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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS PROGNOSES DO LEGISLADOR

THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE LEGISLATOR'S PROGNOSES

RESUMO: O controle judicial dos fatos legislativos ¢ um tema que
divide opinides na literatura constitucional. A discussdo envolve o
poder de o Judiciario ter competéncia para analisar os fundamentos
empiricos e cientificos e as previsdes empregadas nas escolhas
legislativas. Como em outros tribunais da jurisdi¢@o constitucional,
o Supremo Tribunal Federal, em regra, tem sido muito deferente as
escolhas legislativas, especialmente no campo das incertezas
técnicas, diante assumidamente de seu déficit de legitimidade
democratica e capacidade institucional. Os exames de
constitucionalidade se resume a uma verificagdo formal ou Iéxica de
compatibilidade da lei a Constitui¢do. Sua jurisprudéncia, todavia,
apresenta excegdes importantes que podem revelar uma tendéncia
de rearranjo entre os Poderes constitucionais na defini¢do do devido
processo legislativo.
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ABSTRACT: The judicial review of legislative facts is a topic that
divides opinions in the constitutional literature. The discussion
involves the power of the Judiciary to analyze the empirical and
scientific evidences, as well as the prognoses made by the legislator.
As in other courts of constitutional jurisdiction, the Brazilian
Supreme Federal Court has been very deferential towards
legislative choices, especially in the field of technical uncertainties,
in the face of its deficit in democratic legitimacy and institutional
capacity. Judicial Reviews boil down to a formal or lexical
verification that the law is compatible with the Constitution. Its
Jurisprudence, however, presents important exceptions that may
reveal a tendency of rearrangement among the constitutional
Powers in the definition of the due legislative process.
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INTRODUCAO

O controle judicial de constitucionalidade, embora seja um instrumento poderoso de

garantia da supremacia constitucional, sofre criticas por violar a separacdo dos poderes e a
democracia. Os juizes, de regra, ndo eleitos deixariam de aplicar ou anulariam leis aprovadas
pelos representantes do povo, investidos no cargo por meio das urnas. Uma forma de reduzir
essas criticas seria de admitir o controle de modo muito excepcional, apenas para circunstancias
em que houvesse uma fragrante violacdo do texto constitucional, jamais sendo autorizado em
questdes complexas como as que envolvam incertezas cientificas e dilemas morais. As

disfuncionalidades do sistema representativo, o respeito as minorias e aos direitos fundamentais
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davam argumentos aos que defendiam uma atuacdo mais ativa dos juizes na fiscalizagdo de
constitucionalidade. O legislador ndo possuiria uma carta em branco, dada pelas urnas, para
tornar sua discricionariedade em arbitrio. Suas decisoes, notadamente em matérias de maior
complexidade, deveriam ser baseadas em evidéncias e ancoradas num debate social mais amplo
para serem constitucionais. A democracia e a separacdo dos poderes ndo refutariam, ao
contrario, exigiriam que os juizes analisassem, ainda que sua argumentacao convencional e seus
testes de racionalidade, a correcdo do processo legislativo.

Esse entendimento passou a compor, mais recentemente, a preocupacdo do Supremo
Tribunal Federal entre suas atividades de deferéncia quase total ao legislador e incursdes, nem
sempre assumidas, no mérito das escolhas legislativas realizadas. Esse ¢ o objetivo do presente
trabalho: analisar como o Tribunal tem atuado nesses dominios e quais os principais
fundamentos que apresenta, quando o faz. A revisdo bibliografica serve de farol na andlise

empirico-indutiva do repertorio jurisprudencial da Corte.

1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BASEADO EM EVIDENCIAS E AS
PROGNOSES DO LEGISLADOR

O devido processo legislativo, para fins de fiscalizagdo de constitucionalidade, pode
bastar-se com o atendimento das disposi¢cdes constitucionais e regimentais que disciplinam
ritos, quéruns e iniciativas. Interessa muito mais aos juizes o resultado desse processo, a lei, e
sua compatibilidade normativa com a Constituicio (ALEMANNO, 2013; VAN GESTEL; DE
POORTER, 2016). H4 quem, todavia, acrescente-lhe requisitos procedimentais com feicao
substantiva: as decisdes tomadas que se materializam em leis e conformam as politicas publicas,
no ambito mesmo das agéncias reguladoras, devem ser fundadas em so6lidas razdes empirico-
cientificas, a revelarem a corre¢ao das previsdes que promovem, bem como terem sido fruto de
uma discursividade inclusiva o mais amplo possivel com os diversos segmentos sociais
potencialmente afetados (DYZENHAUS, 2015; VAN AEKEN, 2018). Os elementos técnicos,
empiricos, cientificos e discursivos passaram a integrar os chamados “fatos legislativos” que

podem e devem ser investigados pelas cortes da jurisdi¢cdo constitucional (OLIVER-LALANA,
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2019)!. A analise que se faz hoje da jurisprudéncia comparada mostra que as decisdes dessas
cortes ainda vacilam na assun¢do desses novos instrumentos de trabalho (ELLIOTT, 2003;
CHENG, 2007; BERGER, 2012; POPELIER; DE JAEGERE, 2016; LARSEN, 2012; ROSS,
2014; SAMPAIO, 2020). Seu repertorio de argumentacdo ainda ¢ demonstrativo do emprego
de testes de racionalidade como o da razoabilidade e da proporcionalidade com suas maximas,
fazendo apenas de modo episodico averiguagdes expressas sobre os fatos legislativos. Mesmo
na Suprema Corte dos Estados Unidos, em que se identificou a primeira incursdo nesses
dominios (LARSEN, 2012), e no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (ROSE-
ACKERMAN et al, 2015), que mais desenvolveu uma espécie de doutrina de investigagcdo de
tais fatos, nota-se um cuidado especial em refutar os prognosticos feitos pelos legisladores
(ZHANG, 2010). Nao quer dizer que ndo o fagam ou que, na tarefa de aplicacdo de seus testes
argumentativos, ndo adentrem com relativa frequéncia as razdes do legislador para combater-
lhe as prognoses (McGINNIS; MULANEY, 2008; BICKENBACH, 2016;. MEBERSCHMIDT,
2016; SAMPAIO, 2020). Uma conclusdo possivel — e razoavel — ¢ a de que se sentem mais a
vontade em declarar uma lei inconstitucional por falta de proporcionalidade ou de

razoabilidade, sem remexerem explicitamente as evidéncias e as previsdes que eventualmente

! “Fato legislativo” é polissémico. Pode indicar, como é feito no texto, o conjunto de elementos tedricos, empiricos,
documentais ou orais que informam o processo legislativo, orientados tanto para o passado (fatos-testemunhos ou
fatos historicos), quanto para o presente (fatos atuais ou sincronicos) e para o futuro (fatos diacronicos, previsoes,
prognosticos ou prognoses) (veja-se com proximidade: MENDES, 2000). Ou pode, em sentido mais amplo, referir-
se aos elementos factuais relevantes ao raciocinio juridico em geral, incluindo o processo legislativo. Nos Estados
Unidos, distinguem-se entre “fatos legislativos” e “fatos adjudicativos”, esses associados aos elementos
probatorios de uma dada asserg@o ou situagdo no ambito de um processo judicial especifico; aqueles, referidos a
fatos que transcendem a disputa, compondo tanto o repertério de argumentagao juridica, quanto integrados por
elementos usados no processo legislativo ou como fundamento de uma decisdo judicial (DAVIS, 1942). Mais
paradigmaticos sdo aqueles fatos que procuram revelar os impactos a serem produzidos por uma determinada
opgdo legislativa, constituindo-se, portanto, em previsdes acerca dessa opcao (KARST, 1960, p. 81, 103). As
evidéncias de que a adogdo de responsabilidade objetiva leva a alocagdo eficiente de recursos ou de que a pena de
morte ndo impede a pratica do crime sdo exemplos de fatos legislativos, que ¢ apresentado, respectivamente, para
convencer o tribunal a adotar responsabilidade estrita ou derrubar a pena de morte. Sob as circunstancias do
processo legislativo, eles se colocam como verdadeiros ou corretos na perspectiva sincronica de um “legislador
razoavel” (FREUND, p. 88). Ha quem fale em “fatos constitucionais” - espécie dos fatos legislativos - como
elementos factuais relevantes para o estabelecimento de uma norma constitucional e para sua aplicagao, inclusive
na “judicial review”. Tais fatos se podem dividir em “doutrinais”, com as teorias e interpretagdes sobre normas
pelos juristas; “revisaveis” que se encontram no &mbito do conhecimento especializado e estdo sujeitos a
fabilibilidade e divergéncias; e “casuisticos” que se referem a um caso especifico e que lhe servem a solucdo. Ha
fatos historicos e fatos empiricos, aqueles sdo incapazes de ser cientificamente testados, diferentemente destes
ultimos. Os primeiros estdo situados no ambito das especulagdes académicas, enquanto os fatos empiricos estdo
no labor dos cientistas, inclusivamente sociais: saberem-se, por exemplo, as populagdes relevantes para determinar
o entendimento da palavra “comércio” (FAIGMAN, 1991). Aqueles pressupostos em que se baseiam a doutrina
juridica e as decisdes se denominariam fatos legislativos “fundamentais”: “They are distinguishable from judicial
values because they are, at least in theory, empirically testable” (SHERRY, 2011, p. 146).
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a embasaram, do que avaliarem essas evidéncias ou progndsticos para fundamentarem a sua
declaracao, apontando-lhes insuficiéncia (COENEN, 2001; MEBERSCHMIDT, 2012; ROSS,
2014).

O Supremo Tribunal Federal ndo foge muito desse esquadro analitico. Ele tem exercido
um controle formal do devido processo legislativo. Embora expressamente seja esse o objeto
do mandado de seguranga que pode ser impetrado por parlamentar diante da tramitacdo de uma
proposicao legislativa que viole a Constitui¢do, o exame realizado pelo Tribunal € feito no plano
normativo, comparando-se dispositivos da proposi¢do ou eventual vicio organico ou de rito
com enunciados constitucionais (CUNHA JUNIOER, 2012, p. 111).2 Esse também ¢ o método
tradicional da fiscalizag¢do repressiva. Com um limite e uma potencialidade. O limite ¢ dado
pela aplicacao da doutrina do “interna corporis acta”: nao se sindicaliza interpretagdo que ¢ feita
pelas Casas do Congresso de normas regimentais, a menos que elas reproduzam dispositivos
constitucionais (SAMPAIO, 2002, p. 309; CARVALHO, 2007, p. 190). Essa doutrina deixa de
avaliar eventuais descumprimentos de ritos e dos poucos requisitos de legitimacao democratica
que se encontram nos regimentos internos como, por exemplo, a convocagao ou conducao de
audiéncias publicas, em que também se possam apresentar argumentos técnicos e empiricos
que poderiam ou deveriam ser considerados para as escolhas legislativas, em linha com as
demandas da Legistica Material (SALINAS, 2013).

Uma potencialidade de realizagdo de um exame mais profundo do devido processo que
se encontra na jurisprudéncia do Tribunal, por outro lado, ¢ dada pelo emprego de “técnicas de
racionalidade” das leis. Essas técnicas se resumem, basicamente, a uma avaliagdo instrumental
dos meios e fins escolhidos pelo legislador. A “razoabilidade” era o nome mais comumente
empregado nessa tarefa, sobretudo, quando se discutia desafios a igualdade ou a proibicao de
ndo discriminagdo. Procurava-se identificar se o meio escolhido, geralmente, uma restri¢ao a
um direito, era justificado por uma finalidade publica relevante. Essa argumentagdo permitia
que se indagasse a obra legislativa e perquirisse a sua racionalidade, fazendo-se incursdo ao que
tinha em mente o legislador e em que critério empirico se baseara para aprovar uma determinada
norma (AVILA, 2004; BARROS; BARROS, 2006). Uma operagio de intui¢do ¢ também de

uma dedugdo que se fazia a partir dos aprendizados da experiéncia, da “natureza das coisas” e

2 Veja-se o voto da ministra Rosa Weber: “Pode-se dizer que a tarefa da Corte — de carater normativo — ha de se
fazer embasada nas conclusdes da comunidade cientifica — cuja natureza ¢ descritiva”. (BRASIL, 2019a).
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da antiga pratica judicial de perquirir a teleologia legislativa, subjetiva ou objetivamente
(SAMPALIO, 2003a). Por influéncia da literatura alema migrada, especialmente, em estudos de
espanhois, portugueses, italianos e brasileira, a “razoabilidade” comegou a conviver com a
“proporcionalidade” numa confusdo de sentidos e de intercambialidade até que que o
proporcional passasse a ser preferido ao razoavel. (SAMPAIO, 2003a, p. 84 ss). O emprego de
suas maximas de adequagdo, necessidade e proporcionalidade estrita parecia atribuir maior
rigor técnico na apuragdo da constitucionalidade das leis e também das politicas publicas. Esse
terceiro estdgio da avaliacdo do trabalho legislativo e regulatério ainda se fazia no plano
estritamente normativo, sendo raros, para ndo dizer inexistentes, apelos ao emprego, no
processo legislativo, de bases empiricas ou cientificas como se vera ao longo deste trabalho.
Quando muito, havia referéncias periférica a um ou outro debate parlamentar ou a exposi¢ao
de motivos. Mais recentemente, todavia, por influéncia sobretudo do ministro Gilmar Mendes,
passou-se a tratar dos “fatos legislativos” como elemento de convic¢do e discurso

constitucional, como se tratara no topico seguinte?.

2 CONTROLE DE FATOS E PROGNOSES LEGISLATIVAS NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Avaliar a razoabilidade ou proporcionalidade entre meios e fins escolhidos pelo
legislador ndo era, como se viu, uma atividade estranha ao trabalho dos ministros do Supremo
Tribunal, mas fazé-lo com a investigacdo das razdes empiricas e das operagdes cognitivo-
volitivas de progndsticos, baseadas em evidéncias, era-lhe estranho até que o tema veio
expressamente a discussdo. Em decisdo monocratica, o ministro Gilmar Mendes afirmou,
inaugurando o debate, que “a competéncia do Tribunal para examinar os fatos e prognoses
legislativos advém da propria competéncia que lhe ¢ constitucionalmente reconhecida para
proceder a aferi¢do de leis ou atos normativos em face do parametro constitucional”. Se, no seu
entender, houvesse uma “vinculagdo estrita” do Tribunal aos fatos e previsdes legislativos, seria
uma renuncia ao exercicio do controle de constitucionalidade. Assim também sucederia, caso

o Tribunal ndo os examinasse. Para tanto, era preciso dotar o sistema de fiscalizacdo de

3 Veja-se, academicamente, MENDES, 2000.
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mecanismos procedimentais, por meio da “abertura do procedimento”, que permitissem uma
“atuagdo consciente e, tanto quanto possivel, integradora no sistema constitucional”. (BRASIL,
2007a).

Essas ideias foram exploradas na acdo direta de inconstitucionalidade 3112/DF, em que
se discutia a validade de diversos dispositivos da Lei 10826/2003, o “Estatuto do
Desarmamento”. Em seu voto, Gilmar Mendes fez um longo histérico sobre o emprego da
técnica da proporcionalidade, utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Um
técnica que ndo se bastava com o apuro intuitivo (de uma interpretagdo estritamente normativo-
textual), mas que exigia verificar se o legislador considerara conscientemente os fatos e
prognoses, segundo trés niveis de intensidade: a) controle de evidéncia (“Evidenzkontrolle™) -
a declaracdo de inconstitucionalidade deveria fundar-se na flagrante inidoneidade das medidas
escolhidas pelo legislador para os objetivos perseguidos pela politica adotada, criminal, no caso;
b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade (“Vertretbarkeitskontrolle™), a se perquirir
se a opcao legislativa se baseou numa avaliagdo objetiva e justificavel de todos os elementos
de conhecimento disponiveis, bem como sobre as consequéncias da aplicagdo da norma; e c)
controle material de intensidade (“intensivierten inhaltlichen Kontrolle’), em que, por meio da
ponderagdo, avaliar-se-ia se o sacrificio de um direito fora devidamente justificado pela
protecdo de um bem juridico constitucionalmente relevante. Nessa operagdo, o Tribunal poderia
desqualificar as “avaliag¢des e valoragdes faticas™ que fizera o legislador (BRASIL, 2007b).

A enunciagdo teorica estava posta, mas a sua aplicacdo pratica deixou um pouco a
desejar. A investigacdo dos fatos legislativos se detivera nas informacgdes do Congresso
Nacional, que demonstravam o emprego de dados estatisticos “rigorosos”, “pesquisas tanto
cientificas como de opinido”, assim como “avaliagdes criteriosas a respeito das medidas
adequadas e necessarias para a consecu¢do dos objetivos almejados”, valendo-se de “todos os
conhecimentos disponiveis” (BRASIL, 2007b, p. 31). No seu entender, portanto, estava
demonstrada a suficiéncia dos diagndsticos e prognésticos necessaria para conferir legitimidade
ao Estatuto, ndo fosse um vezo na ponderac¢do que fizera entre a vedacao de liberdade provisoria
e a presungio de inocéncia. E verdade que houve, ainda que parcialmente, oportunidade de
manifesta¢do de amici curiae, mas seus questionamentos sobre os elementos empiricos e, com
base neles, as previsdes realizadas, ndo foram expressamente utilizados. As informagdes
parlamentares bastaram por si. Talvez seja pouco, mas j indicava um avango na consideracao

explicita dos fatos legislativos na argumenta¢ao do Tribunal. Os demais ministros se basearam
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num exame de conformidade imediata, sem investigacdo dos elementos faticos ou
correlacionais da legitimidade ou eficécia da medida. Parecia-lhes intuitivo observar os indices
de violéncia no Brasil, sobretudo entre jovens, para considerar a necessidade das medidas.
Foram vistos excessos, pontualmente, na inafiancabilidade e na vedagdo de prisdo provisoria
de alguns delitos (BRASIL, 2007b).

Em julgados posteriores, ainda, sobre o mesmo tema, o ministro Gilmar Mendes pareceu
mais preocupado em detalhar seu entendimento, dedicando maior aten¢do aos elementos
factuais que embasaram os diagnosticos e previsoes legislativos, sobretudo na defini¢do de tipos
penais de perigo abstrato e de mera conduta, fundamentando, ainda que sob a perspectiva do
minimalismo penal, a op¢do legislativa de dar-lhe san¢do penal e ndo somente civil ou
administrativa. Havia dados empiricos convincentes, designadamente, os indicadores de
violéncia e o fracasso da politica criminal até entdo em vigor. A dinamica dos fatos verificados
no cotidiano”, escreveu, “tem demonstrado que a simples apreensdo e a aplicacdo de sangao
pecunidria ndo sdo o bastante para coibir o uso e o porte da arma de fogo” nem para reduzir os
indices de violéncia. Convencia-lhe ainda mais a “ressonancia em estudos” e o “anseio popular”
da politica publica adotada como razdes confirmatdrias dos juizos de controle de evidéncia e
sustentabilidade ou justificabilidade das normas. H4 uma nota adicional que se fez no exame
do assunto: a injustica e mesmo ineficacia na aplicagdo dos tipos penais, em vista da realidade
brasileira. “[A] arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos (...), tem inerente a
sua natureza a caracteristica da lesividade”. A posse justificadamente podia ser considerada
crime. Mas e a realidade pluriforme do Brasil? “A questdo (...) de possiveis injustigas pontuais
[possiveis de ocorrer nos mais diversos rincdes deste pais], de absoluta auséncia de significado
lesivo”, afirmou, “deve ser aferida concretamente e ndo em linha diretiva de ilegitimidade
normativa”. Tomava-se partido de um exame judicial prospectivo, porém, ndo empiricamente
consequencialista, mais afeito a correlacdo entre os meios, a criminalizacdo, e os fins, redugao
da violéncia, como resultado de um calculo parlamentar que dispunha para a generalidade dos
casos (BRASIL, 2012). Eventuais problemas de aplicagdo da norma — incluindo desvios de
finalidade e, portanto, de eficicia — ndo se incluiriam no teste de progndstico.

Esse entendimento também foi usado em recurso extraordinario que discutia a violagao
dos principios de essencialidade, seletividade e isonomia de uma lei que aumentava a aliquota
do imposto sobre produtos industrializados as usinas de alcool em diferentes areas do Pais. O

recorrente, dentre outros argumentos, apontava o desvio de finalidade do tributo. Todos os
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ministros foram contrarios a tese, por uma deferéncia ao legislador. O argumento do ministro
Edson Fachin volvia as letras do pensamento do ministro Gilmar Mendes. Embora fosse
possivel ao Tribunal o controle de prognoses legislativas, pareceu-lhe ir “além das
possibilidades hermenéuticas de um ‘processo de indagacdo’ (Befragungsverfahren)” perquirir
“a intencdo dos participes envolvidos no processo legislativo, a luz do contexto fatico-
normativo haurido dos autos do feito posto em juizo”. Observe-se bem: o recurso
extraordinario, pela sua peculiaridade processual, ndo admitiria producao de prova, embora, em
se tratando de repercussdo geral, seria de se permitir a manifestacdo de experts. Mas o caso era
de baixa relevancia, talvez. Como ndo havia “nos autos elementos suficientes para o
convencimento do juizo acerca do desvio de finalidade alegado”, ndo havia como acolher a
alegagcdao (BRASIL, 2017a).

A situagdo voltou a ser discutida, sem todavia apelo expresso aos testes de prognosticos,
desenvolvidos pelo Tribunal alemao, na a¢do direta que impugnava disposic¢ao legal que dividia
o IBAMA em dois, criando o Instituto Chico Mendes. Nao era dado ao Supremo avangar na
opcao legislativa, agora, nem em suas bases empiricas, sob alegada afronta a proporcionalidade
e a eficiéncia, pela criagdo de nova entidade com elevagdo do gasto publico e sem garantia de
maior eficacia na execugdo da atividade administrativa. De acordo com o Tribunal, “ndo [lhe]
cabe[ria] (...) discutir a implementacdo de politicas publicas, seja por ndo dispor do
conhecimento necessario para especificar a engenharia administrativa necessaria para o sucesso
de um modelo de gestdo ambiental, seja por ndo ser este o espaco idealizado pela Constitui¢ao
para o debate em torno desse tipo de assunto”. (BRASIL, 2012).

O tema também esteve em debate no julgamento da agdo direta de constitucionalidade
de uma lei que revertia a decis@o do préprio Supremo Tribunal, tomada nas ac¢des diretas 4430
e 4795, em que se garantira a novos partidos o direito de antena. Para a maioria dos ministros,
o Congresso, no processo de didlogo institucional, poderia reverter uma decisdo do Tribunal,
mas, nessa hipotese, teria de demonstrar “argumentativamente” a necessidade da reversao, com
o emprego “de novos argumentos’ a comprovarem que “as premissas faticas e axioldgicas sobre
as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem”. Note-se que os “fatos
legislativos” estavam reduzidos a argumentos. E certo que “argumentar” pode pressupor a
demonstra¢do dos elementos empiricos, os estudos, a axiologia, as prognoses que embasaram
a lei, mas ndo se chegou a tanto exigir. O relator, ministro Luiz Fux, analisou a exposi¢ao de

motivos e parecer parlamentar no curso do processo legislativo, um aprofundamento em relagao
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a suficiéncia das informagodes prestadas, mas ndo deu qualquer indicativo de que o Tribunal
poderia rever os fatos legislativos com ajuda de peritos no proprio processo de controle de

constitucionalidade. Talvez, pela autoevidéncia do caso:

[A] justificacdo do projeto de lei limitou-se a afirmar, em termos genéricos,
que a regulamentac@o da matéria, excluindo dos partidos criados o direito de
antena e o fundo partidario, fortaleceria as agremiagdes partidarias, sem
enfrentar os densos fundamentos aduzidos pelo voto do relator e corroborado
pelo Plenério. (BRASIL, 2015a)".

Quando ha duavida ou divergéncia cientifica, a escolha legislativa por uma ou outra
orientacdo nao pode ser censurada. A jurisprudéncia € reiterada: “Nao cabe a esta Corte dar a
ultima palavra a respeito das propriedades técnico-cientificas do elemento em questdo e dos
riscos de sua utilizacdo para a saude da populag@o”. Esta na ementa da ADI 2396 de 2003. O
Tribunal ndo descartou que pudesse haver mudancas de entendimento cientifico com as
pesquisas em andamento, mas ndo lhe caberia decidir a matéria: “Os estudos (...) prosseguem
¢ suas conclusdes deverao nortear as a¢des das autoridades sanitarias”. A ementa revelava
claramente, além da deferéncia ao legislador, um apego formalista no controle de
constitucionalidade: “Competéncia do Supremo Tribunal Federal circunscrita a verificacdo da
ocorréncia de contraste inadmissivel entre a lei em exame e o pardmetro constitucional.”

(BRASIL, 2003a)’. Esse exame formal, todavia, parece vir sendo arranhado pela adogdo da

doutrina de exame de fatos e prognoses legislativas, ainda que a partir de informagdes colhidas

4 Note-se a diferenga de perspectiva. Num longo voto concorrente, o ministro Dias Toffoli recorreu a histéria
partidaria brasileira, para mostrar os problemas que adviriam da legislagdo, enfatizando a relevancia e a
importancia do pluripartidarismo, inclusive contra o poder das elites partidarias, para a democracia. Para os
ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que ficaram
vencidos, a democracia brasileira careceria de partidos solidos, criados com representatividade de movimentos
sociais com identidade clara, e ndo para atender a eventuais insatisfeitos dentro das legendas partidarias. Para a
minoria, o Judicidrio ndo poderia sobrepor-se a escolhas validas de competéncia do Legislativo. (BRASIL, 2015).
5 Encontra-se a mesma ordem de ideia no caso de transposi¢do do rio Sdo Francisco, em meio a questionamentos
de irreversiveis danos ambientais e a direitos de povos tradicionais, se fosse concedida licenga de instalagao na
pendéncia de condicionantes da licenga prévia. O IBAMA estava a acompanhar o processo, ndo havia como o
Tribunal interferir: “Se ndo ¢ possivel considerar o projeto, como inviavel do ponto de vista ambiental, ausente
nesta fase processual qualquer violagdo de norma constitucional ou legal (...). Dizer sim ou ndo a transposi¢ao nao
compete ao Juiz, que se limita a examinar os aspectos normativos, no caso, para proteger o meio ambiente”.
(BRASIL, 2007c). Veja-se também ADI 4874/DF: “ndo cabe ao Poder Judicidrio, no exercicio do controle
jurisdicional da exegese conferida por uma Agéncia ao seu proprio estatuto legal, simplesmente substitui-la pela
sua propria interpretacdo da lei (...),desde que a solugdo a que chegou a agéncia seja devidamente fundamentada e
tenha lastro em uma interpretagdo da lei razoavel e compativel com a Constitui¢ao”. (BRASIL, 2018b).
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nos registros legislativos e em eventuais manifestacdes de amicus curiae ou experts no estreito
espago da jurisdigdo constitucional®.

Em matéria ambiental, as incertezas sdo tema do principio da precaugdo. H4, por certo,
acepgOes variadas sobre o principio, que vao da paralisia a toda intervencdo sobre o ambiente
a um juizo de proporcionalidade, de fato, de custo e beneficio da intervencdo (SAMPAIO,
2003b). Esse principio esteve em pauta na discussdo sobre eventuais efeitos nocivos a saude
humana, da exposi¢ao de pessoas a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados
por sistemas de energia elétrica. O Tribunal, pela relatoria do ministro Dias Toffoli, definiu a
precaucdo como “critério de gestdo de risco” a ser aplicado quando “existirem incertezas
cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou servigo desequilibrar o meio
ambiente ou atingir a saude dos cidaddos”. O principio foi reduzido a um célculo de custo e
beneficio, pois exige que “o estado analise os riscos, avalie os custos das medidas de prevengao
e, ao final, execute as agdes necessarias, as quais serdo decorrentes de decisdes universais, nao
discriminatorias, motivadas, coerentes e proporcionais”. Embora o Tribunal pudesse exercer o
controle das politicas publicas, ndo seria o espago adequado para uma discussao técnica muito
aprofundada da correcdo do céalculo que sustentaria as politicas: “a decisdo judicial ndo se
[pode] afast[ar] da andlise formal dos limites desses parametros e [deve] privilegi[ar] a opcao
democratica das escolhas discricionarias feitas pelo legislador e pela Administracdo Publica”
(BRASIL, 2016a).

Dois casos demandaram a resolucdo de conflito de competéncia federativa e, a0 mesmo
tempo, a de comparacdo de modelos de politica publica a ser adotada, diante das opg¢des
legislativas feitas e de um ambiente de incerteza cientifica sobre a melhor forma de protegdo ao
meio ambiente e a saude. O primeiro, para registro, tratou de conflito de leis dos Estados e da
Unido, em torno do emprego do amianto pela industria. Havia davidas se a sua utilizagdo
controlada causaria, realmente, impactos significativos ao ambiente e a saude humana. As
legislacdes estaduais comecaram a impor restrigdes mais amplas do que aquelas previstas em

lei federal, que permitia o uso da espécie de asbesto crisotila. O Tribunal, inicialmente,

® No caso sobre células-tronco, a incerteza sobre a melhor técnica para pesquisas cientificas e eventuais usos
terapéuticos, se com células adultas ou embriondrias, militou a favor da opg¢ao legislativa. Nesse caso, houve um
amplo debate sobre o papel e limite da ciéncia, sendo de se lembrar o voto do ex-ministro Menezes Direito, de que
se estava a discutir ndo a op¢ao religiosa ou cientifica, mas uma questdo juridica. Outro aspecto relevante pode ser
encontrado na previsdo de beneficios do emprego das células-tronco, ainda que envolto em polémica, para
tratamento de doencas cronicas, incapacitantes ou fatais. Se tais beneficios eram incertos, como salientou em seu
voto a ministra Carmen Lucia, proibir a pesquisa era certeza da auséncia de resultados. (BRASIL, 2008).
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suspendera as iniciativas dos Estados, ao argumento de violacdo da competéncia federal
(BRASIL, 2003a; 2003b); mas, depois, viu razdo de declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade da norma federal, mantendo as disposi¢des normativas dos Estados. “A
luz do conhecimento cientifico acumulado sobre a extensao dos efeitos nocivos do amianto para
a saude e o meio ambiente e a evidéncia da ineficacia das medidas de controle nela
contempladas”, fundamentou, “a tolerancia ao uso do amianto crisotila, tal como positivada no
art. 2° da Lei n°® 9.055/1995, ndo protege adequada e suficientemente os direitos fundamentais
a saude e ao meio ambiente equilibrado” (BRASIL, 2017b).” Os ministros Alexandre de
Moraes, Luiz Fux e Gilmar Mendes lembravam da necessidade de respeitar a opgdo do
legislador federal, em virtude das davidas cientificas em torno da matéria e da capacidade
institucional limitada do Judicidrio em avangar sobre a polémica (BRASIL, 2017b).

Essa orientagdo deferencial pautara, em grande medida, a soluciao do segundo conflito,
agora, entre lei estadual e lei municipal, sobre corte da cana de agticar, estabelecendo a segunda
vedacdo plena, e a primeira, vedacao relativa e gradual no tempo. A ideia motriz, no dois casos,
era o fim de uma pratica que degradava o ambiente e a perspectiva de sua substituicdo por
técnica mais avancada com o uso de colheitadeira, a gerar menos impacto ambiental e maior
produtividade econdmica. Nao havia incerteza sobre os efeitos negativos produzidos ao
ambiente pelo corte da cana, especialmente com producdo de Metano, mas ela, a incerteza,
rondava as prognoses econdmicas, além de existirem outros interesses em jogo. O legislador
municipal, atento a interrup¢ao imediata da préatica, fiava-se no retorno de produtividade gerada
pela mecanizagdo da atividade. O legislador estadual procurara estabelecer uma reducao
gradual e, segundo o Tribunal, planejada. Alguns elementos empiricos pesaram na conclusao
da maioria dos ministros. Havia suspeita séria de que a politica municipal era menos eficiente
do que a estadual, por ndo ter promovido de modo proporcional os interesses envolvidos. Duas
coisas pareciam certas: o “desemprego em massa” e o impacto econdmico da perda de fatia da
geracdo de renda. Simultaneamente, os “dados técnicos apresentados” nao geravam certeza
quanto a “efetiva e plena implantacdo do maquindrio em todas as areas destinadas (...) ao cultivo
de cana”. A realidade fundidria, a cultura local e a qualidade da mao de obra colocavam em

duvida a previsdo de aumento da produtividade. Boa parte das areas de cultivo da cana era

7 Na ADI 4066 (2017b), faltou quérum para declarar a inconstitucionalidade, que terminou por se fazer na ADI
3356 (2017c¢).
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formada por minifiindios, inapropriados para uso de maquinas, o que obrigaria diversos
agricultores a arrendarem suas terras e deixarem a atividade. A baixa escolaridade dos
trabalhadores do cultivo da cana de agticar também tenderia a prejudicar, pelo menos, de inicio,
o retorno esperado (e almejado) pelo legislador municipal. (BRASIL, 2015b).

A tudo considerar, o Tribunal entendeu que a solugao trazida pela legislagdo municipal
esbarrava nas maximas da necessidade e da ponderagdo, tendo o Estado trazido uma alternativa
“menos gravosa pelo ordenamento que equilibra[va] de maneira mais correta a relagdo custo-
beneficio”. Vejam-se as incursdes no plano empirico realizado pelo Tribunal, pressupondo fatos
legislativos que teriam dado margem as escolhas das normas, delas se valendo para optar por
aquela que parecia mais corresponder a meios menos invasivos e progndsticos mais exatos. A
proporcionalidade fora a senha para ingressar no mérito da opg¢ao legislativa, é certo, num
ambiente de conflito normativo que exigia solucdo. Nao deixa, porém, de ser digna de nota a
incursdo (BRASIL, 2015b).

Na discussao sobre o novo Codigo Florestal, Lei n. 12.651/2012, o papel da Corte no
controle dos fatos legislativos e das decisdes sobre politicas publicas foi, novamente,
enfrentado. Repisou-se a doutrina da deferéncia, em vista da limitagao funcional do Judiciério.
Lé-se, logo, na ementa que “a capacidade institucional, ausente em um cendrio de incerteza,
impoe autoconten¢do do Judiciario, que ndo pode substituir as escolhas dos demais 6rgaos dos
Estado por suas proprias escolhas” (BRASIL, 2018a). A deferéncia se fazia necessaria, nao
apenas, pelas incertezas técnicas, que segundo o Tribunal existiam em relagdo a uma série de
assuntos em debate, mas também, a seu ver, em virtude da abertura do procedimento de
elaboracdo da lei a sociedade. Enfatizou-se que mais de setenta audiéncias publicas foram
realizadas, o que conferia maior transparéncia e adicional legitimidade as decisoes legislativas,
reforgando a “discricionariedade epistémica e hermenéutica garantida ao Legislativo pela
Constituicao™. Sob essas premissas, o argumento de atentado ao principio [constitucional] da
vedacdo do retrocesso ndo poderia se sobrepor ao principio democratico, nem justificar o
afastamento de “arranjos legais mais eficientes para o desenvolvimento sustentavel do pais
como um todo”. Tampouco poderia ser aplicada a “tese de que a norma mais favoravel ao meio
ambiente deve[ria] sempre prevalecer”, associada de maneira apressada, no julgamento, ao “in
dubio pro natura”, pois caberia ao agente “regulador distribuir os recursos escassos com vistas

a satisfacdo de outros interesses legitimos”. (BRASIL, 2018a).
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O Tribunal parecia, portanto, disposto a deixar na mao do Congresso a defini¢do da
politica publica ambiental e, de arrasto, o contetido do direito fundamental pertinente, o que
pareceria uma contradi¢do com a defini¢do de fundamentalidade de um direito (SAMPAIO,
2013). E certo que os ministros chegaram a declarar quatro dispositivos inconstitucionais e a
outros seis deram interpretagdo conforme a Constitui¢do. Por outro lado, declararam a
constitucionalidade de trinta e trés deles. O que chama a aten¢do ¢ a delegagdo plena da
competéncia de disposi¢do de varios institutos ambientais aos legisladores, sem exigéncia de
razdes técnicas para justificar as escolhas feitas. O reconhecimento de que o legislador poderia
alterar a extensdo das areas de prote¢do permanente sequer atentara para o significado de tais
areas. Reduzir sua dimensdo em 10 ou 50% causaria algum impacto nos fluxos génicos ou
migratorios? Promoveria maior ou menor assoreamento de rios e lagos? Por que motivo se
alterou o marco para a medi¢ao da area de preservagdo ambiental ao longo de rios e cursos
d’agua, passando a ser o leito regular respectivo, e ndo mais o seu nivel mais alto? Que critério
técnico se teria valido para admitir o computo das APPS no percentual da reserva legal? Alids,
qual a funcdo ecologica da reserva legal que pudesse autorizar a lei a dispensar sua existéncia
na exploragdo de potencial de energia hidraulica e constru¢do ou ampliagdo de rodovias e
ferrovias? Nao bastaria estabelecer um juizo de aplicacdo formal de interesses contrapostos
mais soberanos como a propriedade ou a prestacdo de servicos de energia elétrica, de
atendimento do direito ao transporte e de integra¢do das regides do pais.

Tais vetores de “policy” poderiam perfeitamente justificar a medida legislativa, mas a
tanto era preciso se saberem os efeitos ecossistémicos que teriam e, assim, realizar-se um
sopesamento mais aprumado. Da-se a impressdo de que os institutos ambientais sdo
“ornamentos bioldgicos” (e “retdricos”) sem fungdes ecoldgicas e que estdo a disposicao do
legislador como lhe aprouver. E bem interessante que, na discussio sobre a possibilidade de
introducdo de espécies exoticas para recomposicdo de reservas legais, preocupou-se com
elementos empiricos e técnicos, ao dizer que inexistiam “provas cientificas de que utilizacao de
espécies exoticas para o reflorestamento de biomas sempre prejudica as espécies nativas ou
causa desequilibrio no habitat”. Valem, portanto, num caso; nio interessam noutros. Numa
autocontencdo anticonsequencialista, validou ainda a anistia aqueles que causaram danos
anteriores a 22 de agosto de 2008. No entender da Corte, cabe ao legislador “estabelecer uma
espécie de marco zero na gestdo ambiental do pais”, como se as normas até entdo em vigor nao

existissem. Sério? Em matéria ambiental? Nem se cogitou dos sinais que se emitiam a criagao
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de expectativas de novos perddes como se, indiretamente, fosse criada uma licenca a desmatar.
(BRASIL, 2018a). O controle dos fatos legislativos ficou a dever, tdo inconstante quanto
discricionario.

Noutro caso, envolvendo politicas publicas de combate do virus da dengue,
chikungunya e da zika, o Tribunal foi mais atencioso as bases técnicas de certas praticas
permitidas pelo legislador. Cuidava-se de lei federal que dispunha sobre adogao de medidas de
vigilancia sanitdria para o combate ao mosquito transmissor dos virus, por meio de pulveriza¢ao
aérea de produtos quimicos. Discutia-se a eficacia do procedimento e os riscos que poderiam
causar a saude humana. O Tribunal demonstrou cuidado aos suportes técnicos e empiricos que
teriam balizados o legislador. “O papel do Poder Judiciario em temas que envolvem a
necessidade de consenso minimo da comunidade cientifica”, afirmou, ‘“revela-se no
reconhecimento de que a lei, se ausentes os estudos prévios que atestariam a seguranga
ambiental e sanitaria, pode contrariar os dispositivos constitucionais...”. Diferentemente do
caso anterior, buscaram-se, em vao, os fatos legislativos que indicassem a suficiéncia técnica
da opc¢ao legislativa, mas ainda assim se tentou salvar a lei, ao dar-lhe interpretacdo conforme
a Constitui¢do, ao condicionar a incorporagdo de mecanismos de controle vetorial por meio de
dispersdo por aeronaves a aprovagdo das autoridades sanitdrias e ambientais competentes € a

comprovagdo cientifica da eficicia da medida (BRASIL, 2019a).3

8 Merecem énfase, nos votos dissidentes, os seguintes excertos: “A mera existéncia de risco ndo interdita a atuagio
do Estado em prol de determinada atividade (...). [A] inércia do Estado no combate ao aedes aegypti também
implica a exasperagdo de risco a saude da populagdo (Voto do Min. Alexandre de Moraes). O ministro Luiz Fux,
atento a votos anteriores de deferéncia legislativa, viu na legislacdo razoabilidade. “Nao cabe ao Judiciario (...)
vedar prospectivamente a ado¢do de uma medida emergencial e excepcional que pode, em determinadas
circunstancias, se mostrar necessaria para a tutela da saude publica e, em especial, para a protegdo de populagdes
vulneraveis”. Para o ministro Gilmar Mendes, além de reconhecer proporcionalidade na medida, sem muito exame,
¢ verdade, atentou-se aos efeitos da decisdo: ““ E se amanha se colocar um quadro em que, cientificamente, se diz
que o ultimo apelo, a Glltima ratio ¢ essa: nés precisamos fazer isto. "4k, mas o Supremo declarou inconstitucional
gragas a iniciativa da Procuradoria-Geral". Entdo, ndo pode fazer. E que morram todas as pessoas. Nao pode ser
assim”. No voto da ministra Rosa Weber, embora concorrente, afirmou-se que a deferéncia ao legislador prescindia
de um exato dos fatos legislativos (descritivos, segundo ela): “Impende, todavia, ressaltar que ndo ¢ papel desse
Supremo Tribunal Federal (...) decidir sobre a nocividade ou o nivel de nocividade da exposi¢ao a pulverizagdo
aérea, tampouco sobre a certa efetividade da medida em deliberagdo no combate ao vetor Aedes aegypti.
Pertencentes ao campo da realidade empirica, as respostas a tais questdes sdo acessiveis pela investigacdo técnica
e cientifica. Na mesma linha, também nao cabe a essa Suprema Corte avaliar se este ou aquele estudo apresentado
esta correto, do ponto de vista cientifico e técnico, residindo fora da sua algada os juizos de natureza técnico-
cientifica sobre questdes de fato. Pode-se dizer que a tarefa da Corte — de carater normativo — ha de se fazer
embasada nas conclusdes da comunidade cientifica — cuja natureza ¢ descritiva.” (BRASIL, 2019a)
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O tema de controle judicial da politica publica de satde tem despertado a atencdo da
literatura juridica e, claro, da jurisprudéncia do STF, movendo-se também nos dominios da
fiscalizacdo dos fatos legislativos (DALLARI, 2008; MARQUES, 2016). O caso da
Fosfoetanolamina sintética ¢ bem esclarecedor. O Congresso havia liberado o uso da droga para
tratamento do cancer sem que houvesse estudos técnicos comprovadores de sua eficiéncia e
tampouco registro na ANVISA. O Tribunal censurou a opgdo legislativa. “E no minimo
temeraria — e potencialmente danosa — a liberagcdo genérica do medicamento sem a realiza¢ao
dos estudos clinicos correspondentes”, escreveu o relator, “em razdo da auséncia, até o
momento, de elementos técnicos assertivos da viabilidade da substancia para o bem-estar do
organismo humano” (BRASIL, 2016b). O devido processo legislativo, embora ndo dito com
essas letras, falhara a ndo se basear em evidéncia. O tema também ¢ recorrente em relagao a
politica de dispensagdo de medicamentos’.

Em um caso recente, a maioria dos ministros entendeu que havia de ser feito um
esclarecimento e distingdo sobre esse controle. Em voto revisor, que terminou por triunfar, o
ministro Roberto Barroso estabeleceu as balizas de intervenc¢ao judicial na matéria. Em regra,
deveria haver deferéncia aos outros Poderes em questdes técnicas ou cientificas complexas ou
que envolvessem a formulagcdo e a execucdo de politicas publicas, por faltar ao Judiciario
“capacidade institucional e a expertise para decidir e avaliar o efeito sist€émico de suas decisdes”
(BRASIL, 2019b, p. 11-12). O direito a saude, todavia, interpelava uma atuagdo judicial em
certas situagdes, que exigiam o estabelecimento de marcos interpretativos. E assim se fizeram.
No caso de medicamentos experimentais, ainda em fase de pesquisas e testes, ndo pode haver

interferéncia judicial, de modo a obrigar o Estado a fornecé-los.!® Nos farmacos com testes de

A evolugdo da ciéncia também serve como um elemento hermenéutico de corregdo da obsolescéncia (ndo
necessariamente de caducidade) da norma, permitindo que o Tribunal possa, na media do possivel, salva-la como
fez no caso dos anencéfalos. Um trecho do voto do relator merece transcri¢ao: “ Quando inexistiam recursos
tecnologicos aptos a identificar a anencefalia durante a gestacdo, o choque com a noticia projetava-se para o
momento do parto. Atualmente, todavia, podem-se verificar nove meses de angustia e sofrimento inimaginaveis.
Como ressaltei na decis@o liminar, os avangos médicos e tecnologicos postos a disposi¢do da humanidade devem
servir ndo para inser¢do, no dia a dia, de sentimentos morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar.” Com o
relator, a maioria dos ministros declarou a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupgdo da
gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Cdédigo Penal
(BRASIL, 20124d).

10 Observe-se o recurso consequencialista, empregado pelo ministro, sobre intervencdo judicial nessa politica
publica:”’A autorizagdo judicial de fornecimento de medicamentos ndo registrados na Anvisa possui, ainda,
inumeras consequéncias indesejadas. Primeiro, ela produz profunda desorganizacdo financeira e administrativa
dos entes federativos, ja que, como os valores envolvidos no fornecimento desses fairmacos ndo constam do
or¢amento, devem ser realizados contingenciamentos para o cumprimento das decisdes. Segundo, em um cenario
de escassez de recursos, os gastos para a compra de medicamentos nao registrados na Agéncia sdo efetuados em
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eficacia e seguranca comprovadas, mas pendente de registro na Anvisa, ¢ possivel,
excepcionalmente, o seu fornecimento por decisdo judicial na hipdtese de mora injustificavel
da Anvisa, devendo haver prova de: (a) pedido de registro do medicamento no Brasil; (b)
existéncia de registro em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (c¢) inexisténcia de
substituto terapéutico registrado na Anvisa. Também poderia ser ordenada a dispensacao de
medicamentos sem registro, no caso de doencas raras e ultrarraras, pois, nesses casos, 0O
laboratério costumava ndo ter interesse comercial em pedir o registro (BRASIL, 2019b). O voto
do ministro Fachin apresentou significativos avangos no exame dos fatos legislativos, pelas
exigéncias seja de bases técnicas, seja de participagdo social no processo de regulagdo
(BRASIL, 2016¢c). E bem verdade que ele se ateve a deliberagio de agéncia reguladora,
extraindo essas exigéncias dos principios constitucionais da Administragao Publica, mas, como
razdo maior, dever-se-iam aplicar ao processo formativo das leis!'!. Escreveu o ministro que o
controle da publicidade obrigaria a “indicacdo compreensivel das razdes de decidir e que nao
[houvesse] erro manifesto na apreciacao dos fatos”. O principio da proporcionalidade, por sua
vez, estaria a demandar a existéncia de “provas suficientes para o exame de uma situacao
complexa”, obrigando “que as razdes de decidir [fossem] expostas com precisdo, confianca e
consisténcia dos fatos”. Mais: “A transparéncia deveria, ainda, atingir a todos os que fossem
afetados pela decisdo”, que deveria “ter fundamentos verificaveis” (p. 18-19). E dizer, permitir

“a aferi¢do do critério cientifico pelo qual o medicamento ¢ liberado deve envolver amplo

prejuizo do atendimento de outras demandas prioritarias, afetando a propria satde da populag@o. Por vezes, o valor
que ¢ utilizado para custear o tratamento de um nico paciente poderia ser aplicado para conferir atendimento de
satude a centenas ¢ até milhares de pessoas. Terceiro, ela cria incentivos para atuagdes oportunistas das empresas
farmaceéuticas. Tais empresas podem, especialmente no caso de doengas raras, concluir ser mais vantajoso instituir
um mercado paralelo para o fornecimento de medicamento no Brasil (pela via judicial), ja que, nesse caso, ficam
isentas dos elevados custos envolvidos no processo de registro, bem como do controle dos pregos praticados.
Afinal, quando condenado a fornecer o farmaco ao paciente, o Estado terd que cumprir a decisdo imediatamente
pelo preco definido unilateralmente pelo fornecedor.” (BRASIL, 2019b, p 15).

! Tem-se admitido mais facilmente, porém, a competéncia de as Cortes reverem normas de agéncias reguladoras
do que as decisdes parlamentares. A separagdo de poderes demandaria requisitos distintos. As cortes revisam as
decisdes das agéncias para garantir a supremacia legislativa, mas o Congresso teria acesso direto a Constituicao
tanto ou mais do que as cortes (“Nothing in the Constitution requires that legislative process be ‘on the record,’
and prior to the recent legislative record review cases, no such requirement had ever beenimposed on Congress”).
Além do mais, os membros do Congresso, diferentemente dos integrantes das agéncias, tém acesso a fontes de
informag@o mais amplas e um didlogo democratico, pela sua investidura, mas pela representatividade de diferentes
setores da sociedade que se expressam (ou deveriam se expressar) no processo legislativo. Enfim, haveria, no
controle das bases factuais do processo legislativo, uma inversdo da presuncdo de legitimidade dos motivos que
movem as decisdes do Congresso. (BUZBEE; SCHAPIRO, 2001, p. 125; 134-135; 139). Veja-se também
(BRYANT; SIMEONE, 2001).
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debate na ambiéncia da comunidade cientifica, por meio de uma racionalidade que lhe € propria
[ciéncia com base em evidéncia]” (p. 25).

O STF haveria de fixar parametros de mediacdes entre o exercicio da racionalidade
juridica e das demais esferas de saber. O Judicidrio teria de realizar, em cada caso e de modo
ndo cumulativo: (a) controle de legalidade para evitar erro manifesto na aplicagdo da lei ou
abuso de poder; (b) controle da motivacao, por meio da pesquisa das razdes do ato regulatorio,
quanto a sua clareza, correcdo e vinculacdo logica com a conclusdo; (c) controle da instru¢ao
probatoria da politica publica regulatéria, a fiscalizar ndo apenas a existéncia, mas também a
exaustividade de producdo de provas, a ponto de enfrentar uma situacdo complexa; e (d)
controle da resposta em tempo razoavel, corolario do devido processo regulatorio (BRASIL,
2016c, p. 28-29). Esse ultimo exame parece ndo seja aplicavel ao legislador, ainda que a inércia

possa vir a ser censurada por inconstitucionalidade.
CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade do devido processo legislativo se pode fazer de modo
puramente formal, a verificar se foram cumpridas as iniciativas e ritos estabelecidos na
Constituicao na elaboracdo das leis. Ou se pode dar de forma mais profunda procedimental-
material, a identificar se as escolhas legislativas se basearam em evidéncias empiricas e
conhecimento cientifico, abrindo-se para um debate amplo com a sociedade, sempre que
envolverem assuntos complexos ou envoltos em incertezas.

De um modo geral, os tribunais da jurisdi¢do constitucional, dentre eles, o Supremo
Tribunal Federal tem-se bastado com a primeira modalidade de controle, atentos a seus déficits
de legitimidade democratica e as suas limitagdes funcionais. A jurisprudéncia do STF mantém-
se, em regra, muito deferente as opg¢oes legislativas nos dominios técnicos, exercendo sua
fiscalizacdo no plano da compatibilidade formal ou léxica do produto legislativo, a lei ou
mesmo politica publica, com a Constituicdo, sob a mediagdo linguistica do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade.

Especialmente por influéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ele tem
avancado, em algumas oportunidades, no exame dos fatos legislativos, empregando, no exame
das bases empirico-cientificas e prognoses legislativas, os testes de evidéncia, justificabilidade

e grau de intensidade. Nem sempre de modo expresso, as ideias presentes nesses testes tém
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estimulado incursdes no trabalho investigativo dos legisladores. Essa jurisprudéncia, todavia, ¢
cercada de duvidas, inconstancia e baixo desenvolvimento, tornando sua predi¢do um exercicio

arriscado a ser feito.
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