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RESUMO:
A legitimidade das cortes para avaliar as prog-

noses legislativas é objeto de polêmica. A disfuncio-
nalidade do processo decisório político está a exigir, 
porém, que algum nível de intervenção judicial deve 
ser feito para corrigi-la, de modo a garantir que as 
decisões sejam tomadas no curso de um devido 
processo legislativo. A tomada de decisão, no pro-
cesso, deve-se dar sobre bases empíricas confiáveis, 
considerando-se as alternativas regulatórias exis-
tentes e abrir-se à pluralidade de vozes sociais. Os 
prognósticos realizados para a tomada de decisão 
devem resultar desse processo devido, submeten-
do-se ao controle judicial, quando houver falhas no 
processo e, excepcionalmente, quando se mostrarem 
equívocos.
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ABSTRACT:
The legitimacy of the courts to assess legislative prognoses is subject 

of controversy. The dysfunctionality of the political decision-making pro-
cess, however, requires that some level of judicial intervention is suppo-
sed to be done to correct it, in order to ensure that decisions are taken in 
the course of due legislative process. Decision-making must be done on 
reliable empirical bases, considering the existing regulatory alternatives 
and open itself to the plurality of social voices. The prognoses made for 
decision-making must result from this due process, submitting to judicial 
control, when there are failures in the process and, exceptionally, when 
they prove to be flawed.

RESUMEN:
 La legitimidad de los tribunales para evaluar pronósticos legislativos 

es objeto de controversia. Sin embargo, la disfuncionalidad del proceso de 
toma de decisiones políticas requiere que se realice cierto nivel de inter-
vención judicial para corregirla, a fin de garantizar que las decisiones se 
tomen en el curso del debido proceso legislativo. La toma de decisiones 
debe basarse en bases empíricas confiables, considerando las alternativas 
regulatorias existentes y estando abierta a la pluralidad de voces sociales. 
Los pronósticos que se realicen en el curso de la toma de decisiones deben 
resultar de este debido proceso, sometiéndose a revisión judicial, cuando 
existan fallas en el  proceso y, excepcionalmente, cuando resulten 
viciados o engañosos.
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1 INTRODUÇÃO
A discussão em torno da possibilidade de controle judicial dos 

prognósticos legislativos tem divido opiniões na literatura especializada. 
Embora ainda seja um tema relativamente pouco explorado, é possível 
identificá-lo em debates acadêmicos e mesmo no âmbito das decisões de 
cortes nacionais e transnacionais. Há, de um lado, uma preocupação legí-
tima de que o reconhecimento dessa competência judicial embaralhe um 
pouco mais as já tênues fronteiras entre o direito e a política, judiciário 
e legislativo. O comprometimento do sistema de legitimidade da ordem 
constitucional se alia à incapacidade de o judiciário realizar tamanha em-
preitada. Do outro lado da margem, há quem defenda, como derivação de 
princípios do constitucionalismo democrático, o poder de, pelo menos, as 
supremas cortes e tribunais constitucionais poderem examinar, em maior 
ou menor extensão, a regularidade do devido processo legislativo, por 
mais que a definição do que seja “devido”, nesse caso, dê margem a diver-
sos entendimentos que se refletirão nos espaços de sindicância judicial. O 
controle de constitucionalidade passaria, de toda forma, a incorporar uma 
investigação sobre o proceder legislativo, suas motivações e a integridade 
dos elementos teóricos e factuais que conduziram ao prognóstico que se 
materializou numa dada lei ou política.

O presente artigo se detém, ainda que sucintamente, sobre essa dis-
cussão, valendo-se de sua indispensável revisão bibliográfica e da argu-
mentação dialética, que conduz à orientação de um reposicionamento da 
jurisdição constitucional no sentido de avaliar o processo legislativo em 
circunstâncias específicas, que procura equilibrar-se entre a margem livre 
de discricionariedade do legislador e os limites funcionais das cortes.

2 A LEGÍSTICA EM PAUTA
Na “Ciência” ou “Teoria da Legislação”1, há um campo específico 

que, mais que descritivo e analítico, serve a estabelecer orientações e guias 
para elaboração de boas e legítimas leis. Cuida-se da “avaliação da legisla-
ção” ou “avaliação legislativa” que examina uma dada lei (ou a legislação 
em abstrato) segundo padrões mínimos de pesquisa científica e jurídica, 
incluindo a análise de seus impactos sociais e econômicos, a probabilida-
de de ser efetiva e eficaz, atingindo os objetivos propostos (VAN AEKEN, 
2018, p. 274). As avaliações podem ser ex ante (ou “avaliação de impacto”) 
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ou ex post (ou “avaliação de impacto regulatório”) a elaboração da lei, 
incidindo em diferentes momentos no ciclo regulatório e com diferença 
de protagonismo dos atores envolvidos (MEßERSCHMIDT, 2016). A ava-
liação legislativa prospectiva ou ex ante  averigua a capacidade de os pos-
síveis efeitos da legislação promoverem os fins legislativos pretendidos; 
enquanto a avaliação retrospectiva ou ex post apura se efeitos práticos 
produzidos pela legislação correspondem àqueles fins (SALINAS, 2013, 
p. 234-235)2. 

Há duas principais orientações que as informam: a avaliação de-
mocrática, que analisa o grau de abertura do processo deliberativo à efe-
tiva participação popular e social; e a “avaliação racional-analítica” que 
é realizada principalmente para melhorar o caráter científico e baseado 
em evidências da legislação (VAN AEKEN, 2018, p. 274)3. Embora haja 
leituras que enfatizem um ou outro aspecto (GUBA; LINCOLN 1989), 
a combinação delas parece indicar o melhor critério da avaliação. Se os 
estudos teóricos e empíricos fornecem elementos objetivos e cálculos téc-
nicos de efeitos das alternativas de regulação, o enriquecimento do debate 
público que forneça informações sobre os interesses em pauta, sobretu-
do (mas não apenas) no curso do processo legislativo, mais que atribuir 
legitimidade ao debate, contribui para avaliação crítica de argumentos e 
contra-argumentos, das técnicas e dos intereses, é preciso reconhecer, im-
primindo probabilidade maior de acerto na tomada de decisão (FUNG; 
WRIGHT, 2003; VAN AEKEN, 2018, p. 280)4.

O Judiciário, na tarefa de guardião da constitucionalidade, entra-
ria nessa análise em duplo sentido: por meio do escrutínio superador do 
formalismo, invocando um exame empírico e finalístico da norma e das 
decisões. E por abertura do processo de controle da constitucionalidade 
à participação social. Esse último elemento aparece com mais frequência 
como exigência de legitimidade da decisão tanto na literatura, quanto na 
positivação e reconhecimento judicial (HÄBERLE, 1997; ABBOUD, 2016, 
p. 119). O primeiro, no entanto, ainda é polêmico (VAN GESTEL; DE 
POORTER, 2016).

3. O JUDICIÁRIO: Guardião da Legística e do devido processo 
legislativo?

O exame judicial da correção legislativa, baseada em evidências, 
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tem encontrado resistências teóricas e práticas em alguns países (COE-
NEN, 2009, p. 2853 ss; VAN GESTEL; DE POORTER, 2016). Noutros, 
sua aceitação teórica, embora menos problemática, não é imune a críticas 
(MEßERSCHMIDT, 2012). A carência de um debate mais aprofundado 
sobre o tema (MCGINNIS; MULANEY, 2008; ISMER; MEßERSCH-
MIDT, 2016) é acompanhada de uma jurisprudência pouco coerente e, 
portanto, imprevisível (ELLIOTT, 2003, p. 61; BERGER, 2012, p. 465 ss; 
KING, 2008, p. 411; POPELIER; DE JAEGERE, 2016; GERARDS, 2017). 
É, no mínimo, paradoxal – e talvez, contrariamente, deliberado – que esse 
quadro se mantenha num ambiente cada vez mais exigente de transparên-
cia e fundamentação5. Percebe-se, mas, em geral, pouco se fala que toda 
interpretação normativa termina por considerar os elementos empíricos 
ou factuais envolvidos e visualiza em perspectiva, nem sempre de forma 
explícita, os efeitos da decisão (HASHIMOTO, 1997, p. 116ss6; DORF, 
1998, p. 387; MCGINNIS; MULANEY, 2008, p. 6 8). Toda interpretação 
é aplicação (FAIGMAN, 2008; BORGMANN, 2013; SAMPAIO, 2013; 
STRECK, 2014). A consideração expressa de elementos empíricos e de 
fatos sociais (BORGMANN, 2013, p. 1187), além das consequências das 
decisões, é genericamente refutada como utilitarismo consequencialista 
pouco recomendável ao labor judicial, sendo-lhe mais prudente, se não 
exigível, a deferência ao legislador e ao formulador de políticas públicas 
(DORF, 1998; FAIGMANN, 2008). É preciso trazer à luz a crítica e dife-
renciar situações que são comumente analisadas indistintamente9. 

A deferência judicial tem como premissa duas razões principais, 
muitas vezes cruzadas: as credenciais democráticas dos legisladores e a 
capacidade institucional dos agentes políticos. Parece indiscutível que a 
investidura das urnas confere aos agentes políticos, notadamente no legis-
lativo e, em menor escala, na chefia do executivo, uma força legitimante à 
adoção das políticas públicas, que falta, a não ser por uma leitura indire-
ta e dogmática, aos juízes (SAMPAIO, 2002, p. 100). Pela segunda razão 
de deferência, advoga-se a maior capacidade de acerto nas escolhas das 
alternativas regulatórias das instituições políticas, pelos recursos de que 
dispõem, pela pluralidade de informações e conhecimento especializado 
(VANDENBRUWAENE, 2012, p. 341; OLIVER-LALANA, 2019, p. 196). 
O legislativo teria habilidade e sofisticação nos embates políticos e so-
bre mundividências ou necessidades públicas, bem como na realização de 
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análise de contextos sociais e de elementos empírico-científicos, de que, 
em grande medida, careceria o judiciário (COLKER; BRUDNEY, 2002, p. 
118; BANKS, 2003, p. 469; POST; SIEGAL, 2003).

Em verdade, a combinação dos dois elementos formulados acima 
pode levar a, pelo menos, três diferentes orientações sobre o controle 
judicial das razões e, quando for o caso, das prognoses realizadas pelo 
legislador: a) deferência absoluta; b) deferência relativa e c) deferência al-
guma. A última delas esbarra nos limites mínimos de exatidão funcional 
do Judiciário, mesmo numa governança democrático-constitucional, e no 
reclame, minimalista que também seja, da legitimidade das urnas. Algu-
ma deferência deve existir. A questão é se total ou parcial. 

No primeiro caso, não caberia ao Judiciário qualquer poder para exa-
minar as razões usadas pelo legislador na aprovação de uma lei ou na ado-
ção de uma política pública. Nos Estados Unidos, por exemplo, a versão 
mais afiada, para não dizer, caricatural, pode ser encontrada na crítica do 
ex-juiz da Suprema Corte, Antonin Scalia, a dizer que a correção consti-
tucional das leis não pode ser fundamentada nos trabalhos das comissões 
parlamentares nem nos debates, mas “apenas na votação”10. “Francamen-
te”, ele escreveu, “não me importo com o objetivo dos legisladores além do 
que consta do texto devidamente promulgado”. E segue:  “Então nossos 
delegados ao Congresso não são meticulosos? Não, temos que assumir o 
contrário. Essa é a suposição da democracia”. Indo mais longe, ele afirma: 
“Como não sabemos o que está na mente de 436 legisladores (contando 
com o Presidente), tudo o que sabemos é que eles votaram um texto”; 
para, ironicamente, como era seu estilo, concluir: “De fato, não importa se 
eles estavam bêbados quando votaram a favor. Se eles votaram, esse texto 
é a lei”11. As motivações e fundamentos empíricos que são considerados 
pelo legislador e formulador de políticas públicas encontram-se, nessa 
perspectiva, em um “território sagrado” e “proibido” aos juízes (KAVA-
NAGH, 2014). Comumente a literatura denomina essa orientação teórica 
(e prática) de substancialista (ALEMANNO, 2013; BAR-SIMAN-TOR, 
2016), encontrando aplicação, pelo menos, maioritária em países como a 
Bélgica (POPELIER; JAEGERE, 2016) e Países Baixos (VAN GESTEL; DE 
POORTER, 2016)12.

Oposto a essa ideia está o pensamento dos que admitem que não há 
uma espécie de espaço vazio de Constituição, em que não caiba aos juízes 
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analisarem os fundamentos das decisões públicas. O texto constitucional 
estaria a exigir um exercício de investigação profunda para se saber se as 
suas normas foram atendidas pelo legislativo e administração, superan-
do a tendência formalista e excessivamente deferente das cortes (DORF, 
1998; FAIGMANN, 2008; BERGER, 2012). A decisão pública seria sem-
pre um processo complexo de repartição de responsabilidades diferen-
ciais que envolveria os três poderes. Aos legisladores como à Administra-
ção caberiam as escolhas dos instrumentos de promoção constitucional, 
por meio das leis e políticas (MEAZELL, 2009). O princípio democráti-
co, a separação de poderes e a capacidade institucional lhes dariam essa 
primazia. Os juízes, no entanto, deveriam analisar esse trabalho em seu 
processo, em suas razões e em seu resultado como “auditores da Consti-
tuição” formal e materialmente. Caso contrário, eles poderiam terminar 
por referendar ajustes não equânimes de interesses e políticas fragmentá-
rias, fundadas em colcha de retalhos teóricos ou em meras especulações 
sem fundamento científico (BERGER, 2012). Nesse trabalho de investi-
gação, eles não se podem fundar em “suposições de senso comum”, em 
suas “intuições” ou em suas próprias “experiências pessoais”, mas têm de 
desenvolver uma abordagem coerente, ancorada em argumentos empiri-
camente sólidos, até para definir, na dúvida, mas também na convicção 
assim firmada, a hipótese de deferência ou de dar razão ao legislador13. 
Essa corrente, chamada de procedimentalista, comporta graus entre os 
que requerem um exame profundo – e quase substitutivo – do processo 
de tomada de decisões legislativas e administrativas, e os que procuram 
reduzi-lo a princípios “objetivos” de aferição como a razoabilidade e a 
proporcionalidade do procedimento (LENAERTS, 2012; VAN GESTEL; 
DE POORTER, 2016)14. 

Na versão “pura”, os trabalhos investigativos se concentram exclusi-
vamente no processo decisório e de formação das leis, considerando-se 
irrelevante o conteúdo da legislação. Em versões “mitigadas”, “intermediá-
rias”, “mistas” ou “semiprocedimentais”, o resultado também precisa ser 
examinado. O exame da correção do processo legislativo complementam 
os “testes substantivos tradicionais”, como o juízo de proporcionalidade, 
para determinar a constitucionalidade de uma lei (BAR-SIMAN-TOR, 
2016, p. 17-18). Em última instância, embora não exista consenso quanto 
a este ponto, o controle de constitucionalidade só poderia ser iniciado 
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quando e se o conteúdo da lei violar a Constituição. O modelo interme-
diário parece mais adequado ao exigir, no controle de constitucionalida-
de, uma dupla avaliação de evidência: do processo legislativo e do proces-
so judicial. No juízo de constitucionalidade, o tribunal pode considerar 
as evidências que embasaram o processo legislativo e aquela que forem 
produzidas nos autos. A exigência de considerações empíricas no proces-
so de controle, por certo, agrega substância e, em princípio, efetividade ao 
trabalho judicial, mas se torna complicado se autorizar um julgamento ex 
post do acerto das prognoses das políticas, a menos que, pelo exame pro-
cedimental, não tenha havido prognose alguma ou ela se tenha mostrado 
negligente (BAR-SIMAN-TOR, 2016, p. 18). A esse ponto se pode avan-
çar um pouco: se, na análise de constitucionalidade, ficar-se demonstrado 
que as projeções e cálculos se revelaram equivocados, provocando efeitos 
até contrários aos pretendidos? Toda prognose está envolta em incerteza, 
por mais cuidadoso que seja o legislador, o futuro tem suas surpresas. O 
imponderável sempre parece à espreita para infirmar os prognósticos. Em 
casos assim, as cortes nada poderiam fazer?. Seria muito invasivo, para al-
guns. Os limites funcionais da jurisdição constitucional deixariam de fora 
o mérito das “soluções legislativas inadequadas ou erradas”, cabendo ao 
legislador corrigir o prognóstico frustrado (CANOTILHO, 2003, p. 1316; 
MENDES, 2006, p. 480). Um ponto que está a merecer maior atenção, 
tratada mais tarde. Antes há uma interrogação mais premente: por que o 
procedimentalismo intermediário parece preferível ao substancialismo? 

Em primeiro lugar, deve-se atentar para o fato de que as urnas, no 
entanto, não conferem um cheque em branco aos vencedores. As minorias 
devem ter seus direitos resguardados, inclusive o de conhecer as razões 
deliberativas e sobre elas discutir  (DWORKIN, 1984; PREECE, 2008). A 
cultura democrática de justificação exige dos legisladores a apresentação, 
ao eleitorado e num “fórum político” abrangente, das “razões políticas” e 
“jurídicas” das leis aprovadas (STEELE, 2017, p. 10). Não se trata somente 
de justificar “por que uma política é melhor do que outra”, mas também de 
“demonstrar” que ela é compatível com os direitos constitucionais. Nesse 
caso, a justificativa não se dirige apenas aos cidadãos, mas também aos 
juízes (DYZENHAUS, 2015, p. 425-426). A clínica das razões justificantes 
requer atenção a um “devido” processo legislativo e está intimamente rela-
cionada aos direitos fundamentais e aos valores democráticos (ROSE-AC-
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KERMAN et al; 2015, p. 185-186). Ou, como assinala Dyzenhaus, não se 
pode distinguir o controle do conteúdo da norma ou decisão, do contro-
le da correção do processo deliberativo (DYZENHAUS,1998, p. 35), um 
processo legislativo (ou decisório) “devido”.

A definição do que seja um “devido” processo legislativo pode assu-
mir uma vertente débil, de cumprimento aos ritos previstos em regimen-
tos parlamentares, independentemente do exame de correção das normas 
regimentais; ou outra mais forte e rica, a exigir-lhe razões democráticas 
e empírico-finalísticas. Entre os requerimentos processuais democráticos 
estariam a transparência ou publicidade legislativas, que, por sua vez, são 
aliadas à responsabilidade e representatividade políticas; a autenticidade 
legislativa, vis-à-vis a captura dos legisladores e a presença de interesses 
particulares não equânimes ou mesmo ilícitos, assim como a flexibilidade 
dos parlamentares para mudar de opinião e o esforço dedicado ao debate 
das alternativas; bem como a inclusão legislativa, com abertura do proces-
so à sociedade e à voz das minorias e ao pluralismo de ideias (OLIVER-
-LALANA, 2019, p. 180)15. As discussões inclusivas devem contar com in-
formações e dados factuais e teóricos confiáveis e consistentes que possam 
fundamentar os prognósticos e alternativa adotada  (SATHANAPALLY, 
2017).

Os juízes constitucionais teriam que se sensibilizar com os princípios 
informadores do devido processo legislativo, não se atendo à negativa de 
prestação jurisdicional, por apelo às exigências democráticas. Os traba-
lhos parlamentares não exercem uma delegação plena do eleitorado para 
aprovarem suas leis como lhes aprouverem, atentos apenas a um possível 
controle formalista do produto desse trabalho. A graduação da deferência 
seria definida pelo grau de atendimento das requisições de um devido 
processo legislativo, o que, como visto, seria também manifestação da de-
mocracia. Mas como estabelecer parâmetros interpretativos que possam 
conduzir o “devido” processo constitucional a aferir o “devido” processo 
legislativo no sentido mais substantivo do termo? A pergunta é central no 
procedimentalismo e deve ser respondida, para não se correr o risco de, 
ao se defender o controle judicial, sucumbir-se à tese de fungibilidade da 
discrição entre legisladores e juízes. Parâmetros abertos tanto quanto a 
sua falta aprofundam o problema, ampliando a discricionariedade judicial 
e o jogo casuístico de conveniência, o  que é ainda mais gravoso à demo-
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cracia (KING, 2008). 
O único conselho útil, para alguns, seria haver a intervenção judicial 

apenas em situações extremas em que se identificam falhas grosseiras no 
processo deliberativo (GOLDFELD, 2004, p. 370, 387-388). Para outros, 
seria estimular os juízes a usarem as “ferramentas” argumentativas com 
as quais estão mais familiarizados como a proporcionalidade e a elas se-
rem associados requerimentos processuais (ROACH, 2015, p. 418). Uma 
justificativa estatutária “notavelmente deficiente” tem servido, por exem-
plo, como elemento de convencimento de que a norma é desarrazoada 
ou desproporcional (JOSEPH, 2010, p. 590-591). Um ex-juiz do Tribu-
nal Constitucional Federal da Alemanha chegou a admitir que era mais 
fácil o Tribunal considerar uma lei como desproporcional ou arbitrária, 
quando ficava demonstrado que o Bundestag se apressara na sua aprova-
ção ou não havia oferecido justificativas plausíveis para aprová-la (OLI-
VER-LALANA, 2019, p. 190). Ao avaliar a proporcionalidade da lei, por 
exemplo, o tribunal deve basear suas decisões, além dos requerimentos 
democráticos de publicidade e inclusão, em evidências empíricas que pos-
sam apoiar suas conclusões sobre adequação, necessidade e ponderação. 
Para tanto, deve verificar se existem evidências nos registros legislativos 
de que o legislador considerou os diversos aspectos envolvidos na questão 
constitucional e se valeu de pesquisas e estudos confiáveis para avaliar as 
alternativas existentes e as probabilidades dos impactos pertinentes, num 
processo discursivo suficientemente informado, inclusivo e maduro para 
a tomada de decisão (COENEN, 2001, 1834 ss, 1858-1859; PETERSEN, 
2013, p. 318; OLIVER-LALANA, 2019, p. 180, 187)16. 

A resposta judicial pode variar consideravelmente, de acordo com 
a matéria em pauta. Estudos feitos com a jurisprudência constitucional 
comparada demonstraram que quanto mais se esteja a lidar com um as-
sunto que o judiciário se sinta confortável em analisá-lo, pela constân-
cia em seu repertório de decisões ou por não envolverem assuntos que 
dependam de considerações científicas, menos tende a ser reconhecida 
a deferência legislativa. Mesmo tendo o legislador algum espaço de con-
formação para tornar mais efetivo um direito fundamental, seu trabalho 
é frequentemente submetido a exame judicial, pois as cortes tendem a 
reconhecer sua legitimidade para controlar eventual restrição ou limites 
indevidos (SAMPAIO, 2002, p. 722 ss). Entre os direitos fundamentais, 
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pode haver graduação na margem de apreciação legislativa. Discrimina-
ções com base em gênero, raça, religião ou orientação sexual assim como 
atentado à liberdade individual quase sempre envolvem um nível maior 
de fiscalização judicial (BORGMANN, 2009, p. 35 ss; ARAIZA, 2013, p. 
910-911). É claro que quanto mais os direitos envolverem prestações esta-
tais ou forem dependentes de ações e gastos públicos menos intensa ten-
derá a ser a intervenção judicial, embaralhando um pouco as fronteiras 
entre questões “estritamente” jurídicas e questões de fato ou de política 
(FAIGMAN, 1991; FAIGMAN, 2008, p. 52). Assim, quando a discussão 
envolve os direitos socioeconômicos, escolhas complexas na política so-
cial ou econômica e dilemas ético-morais sensíveis, há uma propensão a 
deixar-se mais livre o legislador (GERARDS, 2017, p. 146 ss.) 17

Se, todavia, o legislador já tiver, nas contas da jurisdição, um his-
tórico de falhas na apreciação dos meios e fins, sem apresentar soluções 
adequadas para conflitos constitucionais (ARAIZA, 2013, p. 920); ou se 
tentarem rever orientações jurisprudenciais consolidadas, os juízes costu-
mam ser mais exigentes com as escolhas feitas (SAMPAIO, 2020a); suce-
dendo a mesma coisa com decisões legislativas que se baseiem em dados 
empíricos sem muita relevância, conflitantes ou sem maiores explicações. 
Em sentido oposto, quando as cortes encontrarem dificuldades para elas 
mesmas identificarem os fatos relevantes, costuma-se deixar ao legislador 
maior protagonismo (ARAIZA, 2013, p. 922 ss). Há ainda uma tendên-
cia de exame das razões e do processo genético da lei, quando é possível 
identificar nos debates parlamentares argumentos que reafirmem a sua 
constitucionalidade ou quando a razão normativa, vale dizer, o exercício 
mais formalista de comparação entre linguagens normativas, faz-se pre-
sente. O controle se aquieta com o statu quo. (KAVANAGH, 2014, p. 456). 
Mas volta-se aqui ao círculo da deferência casuística e imprevisível. E para 
superá-lo é preciso estabelecer linhas definidoras de critérios que possam 
orientar uma fiscalização das prognoses legislativas e decisórias.

Uma questão que não parece suficientemente respondida pela litera-
tura, levando a confusões, é: a decisão de controle de constitucionalidade 
deve ser ela mesma baseada em evidências ou se bastar em verificar se a 
decisão do legislador foi baseada em evidência (BAR-SIMAN-TOV, 2016, 
p. 6-7)? Se for acolhida a segunda versão da alternativa, a corte deve anali-
sar o processo decisório e os suportes empíricos que levaram à aprovação 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023358

a lei, bastando ao requerente trazer aos autos os argumentos que possibili-
tem o juízo sobre a prognose legislativa. Na primeira delas, requer-se que 
os argumentos apresentados sejam fundados em provas que possibilitem 
a corte a realizar um juízo de evidência e correção dos prognósticos. Se 
não for pela distribuição do ônus da prova, a questão fica prejudicada, a se 
pensar que devem os juízes possibilitar uma reapreciação dos elementos 
teóricos e empíricos da decisão legislativa nos dois casos. Esse é um ponto 
relevante a se analisar diante da presunção de constitucionalidade das leis 
e, reflexamente, dos atos administrativos. No controle concreto, o tema é 
mais sensível, pois a carga probatória, em geral, recai sobre quem infirma 
a presunção; no controle abstrato, nem tanto. Entretanto, pela natureza 
do controle nos dois casos, os argumentos jurídicos se confundem com 
os argumentos fáticos. Não há como analisar o processo legislativo (ou 
decisório), baseado em evidência, sem investigar os elementos empíricos 
envolvidos. Parece uma obviedade. É verdade que as cortes muitas vezes 
tendem a recorrem a fórmulas do tipo “os arguentes não demonstraram 
que...” para declarem a constitucionalidade da lei sem apreciar as prog-
noses legislativas envolvidas. Exceto em casos de pedidos absolutamente 
infundados, trata-se de um recurso linguístico para evitar o enfrentamen-
to do problema ou para autoconterem-se, que tangenciam a negativa de 
jurisdição. Imaginem-se temas em que se tem por assente a inversão do 
ônus da prova como o direito ambiental; ou mesmo de políticas públicas 
que interfiram diretamente com os direitos fundamentais. Em assuntos 
assim, argumentos substantivos deveriam despertar o reexame do devido 
processo legislativo (MCGINNIS; MULANEY, 2008, p. 36).

Dois exemplos da jurisprudência constitucional tendem a exem-
plificar o problema. Tome-se, por primeiro, o julgamento pela Suprema 
Corte de Israel sobre o direito a viver com dignidade, assegurado por po-
líticas públicas que a todos garantiam um mínimo de subsistência (IS-
RAEL, 2005). Havia indícios de que o legislador não promovera um juízo 
de evidência para reformar a legislação social, mas os requerentes saíram 
frustrados em sua demanda, porque, segundo a Corte, não haviam de-
monstrado que os benefícios foram rebaixados a ponto de afetar o direi-
to de subsistência. Já o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ao 
examinar os estatutos sobre desempregos que garantiriam benefícios de 
subsistência a adultos e crianças até 14 anos, partiu do pressuposto de 
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que não poderia determinar os requisitos quantificáveis para garantir um 
mínimo de subsistência, o que estaria dentro da margem de apreciação 
do legislador (ALEMANHA, 2010). No entanto, o legislador, no exercício 
desse espaço de apreciação, deveria ter considerado realisticamente to-
das as despesas necessárias à existência humana no curso de um processo 
transparente e capaz de permitir a conclusão de que o estabelecimento 
dos benefícios fora realizado com base em “valores confiáveis   e métodos 
de cálculo coerentes”18. O legislador, no caso, não passou no teste de evi-
dências, de modo que as disposições sobre benefícios-padrão para adultos 
e crianças foram consideradas inconstitucionais.

O exame judicial das prognoses legislativas (ou decisórias), basea-
do em evidências, tem o grande mérito de identificar e corrigir eventuais 
excessos de politização e da predominância dos jogos de interesses nas 
avaliações das bases e dos impactos regulatórios (BRESSMAN, 2007; 
MUNDAY, 2008).  Mas permanece a dúvida sobre a capacidade de os juí-
zes conduzirem um processo dessa natureza. A falta de preparo institu-
cional, a inexistência de apoio técnico, o limite funcional à realização de 
prognósticos, a formação inadequada19 ou generalista e o tempo exíguo 
da prestação jurisdicional estão sempre no horizonte de críticas contra 
as competência judicias (BERNSTEIN, 2005, p. 553; JACSON JR, 2015, 
p. 15). Tampouco seria útil a combater desvios e capturas dos processos 
deliberativos e parlamentares. A força dos grupos de pressão sobre o par-
lamento (e agências administrativas) seria muito mais reduzida se fossem 
adotadas outras formas de controle institucional e pela sociedade, do que 
pela transferência de competência fiscalizatória às cortes. Essa transferên-
cia tenderia a agravar ainda mais a disfuncionalidade da política e a con-
tagiar as instâncias judiciais com as contingências da política (ELHAUGE, 
1990, p. 78). Esse risco de politização do processo se aprofundaria mais 
ainda com a incorporação de dados empíricos e prognósticos, ao estilo 
dos parlamentos e das agências reguladoras. Ao fim, abalaria o pilar da 
imparcialidade, tão cara à função judicante (MCGARITY, 2003, p. 156; 
BERSTEIN, 2005, p. 553). Nem se pode desconsiderar que eventuais pa-
râmetros que venham a ser desenvolvido pelas cortes para definir o proce-
dimento adequado de escolhas técnicas possam levar tanto à “ossificação” 
do trabalho decisório, quanto pode ser manipulado pelos decisores, por 
meio do uso de uma linguagem técnica de difícil controle, prejudicando a 
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qualidade das decisões (JORDAN, 2000, p. 395). 
Há, no entanto, razões que contrariam esse ceticismo. Talvez o gran-

de problema seja como as cortes se podem valer de elementos empíricos 
para analisar os prognósticos legislativos (e das políticas públicas). A lite-
ratura se tem valido do “teste de Daubert”, elaborado pela Suprema Corte 
dos Estados Unidos, como  um guia inicial para o trabalho dos juízes. Em 
“Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals”, a Suprema Corte estabeleceu 
que a admissibilidade e produção de provas por cientistas, peritos e es-
pecialistas nos diversos campos de conhecimento, inclusive em estudos 
sociológicos e econômicos20 em processos judiciais, devem-se pautar em 
premissas e metodologia que atendam aos seguintes requisito: (a)  aceita-
bilidade - devem ser aceitas pela comunidade científica; (b) testabilidade 
- podem ser testadas e (c) - devem ter sido submetidas à publicação e 
revisão pelos pares; e (d) erros dentro da margem de segurança – têm de 
apresentar um índice de erro conhecido ou potencial aceitável21. Embora 
não se trate de requisitos exaustivos, visa-se com o tese garantir-se mini-
mamente que as evidências científicas e/ou empíricas apresentadas aos 
tribunais atendam aos mesmos padrões de confiabilidade exigidos pelos 
cientistas. É uma espécie de garantia contra a “junk science” (IMWIN-
KELRIED, 1994, p. 2273; CHENG; YOON, 2005, 503). 

Embora o teste não se aplique, nos Estados Unidos, para controle de 
correção do processo legislativo, muitos autores defendem o seu empre-
go para esse fim22. A exigência de “boa ciência”, afirmam Raul e Dwyer 
“também deve ser aplicada à revisão judicial da ciência subjacente [pelo 
menos] à tomada de decisão regulatória” (RAUL; DWYER, 2003, p. 7. 
MILLER; REIN, 2000, p.  298)23. Não se pode, todavia, esperar que haja 
sempre uma solução científica para cada problema apresentado. A ciência 
trabalha com maior ou menor grau de incerteza, variando as leituras e até 
assunções metodológicas, mas mesmo esse ambiente de dúvida é preferí-
vel – pela maior probabilidade de acerto – ao mundo idiossincrático das 
opiniões fundadas no senso comum ou à saída fácil de negação de juris-
dição (BREYER, 1998, p. 538). Além do mais, a incerteza ou a divisão de 
pontos de vista científico também estão presentes no processo decisório 
administrativo e legislativo (DOREMUS, 2008). No primeiro, fica ainda 
mais fácil afirmar que o escrutínio judicial traria a um público mais amplo 
a discussão restrita ao mundo técnico, quando não aos gabinetes fechados 
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de uma elite tecnocrática (WAGNER, 1995, p. 1661-1662; BERGER, 2012, 
p. 522-523)24. Essa ordem de ideia também se poderia aplicar ao legisla-
dor, embora em menor grau, pela maior abertura do processo legislativo 
ao debate público. Seja como for, quando a corte examina o processo de-
cisório e os fundamentos que levaram a opções por uma dada alternativa 
científica, ela torna ainda mais transparentes as divergências, os níveis de 
consenso possíveis e o inafastável escrutínio público das deliberações, re-
duzindo (ou revelando) a força de interesses corporativos ou econômicos 
sobre as escolhas feitas (JASANOFF, 1990, p. 20; WADDELL, 1990, p. 127-
128; FRIEDMAN, 1993, p. 637; RAUL; DWYER, 2003, p. 8 ss; ENDRESS, 
2009)25. Por mais que as cortes estejam num ambiente de tensão e pressões 
sociais e econômicas, parece razoável afirmar que os grupos de interesse 
exercem menos influência sobre elas. O processo contraditório também 
disciplina bem mais o viés de confirmação e limita os efeitos de outras 
heurísticas, tornando a avaliação das evidências, pelos parlamentares, 
relativamente menos precisa (MCGINNIS; MULANEY, 2008, p. 17). A 
ampliação do fórum de debate, por meio das audiências públicas e amici 
curiae, imprimem ao contexto um grau de legitimidade democrática adi-
cional, pela oportunização a vozes vencidas ou extraviadas no processo 
legislativo (ABBOUD, 2016, p. 119; HÄBERLE, 1997, p. 30-31) A reno-
vação da capacidade de participação ainda é chamada em defesa do fato 
de os juízes, necessariamente pela sua formação generalista e pelo próprio 
curso do processo judicial, traduzirem as informações altamente técnicas 
numa linguagem mais acessível ao público em geral (MEAZELL, 2011, 
p. 778-779). Nem se pode desconsiderar que um controle responsável do 
devido processo legislativo traz como consequência um aperfeiçoamento 
do trabalho legislativo e dos formuladores de políticas públicas, inclusive 
ou principalmente no âmbito das agências administrativas. No mínimo, 
tornam-se mais cuidadosos (BERGER, 2012, p. 520; DUDLEY, 2015, p. 
1055)26. 

Ainda que não seja muito da província dos juízes a consideração das 
consequências e do futuro (ou não seja deliberadamente), essa questão 
deve ser discutida com maior profundidade, especialmente no âmbito dos 
tribunais constitucionais e supremas cortes, pois, nesse caso, o estabele-
cimento de precedentes transcendem o litígio e o tempo, tendo de lidar 
com problemas que se podem apresentar no futuro. Trata-se, portanto, de 
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uma responsabilidade menos do que um mero capricho da conveniência 
judicial. Num sistema de governança constitucional ou, mesmo, na visão 
clássica do “governo constitucional”, as cortes não possuem uma “carta 
branca” para estabelecerem novas orientações vinculantes  (VAN GES-
TEL; DE POORTER, 2016, p. 181).  A dúvida sobre a capacidade judicial 
de condução de uma investigação científica pode esconder um pré-con-
ceito e a desconsideração de que também os legisladores não são muito 
afeitos a formular prognose com base em evidências técnicas e científicas 
ou por análises empíricas em geral, guiando-se por suas visões de mundo, 
afora outros interesses nem sempre publicizáveis (MCGINNIS; MULA-
NEY, 2008, p. 17; MEAZELL, 2009, p. 242). O ponto está mais em como 
prepará-los para enfrentar o desafio do que em mantê-los sob suspeição 
de capacidade institucional ou funcional. Certamente que legisladores e 
juízes não se tornarão cientistas tampouco parlamento e cortes serão la-
boratórios, mas as leis como as decisões judicias devem repetir tanto que 
possível o “estado da arte” da ciência e do conhecimento especializado 
(BREYER, 1998, p. 537)27. 

Essas observações não concedem, por outro lado, uma autorização 
plena aos juízes para imporem sua vontade ou visão de mundo sobre 
aquelas do legislador. No sistema de repartição de competência constitu-
cional, o legislador tem relativa prioridade em realizar as escolhas e defi-
nir prioridades diante das alternativas legais existentes. O que se disse é 
que essa prioridade não importa um poder absoluto ou sem fundamentos 
constitucionais. Há de ser exercida com bases empíricas que podem e de-
vem ser analisadas pelas cortes. A deferência ao legislativo é dependente 
de uma série de fatos e varia em graus como se anotou acima (ARAIZA, 
2013; SAMPAIO, 2020a)28. 

No caso de frustração dos prognósticos legislativos, o entendimen-
to corrente é de que nada há por fazer-se no âmbito judicial. Caberia ao 
legislador e aos formuladores de políticas públicas adotar as providências 
de correção (MENDES, 2006. p. 480). Essa nota está a merecer uma refle-
xão: as cortes silenciariam com os resultados desastrosos de uma política 
legislativa ou pública, por imaginarem que assim estariam obrigadas por 
seus limites funcionais? Não parece ser a conduta adequada, sobretudo 
se afetarem direitos fundamentais. É certo que todo exercício de previsão 
prospectiva está sujeito a erro, mas, uma vez se mostrada realmente equi-
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vocada, pela superveniência de evento imprevisto ou pela própria incer-
teza que cerca o futuro, as cortes devem intervir. A elas caberia recorrer 
às técnicas de decisões intermediárias, declarando a necessidade de mo-
dificação da política pública e legislativa, assinalando prazos, conforme 
seja o grau de disfuncionalidade dos efeitos produzidos.(SAMPAIO, 2001; 
MEßERSCHMIDT, 2016, p. 229)

Um exemplo poderia ser extraído da jurisprudência do Tribunal 
Constitucional Federal da Alemanha com a imposição do dever de corre-
ção da lei (“Nachbesserungspflicht, Korrekturpflicht, Anpassungspflicht, 
Verbesserungspflicht”). Identificado que os objetivos não serão alcança-
dos, o Tribunal determina que o legislador intervenha para corrigir as 
normas, fazendo-lhes os ajustes necessários. Cabe, portanto, ao legislador 
remediar a inconstitucionalidade da legislação “sobald als möglich”29. Os 
juízes se podem fundar no fato de que os prognósticos feitos ao tempo do 
processo legislativo, embora à época fossem razoáveis, revelaram-se equi-
vocados30. Essa falha de prognóstico pode bem ser decorrência do erro de 
apreciação, mais fácil de avaliar retrospectivamente, mas podem também 
decorrer de mudança dos elementos factuais ou da superveniência de fa-
tos até então imprevisíveis. O assinalamento de um prazo parra correção 
é indicativo de que cabe ao legislador realizar os estudos necessários e 
monitorar os efeitos da execução da lei (FLÜCKIGER, 2016).  É certo que 
o Tribunal tem sido cuidadoso no emprego desse recurso, empregando-o 
raramente e, mesmo assim, mais nas razões do que no dispositivo do jul-
gamento (OLIVER-LALLANA, 2016). 

É dado à política o ajuste do mérito de seus prognósticos, identifica-
do que, embora atento à racionalidade ao tempo de sua elaboração, eles se 
mostraram errados. Cabe, portanto, às cortes dar-lhe a oportunidade de 
correção (MEAZELL, 2009, p. 283)31. Na hipótese de nada ser feito, não 
restaria outra saída a elas que estabelecer as providências necessárias, in-
clusive com regras provisórias, para impedir a continuidade de uma polí-
tica desastrosa, ficando sempre ao domínio político promover as adequa-
ções necessárias e definitivas aos quadros de desacerto. A solução parece 
atender aos reclames de uma “governança constitucional” que prima pelo 
diálogo institucional, sem privar a Constituição de seus efeitos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
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Embora haja controvérsia teórica e relativamente baixa aplicação 
pelas cortes, pelo menos, de modo sistemático ou mesmo expresso, o ju-
diciário detém legitimidade para o exame da regularidade do processo de-
cisório, tanto na feitura de leis, quanto na elaboração de políticas públicas. 
Caberia a eles averiguar o atendimento dos requisitos de inclusividade e 
de apuro técnico no estabelecimento dos meios e fins, segundo o horizon-
te de prognóstico definido com bases empíricas. A análise seria tanto da 
legitimidade quanto das decisões baseadas em evidências. 

No primeiro aspecto, competiria a elas verificar se os mecanismos de 
consulta pública foram efetivos, possibilitando a participação da socieda-
de; se as audiências, tanto que possível, descentralizadas foram precedidas 
de ampla divulgação e se viabilizaram a manifestação da pluralidade de 
vozes para conformação da prognose acolhida. No segundo aspecto, as 
cortes devem analisar se as prognoses estavam assentadas em elementos 
empíricos, cientificamente tratados, que autorizassem a suposição de que, 
com alto grau de probabilidade, seriam concretizadas. As cortes, no exa-
me de sua regularidade do processo, devem valer-se também dos espaço 
ampliado de vozes que as ajudem a verificar o atendimento dos requisi-
tos de participação e do empenho na apuração das circunstâncias fáticas 
e científicas para formulação dos prognósticos, definindo-se pelo mais 
plausível, racional e, se possível, consensual. 

Devem elas mesmas abrir-se à produção de provas, de modo a que 
suas decisões sejam também baseadas em evidências. O exame ex post das 
prognoses, pautado em princípio na presunção da legitimidade do tra-
balho legislativo (ou dos formuladores de políticas públicas), pode levar, 
todavia, à conclusão de que os legisladores não foram diligentes o bastante 
em sua análise prospectiva, não ouviram suficientemente quem poderiam 
e deveriam, foram pouco transparentes ou inclusivos, relegaram provas 
relevantes e que lhes estavam à disposição, descumpriram o protocolo da 
comunidade científica e os próprios regimentos, acolheram prognósticos 
com alto grau de imprecisão, erraram por negligência ou intenção. 

Em situações assim, a intervenção judicial não é apenas autorizada, 
mas exigida. É de se admitir, com a excepcionalidade devida, que mesmo 
em caso de cumprimento do devido processo legislativo (ou de tomada de 
decisão), as cortes também tenham de intervir. Se as prognoses se mos-
trarem equivocadas, pela superveniência de fatos imprevisíveis ou mes-
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mo pela imponderabilidade de todo prognóstico, não parece adequado 
que se mantenha uma política ou lei desastrosas. O apelo ao legislador 
ou formuladores da política pública, para que façam a correção adequada 
dentro de certo tempo parece o caminho mais adequado para privilegiar 
o diálogo institucional e a governança constitucional. Mantida a inércia, 
porém, caberia às cortes por fim ao desatino, estabelecendo, se necessá-
rias, regras de transição até que os inadimplentes cumpram com seu dever 
constitucional.
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'Notas de fim'
1  Mais recente passou a haver uma preocupação acadêmica tanto no Brasil, quanto 
no exterior sobre o tema como mostram exemplificativamente: ATIENZA, 1997; SOA-
RES, 2004; WINTGENS, 2012.
2  São integrantes da chamada “Legística Material” (LM). De modo mais detalhado, 
a LM orienta sete etapas do processo legislativo: (a) identificação e definição de um pro-
blema a ser resolvido por meio da lei; (b) determinação dos objetivos a serem alcançados; 
(c) definição dos meios potencialmente aptos a produzir os efeitos pretendidos; (d) ava-
liação legislativa prospectiva ou ex ante; (e) escolha da solução legislativa a ser submetida 
à aprovação; f) aprovação e execução da lei; g) avaliação legislativa retrospectiva ou ex 
post. (SALINAS, 2013;  p. 234-235). Uma aplicação prática em política criminal pode ser 
encontrada em: DRAKE; MILLER, 2009.
3  MENEGUIN, 2010, p. 5: “não há um modelo sistemático para avaliação das pro-
posições, tampouco o assunto é abordado com frequência na literatura acadêmica, tanto 
jurídica quanto econômica”. Os órgãos do Executivo, encarregados em elaborar proposi-
ções legislativas, não obedecem às regras de Metódica da Legislação (Legística Material), 
nem costumam instituir equipes interdisciplinares para realização de avaliação legisla-
tiva, reduzindo à tecnica formal de legislação a cargo de consultores jurídicos (Legística 
Formal - ou Técnica Legislativa - em parte), não obstante o disposto na LC n. 95/1998 
(SALINAS, 2013, p. 247). Há, todavia, um órgão encarregado de avaliar os resultados das 
políticas públicas: o Comitê de Monitoramento e Avaliação de Políticas Públicas Fede-
rais, instituído pela Portaria Interministerial 102/2016. No Legislativo, especialmente no 
Senado Federal, iniciou-se, com a edição da Resolução 44/2013, um processo de avalia-
ção de impacto legislativo ainda de modo incipiente. A Assembleia Legislativa de Minas 
Gerais é considerada precursora nessa matéria. O Tribunal de Contas da União editou 
a cartilha de orientação sobrer avaliações de programas governa mentais em 2001 (AN-
DRADE; SANTANA , 2018, p. 789, 791). Tramita  no Senado Federal o Projeto de Lei 
Complementar 185, de 2016, que propõe alterar a Lei de Responsabilidade Fiscal para 
determinar que pelo menos dois programas, projetos ou atividades públicas de elevado 
impacto fiscal sejam analisados, a cada ano, pela União, pelos estados e municípios, com 
vistas a aferir a qualidade, a eficiência e a pertinência da sua manutenção, bem como a 
relação entre custos e benefícios, devendo o resultado da avaliação ser tornado público 
(BRASIL, 2016).
4  Note-se que o controle de prognose ou baseado em evidências não se restringe à 
fiscalização da constitucionalidade das leis, mas também ao controle dos atos adminis-
trativos. Nesse sentido: ALEMANNO, 2013, p. 330, n.9.
5  Talvez, decorra de que “the courts’ efforts at integrating evidence into their scru-
tiny appears more the result of n instinctive reflex than the product of a deliberate endea-
vor”. ALEMANNO, 2013, p. 335.
6  “Court’s use of scientific facts in its constitutional opinions actually does not mean 
that scientific factfinding has become an important interpretive method. Facts have not 
become indistinguishable from law. Instead, facts and the methodology of law continue 
to be a mythology” (p. 153)
7  “The Court conducts no evidentiary hearings, even though many of the cases it 
decides turn on either legislative facts that are not readily susceptible to judicial notice or 
adjudicative facts that were not developed in the trial court. Further, the typical Supreme 
Court opinion cites dozens of other Supreme Court cases, but scarcely any empirical 
data.” (p. 38). Veja-se a análise clássica de que  as cortes acabam por analisar, ainda que 
implicitamente, argumentos jurídicos. BELL, 1983.
8  “When the Court strikes down a congressional law, it likewise makes an explicit or 
implicit determination that Congress got the facts wrong”. 
9  Há semelhanças com o pensamento consequencialista, sem dúvida, mas note-se 
a diferença de ênfase, por exemplo, na perspectiva apresentada por Posner. Para ele, em 
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vez de tentar adivinhar o objetivo ou finalidade da lei ou de buscar a abstração dos prin-
cípios da moralidade ou do direito, os juízes precisariam do conhecimento empírico para 
a realizar a “tarefa de explorar a operação e as consequências do constitucionalismo” 
(“task of exploring the operation and consequences of constitutionalism.” (POSNER, 
1998, p. 11). Note-se, ademais, que, para Posner, “constitutional cases (…) can be decided 
only on the basis of a political judgment, and a political judgment cannot be called right 
or wrong by reference to legal norms.” (POSNER, 2005, p. 40).  As ciências sociais e eco-
nômicas, por exemplo, teriam muito mais a contribuir do que o direito (POSNER, 1995, 
p. 207). Não haveria como identificar uma “finalidade” da lei ou um princípio moral ou 
jurídico que resolvessem os “casos difíceis” ou dilemas morais. O trabalho, então, deveria 
se deter no conhecimento empírico, de modo a efetivar os objetivos do constitucionalis-
mo (POSNER, 1998, p. 11). Semelhança maior – não igualdade – encontra-se na posição 
menos extremada de MacCormick: não se justifica uma decisão pela totalidade de suas 
consequências no âmbito de um cálculo de custo e benefício, tampouco na qualidade 
intrínseca dela, sem considerar seus efeitos (MACCORMICK, 2008, p. 136). Vejam-se as 
distinções em: (RACHLINSKI, 2011). 
10  Neither due process nor the First Amendment requires legislation to be supported 
by committee reports, floor debates, or even consideration, but only by a vote”: ESTA-
DOS UNIDOS, 1989, p. 133. 
11  “I, frankly, don’t care what the legislators’ purpose is beyond that which is embo-
died in the duly enacted text. (…) So our delegates to Congress are not meticulous? No, 
we have to assume the contrary. That is the assumption of democracy (…). Since we can’t 
know what’s in the minds of 436 legislators (counting the President), all we can know is 
that they voted for a text (…). In fact, it does not matter whether they were fall-down 
drunk when they voted for it. So long as they voted for it, that text is the law”
12  O art. 120 da Constituição veda o controle de constitucionalidade das leis. É admi-
tida, porém, a fiscalização da legalidade das normas secundárias, o que, pode, ocasional 
e reflexamente, incidir sobre a “justeza” da lei. A situação também se repete na aplicação 
direta de tratados: VAN GESTEL; DE POORTER, 2016, p. 160.
13  Como salienta Alemanno, “[t]oo often judges prefer - in the name of the princi-
ple of jura novit curia - to rely on their own personal knowledge and guesswork while 
adjudicating rather than grounding their evaluations in empirically sound arguments”: 
(ALEMANNO, 2013, p. 338). Os juízes teriam de superar essa tendência de encastela-
mento idiossincrático para se abrir às exigências de um controle fundado em evidência: 
(MEAZELL, 2011; BERGER, 2012; ARAIZA, 2013). 
14  Há quem defenda tratar-se de um modelo substancialista que incorpora, em parte, 
o exame do processo legislativo:  (ALEMANNO, 2013, p.331.)

15 Note-se que para autores como Habermas, a validade da norma estaria associada a 
elementos normativos e factuais com exigências de moralidade, eticidade e acordo equâ-
nimes de interesses: (HABERMAS, 2005, p. 363). 
16  “The more inclusive the legislative process is – that is, the more actors are engaged 
in creating and applying the law and the more its values are shared –, the more the law 
can legitimately claim to be followed” (VAN KLINK, 2019, p. 75). Veja-se (MADER; 
KARPEN, 2006). Para Cattoni de Oliveira, esses requisitos há de ser atendidos num pro-
cesso de autocompreensão parlamentar e não no Judiciário (OLIVEIRA, 2006).
17  Na literatura dos Estados Unidos, tem-se admitido mais facilmente a competência 
de as Cortes reverem normas de agências reguladoras do que as decisões do Congresso. 
A separação de poderes se aplicaria de modo diferente. As cortes revisam as decisões 
das agências para garantir a supremacia legislativa, mas o Congresso teria acesso direto 
à Constituição 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 re-
view cases, no such requirement had ever beenimposed on Congress”). Além do mais, os 
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membros do Congresso, diferentemente dos integrantes das agências, têm acesso a fon-
tes de informação muito mais difusas e abrangentes, inclusive em relação ao Judiciário. 
Enfim, haveria, no controle das bases factuais do processo legislativo, uma inversão da 
presunção de legitimidade dos motivos que movem as decisões do Congresso. (BUZBEE; 
SCHAPIRO, 2001, p. 125; 134-135; 139). Veja-se também (BRYANT; SIMEONE, 2001). 
18  “Kontrolle zu gewährleisten, müssen die Festsetzungen der Leistungen auf der 
Grundlage verlässlicher Zahlen und schlüssiger Berechnungsverfahren tragfähig zu 
rechtfertigen sein” (ALEMANHA, 2010,par. 142).
19  Para Segall, por exemplo, “[judges] are much more about subjectivity and taste 
than logic and reason”. (SEGALL, 2012, p. 4).

20  Veja-se o caso decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos: Kumho Tire Co. 
v. Carmichael, de 1999 (ESTADOS UNIDOS, 1999). 
21  De acordo com a Corte “a key question to be answered in determining whether a 
theory or technique is scientific knowledge that will assist the trier of fact will be whether 
it can be (and has been) tested. Another pertinent consideration is whether the theory 
or technique has been subjected to peer review and publication. (…).Additionally, in the 
case of a particular scientific technique, the court ordinarily should consider the known 
or potential rate of error (...) Finally, ‘general acceptance’ can yet have a bearing on the 
inquiry. A ‘reliability assessment does not require, although it does permit, explicit iden-
tification of a relevant scientific community and an express determination of a particular 
degree of acceptance within that community.’ (ESTADOS UNIDOS, 1993, p. 593-594).
22  E não haveria invasão de domínios competenciais: “Daubert” proíbe expressamen-
te os juízes de confiarem em seu senso de razoabilidade ou formação, a ponto de tirarem 
suas próprias conclusões científicas. Não são cientistas ou especialistas em áreas diferen-
tes do direitos. Em vez disso, os juízes examinam apenas “principles and methodology, 
not (...)the conclusions that they generate.” (ESTADOS UNIDOS, 1993, p. 595): 
23  “...the same “good science” rationale should also apply to judicial review of the 
science underlying regulatory decisionmaking”. Em verdade, esse teste foi introduzido 
na legislação federal (Rule 702 of the Federal Rules of Evidence ) em 2000 e em 2011. A 
redação atual é: “A witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, 
training, or education may testify in the form of an opinion or otherwise if: (a) The 
expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to 
understand the evidence or to determine a fact in issue; (b) The testimony is based on 
sufficient facts or data; (c) The testimony is the product of reliable principles and me-
thods; and (d) The expert has reliably applied the principles and methods to the facts of 
the case”.(ESTADOS UNIDOS, 2017). Também passou a ser empregado pela Suprema 
Corte do Canadá: R. v. J.L.-J., (CANADÁ, 2000).
24  Frickey e Smith defendem uma revisão judicial baseada em evidências que re-
construa empiricamente as razões da lei, em vista de os registros legislativos não serem 
confiáveis para refletir os reais motivos e fundamentos da decisão tomada. (FRICKEY; 
SMITH, 2002).
25  Diversos estudos demonstram a forma de captura pelo poder econômico, v.g. MA-
CEY, 1986 (lobbies e incentivos para legislação favorável a grupos de interesses); LES-
SING, 211, p. 89 ss (as trocas entre favores legislativos e financiamento de campanha).
26  É certo que haja os que criticam a preocupação comportamental preditiva do juiz. 
O trabalho judicial deveria levar em conta se as condutas futuras estarão protegidas ou 
renegadas pelo direito e não se uma dada decisão induzirá esse ou aquele comportamen-
to das pessoas: (MACCORMICK, 2008, p. 152 ss). Na maior parte das vezes, uma coisa 
implicará a outra.
27  Há uma inclinação humana de evitar investigações teóricas e interpretação da rea-
lidade que contrariem seus vieses cognitivos. Entretanto a assunção expressa de uma 



Argumenta Journal Law n. 40 - mai / ago 2023378

competência excepcional, guiada pelo esforço de coerência científica e busca dos funda-
mentos empíricos, tenderia a reduzir os espaços de subjetividade, segundo uma deon-
tologia judicial de correção (BERGER, 2012, p. 532). Há limitação a essa investigação 
factual, todavia. Os juízes não são cientistas. Nem das ciências duras, nem das ciências 
sociais. Isso não os impede de realizar uma investigação com apoio em especialistas. 
28  Estar-se-ia a falar de “empirical” ou “legisprudential turn” OLIVER-LALANA; 
MEßERSCHMIDT, 2016.
29  Veja-se, dentre outros, ALEMANHA, 1993, par. 309; 1963, par. 351.
30  “Sie ist vor allem dann von Bedeutung, wenn ein bei Erlaß verfassungsmäßiges 
Gesetz nachträglich verfassungswidrig wird, weil sich die tatsächlichen Verhältnisse, auf 
die es einwirkt, grundlegend gewandelt haben oder sich die beim Erlaß des Gesetzes ver-
fassungsrechtlich unbedenkliche Einschätzung seiner künftigen Wirkungen später als 
ganz oder teilweise falsch erweist.” (ALEMANHA, 1993, par. 309-310).
31  Na linha da doutrina do diálogo institucional (FRIEDMAN, 1993; HOGG; BU-
SHELL, 1997; MENDES, 2008; CLEVE; LORENZETTO,2015),“structural”, “second-
-look” (COENEN, 2001).
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