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Resenha

SUNSTEIN, C.R. 2009. A constitution of many minds: Why the founding document
doesn’t mean what it meant before. New Jersey, Princeton University Press, 225 p.

Uma boa forma de comecar a ler um dos mais recentes trabalhos do renomado
constitucionalista norte-americano Cass Sunstein é compreendendo o que o autor
entende por A Constitution of Many Minds, conceito esclarecido logo no prefacio
de seu livro, a saber: quando muitas pessoas pensam algo, seu ponto de vista deve
ser levado em consideracao nos momentos de interpretacdo da Constituicao, inter-
pretacdo esta que, segundo seu entendimento, ndo se restringe ao Poder Judiciario,
mas, ao contrario, envolve as opinides da sociedade democratica como um todo.
E exatamente a necessidade de incorporar as consideracdes publicas relevantes as
decisOes referentes a legislacdo constitucional que fundamenta o many minds ar-
gument, principio norteador desse livro que analisa a interpretacao constitucional
a partir de trés enfoques distintos, quais sejam: o tradicionalismo, o populismo e
o cosmopolitismo, e que tem como meta principal mostrar o quanto e por que o
many minds argument pode ou nao ter grande valor.

A estrutura da obra é definida pela possibilidade de encontrar, em cada uma
das correntes interpretativas analisadas, um apelo ao many minds argument. O livro
é composto por quatro partes. A primeira delas contém apenas um capitulo e esta
dedicada a discutir e problematizar questdes de interpretacdo constitucional em
geral. O autor deixa claro o quao complexa a interpretacdo pode ser ao apresentar
distintas correntes que disputam o modo pelo qual a hermenéutica constitucional
pode se dar a fim de aprimorar a Constituicao vigente, entre elas sdo destacadas o
originalismo, o perfeccionismo, o tradicionalismo, o populismo e o cosmopolitismo,
sendo que a estas trés Ultimas sdo dedicadas as outras partes da obra. A segunda
parte, contendo os capitulos 2, 3 e 4, explora o tradicionalismo, dando principal
atencao ao que o autor chama de minimalismo burkeano. A terceira parte, que inclui
os capitulos 5, 6 e 7, analisa o Populismo e a forma pela qual o judicidrio e outras
instituicbes governamentais devem lidar com a opinidao publica nos momentos de
decisdo de questdes controversas, sempre tendo em vista a manutencdo da ordem
social e o aperfeicoamento do sistema legal. A quarta e Ultima parte do livro contém
somente o capitulo 8 e trata do cosmopolitismo. A principal questao analisada é se
e quando as cortes constitucionais devem fazer uso da jurisprudéncia estrangeira
para orientar e fundamentar seus julgamentos.

O debate acerca da influéncia do many minds argument é introduzido por
Sunstein recorrendo a consagrada divergéncia entre James Madison e Thomas Jef-
ferson, ocorrida nos primérdios da aprovacdo da Constituicio americana, acerca
do processo de alteracao desse documento. Enquanto para o primeiro as mudan-
¢as constitucionais poderiam ocorrer apenas em situagdes extraordinarias, para o
segundo uma constituicdo deveria ser repensada pelas muitas opinides de cada
geracao e, dessa forma, estar sempre aberta a reformas. Sunstein relembra que
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parece haver um entendimento padrao na sociedade americana: Madison estava
certo, Jefferson estava errado, e os Estados Unidos da America tém sido governado
pela mais antiga constituicao existente, a qual sofreu poucas modificaces ao longo
de mais de 200 anos." Para Sunstein, entretanto, a estabilidade constitucional é um
mito e, na pratica, ocorre aquilo que o ele chama de “ a vinganca de Jefferson”,
ou seja, a Constituicdo americana tem sofrido frequentes reformulagées, nao por
meio de emendas formais, mas sim por meio de praticas sociais e interpretacoes
que tornam o documento atual diferente daquele erigido pelos pais fundadores. A
mudanga constitucional, assegura Sunstein, “tem ocorrido por meio de julgamen-
tos de muitas opinides e de geracdes sucessivas, de tal forma que captura algumas
das esperancas de Jefferson” (Sunstein, 2009, p. 3). O ponto central defendido
pelo autor é que as mudancas constitucionais “tém sido um produto de proces-
sos democraticos ordinarios, produzindo ajustes na compreensao constitucional
ao longo do tempo” mais do que fruto da interpretacdo judicial.? Nesse sentido,
sempre que a Suprema Corte estabelece um novo principio constitucional ou um
novo entendimento de um velho principio, isso nunca se da em um vacuo social,
mas, ao contrario, frequentemente endossa retroativamente um julgamento que
encontra amplo suporte social.

A fim de corroborar sua tese a respeito da influéncia do many minds argument
no processo de interpretacdo constitucional, Sunstein recorre ao Teorema do Juri
de Condorcet, segundo o qual grupos agirao melhor do que individuos e grandes
grupos melhor do que pequenos, desde que duas condicdes sejam encontradas:
(a) a regra da maioria seja utilizada; (b) quando for mais provavel que cada pessoa
nao esteja certa. O autor acredita que o Teorema do JUri possa servir de parametro
para a lei constitucional uma vez que, enfatizada “a aritmética por tras da teoria
pode-se ter pistas de quando many minds argument faz sentido e quando falha”
(Sunstein, 2009, p. 9).

As possibilidades de sucesso ou de fracasso do many minds argument sao
entao analisadas dentro de cada um dos enfoques eleitos por Sunstein. O primeiro
deles é o tradicionalismo. Os defensores desta corrente interpretativa entendem
que, no momento da decisdo de questdes controversas, tradicoes estabelecidas
ha longo tempo devem ser levadas em consideracdo. O autor confere especial
atencdo, nesta parte de seu trabalho, ao que chamou de minimalismo burkeano,
que encontra fundamento nas teses de Edmund Burke, as quais enfatizaram a
necessidade de confiar na experiéncia e especialmente na experiéncia de geracoes,
demonstrando grande respeito pelas tradigoes. Inicialmente Sunstein adverte que
existem muitas formas de minimalismos e que o burkeano é apenas uma delas. As
interpretacdes minimalistas caracterizam-se por se realizarem de modo superficial
e limitado, considerando poder evitar, desta forma, grandes equivocos e, por outro
lado, mostrando um alto grau de respeito com aqueles que discordam em grandes
questdes. O que chama a atencdo de Sunstein nessa corrente interpretativa é ex-
atamente o fato de que as regulacdes minimalistas deixam amplo espaco para o
debate e a discussdo democratica.

! Sunstein enumera as mudancas significativas sofridas pelo texto constitucional de 1787: o Bill of rights — 1789;
emendas que ocorreram apds a guerra civil — abolicdo da escravidao, concessao do direito de voto aos afro-
americanos, aumento do poder do governo nacional sobre os estados; emendas posteriores que instituiram
eleicOes diretas para senadores e presidente e garantiram as mulheres o direito de voto (Cf. Sustein, 2009, p. 2-3).
20 autor cita como exemplo de mudanca que nao envolve um julgamento por tribunais a grande autoridade que
o presidente tem sobre a seguranca nacional, autoridade esta muito maior do que aquela dada originalmente
pela constituicao; sequndo o autor, essa autoridade nao é produto de um julgamento da suprema corte, mas
sim de julgamentos de uma variedade de pessoas e instituicoes e, em Ultima analise, do “We the people”
(Sustein, 2009, p. 4).
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Além disso, Susntein relaciona o entusiasmo de Burke a respeito das tradicoes
com o Teorema do Juri de Condorcet. Burke considera que as tradicdes incorporam o
julgamento de muitas pessoas operando ao longo do tempo. Se incontaveis pessoas
tiverem comprometido a si mesmas com certas praticas, entao isso é de fato possivel;
de acordo com o fundamento de Condorcet, “a ‘sabedoria latente’ permanecerd com
eles, principalmente se a maior parte das pessoas estiver certa e ndo errada. O fato da
tradicao persistir proporciona uma salvaguarda adicional aqui: a persisténcia atesta
sua sabedoria e funcionalidade, pelo menos como regra geral” (Sunstein, 2009, p. 51).

Embora encontre um apelo ao many minds argument nas interpretacoes
tradicionalistas, Sunstein ndo nega que decisdes apoiadas em tradicdes podem ser
problematicas, pois “algumas tradi¢des nao sao produzidas pela sabedoria, mas por
uma espécie de cascata social, em que praticas persistem nao porque diversas pessoas
decidem independentemente em seu favor, mas porque as pessoas simplesmente
imitam outras” (Sunstein, 2009, p. 52). Nesse caso, segundo ele, o tradicionalismo é
bastante atrativo quando se trata de temas como separacdo de poderes, federalismo
e direitos de possuir armas, mas, quando se fala em igualdade, esse enfoque tem
menos forca. Hd um grande temor de que as tradi¢bes sejam injustas ou arbitrarias,
haja vista a sociedade frequentemente progredir submetendo-as a sérias mudancas
(como, por exemplo, quando a Suprema Corte considerou inconstitucional a discrimi-
nacao sexual contra as mulheres, a qual estava pautada no habito e na tradi¢ao, mas
nao encontrava suporte racional, ou ainda, a decisdo que derrubou a proibicao da
sodomia homossexual). Por fim, o autor considera que uma posicao mais adequada
seria aceitar a tradicdo como “o local para comecar, mas nao para terminar”, uma
vez que as cortes poderiam fazer uso de um enfoque mais racionalista, “testando
se a tradicdo é sensata em principio” (Sunstein, 2009, p. 120).

Sunstein definitivamente ndo é um simpatizante de uma supremacia judicial
na interpretacdo constitucional e também encontra pouca legitimidade nas inter-
pretacoes originalistas, haja vista ndo verificar a possibilidade de decisdes serem
tomadas de forma abstrata, sem considerar o contexto social e o conjunto institu-
cional existente em cada pais em uma determinada época. Segundo ele:

Se nos acreditamos que o significado da Constituicdo é estabelecido pelo entendimento
original de seus ratificadores, entdo o préprio povo esta provavelmente pouco equi-
pado para descobrir esse significado, e juizes prestariam pouco ou nenhuma atencao
ao desejo do povo. Mas se nés acreditamos que o significado da Constituicao é legiti-
mamente estabelecido pela referéncia a julgamentos morais e politicos, e se as cortes
nao sao especialmente boas para fazer esses julgamentos, entdo o constitucionalismo
popular [...] tem uma apelo maior (Sunstein, 2009, p. 126).

Assim, o constitucionalismo popular, contrapondo-se ao Originalismo, con-
sidera que a interpretacdo constitucional requer julgamentos de principios basicos,
0s quais sao mais confiaveis se feitos pelo publico do que pelo judiciario. Sunstein
analisa essa corrente interpretativa levando em consideracdo principalmente trés as-
pectos: public backlash (definido como a intensa e sustentada desaprovagao publica
de uma regulacéo judicial, acompanhada de passos agressivos de resisténcia a de-
cisao para retirar sua forca legal); as consequéncias que podem advir de se ignorar o
public backlash; e, por fim, a adocao de uma espécie de humildade judicial (judicial
humility), que deveria ser encampada pelos juizes diante de casos pouco comuns
e de grande relevancia, para os quais ndo houvesse aprovacao popular para o seu
posicionamento inicial. Sunstein reconhece que, para as visdes mais convencionais
sobre a interpretacdo constitucional, a opinido publica é considerada irrelevante,
uma vez que a meta central da lei constitucional, ou pelo menos da revisao judicial,
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é impor supervisdo e controle aos julgamentos publicos e, as vezes, até mesmo
anular esses julgamentos. Questionando essa visdo, o autor apresenta duas razbes
pelas quais as convicgdes publicas intensamente asseguradas poderiam importar.
A primeira é consequencialista,; a segunda é epistémica.

O consequencialismo é um modo de interpretagcdo segundo o qual o juiz leva
em consideracao a repercussao de sua decisao, a qual pode implicar o ultraje (outrage)
a populagdo. O ultraje é o caso extremo de conflito entre a Corte e a nagdo, podendo
causar até mesmo o ndo cumprimento da determinacao judicial pelos oficiais do governo
—Poderes Executivo e Legislativo. Um diferente modo de lidar com o public backlash seria
o julgamento kantiano, que consiste em julgar de acordo com a lei, ndo importando
de forma alguma as consequéncias do julgamento. De acordo com este enfoque, o
papel da Corte é dizer o que a lei é, e suas conclusdes sobre esse ponto ndo deveriam
ser afetadas pela vontade publica. De fato, uma aguda separacdo entre lei e politica
poderia ser pensada para contar com um compromisso com o julgamento kantiano. No
contexto de potenciais invalidagdes, o argumento para o julgamento kantiano parece
até mesmo mais forte. Por que deveriam os juizes apoiar medidas inconstitucionais (por
exemplo, discriminacdo racial ou detencoes sem o devido processo legal ou restricoes
a liberdade de expressao) meramente porque o publico seria ultrajado se eles se recu-
sassem a fazer isso? A deferéncia ao ultraje (do) publico parece inconsistente com o
papel dos juizes em um sistema constitucional. Considerando o ultraje e seus efeitos,
restam duas opgodes: talvez o julgamento kantiano seja realmente a melhor, porque a
cegueira em relacdo as consequéncias provavelmente produzird melhores resultados.
Contudo, Sunstein considera que, em alguns casos, os juizes tém como obter informa-
¢Oes suficientes para saber se o ultraje ocorrerd ou ndo. Assim, o autor aposta em um
uso equilibrado do julgamento kantiano com o julgamento consequencialista.

A razéo epistémica, por outro lado, considera quem teria melhores condigoes
de tomar a decisao correta. Trata-se entdo de um teste para a forca do many minds
argument. Para que esse principio seja realmente levado em consideracao, Sunstein
acredita que o publico deve ter uma visao clara a respeito de fatos e valores capazes
de sustentar um posicionamento juridico. Neste ponto surgem também os problemas
relacionados a formacao da opiniao publica tais como a influéncia de preconceitos,
preferéncias sistematicas, efeito cascata e polarizacdo. Entretanto, considerando
que o Constitucionalismo Popular, cujas raizes podem ser encontradas no periodo
fundacional, concede amplo papel de interpretacdo da Constituicdo ao We the
People, mais que ao judiciario, o autor defende que, em circunstancias raras, mas
de grande relevancia, os juizes deveriam levar em consideracao as convicgdes publi-
cas ndo apenas em razao das consequéncias que podem advir de um julgamento
contrario, mas também porque elas podem trazer informagdes importantes sobre a
melhor interpretacao da Constituicao. Essa atencao dispensada as convicgoes popu-
lares enquadra-se no que Sunstein chama de judicial humility (humildade judicial),
que coloca o judicidrio numa posicao de questionamento a respeito de sua prépria
capacidade de tomar a decisao correta (se é que a respeito de questoes morais e
politicas pode-se falar em decisao correta).

A Ultima parte da obra, bastante sucinta, é dedicada a andlise do Cosmo-
politismo constitucional e, especificamente, se e quando as cortes constitucionais
devem levar em conta a jurisprudéncia estrangeira no momento de interpretar a
Constituicdo. Considerando o many minds argument, o autor acredita que poderia
ser interessante para nacdes cujos sistemas democraticos sao bastante jovens bus-
car informacoes nos julgamentos de democracias mais antigas. Por outro lado, ele

3 Dentre essas nacoes, Sunstein cita Canada, Africa do Sul, Hungria e Pol6nia.
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entende que nacdes com longa pratica democratica, como os Estados Unidos, pos-
suem um grande numero de precedentes e a consulta a jurisprudéncia estrangeira
apenas tornaria mais dificil a decisdo ao acrescentar mais elementos para anélise.
Claro que, fora do campo especificamente judiciario, Sunstein reconhece que os
oficiais do governo — dos Poderes Executivo ou Legislativo — ndo podem ignorar
como outros paises tém decidido em questdes como seguranca nacional, mudancas
climaticas, legislacao trabalhista, entre outras.

Enfim, o many minds argument é invocado para demonstrar que, ao longo
do tempo, diversas correntes interpretativas tém atuado, incorporando anseios
populares, de forma que o proprio texto da Constituicio Americana, no entendi-
mento de Sunstein, ndo significa atualmente aquilo que significou na época em
que foi aprovado. Contrastando com o entendimento de Ackerman* a respeito dos
momentos constitucionais em que o povo se manifesta, Sunstein considera que

[...] mudanca constitucional ndo é meramente um produto de ‘'momentos’ em que
cidadaos mobilizados suportam reformas em grande escala. H4 uma continuidade
de pequenas mudancas, produzidas em periodos de relativa estabilidade, para as
principais, produzidas quando crises ou movimentos sociais clamam por mudancas
(Sunstein, 2009, p. 5-6).

Sunstein reconhece que o apelo de Jefferson por mudancas constitucionais
dirigidas popularmente nao é abarcado por essa compreensao de alteracao consti-
tucional, haja vista que os mecanismos de mudanca raramente invocam procedi-
mentos formais, como Jefferson defendeu. Ao final, a compreensao de Constituicdo
e do processo de alteracoes delineada nessa obra por Sunstein parece ter um viés
mais hegeliano do que jeffersoniano, haja vista ressaltar, assim como Hegel, que as
mudancas constitucionais fazem parte de processos continuos de autointerpretacao
popular do texto original.®

Por fim, trata-se de um texto bastante didatico, o qual aborda e explica alguns
dos principais enfoques da interpretacdo constitucional desenvolvidos no contexto
americano e, neste aspecto, é bastante interessante para aqueles que querem iniciar
o estudo do tema. Mas também apresenta uma tese, a qual segue na esteira de um
antigo debate que se iniciou junto com a proépria constituicao americana, tendo
como interlocutores James Madison e Thomas Jefferson, a respeito das formas de
interpretacdo e das alteragdes constitucionais. Para Sunstein, a Constituicao deve ser
mantida como um documento vivo, atual e atualizavel pelos anseios da sociedade.
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4 De acordo com Bruce Ackerman, existem duas formas de se compreender o processo politico: a partir da
politica constitucional — que consiste nos momentos raros em que o povo é chamado a decidir questoes politicas
consideradas fundamentais, como ocorreu na elaboracdo das emendas constitucionais apds a guerra civil
norte-americana ou no New Deal; e a partir da politica normal — aquela feita corriqueiramente pelo Congresso.
> A compreensédo hegeliana a respeito da Constituicdo pode ser encontrada na obra Linhas fundamentais da
filosofia do direito.

Filosofia Unisinos, 11(3):343-347, set/dez 2010

347



