, ha quatro hipoteses: A trai (0) e B se
cala (3);A trai (2) e B trai (2);A se cala (1) e B se cala (I);
e A se cala (3) e B trai (0). Analisando-se o dilema pela
l6gica individual, a melhor opgao, segundo o objetivo de
passar o menor tempo na prisao, independentemente
do tempo que passara o outro prisioneiro, seria trair
o comparsa. Com isso, o prisioneiro passaria nenhum
tempo na cadeia — caso o outro se cale — ou apenas
dois anos — caso o outro também o traia. A pior opgao
seria, sob a 6tica individual, calar-se, pois as possibili-
dades seriam passar um ano na prisao — maior do que
zero — ou trés — maior do que dois. Tendo em vista, no
entanto, que o que se aplica para um prisioneiro tam-
bém se aplica ao outro, o resultado que se obtera, em
uma analise coletiva, é que ambos tomariam a mesma
decisao de trair seu comparsa, o que representa a pior
das hipoteses no plano coletivo — dois anos para cada
um dos prisioneiros. Desse modo, a melhor agao, no
plano coletivo, seria adotar o pior comportamento in-
dividualmente considerado — calar-se —, pois, assim, cada
prisioneiro passaria somente um ano na prisao. Talvez,
uma das questoes que mais geram discussao acerca do
dilema do prisioneiro, enquanto um problema de légica
da agdo coletiva, é a cooperagao. Existem autores que,
todavia, apreciam este caso sob o conceito hobbesiano
de natureza humana, afirmando que o prisioneiro, pois

individualista, seria incapaz de cooperar com o outro,
preferindo contar com a cooperagao do outro para se
livrar da prisio (Hobbes, 1991)%. Neste sentido, haveria
uma situagao muito proxima do que costuma ser desig-
nado “equilibrio de Nash”, quando nenhuma das partes
relacionadas possui interesse em alterar seu comporta-
mento, pois Os custos aparentam ser muito mais eleva-
dos que os beneficios potenciais (Nash, 1951).

O problema do mutual free riding (caronismo)
caracteriza algumas agdes em nivel sistémico, impedin-
do que o interesse de cada individuo em produzir bens
coletivos seja devidamente estendido as agées do grupo
(Vermeule, 2011, p. 17-18). Trata-se de um mecanismo
simétrico ao da mao-invisivel de Smith, pois, no caso
do caronismo, os beneficios coletivos se encontrariam
melhor nas partes do que no agregado como um todo.
A légica da agdo coletiva, no caso do free riding, pres-
supoe a composigao de um grupo de individuos que,
se considerados singularmente, possuem o interesse
de produzir beneficios coletivos. Russell Hardin apre-
cia esta propriedade emergente a partir de uma analise
de custos e beneficios. Quando considerados isolada-
mente, tais individuos teriam o interesse em produzir
beneficios coletivos porque os beneficios deste com-
portamento superariam os custos de sua produgao. Em
principio, se os beneficios coletivos sdo maiores que
seus custos, isoladamente considerado, essa proporgao
seria mantida em nivel sistémico. Tal afirmativa pode se
caracterizar como uma falacia da composigdo. Seria, po-
rém, mais grave pressupor que, por causa desta logica,
cada individuo que persegue o interesse coletivo em
nivel singularizado também o fara em nivel sistémico.
A simetria é rompida, neste caso, porque ha uma plu-
ralidade de individuos produzindo beneficios coletivos
e, para alguns dos individuos integrantes deste grupo,
pode parecer mais interessante nada produzir, pois os
beneficios deste padrio comportamental superariam,
em nivel coletivo, seus custos. O resultado obtido des-
te quadro é um conjunto de integrantes que rompem
a simetria da agdo coletiva, aproveitando-se do traba-
lho e do esforgo exercido por outros individuos. Com
isso, também ndo seria precisamente adequado afirmar
que os beneficios coletivos superam os custos em nivel
sistémico se o mesmo se observa para cada individuo
isoladamente considerado. De um lado, para os que pro-
duzem beneficios coletivos mesmo em nivel sistémico,
os custos para atingir este resultado na presenca de ca-
ronistas podem ser superiores aos beneficios coletivos.
De outro lado, para os caronistas que se aproveitam dos

% Para uma analise hobbesiana do dilema do prisioneiro, a partir do conceito de natureza humana, cf. Gauthier (1969, 1967).
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beneficios coletivos produzidos por terceiros, os cus-
tos serao certamente inferiores, estimulando este com-
portamento. Ha, assim, pelo menos duas emergéncias
neste cenario de free-riding: tanto a relagdo de custos
e beneficios coletivos — entre niveis individual e sisté-
mico — pode ser assimétrica quanto o comportamento
dos individuos perseguindo beneficios coletivos isolada
e coletivamente.

O paradoxo da poupanga representa um caso ti-
pico de falacia da composigao no plano econémico, pois,
apesar do beneficio individual em salvar recursos, esta
conduta pode agravar cenarios de crise em nivel cole-
tivo (Vermeule, 201 I, p. 17-18). Segundo este exemplo
de agdo coletiva, para um individuo ou uma familia, em
particular, parece lhes ser altamente vantajoso poupar
recursos financeiros, sobretudo em um momento de
instabilidade econémica.A generalizagdo deste compor-
tamento, no entanto, pode produzir efeitos muito nega-
tivos coletivamente?'. Para Keynes, a poupanca de um
homem é a receita de menos um para a economia. Por
meio de uma andlise da agdo individual,a poupanga con-
fere maior seguranga e estabilidade em um momento
economicamente conturbado, o que se apresenta como
beneficio de tal comportamento. Quando, porém, apre-
ciado este comportamento através da agdo coletiva, a
poupanca estd associada a fatores como redugio da
renda e da arrecadagao, paralisagdo da economia e de-
semprego. Em periodos de crise econémica, quando os
individuos tendem a ser mais orientados pelo instinto
de sobrevivéncia e atraidos pelos beneficios individuais
de sua conduta, Keynes utiliza o paradoxo da poupanga
como uma forma de resgatar o senso de cooperagiao
entre os concidadaos. Hd uma comunicacido entre as
rendas individuais, ou seja, uma interdependéncia. Obras
relacionadas a systems biology de Kauffman designam
“coevolugao” como o resultado de um comportamento
interdependente, que, em muitos casos, permite a sele-
¢ao natural de espécies que, na auséncia da cooperagao,
ndo teriam a mesma capacidade adaptativa (Kauffman e
Johnsen, 1991).A proposta de Keynes com o paradoxo
da poupanga parece sugerir algo similar a este compor-
tamento, ao alegar que os individuos devem amparar
uns aos outros, sobretudo em um momento de crise
econdmica?. Tentando afirmar esta interdependéncia

econdmica entre a renda dos individuos, Keynes de-
fende, sob uma perspectiva politico-econémica menos
liberal e individualista, ser possivel “viver além de seus
préprios meios” e estende a responsabilidade para além
do individuo®.

A tragédia dos comuns de Garrett Hardin re-
presenta um problema de agao coletiva em que o com-
portamento individualista prejudica a exploragao de
recursos comuns em nivel sistémico (Vermeule, 2011,
p- 17-18).A tragédia dos comuns, em termos genéricos,
representa uma relagdo desequilibrada entre, de um
lado, necessidades e interesses individuais e, de outro
lado, a finitude de recursos comuns. As necessidades e
os interesses individuais, em regra, sao analisados sob
uma perspectiva econdomica ou até mesmo demografi-
ca, enquanto os bens comuns e finitos sao exemplifica-
dos como recursos naturais. A ilustracdo mais célebre
da tragédia dos comuns demonstra como a atividade
pecuaria, especificamente a criagio de ovelhas, em
uma area de pasto comum pode ser problematica no
plano coletivo. Assim como outros casos de logica da
agao coletiva, tais como o dilema do prisioneiro, tal hi-
potese da tragédia dos comuns possui determinados
pressupostos e critérios. Como primeiro pressuposto,
€ necessario considerar que, em uma comunidade de
pastores de ovelhas, todos os profissionais desejam ma-
ximizar seus lucros. Como segundo pressuposto, a adi-
¢ao de uma ovelha ao rebanho possui custos e benefi-
cios. Como terceiro pressuposto, as ovelhas pastam em
uma area comum dos produtores. A titulo de critérios
de avaliagao, para cada ovelha adicionada ao rebanho
particular de um produtor, ha um componente positivo
e um negativo. Como componente positivo, o pastor
recebe todo o lucro em relagao a cada ovelha adicio-
nada. Como componente negativo, o pasto sofre maior
degradagao para cada ovelha adicionada. Em sintese, a
adicao de uma nova ovelha ao rebanho particular de um
produtor causa beneficios somente em um plano indivi-
dual, ao passo que todos sao prejudicados por este fato.
Quando analisada a questao sob o prisma individualista,
a tendéncia existente ¢ a adi¢cao de ovelhas ao rebanho
particular sempre que possivel, o que sera reproduzido
pelos demais produtores. No plano coletivo, o resultado
¢ a superexploragao dos recursos comuns e finitos. Esta

21 O fator “crise econdmica” estd muito presente neste exemplo de Keynes, devido as circunstancias histéricas do periodo de sua obra, e acaba sendo um pano de

fundo indispensavel para a compreensio do paradoxo da poupanga.

2 “For although the amount of his own saving is unlikely to have any significant influence on his own income, the reactions of the amount of his consumption on the
incomes of others makes it impossible for all individuals simultaneously to save any given sums. Every such attempt to save more by reducing consumption will so affect

incomes that the attempt necessarily defeats itself” (Keynes, 2003, p. 60).

2 Esta extensdo da responsabilidade para além do individuo possui dois sentidos. Em primeiro lugar, o individuo, anteriormente responsavel somente pela prépria
subsisténcia, agora € responsavel pela subsisténcia coletiva — individuo responsavel pelo coletivo. Em segundo lugar, o individuo, cujas expectativas anteriormente se
restringiam a seu comportamento, passa a contar com o comportamento alheio — coletivo responsavel pelo individuo.
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tragédia ndo se resume a cendrios como os pastos, mais
se torna ainda mais problematica quando considerada a
exploragao de fontes nao renovaveis de recursos ener-
géticos ou de reservatérios de agua potavel. O termo
empregado para definir o problema — tragédia — parece
pertinente tendo em vista a inevitabilidade do prejuizo
dos bens comuns?. Desse modo, Hardin nao entende
este problema como algo sujeito a solugbes técnicas,
mas profundas modificages no plano dos valores mo-
rais da sociedade no que tange a exploragio de recur-
sos finitos e comuns.

Em todos esses casos, ha emergéncia de pro-
priedades que ndo podem ser extraidas diretamente
das partes do sistema.A transitividade no paradoxo do
voto; a irracionalidade coletiva no teorema de Arrow; a
inconsisténcia légica no paradoxo doutrinal e no dilema
discursivo; o beneficio da cooperagao no dilema do pri-
sioneiro; a concorréncia na mao invisivel do mercado; a
dificuldade na promogao de interesses publicos no ca-
ronismo; o agravamento da crise no paradoxo da pou-
panca; e a superexploragao e a degradagao de recursos
na tragédia dos comuns sao ilustragoes de propriedades
emergentes. Analisando-se as unidades do sistema, um
reducionista nao identificaria tais propriedades e, so-
mente observando o todo, desconsiderando a interagao
das partes, um holista nao seria capaz de compreender
precisamente suas origens.

Propriedades emergentes no
sistema constitucional

A complexidade de um sistema constitucional
pode ser facilmente identificada quando considerada a
caracterizagao de Vermeule (201 1): um sistema de siste-
mas.Apreciar um sistema de sistemas requer considerar
(i) um sistema de primeiro nivel constituido pela agre-
gacao de humanos e (ii) um sistema de segundo nivel
constituido pela interagao de instituigdes. Deve-se con-
siderar ainda a possibilidade de componentes objetivos
em cada uma dessas agregagoes. O nivel de agregagao
se define a partir de seus atores. Individuos, durante
um processo de interpretagao ou de deliberagao, coor-
denam suas atividades para a formagao de um sistema.
Instituicoes, por meio de sua atividade, resultante da
agregacao de componentes humanos, interagem entre
si, formando um novo sistema de mais elevado nivel de

agregagdo — como é o caso do sistema constitucional®.
Em outras palavras, uma instituicao pode ser observada
sob duas perspectivas: enquanto componente ou en-
quanto sistema. Enquanto componente, as instituigoes
interagem entre si e, desta interagao, agregagoes como
o sistema constitucional sao formadas. Enquanto siste-
ma, a instituicao € o resultado da agregacao de individu-
os. Na segunda perspectiva, a instituigao-sistema atinge,
por si s6, o primeiro nivel de agregagao, pois é formada
por componentes humanos. Na primeira perspectiva,
em contrapartida, a instituicio-componente faz com
que o sistema constitucional atinja maior nivel de agre-
gacdo, uma vez que esta Ultima representara um agrega-
do de agregagoes.

Nestes dois niveis de agregagdo que podem ser
encontrados no sistema constitucional, também po-
dem ser encontradas falacias da divisio e da compo-
sicdo. Respectivamente, estas duas falacias podem ser
ilustradas com os seguintes exemplos: (i) uma institui-
¢ao que, ao longo de sua atividade, promove determi-
nados interesses publicos, independentemente de sua
definicdo, pressupoe que todos os seus agentes, ou a
maioria destes, também o facam (falacia da divisao); (ii)
se todos os agentes de uma institui¢ao, ou sua maioria,
promovem interesses publicos, independentemente de
sua definicao, isso significa que a instituicao, como um
todo, também o faz (falacia da composigao); (iii) um sis-
tema constitucional reputado como democritico, inde-
pendentemente de seu conceito, pressupoe que todas
as suas instituicoes, ou a maioria destas, assim o sejam
(falacia da divisao); e (iv) se todas as instituicoes de um
sistema constitucional sio antidemocraticas, indepen-
dentemente de seu conceito, isso significa que o sistema
constitucional, como um todo, também o ¢ (falacia da
composicgao) (Vermeule, 201 [, p. I5).

Com isso, a simetria ndo sera constatada no sis-
tema constitucional em todos os aspectos. Em primeiro
lugar, as propriedades atribuidas aos individuos — portan-
to, em primeiro nivel de agregacdo — podem ocasionar
interacoes responsaveis pela emergéncia de proprieda-
des em nivel institucional. As propriedades do plano sub-
jetivo nao podem ser perfeitamente extensiveis ao plano
institucional devido as propriedades que emergem da
relacio mantida por individuos no desempenho de suas
funcoes. Em segundo lugar, as propriedades atribuidas a
instituices — portanto, em segundo nivel de agregagio

2* Mesmo que alguns individuos tenham a consciéncia da degradagio produzida e optem por nio adicionar ovelhas a seus pastos, este cenario sera mais vantajoso
aqueles com pensamento individualista, pois o pasto se mantera preservado o suficiente para que estes Gltimos ampliem seu rebanho.

% Instituicdes podem se agregar ao redor de temiticas juridicas ou politicas que nio necessariamente sejam constitucionais, formando sistemas em segundo nivel de
abstragdo que ndo se aproximam dos propositos do presente trabalho. No presente texto, a0 mencionar a “agregagdo de institui¢des” ou “sistema de segundo nivel de

agregacgdo”, a referéncia direta é, especificamente, para o sistema constitucional.
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—, sejam elas simétricas aos individuos que as compoem
ou emergentes, podem conduzir relagoes interinstitucio-

nais propiciando a emergéncia de outras propriedades.

Da mesma forma, as propriedades do plano institucional
ndo podem ser precisamente extensiveis ao plano cons-
titucional sistémico. Por isso, nao necessariamente havera
simetria entre as propriedades dos elementos e as pro-
priedades do agregado como um todo.

A sentenga mais presente nos trabalhos afiliados
a teoria complexa de sistemas é “um sistema é mais do
que a soma de suas partes”’. Quando essa assertiva ¢
interpretada a luz da complexidade, é possivel cogitar
que haveria uma imprecisiao técnica, pois, em principio,
as propriedades emergentes poderiam ocorrer ou nao
em uma agregagao, sendo mais correto afirmar que “um
sistema pode ser mais do que a soma de suas partes”.
A teoria dos sistemas complexos, no entanto, nao re-
conhece carater propriamente sistémico naquelas agre-
gacoes que nao apresentam propriedades emergentes.
O mais provavel é que tais agregagoes sejam reconhe-
cidas como sistemas lineares, em que o paradigma re-
ducionista seria um referencial muito plausivel. Com
rigor, embora o reducionismo pudesse ser inadequado
ontologicamente, por nao reconhecer a possibilidade de
as unidades dos sistemas lineares interagirem, esse fato
ndo teria repercussoes epistemoldgicas ou metodologi-
cas.A auséncia de propriedades emergentes autorizaria
pressupor que, pela simetria, as mesmas leis das partes
se aplicariam ao todo, dispensando-se a elaboragio de
métodos que recaissem sobre a interagao de seus com-
ponentes. O estabelecimento das propriedades emer-
gentes como um requisito para um sistema complexo,
ou seja, nao linear, faz com que aquela sentenca esteja
coerente e acurada.

O que Vermeule esta sustentando é a quebra da
simetria no direito constitucional, pois a propriedade
dos componentes — em regra, instituigoes — nao esta se
estendendo ao sistema constitucional como um todo.A
razio para isso dependeria da forma com que tais ele-
mentos se relacionam entre si, pois os comportamentos
institucionais, quando se comunicam por alguma razao,
podem provocar resultados distintos dos que se pro-
duziriam isoladamente. Outro exemplo de proprieda-
des emergentes, em que a quebra da simetria parece se
caracterizar com maior clareza, pode ser encontrado
nas decisoes colegiadas. Embora se trate de um nivel
de agregacao mais reduzido do que o sistema consti-
tucional, os interesses ideolégicos particulares de cada
autoridade, em um colegiado judicial, por serem antago-
nicos, podem se anular, permitindo que uma orientagao
isolada e neutra de um dos atores prevalega para a for-

magao da decisdo da Corte como um todo (Vermeu-
le, 2011, p. 58-60). Este é o caso dos chamados swing
votes, na tradicao constitucional norte-americana, perfil
decisorio muitas vezes aproximado do Justice Anthony
Kennedy da Suprema Corte dos Estados Unidos (Ver-
meule, 2011, p. 60-61). Em casos como estes, a maioria
dos agentes seriam marcados por uma propriedade —
politizagao — que, porém, nao se estendeu ao agregado
como um todo, pois a interagao existente fez com que
perfis opostos se anulassem e que o Unico ator cuja
propriedade era a neutralidade fosse determinante para
caracterizar a atuagao da instituicao.

Sistemas e seus efeitos

Tratar de um sistema de natureza constitucio-
nal implica a possibilidade de que determinados efeitos
derivem dessa configuragao sistémica. Ao observar esta
dindmica, verifica-se a existéncia dos efeitos sistémi-
cos, que correspondem, pois, a resultados da atividade
constitucional democratica na observancia de proprie-
dades emergentes. A saber, nao se podem confundir as
propriedades emergentes com os efeitos sistémicos.As
propriedades emergentes, além de um critério para a
caracterizacao de sistema complexo, representam um
pressuposto para a ocorréncia de efeitos sistémicos.
Sem propriedades emergentes relacionadas a uma de-
terminada atividade institucional, os efeitos, embora
deflagrados no sistema, ndo possuem carater sistémico.
Os efeitos sistémicos representam o resultado nio pre-
tendido da atividade de um agregado, em regra, quan-
do a contribuicao de cada componente nao considera
uma propriedade emergente do sistema. Na maioria
dos casos, os efeitos sistémicos ocorrem porque uma
questdo nio é observada: os resultados da agdo indivi-
dual podem diferir daqueles derivados da agao coletiva.
Em outros casos, os componentes podem até mesmo
ter ciéncia do resultado sistémico de sua atividade, mas
podem ndo o estar perseguindo. Em geral, outros efei-
tos encontrados no sistema que nao carreguem esta
associagao com as propriedades emergentes sao mera-
mente “do sistema”, ndo correspondendo ao auténtico
carater “sistémico”.

Vermeule (2011, p. 16-18) ilustra os efeitos sis-
témicos a partir de dois conhecidos referenciais: a mao
invisivel de Adam Smith, nas ciéncias econémicas, e a |6-
gica da agao coletiva, através de seus difundidos dilemas
e teoremas. Cada um destes referenciais corresponde
a exemplos de efeitos de carater sistémico — em seus
proprios sistemas. Na mao invisivel do mercado, conce-
bida por Smith, a concorréncia seria uma propriedade
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emergente e seu respectivo efeito sistémico seria a re-
dugao dos pregos, como uma forma de ajustar variaveis
de oferta e de demanda naquele mercado. Enquanto
cada empresario orientasse seus atos no sentido de am-
pliar sua riqueza, no plano da agao individual, o sistema
econdémico, como um todo, estaria se beneficiando pela
livre concorréncia e pela redugao dos precos. Se nao
houvesse concorréncia, os pregos seriam elevados, ao
contrario do que se observa no exemplo de Smith. Nas
l6gicas de agdo coletiva, por outro lado, outros efeitos
sistémicos poderiam ser observados, em regra, causan-
do certo prejuizo ao sistema como um todo. A obra
Tragedy of the Commons, de autoria de Garrett Hardin
(1968), ilustra situagbes em que o 6timo € menos do
que o maximo. A maximizagdo dos interesses individu-
ais, representada neste caso pela ampliagao do rebanho,
quando apreciada em nivel sistémico também maximiza
a degradagao dos recursos comuns — esta seria a pro-
priedade emergente da tragédia. O maximo pretendido
pelos individuos pode ocasionar, em nivel sistémico, o
esgotamento de recursos naturais. A superexploragao
de recursos comuns pode gerar um quadro de degra-
dagao capaz de inviabilizar a producao, prejudicando as
atividades de pequenos e grandes investidores. Mesmo
a melhor das intengoes encontradas nos componentes
singularmente considerados poderia ocasionar circuns-
tancias altamente negativas para a sociedade como um
todo.

Efeitos sistémicos no direito
constitucional

Os efeitos de carater sistémico sao especialmen-
te observaveis no sistema constitucional, independen-
temente do nivel de agregagao. Do mesmo modo que
os efeitos sistémicos apresentados acima podem ser
analisados como positivos ou negativos, segundo a visao
do sistema como um todo,a mesma otica pode ser apli-
cada aqueles relativos ao sistema constitucional. Neste
sentido, a avaliagdo do governo em sua composicao e
em sua atividade, por exemplo, notadamente na recente
realidade norte-americana, pode oferecer tanto ilustra-
¢oes de efeitos benéficos quanto de efeitos prejudiciais.
Para tanto, a logica de governos unificados ou divididos
pode ser utilizada para exemplificar tais efeitos sistémi-
cos constitucionais.

A perspectiva de governos unificados ou divi-
didos representa um pensamento critico a separagio
de poderes vislumbrada por Madison e por autores
consectarios do denominado legalismo liberal (Posner
e Vermeule, 201 I). Segundo a perspectiva madisoniana,
os poderes possuem ambigSes préprias determinantes
para a atuagido de seus oficiais e a consequéncia dis-
so seria o controle e a fiscalizagio mutuos. A critica
institucional apresentada na obra Separation of Parties,
Not Powers, de Levinson e Pildes (2006), em desfavor
da perspectiva madisoniana de separagio de poderes
pode ser resumida em dois aspectos centrais. Em pri-
meiro lugar, os autores sustentam que tal ambi¢ao nao
se originaria nos departamentos do governo, mas sim
da ideologia dos partidos politicos (party-based model).
Em segundo lugar, pelo fato de a separagao de poderes
se reconhecer, atualmente, como um modelo baseado
em partidos, haveria momentos em que a concorréncia
entre os oficiais do governo cederia espago a uma co-
operagao baseada em partidos. Isso significa que o grau
de exercicio de mecanismos de controle e fiscalizagdo
mutuos depende da conjuntura competitiva ou coope-
rativa instaurada entre os departamentos do governo?.

A partir de tais criticas, o pensamento institucio-
nal se distancia de uma visdo formal em que poderes se-
parados possuiriam interesses proprios, passando a ava-
liar como a interferéncia de ambigoes provenientes de
outros atores politicos poderia determinar a disposigao
de um governo como dividido ou unificado. Com isso, a
l6gica por tras do exercicio ou ndo do controle mutuo
entre poderes — diferentemente do sugerido por Madi-
son — deriva essencialmente da forma com que os par-
tidos politicos estao dispostos no comando do aparato
governamental?”’. O foco ¢é redistribuido dos interesses
dos oficiais dos poderes para os interesses do partido a
que estes estariam filiados. Um governo unificado é ca-
racterizado pela auséncia ou reduzido grau de controle
e fiscalizagdo entre as entidades representativas.

De um lado, alguns efeitos sistémicos cons-
titucionais benéficos, ainda sob a perspectiva norte-
-americana, estao associados a dindmica dos governos
divididos. Em um governo dividido, a dindmica juridico-
-politica se caracteriza por uma concorréncia entre os
partidos e entre as autoridades publicas que represen-
tam suas liderangas. Neste contexto politico, ha, de um
lado, um presidente buscando, em sua maior parte, im-
plementar programas politicos que se coadunam com

2 “If interbranch checks and balances remain a vital aspiration, the failure of the Framers’ understanding of political competition raises the risk of a mismatch between

constitutional structures and constitutional aims” (Levinson e Pildes, 2006, p. 72).

2 “Political competition and cooperation along relatively stable lines of policy and ideological disagreement quickly came to be channeled not through the branches of
government, but rather through an institution the Framers could imagine only dimly but nevertheless despised: political parties” (Levinson e Pildes, 2006, p. 2).
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os interesses do partido politico a que se encontra
filiado; e ha, de outro lado, uma maioria legislativa per-
seguindo interesses politico-partidarios que lhe ten-
dem a ser diametralmente opostos. Promovendo-se
uma analise sistémica dos governos divididos, em geral,
o que se observa, por um lado, sio componentes do
sistema constitucional (instituicdes) que, se analisados
singularmente, possuem a seguinte propriedade: obje-
tivam efetivar seus interesses partidarios. Por outro
lado, analisando-se o todo, o que se observa é um con-
texto de competicao politico-partidaria que nao foi
pretendido nem pelo presidente, nem pelo Legislativo,
caracterizando-se, portanto, como uma propriedade
emergente do sistema constitucional. Desta proprieda-
de emergente, a competicdo politico-partidaria, alguns
efeitos sistémicos do plano constitucional podem ser
apontados, entre os quais o potencial exercicio de me-
canismos de controle e fiscalizagao mutuos, o provavel
exercicio de controle politico — sob uma perspectiva
pos-madisoniana — e a possivel redugao dos niveis de
governabilidade daquela Presidéncia®.

De outro lado, alguns efeitos sistémicos constitu-
cionais prejudiciais estdo proximamente atrelados a di-
namica dos governos unificados. Os governos unificados
se caracterizam por uma redugao, se nao por uma elimi-
nagao, do exercicio dos mecanismos de controle e fisca-
lizagao entre os poderes. Com isso, a regra que se pode
prever para este contexto € um presidente buscando
aprovar planos politico-partidarios muito aproximados,
se nao idénticos, aqueles pretendidos pela maioria do
Legislativo. Os interesses de tais oficiais, basicamente,
tendem a se aproximar daqueles preservados pelo parti-
do politico a que se encontram filiados. Em alguns casos,
representantes do Executivo e do Legislativo tomarao
ciéncia de que suas atividades, em um governo unifica-
do, podem prejudicar a competicao politico-partidaria
e, na maioria das vezes, esta nao sera sua ambicio. Tal
prejuizo pode ser ilustrado na aprovagio de medidas
sem o suficiente grau de discussées comparado com a
complexidade das circunstancias a elas relacionadas. Por
isso, uma analise sistémica deste contexto governamen-
tal unificado pode compreender o cendrio de coope-
racao politico-partidaria como algo possivelmente nao
percebido e, mais seguramente, nao intencionado por
seus componentes; porém algo, que, certamente, afeta-
ra a ordem constitucional como um todo. Com isso, a
cooperagio politico-partidaria se apresenta como pro-
priedade emergente do sistema constitucional na cons-

tancia dos governos unificados. Desta propriedade que
emerge em nivel sistémico, alguns efeitos negativos a
ordem sistémica podem ser evidenciados, tais como a
tendéncia a reducio do exercicio de mecanismos de
controle e fiscalizagao mutuos, a provavel diminuicao do
exercicio do controle politico entre os poderes,além de
uma possivel ampliagao excessiva dos niveis de governa-
bilidade do Executivo.

Conclusao

Analisar a ordem constitucional torna-se, cada
vez mais, uma necessidade em democracias constitucio-
nais. Esta tarefa, no entanto, nao parece ser perfeitamen-
te viavel se a ordem constitucional ndo for compreen-
dida enquanto um sistema. A ordem constitucional, de
um lado, pressupde a existéncia, prevista formal e mate-
rialmente na Constituicao, de instituicdes coordenadas
e interagindo entre si para sua formagao.As instituigoes
que fazem parte deste sistema, de outro lado, também
se caracterizam pela interagdo de componentes pro-
prios, quais sejam, os individuos incumbidos de prerro-
gativas e atribuicoes publicas. Em ambos os casos, ha
agregacao e, no particular caso da ordem constitucional,
esta se observa em um duplo nivel.

Assim, analisar a ordem constitucional por um
viés ndo sistémico significa promover analises impro-
prias do real contexto existente e das relagoes em-
preendidas no seu interior. A ordem constitucional
investigada por uma perspectiva que nao considere
questoes de natureza sistémica conduz a falacias da
composi¢ao ou da divisao no sistema constitucional.
Do mesmo modo, impedira que efeitos de carater
sistémico sejam considerados na compreensio da
configuragao desta ordem constitucional e da forma
por que as principais instituicoes desempenham suas
atividades. Aquelas propriedades caracteristicas de um
sistema, pois emergentes da agregagao de seus com-
ponentes, tornam-se de dificil constatagdo ou de ori-
gem misteriosa ou desconhecida.A avaliagao da ordem
constitucional somente pode ser feita adequadamen-
te partindo-se de um paradigma cientifico complexo
que reconhega fendmenos relacionados as agregagdes
tipicamente sistémicas e os respectivos efeitos que
decorrem da interagdo de seus elementos. Este é um
entendimento que, a0 menos em principio, parece nao
ser muito recorrente na pesquisa em direito constitu-
cional, sobretudo no Brasil.

8 Ressalte-se que a concorréncia politico-partidaria ndo é efeito sistémico, mas propriedade emergente pressuposta aos efeitos sistémicos constitucionais referidos

acima.
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