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RESUMO

A partir da positivagdo do consequencialismo juridico no Direito brasileiro, ndo
se decidira, com base em valores juridicos abstratos, sem que as consequéncias
praticas da decisdo sejam consideradas. O presente estudo tem por escopo
investigar em que medida as consequéncias praticas da decisao judicial devem
ser consideradas, a luz do ideal de justificagcdo racional das decisbes judiciais.
Delimitando o espectro de aplicacdo do postulado consequencialista, busca-se
encontrar, de maneira discursiva, um espago de equilibrio democratico na
justificagdo das decisbes judiciais baseadas, em alguma medida, nas suas
possiveis consequéncias praticas. Para tanto, examina-se as raizes da teoria
consequencialista na ética utilitarista, a partir das ideias de Jeremy Bentham e
John Stuart Mill, e, no ambito do Direito, as teorias do Pragmatismo Juridico e
do Consequencialismo Juridico, com especial destaque aos elementos das
teorias desenvolvidas por Richard Posner e Neil MacCormick, respectivamente.
Ap0s, a analise é dirigida ao ideal de justificagédo racional das decisdes judiciais,
valor consagrado nos sistemas democraticos modernos, e a problematica
representada pelo dever de o magistrado considerar as consequéncias praticas
de sua decisao, notadamente a luz dos principios da separacao de Poderes e da
seguranga juridica. Por fim, com base na ideia de que a submissao ao Direito &
um valor inegociavel e de que a aplicacdo da lei € um ato de reafirmagao
democratica da soberania do Direito, defende-se que as consequéncias praticas,
conquanto representem um importante instrumento de vinculagéo do julgador ao
mundo dos fatos e a realidade social, de modo a tornar os provimentos judiciais
mais adequados a complexidade social contemporanea, ndo podem ser
utilizadas como fundamento unico, soberano, da decisao, que precisa retirar sua

legitimidade da ordem juridica e ndo afastada dela.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Discurso juridico. Racionalidade.

Consequencialismo juridico. Justificagao racional da decisao judicial.



ABSTRACT

With the positivism of legal consequentialism in Brazilian law, decisions are no
longer made solely based on abstract legal values, but also considering the
practical consequences of those decisions. This study aims to investigate the
extent to which the practical consequences of judicial decisions should be
considered in light of the ideal of rational justification of such decisions. By
delimiting the scope of the consequentialist postulate, this research seeks to find
a discursive space for democratic equilibrium in the justification of judicial
decisions that are, to some extent, based on their potential practical
consequences. Therefore, it examines the origins of consequentialist theory in
utilitarian ethics, drawing from the ideas of Jeremy Bentham and John Stuart Mill.
Additionally, it explores legal theories such as Legal Pragmatism and Legal
Consequentialism, with particular emphasis on the frameworks proposed by
Richard Posner and Neil MacCormick, respectively. Following this theoretical
foundation, analysis is directed towards the ideal of rational justification of judicial
decisions, a value deeply ingrained in modern democratic systems. Furthermore,
the study addresses the challenge represented by the duty of judges to consider
the practical consequences of their decisions, particularly in light of the principles
of separation of powers and legal certainty. Finally, based on the belief that
adherence to the rule of law is non-negotiable, and that the application of the law
reaffirms democratic sovereignty, this research contends that practical
consequences, while essential as instruments to bind judges to the realm of facts
and contemporary social complexities, cannot serve as the sole and supreme
foundation for decisions. Legitimacy must ultimately derive from the legal order,

rather than being detached from it.

KEYWORDS: Law. Legal discourse. Rationality. Legal consequentialism.
Rational justification of judicial decisions.
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INTRODUGAO

Em 25/04/18, a Lei n.° 13.655 positivou o consequencialismo juridico no
ordenamento patrio ao incluir o artigo 20 a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657). De acordo com o referido artigo, ndo se
decidira, nas esferas administrativa, controladora e judicial, com base em valores
juridicos abstratos, sem que as consequéncias praticas da decisdo sejam
consideradas, sendo certo que a respectiva motivacdo devera demonstrar a
necessidade e a adequagao da medida. Regulamentando o tema, o artigo 3°, §
2°, do Decreto n.° 9.830/19, dispbe que o decisor devera apresentar aquelas
consequéncias praticas que, no exercicio diligente de sua atuagao, conseguir
vislumbrar dos fatos e fundamentos de mérito e juridicos.

De sua analise, extrai-se ndo apenas o seu conteudo normativo, traduzido
pelo dever de motivagdo das decisbdes, mas também seu conteudo dogmatico,
pela introducdo do postulado hermenéutico consequencialista, em que as
consequéncias praticas devem ser consideradas no momento da valoragao e da
escolha do agente ao qual for atribuida a competéncia para decidir.

O artigo 20, da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, buscou
combater, pela positivagdo da teoria consequencialista, os modelos de
argumentagdo em que a retérica servia de esteio para voluntarismos judiciais.
Tais voluntarismos comprometem as estruturas democraticas do Estado, pois
afetam, diretamente, a separacdo de poderes, a seguranga juridica e a
previsibilidade do Direito.

Ao longo da histéria, prevaleceu, na doutrina juridica, a compreensao
formalista do Direito, de acordo com a qual cabia ao Poder Judiciario apenas a
aplicagdo mecanica da lei, por mero processo autdmato e silogistico. Partindo
da premissa de que as leis oriundas do Poder Legislativo representavam a
vontade soberana do povo, nao cabia ao Poder Judiciario — aplicador do Direito
— suprir ou corrigir eventuais deficiéncias da lei, mas, apenas, sua aplicagao
mediante a utilizagdo da estrutura silogistica, de modo a se preservar a vontade
do legislador — representante do povo.

Como exemplo, na Franga, em 1790, instituiu-se o chamado référé
législatif, instrumento abolido apenas em 1837. Por meio do référé législatif,

remetia-se ao Poder Legislativo a interpretagdo de um texto obscuro de alguma
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lei, sob o pretexto de preservar a vontade do povo, como expressa por seus
legitimos representantes.

A legitimidade do Direito, nessa quadra historica, confundia-se com a sua
legalidade, com o sistema juridico positivado. A positivagao do Direito, amparada
por um quadro administrativo burocratico, conferia a ele legitimidade para
estabilizagdo de uma forma de dominagéo politica e social.

A partir da segunda metade do século XIX, essa atuacado rigida e
formalista passou a sofrer severas criticas, dirigidas a insuficiéncia do processo
silogistico de aplicacédo de leis como unico instrumento para resolugcéo de
conflitos. A subsungcao dos fatos as premissas maiores abstratamente
formuladas (leis) ndo mais se mostrava adequada para pér fim a demandas
judiciais cada vez mais complexas e contingentes.

Umas das principais teorias formuladas em contraponto ao rigor formalista
entdo vigente, e no que importa ao escopo do presente trabalho, foi a do
Pragmatismo Juridico?. Essa teoria, desenvolvida em territério norte-americano,
defendia um carater instrumental do Direito e sustentava que toda investigagéo
estaria, necessariamente, vinculada a experiéncia do mundo real e as suas
repercussdes praticas. Em ultima analise, o Pragmatismo Juridico vinculava a
corregao da decisao judicial as consequéncias e aos efeitos por ela produzidos.

Mais adiante, ainda no ambito das teorias que vinculam a corregcédo da
decisao judicial as suas consequéncias, Neil MacCormick (1941-2009) rejeita o
sistema de construgcdo decisorio baseado exclusivamente em consequéncias,
sob o fundamento de que ele exclui a possibilidade de justificagdo racional da
decisdo®. De acordo com sua teoria da argumentagdo juridica, as decisdes
devem ser obrigatoriamente racionais e obedecer ao requisito da justificacao,
definido como a demonstracédo de que o ato deveria ter sido praticado da mesma
forma e com o0 mesmo conteudo com que foi praticado, a luz das circunstancias

do caso analisado e das normas vigentes®.

T WEBER, Max. Os trés tipos de dominagéo legitima. Sdo Paulo: Editora Atica, 1979.

2.0 Pragmatismo Juridico e, em especial, as ideias desenvolvidas por Richard Posner serédo
analisadas no Capitulo 1, itens 1.1.2 e 1.1.2.1.

3 O Consequencialismo Juridico e, em especial, as ideias desenvolvidas por Neil MacCormick
serao analisadas no Capitulo 1, itens 1.1.3 e 1.1.3.1.

4 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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No atual contexto pds-positivista, em que houve uma reaproximacgao do
Direito com a moral, em especial pela incorporacdo de normas de textura aberta
(principios) ao ordenamento juridico, o consequencialismo juridico, enquanto
teoria argumentativa, fornece, quando nao corretamente empregado, elementos
propicios — e pretensamente legitimadores — ao decisionismo judicial. Isso
porque, a partir do momento em que o magistrado € obrigado pela lei a
considerar as consequéncias praticas que sua decisdo podera causar, abre-se
um enorme espago para atuagdes disfuncionais, despidas de maior rigor técnico,
desaguando em casuismos, jA que a legislagdo néo fornece parametros
objetivos para se responder em que medida as decisdes judiciais podem ser
justificadas a partir de suas consequéncias.

Como bem adverte Lenio Streck, muito embora tenha ocorrido essa
reaproximagao do Direito com a moral, “ela ndo pode ser invocada na sua forma
pura no momento da decisdo judicial para corrigi-lo, reabrindo o processo
legislativo e o pacto constitucional.”

Inumeros autores buscaram superar a proposta metodologica do
positivismo e estabelecer regras e critérios visando a fundamentagéo racional do
discurso juridico. As teorias desenvolvidas sobre o tema pretenderam
estabelecer um método de reducgéo da subjetividade pela utilizagao de regras de
interpretacéo.

Como exemplo, Robert Alexy, um dos mais importantes estudiosos do
ideal de justificagdo racional das decisdes judiciais, defende que, no ambito do
Estado Democratico de Direito, ndo ha mais espaco para o decisionismo e para
a discricionariedade judicial e, entdo, propde a justificagao racional do discurso
juridico, mediante a utilizacdo de regras de argumentacédo. Em geral, todas as
teorias desenvolvidas prestigiam a previsibilidade do Direito e a seguranga
juridica, tdo importantes para o Estado Democratico de Direito.

Diante disso, o problema de pesquisa apresentado € o seguinte:
Considerando a redagéao do artigo 20, da Lei de Introdugédo as Normas do Direito
Brasileiro, em que medida é possivel considerar “as consequéncias praticas da

decisao”, a luz do ideal de justificacao racional das decisdes judiciais?

5STRECK, Lenio Luiz. Limites do consequencialismo no Direito: dos dilemas trolley ao
coronavirus. Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, set./dez. 2020, p. 929.
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O objetivo geral da pesquisa é, portanto, investigar em que medida é
possivel se considerar “as consequéncias praticas da decisao”, a luz do ideal de
justificacao racional das decisdes judiciais.

Pode-se dizer, de antemao, que a utilizagdo das consequéncias praticas
da decisdo como um argumento relevante para fundamentagdo do discurso
juridico encerra variados problemas tedricos.

As possiveis criticas a colonizagdo da argumentagdo juridica pelo
discurso consequencialista se apresentam sob diversas formas e fundamentos.
Sem pretensdo de esgotar o tema, pode-se citar o fato de que, ao assim
proceder, o magistrado, para além de sua fungao judicante, inova na ordem
juridica e, consequentemente, usurpa a competéncia constitucionalmente
atribuida ao Poder Legislativo, em violagdo a separacdo dos Poderes. Nesse
particular, com base na Teoria das Capacidades Institucionais (/nstitutional
Capacities), o Poder Judiciario disporia, a principio, de recursos e habilidades
limitadas para obter, organizar e compreender os dados e, entdo, aferir as
consequéncias praticas da aplicagdo da norma juridica, cuja competéncia seria
privativa do Poder Legislativo. Ha, ainda, por outro lado, a possibilidade de que
a aplicagao do postulado consequencialista causaria uma enorme inseguranga
juridica, extremamente prejudicial ao Estado Democratico de Direito, ao permitir
a prolacdo de decisdes discricionarias, com alta carga de subjetividade e
carentes de coeréncia ldgica, o que, ao final, compromete a prépria autonomia e
integridade do Direito.

Partindo da premissa de que o dever de se considerar “as consequéncias
praticas da decisdo” revela-se problematico, a hipdtese testada é a de que,
conquanto tais consequéncias representem um importante instrumento de
vinculagao do julgador com a realidade social e com o mundo dos fatos, elas ndo
podem ser consideradas e utilizadas como fundamento unico, soberano, capaz
de desprezar a literalidade do texto legal, ou como instrumento para o magistrado
corrigir falhas da legislagdo. A fundamentacdo imediata da decisao judicial
precisa retirar sua legitimidade da ordem juridica e ndo afastada dela.

A redacdo do artigo 20, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, parece autorizar uma subjetividade latente no processo de tomada de
decisdo, aumentando, por um lado, a discricionariedade do julgador e, por outro,

a imprevisibilidade do Direito. A aplicacdo irrestrita do postulado
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consequencialista pode resultar em um abalo a valores caros ao sistema juridico,
como seguranga juridica, democracia e separagao dos poderes, além de permitir
a materializagao de meros palpites, intuigdes e argumentos com baixa densidade
empirica, o que deve ser evitado a todo custo.

Em verdade, o magistrado, quando se vale puramente de argumentos
consequencialistas, em razdo de um pretenso protagonismo supostamente
legitimado pelo contexto politico-social, atua politicamente, desprezando as
técnicas de hermenéutica juridica, e passa a examinar se a atividade legislativa
conduz a concretizacdo dos resultados politicos e sociais perseguidos, a
encerrar verdadeira responsabilidade finalistica do julgador. Tal pratica, contudo,
nao se coaduna com o as estruturas democraticas do Estado.

Nota-se, com isso, a problematica assentada na dificuldade de se
encontrar um espago de equilibrio democratico na justificagcdo das decisdes
judiciais baseadas, em alguma medida, nas suas possiveis consequéncias
praticas.

A presente pesquisa, portanto, ndo pretende estabelecer um dialogo e
uma problematizagdo, no ambito da filosofia ética, entre deontologia e
consequencialismo. A incursao feita neste trabalho € no campo da teoria da
argumentagao e, por assim dizer, da teria da decisao judicial.

O que se busca, aqui, é entender, a luz das diversas teorias com matiz
consequencialista, como e em que medida as consequéncias praticas da
decisao judicial devem ser levadas em consideragao, sem que haja uma afronta
aos principios constitucionais, a normatividade juridica e a prépria autonomia do
Direito.

Dessa forma, a presente pesquisa tem como objetivos especificos
examinar, no primeiro capitulo, as raizes da teoria consequencialista na ética
utilitarista, a partir das ideias de Jeremy Bentham e John Stuart Mill, e, no ambito
do Direito, examinar as teorias do Pragmatismo Juridico e do
Consequencialismo Juridico, com especial destaque aos elementos das teorias
desenvolvidas por Richard Posner e Neil MacCormick, respectivamente.

Apods, no segundo capitulo, a pesquisa analisa o ideal de justificacdo
racional das decisdes e a problematica representada pelo dever de o magistrado
considerar as consequéncias praticas de sua decisao. Nesse capitulo, serao

debatidas as criticas dirigidas a colonizagdo da argumentacao juridica pelo
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discurso consequencialista, amalgamadas em dois grandes tépicos: (i) o dever
de considerar as consequéncias praticas da decisao e o principio da separacao
dos Poderes e (ii) o dever de considerar as consequéncias praticas da deciséo
e O principio da seguranga juridica.

No terceiro capitulo, investigar-se-a em que medida as consequéncias
praticas devem ser consideradas no processo de tomada de decisao. Para tanto,
o trabalho buscara, primeiro, responder a dois questionamentos: caberia ao
magistrado postergar as consequéncias previstas pelo legislador, a pretexto de
evitar a producao de consequéncias por ele reputadas indesejaveis? Ou ainda:
seria legitimo o magistrado deixar de aplicar uma norma juridica,
democraticamente aprovada, que se subsuma perfeitamente a hipotese em
julgamento, a pretexto de escolher a decisdo que hipoteticamente produz as
melhores consequéncias praticas?

Apos o desenvolvimento do tema, a presente pesquisa, delimitando o
espectro de aplicagado do postulado consequencialista no ordenamento juridico
brasileiro, buscara encontrar, de maneira discursiva, um espac¢o de equilibrio
democratico na justificagdo das decisdes judiciais baseadas, em alguma medida,
nas suas possiveis consequéncias praticas.

A relevancia da pesquisa nao se situa apenas na atualidade do tema, mas,
principalmente, em razdo de o artigo 20, da Lei de Introdugcdo as Normas do
Direito Brasileiro, ndo fornecer parametros objetivos e claros para se
compreender em que medida as decisdes judiciais podem ser justificadas a partir
de suas consequéncias.

A abordagem da pesquisa sera qualitativa, de natureza basica e
eminentemente descritiva.

A metodologia utilizada para se alcangar o objetivo proposto sera,
primeiro, a coleta de dados, mediante revisao bibliografica e documental, para
compreender o estado da arte junto a comunidade cientifica, relativo as teorias
da argumentacao juridica com viés consequencialista e a racionalidade das
decisdes judiciais. Apés a coleta dos dados, sera analisada a problematica
envolvida na obrigagao de o juiz considerar as consequéncias praticas de sua
decisdo e em que medida tais consequéncias devem ser consideradas, de modo

a se encontrar um espacgo de equilibrio democratico na justificacdo das decisdes
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judiciais baseadas, em alguma medida, nas suas possiveis consequéncias

praticas.

1. CONSEQUENCIALISMO: GENESE DA RACIONALIDADE
CONSEQUENCIALISTA

Os individuos optam pelas alternativas disponiveis e orientam a sua
agao com base em critérios diversos, morais e consequencialistas. Os critérios
morais nao levam em consideracao os resultados da pratica de determinado ato,
assumindo uma perspectiva principiolégica sobre o que € correto ou ndo. As
escolhas consequencialistas, por sua vez, se orientam pela analise da utilidade
futura daquela acdo, buscando maximizar o bem-estar e manifestando uma
l6gica instrumental.®

A analise das consequéncias de determinada acao esta presente
diariamente na vida das pessoas. A rigor, em situagdes triviais e até em
situagbes mais complexas do cotidiano, a tomada de decisdo perpassa, em
algum momento, pela analise das consequéncias da pratica desse ato. As
consequéncias da acao, portanto, representam importante variavel no calculo
realizado pelo agente para optar entre uma das agdes possiveis, considerando
o contexto em que esta inserido.

Ao longo da histéria, diversas teorias foram desenvolvidas com o escopo
de entender a pratica moral. As teorias com matizes consequencialistas surgiram
e se basearam pensando a correcdo do comportamento humano a partir dos
efeitos da acao praticada.

Esse modo de pensar, porém, nao ficou restrito a analise da correcéo
moral das agdes, expandindo-se para outras areas além da pratica moral, como,
por exemplo, a forma de organizagao da sociedade e de elaboragédo das leis.
Com espectro mais abrangente, construiu-se uma filosofia ética baseada na
vinculacdo do valor das agdes as suas consequéncias, de modo a que toda acao
— humana ou estatal — fosse norteada e dependesse, exclusivamente, do ponto

de vista ético, dos efeitos por ela produzidos.

6 CORREIA, Atala. Limitagdo das indenizagbes por extravio de bagagens no transporte aéreo
internacional: uma abordagem sob a perspectiva da analise econdmica do Direito. Revista
IBERC, Belo Horizonte, v. 4, n. 2, mai-ago, 2021, p. 2.
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Nesse sentido, entende-se por racionalidade consequencialista toda
forma de pensamento em que se vincula, de maneira direta, o valor moral das
acdes as suas consequéncias. De acordo com a racionalidade
consequencialista, portanto, a qualidade moral da acdo é determinada, em
absoluto, pelas consequéncias dela advindas, a luz das possibilidades
disponiveis ao agente no momento da agdo. O ato de decidir — por natureza,
prévio a acgao — fica subordinado a um juizo de prognose, materializado pelas
possiveis consequéncias advindas daquela agao.

Muito embora, de acordo com Bruno Salama, o termo
consequencialismo (consequentialism) tenha sido cunhado pela filésofa
Gertrude Elizabeth Margareth Anscombe (1919 — 2001), em 1958, em artigo
intitulado  Modern Moral Philosophy’, as raizes da racionalidade
consequencialista remontam a Antiguidade.

Na idade moderna, por exemplo, pode-se mencionar, a titulo de
exemplo, Cesare Beccaria (1738 — 1794) como um partidario da racionalidade
consequencialista. Beccaria desenvolveu sua teoria utilizando-se da
racionalidade consequencialista, especificamente no ambito do direito penal, no
livro chamado Dos delitos e das penas.

De acordo com Beccaria, o poder punitivo estatal teria sua legitimidade
advinda da capacidade de se buscar o resultado de “obstar o culpado de tornar-
se futuramente prejudicial a sociedade e afastar seus concidadaos do caminho
do crime™®.

Valendo-se da racionalidade consequencialista e direcionando sua
analise para o estudo da legislacdo penal, Beccaria, ao aduzir ser melhor
prevenir os crimes a puni-los, defende que a finalidade precipua da legislagao é
“proporcionar aos homens o maior bem-estar possivel e preserva-los de todos
os sofrimentos que lhes possam causar, segundo o calculo dos bens e dos males
da vida™®.

Em suma, diversas correntes filosdficas utilizaram da racionalidade

consequencialista no desenvolvimento de suas ideias, ao pensar o

7 SALAMA, Bruno Meyerhof. Estudos em direito & economia [livro eletrénico]: micro, macro e
desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Editora Virtual Gratuita — EVG, 2017, p.73.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2 ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p. 12.

9 Ibidem, p. 125.
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comportamento humano e também o estatal a partir dos efeitos de determinada
acao. Adiante, serdo abordadas as principais doutrinas filosoficas que
catalisaram a racionalidade consequencialista, em especial o Utilitarismo, o

Pragmatismo Juridico e o Consequencialismo Juridico.

1.1. Consequencialismo na dogmatica juridica: principais correntes

1.1.1. Utilitarismo

O Utilitarismo, teoria desenvolvida no ambito da filosofia liberal inglesa, no
século XVIII, buscou analisar, de forma sistematica e completa, os inUmeros
aspectos da vida pratica. Essa teoria procurou se colocar como uma
contraposi¢ao ao paradigma filosofico kantiano, calcado em premissas proprias
do idealismo.

De acordo com essa teoria, as acdes, sejam elas humanas ou estatais,
devem sempre ser guiadas pela busca do maior bem-estar possivel para o maior
numero de pessoas possivel, impondo, de igual forma, o menor sacrificio e dor
ao menor numero de pessoas possivel. Deve-se buscar, por um lado, a
maximizacao do prazer e, por outro, a minimizacao da dor.

Nesse particular, o principio da utilidade, segundo o qual uma agao é
moralmente correta quando, dentro do universo de escolhas possiveis, ela
apresentar o maior saldo liquido de consequéncias desejaveis em relagéo
aquelas indesejaveis, se apresenta como o critério ultimo de corregao moral. A
ideia central da teoria utilitarista € a de que um comportamento moralmente
correto, além de causar o menor dano possivel aos envolvidos, aumentara a sua
felicidade ou utilidade.

A teoria utilitarista assenta-se na premissa de que todas as acdes tendem
a afetar o bem-estar das pessoas sujeitas aquela agado, de modo que o agente,
para julgar a correcdo ou moralidade de uma determinada agao, deve se ater a
analise de suas consequéncias. As consequéncias de uma determinada acao
representam, portanto, o unico critério valido para se julgar a moralidade ou
correcao dessa acgao.

Percebe-se, com isso, que ha uma dissociagao entre a causa (0 agente)

e as consequéncias do ato. O Utilitarismo manifesta especial desinteresse em
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relacdo aos agentes, sendo indiferente, para a analise da correcdo moral de
determinada acdo, suas qualidades morais e, até mesmo, suas intencdes
originarias. Para a teoria utilitarista, a corregdo moral de determinada agao, em
verdade, independe de quaisquer elementos intrinsecos a prépria agéo ou de
outras condi¢cdes permitidas ou proibidas, subordinando-se apenas as suas
consequéncias.

Nao ha, portanto, um valor intrinseco a propria agao. O utilitarismo afasta-
se da deontologia kantiana e assume um viés marcadamente teleoldgico, ao
defender que o conceito de “bom” ndo se encerra em si mesmo, mas, ao
contrario, representa apenas um meio para a promoc¢ado do unico objetivo
relevante para essa teoria, a maximizagdo do bem-estar de todos.

Assim, para o Utilitarismo, & possivel conceber que um mesmo ato,
praticado em meio a diferentes circunstancias, possa ser considerado
moralmente correto ou moralmente incorreto, a depender, apenas, das
consequéncias advindas de sua pratica.

Nota-se que o Utilitarismo associa, numa mesma concepgdo, um
elemento substantivo, uma teoria do valor baseada numa concepc¢édo de bem-
estar, e um elemento formal, o consequencialismo.

A teoria ética normativa utilitarista se caracteriza, em especial, por trés
preceitos fundamentais. O primeiro deles diz respeito a exigéncia de que o
individuo busque sempre com suas agdes a promoc¢ao da felicidade (ou bem-
estar), representando o uUnico critério valido para determinar a corre¢do moral
daquela agdo. O segundo preceito impde ao agente que ele promova essa
felicidade (ou bem-estar), no minimo, em grau idéntico ao de outras agodes
possiveis, no momento da tomada de decisdo. Por fim, a ideia de que a felicidade
(ou bem-estar) de uma comunidade de corpos ou estado de coisas € mensurada
pela soma das felicidades (ou bem-estar) individuais.

Em geral, a teoria utilitarista representa o amalgama das doutrinas
defendidas e difundidas por Jeremy Bentham (1748-1832) e, posteriormente, por
John Stuart Mill (1806-1873), os primeiros a fazer referéncia ao termo
“utilitarismo” e a se empenhar na sistematizagao tedrica da doutrina. Dessa
forma, serao analisadas, adiante, as principais caracteristicas das proposicoes

de Jeremy Bentham e Staurt Mill para o Utilitarismo.



19

1.1.1.1. Jeremy Bentham (1748-1832)

Jeremy Bentham (1748-1832) é considerado o fundador da filosofia
utilitarista, ao estruturar, de forma sistematica e completa, os postulados
utilitaristas como uma escola filoséfica autbnoma, a partir de sua obra Introdugéo
aos Principios da Moral e Legislagéo, publicada em 1789.

Betham, influenciado, por um lado, pelo conceito de natureza humana
defendido por Thomas Hobbes, e, por outro, pelo conceito de utilidade social
cunhado por David Hume, desenvolve sua teoria calcado na premissa segundo
a qual o ser humano é governado por dois sentimentos soberanos: a dor e 0

prazer. Segundo o autor

A natureza colocou o género humano sob o dominio de dois senhores
soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o que
devemos fazer, bem como determinar o que na realidade faremos. Ao
trono desses dois senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que
distingue o que é reto do que é errado, e, por outra, a cadeia das
causas e dos efeitos.°

Os individuos, para Jeremy Bentham, estariam sujeitos unica e
exclusivamente a dor, considerada um mal em si, e ao prazer, entendido como
0 bem unico, de modo que o principio da utilidade — conceito fundamental na
teoria de Bentham — “reconhece esta sujeicdo e a coloca como fundamento
desse sistema, cujo objetivo consiste em construir o edificio da felicidade através

da razao e da lei"!". Por principio da utilidade,

entende-se aquele principio que aprova ou desaprova qualquer agao,
segundo a tendencia que tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da
pessoa cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que € a mesma coisa em
outros termos, segundo a tendéncia a promover ou a comprometer a
referida felicidade.?

Nota-se que a felicidade humana € o principal objetivo das formulagdes
filosoficas de Bentham, que, ao definir o principio da utilidade, se refere

expressamente a felicidade do individuo. Nesse sentido, ainda segundo o autor,

10 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugéo aos principios da moral e da legislagédo. 1. ed. Sédo Paulo:
Abril, 1974, p. 9.

1 Ibidem, p. 9.

12 |bidem, p. 10.
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o principio da utilidade “estabelece a maior felicidade de todos aqueles cujo
interesse estd em jogo, como sendo a justa e adequada finalidade da agao
humana, e até a Unica finalidade justa, adequada e universalmente desejavel’3.

Em linhas gerais, para Bentham, “uma determinada agdo esta em
conformidade com o principio da utilidade (...) quando a tendéncia que elatem a
aumentar a felicidade for maior do que qualquer tendéncia que tenha a diminui-
la”14.

Ha casos, porém, em que a parte cujo interesse estd em jogo é, em
verdade, a comunidade. E, nesses casos, como poderia se mensurar a felicidade
da comunidade?

De acordo com Bentham, a felicidade da comunidade ndo pode mais ser
dissociada da felicidade do individuo, de modo que o interesse comum

representa a soma dos interesses individuais. Nas palavras do préprio autor,

A comunidade constitui um corpo ficticio, composto de pessoas
individuais que se consideram como constituindo os seus membros.
Qual é, neste caso, o interesse da comunidade? A soma dos interesses
dos diversos membros que integram a referida comunidade.

V. — E indtil falar do interesse da comunidade, se ndo se compreender
qual é o interesse do individuo.®

Dirigindo suas ideias para o ambito publico, Jeremy Bentham, que rompeu
com a ideia de direitos naturais, defende que a atuacdo do poder publico deve
ser integralmente guiada pelo respeito ao principio da utilidade, pois tal principio
“vale ndo somente para qualquer acdo de um individuo particular, mas também
de qualquer ato ou medida de governo™’®.

Nesse particular, Bentham, visando romper com os abusos advindos da
aplicagao das leis naturais, desenvolveu uma teoria da legislagédo baseada na
experiéncia, segundo a qual a elaboragdo das leis deveria, segundo os
postulados utilitaristas, promover a maior felicidade ao maior numero possivel de

individuos. De acordo com o autor,

a felicidade dos individuos de que se compde uma comunidade — isto
€, 0S seus prazeres e a sua seguranga — constitui o objetivo, o unico

13 Ibidem, p. 9.

4 Ibidem, p. 10.
5 [bidem, p. 10.
18 Ibidem, p. 10.
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objetivo que o legislador deve ter em vista, a Unica norma em
conformidade com a qual todo individuo deveria, na medida em que
depende do legislador, ser obrigado a pautar o seu comportamento.'”

A atividade de legislar, portanto, segundo a teoria de Jeremy Bentham,
torna-se eminentemente uma questéo de observacao e calculo utilitario, fazendo
com que o principio da utilidade se coloque como a racionalidade necessaria a
legislacao.

Como se percebe, a teoria desenvolvida por Jeremy Bentham, assentada
no principio da utilidade, propde a realizagado de um calculo utilitarista, com base
em uma escala unica de prazer, visando mensurar quantitativamente o bem que
se deve buscar com as agdes, sem nenhum tipo de analise qualitativa,
estabelecendo uma linearidade em relagao aos diversos prazeres existentes, o
que sera abordado de forma diferente por John Stuart Mill, seu pupilo, mais

adiante.

1.1.1.2. John Stuart Mill (1806-1873)

John Stuart Mill (1806-1873) era filho de James Mill (1773-1836), amigo e
discipulo de Jeremy Bentham. Mill trouxe novos e importantes elementos as
proposi¢des utilitaristas de Bentham, de quem também era pupilo, buscando
abranda-la e incorporando a teoria componentes liberais, como os direitos e
liberdades individuais.

De acordo com Mill, a teoria utilitarista desenvolvida por Jeremy Bentham
guardava laivos de uma racionalidade fria e calculista, e o principio da utilidade
nao conferia o devido valor a dignidade da pessoa humana e aos direitos
individuais, o que o fez buscar uma conciliacdo entre a teoria de seu mentor e
os direitos e liberdades individuais, incluindo ai argumentos em defesa dos
Direitos Humanos e do direito ao voto feminino.

Com argumentos favoraveis a liberdade e aos direitos individuais, Mill
conduz seu raciocinio assentando-se na premissa segundo a qual o que deve

ser proibido é fazer mal aos outros. Nesse aspecto, defende que

17 Ibidem, p. 19.
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As regras morais que proibem a humanidade de prejudicar um ao outro
(na qual nunca devemos nos esquecer de incluir interferéncia injusta
na liberdade do outro) sdo mais vitais para o bem-estar humano do que
quaisquer maximas, por mais importantes que possam ser."8

Conciliando essa ideia com a defesa dos direitos e liberdade do individuo,
o autor sustenta que a autoridade estatal ndo poderia ser irrestrita e, nesse
particular, deveria se submeter ao individuo, enquanto sujeito de direitos.
Caberia ao Estado um dever de abstengao, de carater negativo, com o escopo
de preservar a liberdade individual e a esfera privada do individuo imunes a
intervencdo estatal, salvo quando atingir outros individuos. Nas palavras do

autor,

A Unica parte da conduta por que alguém responde perante a
sociedade é a que concerne aos outros. Na parte que diz respeito
unicamente a ele proprio, a sua independéncia &, de direito, absoluta.
Sobre si mesmo, sobre o seu corpo e espirito, o individuo é soberano.®

A liberdade individual, para Mill, além de depender integralmente de
consideracgdes utilitaristas, tem mais importancia pelo que ela reflete do que pelo
prazer, em si, que ela proporciona. Nesse aspecto, Mill entende que a
maximizagcado da utilidade, em respeito a liberdade do individuo, ndo se daria
imediatamente, mas, em verdade, demandaria um tempo maior para se alcanca-
la. Como exemplo, defende que proibir a pratica de determinados atos poderia
maximizar a utilidade hoje, mas, a longo prazo, tornaria a sociedade pior e mais
infeliz.

Por sua vez, o principio da utilidade, ou apenas a utilidade, na visdo de
John Stuart Mill, ainda remanesce como o cerne de toda a teoria utilitarista, ao
ponto de reputa-la como “a invocagao definitiva em todas as questdes éticas;
mas deve ser uma utilidade em seu sentido amplo, fundamentada nos interesses
permanentes do homem como um ser em progresso”.?°

Além do carater mais liberal e humano da teoria de Mill, consistente em

sua nogao de maior individualidade, outro grande contraponto feito as ideias de

8 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Sao Paulo: Editora Escala, 2007, p. 84.

9 |dem. Sobre a liberdade. Petropolis: Editora Vozes, 1991, p. 53.

20 |dem, Sobre a liberdade e A sujeicdo das mulheres. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2017,
p. 83.
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seu mentor — talvez o mais debatido pelos estudiosos — diz respeito a escala
unica de prazer e dor defendida por Jeremy Bentham.

Os criticos das ideias de Bentham apontam que sua teoria nao fazia
distingdo qualitativa nos prazeres, o que poderia, em ultima analise, representar
que os prazeres humanos nao tinham mais valor do que os prazeres animais.
Em outras palavras, o hedonismo defendido por Jeremy Bentham seria por
demais igualitario, sem apresentar diferencia¢cdes entre os prazeres, de modo
que os prazeres simples seriam tao bons, intrinsecamente, quanto os prazeres
mais sofisticados e complexos.

Thomas Carlyle, um dos principais criticos de Bentham, entendia que
essas implicacbes do hedonismo benthaniano eram absurdas, em especial ao
questionar como uma vida dedicada aos prazeres intelectuais poderia ndo ser
mais valiosa do que uma vida dedicada aos prazeres puramente corporais.

O hedonismo de John Stuart Mill, por outro lado, ao tentar superar a
objecdo perfeccionista?' levantada por Carlyle e outros, fez distingdes e
qualificou os prazeres entre superiores e inferiores, com o escopo de orientar o
individuo nas escolhas e na forma de se calcular os resultados — em fung¢ao dos
quais as acdes devem ser praticadas — no momento da tomada de decisao.

Nesse ponto, existiriam prazeres mais elevados do que outros, sendo
certo que essa distingdo nao precisaria se escorar em qualquer outra ideia moral
que nao a propria utilidade. Ao fazer essa distingdo entre os prazeres, como
superiores e inferiores, Mill propde um marco qualitativo orientador da busca da

felicidade. Segundo o autor

E melhor ser um ser humano insatisfeito do que um porco satisfeito;
melhor ser Sécrates insatisfeito do que um tolo satisfeito. E se o tolo
ou o porco sao de opinido diferente, é porque eles apenas conhecem
seu proprio lado da questao. A outra parte, em comparagao, conhece
ambos os lados. Pode ser contestado que muitos que sao capazes dos
prazeres mais elevados, ocasionalmente, sob influéncia de tentagoes,
os preterem pelos inferiores. Mas isto modo algum é incompativel com
uma avaliagdo total da superioridade intrinseca dos prazeres
superiores. Os homens, frequentemente, por fraqueza de carater,
escolhnem o bem mais préximo, embora saibam que ele é menos
valioso; e isso ndo ocorre menos quando a escolha se da entre dois
prazeres corporeos do que quando ocorre entre corpéreo e o mental.
Eles buscam, prazeres sensuais em detrimento de sua saude, embora
estejam perfeitamente conscientes de que a saude seja o bem maior.22

21 BRAGA, Bruno Botelho. O hedonismo qualitativo de J. S. Mill. Porto Alegre: Editora Fi, 2018.
22 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Sao Paulo: Editora Escala, 2007, p. 25 e 26.
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Em resumo, tanto Bentham quanto Mill buscaram, a partir da ideia de
utilidade, questionar as estruturas e tradi¢des sociais vigentes a época e
justificadas por apelos a ordem natural, cada um com suas peculiaridades, mas

ambos sob a corrente filoséfica denominada Ultilitarismo.

1.1.2. Pragmatismo Juridico

O pragmatismo (filoso6fico) classico tem suas raizes nos Estados Unidos,
por volta de 1870, em especial pelos trabalhos de Charles Sanders Peirce (1839-
1914), William James (1842-1910) e John Dewey (1859-1952). A filosofia
pragmatica buscava construir uma alternativa as escolas filoséficas dominantes
nessa época, o racionalismo alemao e o empirismo britanico, ambas perfilhando
a ideia de que a verdade adviria de uma razao imanente, absoluta.

Segundo Pierce e James, o pragmatismo n&o poderia, a rigor, ser
considerado uma filosofia, porque, além de nao ter sido concebido sobre
fundamentos e preceitos rigidos e homogéneos, ele ndo tem nenhuma
presuncao de ostentar um carater normativo, buscando descrever como deve
ser o mundo. A partir do percurso tedrico desenvolvido pelos trés autores, porém,
o pragmatismo passou de um método légico para uma teoria ética, tornando-se,
ao final, em uma teoria social.??

O pragmatismo classico rejeitava, por um lado, a ideia de que o
conhecimento era fundamentado em um conjunto de verdades imutaveis e, por
outro, as teorias abstratas, baseadas na metafisica e sem nenhuma aderéncia
com a realidade e experiéncia comum. As abstragdes, as razdes a priori € 0s
sistemas fechados deveriam dar lugar a concretude e a adequacgao aos fatos e
a realidade.

De acordo com essa teoria, 0 conhecimento deveria ser compreendido
como algo modificador da realidade, de modo que a concepg¢ao de verdade
corresponderia a construgdo da propria realidade, sem a utilizagdo de
abstragcdes ou expedientes metafisicos. A ideia principal do pragmatismo
classico girava em torno da utilidade pratica da filosofia, com énfase na

experiéncia.

23 MENDONCA, José Vicente Santos de. O consequencialismo juridico a brasileira: Notas para
um estudo do fendmeno. Revista da Faculdade de Direito da Uerj, 2022, n. 41, p 4.
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Nesse aspecto, o pragmatismo n&o buscava desenvolver um dogma de
verdade, mas apenas orientar a discussao no sentido de que, no ambito da
pratica social, determinada questdo se apresentava como verdadeira. Assim, os
conceitos e significados das coisas deveriam ser depurados pelos fatos, pela
experiéncia, enfrentando os desafios contemporaneos e sempre dispostos a
questionar os conhecimentos vigentes, tudo isso visando a descoberta de novas
verdades e ao incremento do préprio conhecimento.

Com isso, percebe-se a natureza prospectiva do pragmatismo classico, o
qual, atento as experiéncias testadas pela comunidade, da énfase as
consequéncias e a flexibilidade dos conceitos e significados vigentes.

Do pragmatismo classico, pode-se extrair trés principais caracteristicas:
antifundacionalismo, contextualismo e consequencialismo. O
antifundacionalismo deve ser entendido como a disposicdo de se rejeitar
conceitos abstratos, metafisicos, fundagdes ultimas, principios perpétuos e
dogmas, com vistas a fundamentar determinada conduta. O contextualismo, por
sua vez, da énfase a experiéncia humana, a cultura de determinada sociedade
e as praticas e interagdes sociais, ao reconhecer que contexto e decisdo séo,
em esséncia, indissociaveis. Por fim, o consequencialismo — talvez a
caracteristica mais associada ao pragmatismo —, expresso pela ideia de que a
decisdo, dentre todas as possiveis, deve ser tomada com base nas melhores
consequéncias praticas concebiveis pela experiencia da comunidade.?

No ambito do Direito, o pragmatismo juridico exsurge de um contexto do
movimento denominado Realismo Juridico, que, durante as décadas de 1920 e
1930, defendia uma visao instrumental e funcional do Direito em contraponto a
visdo formalista entdo dominante, assentada na existéncia de uma légica interna
permanente e imutavel do Direito. 2°

Por outro lado, ndo nos parece correto afirmar, com seguranca, que o
pragmatismo juridico deve ser compreendido como a aplicagdo, no campo do

Direito, da filosofia pragmatista, mas, naturalmente, com ela guarda relevantes

24 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa
da Decisao Judicia: Caracterizagéo, estratégias e implicacées, in SARMENTO, Daniel (Coord.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea, p. 176.

25 VIDAL, Bernardo Raposo. Os argumentos consequencialistas no Direito brasileiro: usos
e (ab)usos. Dissertagcdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara.
Fortaleza, 2021, p. 21.
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correspondéncias.?® O pragmatismo juridico ndo se apresenta como uma Teoria
do Direito, mas, em verdade, com uma teoria argumentativa, com vistas,

principalmente, a legitimar argumentos e decisdes judiciais.

Segundo Bruno Meyerhof Salama,

Nao ha uma definicido satisfatéria que abarque todas as inUmeras
vertentes do pragmatismo juridico. Embora possam ser encontradas
linhas de convergéncia, o pragmatismo dos socialistas Dewey,
Habermas e Wittgenstein é distinto do pragmatismo dos liberais
Richard Rorty, Ronald Dworkin (se é que Dworkin é realmente
pragmatico) e Richard Posner.?”

Jane Reis Gongalves Pereira pondera que

As variadas concepgdes pragmaticas possuem, como referencial
comum, a nogdo de que a melhor forma de testar as hipdteses
construidas é identificar suas consequéncias praticas e compara-las
com os efeitos concretos das teses adversarias. Nesse sentido, a
utilidade de uma teoria é avaliada a partir da sua aptidao para resolver
problemas, que pode ser verificada a partir da passagem do tempo e
da experimentagdo.?®

O pragmatismo juridico caracteriza-se pela superagéao da dicotomia entre
sujeito e objeto pela sua orientagéo prospectiva, em dire¢cdo ao futuro. Nesse
particular, o pragmatismo juridico limita a interpretacédo juridica a realidade
concreta, com o escopo de oferecer solugdes praticas aos problemas sociais.

Inumeros autores defendem a tese do pragmatismo juridico, com especial
relevo para Richard Posner, diante da profusdo de suas ideias, que serao

abordadas adiante.

26 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa
da Decisao Judicia: Caracterizagéo, estratégias e implicagdes, in SARMENTO, Daniel (Coord.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea, p. 176/177.

21 SALAMA, Bruno Meyerhof. Estudos em direito & economia [livro eletrénico]: micro, macro e
desenvolvimento. 1. ed. Curitiba: Editora Virtual Gratuita — EVG, 2017, p.32.

28 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. As garantias constitucionais entre utilidade e substancia: uma
critica ao uso de argumentos pragmatistas em desfavor dos direitos fundamentais. Revista do
Programa de Pés-Graduagdo Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS - Direitos
Fundamentais & Justiga, n. 35, jul.-dez., 2016, p. 351.
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1.1.2.1. Richard Posner

Richard Allen Posner, nascido em 1939, é um jurista e juiz federal
aposentado norte-americano, com formacao académica em Letras pela
Universidade de Yale e em Direito pela Universidade de Harvard.

A producdo académica de Posner, um dos maiores expoentes do
pragmatismo juridico, pode ser dividida em duas fases. A primeira delas &
composta pelo livro Economic Analysis of Law e por uma série de artigos escritos
na segunda metade da década de 1970, cujas ideias foram, posteriormente,
consolidadas em sua obra The Economics of Justice.?*

Nessa primeira fase, Posner, valendo-se, de forma fragmentada, da teoria
utilitarista, defendeu uma concepc¢ao consequencialista em relagao a moralidade
e a justiga, além de patrocinar argumentos favoraveis a liberdade e aos direitos
individuais. De acordo com as ideias defendidas por Richard Posner nesse
periodo, felicidade e riqueza ndo se confundiriam, de modo que ao juiz caberia
decidir pela alocacdo dos recursos de maneira eficiente, com o escopo de
maximizar a riqueza geral.

Posteriormente, Posner reviu seu posicionamento, em especial sobre o
postulado da maximizagao de riqueza, e, além de abandonar o principio de que
a maximizacgao de riqueza poderia servir como fundamento, inclusive moral, do
Direito, ressignificou o critério da eficiéncia para justificar a aplicacao do Direito.

Em sua segunda fase, Richard Posner superou a ideia de maximizagao
da riqueza e concentrou a sua tese no desenvolvimento do pragmatismo
cotidiano, o qual se apresenta como uma atitude mental materializada pelo uso
popular da palavra pragmatico, “significando uma visao pratica, do tipo usada
nos negocios, direta e desdenhosa da teoria abstrata e da pretensao intelectual,
desprezando os moralizadores e os sonhares utopicos.”°

Nesse aspecto, Posner busca demonstrar que a sua concepgao de
pragmatismo juridico ndo € uma simples aplicagao do pragmatismo filoséfico no

ambito do Direito, embora, naturalmente, ambos sejam compativeis um com o

29 ABDOUCH, Rafael Parisi. A justica abandonada? Posner e as limitagées do raciocinio
econdmico e pragmatico no campo do direito. Dissertagcdo de Mestrado, Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, 2019, p. 24.

30 POSNER, Richard. Direito, Pragmatismo e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 38.
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outro. As diferengas sdo, em grande medida, institucionais. O discurso do
pragmatismo filoséfico, além de contemplativo, € “académico, sutil, complexo e
realizado num vocabulario técnico proibitivo”, enquanto o discurso do
pragmatismo juridico de Posner se coloca no plano dos fatos, orientado a agao
cotidiana. Segundo o autor, “o pragmatista cotidiano usa o senso comum para
resolver problemas; o filésofo pragmatista explica por que este & um
procedimento sensato.”"

O pragmatismo juridico de Posner advoga uma visao instrumental do
Direito, compreendendo-o como um meio para a consecucao de fins sociais. O
Direito, portanto, ndo deve ser visto com um fim em si mesmo, mas, em verdade,
como uma ferramenta util de resolugao de conflitos e estabilizagéo social, além
de orientar a atuacéo privada e estatal. A énfase a deciséo judicial é evidente no
pragmatismo juridico do autor.

Nao ha, na teoria defendida pelo autor, nenhuma conexao com qualquer
tipo de teoria politica, tampouco interesse em relagao as ideologias e valores em
discussdo na sociedade em determinado momento histérico. Na realidade, o
pragmatismo juridico de Posner é despido, em absoluto, de orientagdo moral ou
ideoldgica. Essa neutralidade de compromissos politicos representa, para
Posner, uma virtude de sua teoria, na medida em que permite o entendimento
de que a teoria moral ou a teoria politica seriam capazes de constranger a
conduta do individuo.3?

Uma caracteristica marcante do pragmatismo juridico de Posner é o papel
de extrema relevancia conferido a pesquisa empirica para a adequacado do
discurso juridico. Segundo o autor, as questdes juridicas ndao poderiam ser
respondidas apenas mediante a aplicacdo de conceitos e principios derivados
do sistema juridico e a normatividade do Direito ndo poderia ser pautada em
critérios absolutos. Se, por um lado, Posner rejeita conceitualismos metafisicos
e dogmaticos, por outro, argumentos extrajuridicos — com base na economia e
na ciéncia politica, por exemplo — sdo plenamente utilizaveis no discurso juridico,

desde que possivel a investigagao empirica em relagao a eles. Nas palavras do

31 Ibidem, p. 40.

32 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa
da Decisao Judicia: Caracterizagao, estratégias e implicagbes, in SARMENTO, Daniel (Coord.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea, p. 179.
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autor, “o objeto da analise pragmatica é afastar a discussdo das questdes
semanticas e metafisicas e aproxima-las das questoes factuais e empiricas”.33

Diante do carater prospectivo e contextualista do pragmatismo cotidiano,
o respeito aos precedentes se apresenta como um valor social e nao um dever
ético. A autoridade dos precedentes ostenta carater politico, servindo para trazer
estabilidade e segurancga juridica a sociedade. O respeito aos precedentes,
entretanto, cede passo quando houver razdes boas o suficiente para se
abandonar a tradigdo em favor do presente e do futuro. O precedente se revela,
entdo, como uma fonte de dados que tem carater informativo, ou de razdes,
consideracgdes, valores e diretrizes politicas. O juiz deve respeitar os
precedentes, portanto, apenas quando esse respeito contribuir para alcancar
finalidades sociais relevantes.

As consequéncias da decisdo, nesse particular, merecem especial

atencao para o pragmatismo juridico. De acordo com Posner,

O nucleo do pragmatismo juridico é a decisdo pragmatica, e o nucleo
da deciséo judicial pragmatica € a promogao de maior conscientizagao
judicial e a preocupagdo com as consequéncias, e, assim, uma
disposigcao para estabelecer as bases de decisdes politicas em fatos e
consequéncias em vez de conceitualismos e generalidades.3*

O primado das consequéncias esta vinculado ao interesse no que
funciona e no que, de fato, é util, e ndo no que realmente é. Nesse particular, as
decisdes judiciais deveriam levar em consideracdo as consequéncias e o
resultado pratico delas decorrentes. O juiz pode, sem problema algum, perfilhar
uma postura formalista, subordinada a literalidade da lei, desde que haja razdes
pragmaticas para se comportar dessa maneira. Para tanto, o juiz deve sempre
cotejar as possiveis consequéncias da decisao para, somente apds essa analise,
construir a decisdo pragmatica adequada para o caso concreto.

Entretanto, Richard Posner defende que o juiz ndo pode tomar decisdes
ad hoc, sem uma analise contextual e compromisso com o mundo para além do
caso concreto em analise. Para ele, ao contrario do que se imagina, ndo séo

apenas as consequéncias imediatas da decisao para as partes envolvidas na

33 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.520.
34 ldem. Legal pragmatism. Metaphilosophy. Oxford: Metaphilosophy LLC and Blackwell
Publishing Ltd., v.35, jan., 2004, p. 150.
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discussdo que sao relevantes para o discurso pragmatista juridico. As
consequéncias da decisao judicial em relagdo ao proprio sistema juridico, a
economia e até mesmo a politica — chamadas de consequéncias sistémicas —
tém grande importancia para o pragmatismo juridico de Richard Posner.3®

A grande concepcgéao de Posner € a distingao feita entre as consequéncias
imediatas e as consequéncias sistémicas. As imediatas, como o proprio nome
recomenda, tratam das consequéncias a curto prazo e se restringem as
pretensdes das partes envolvidas no caso em analise. Por outro lado, as

consequéncias sistémicas cuidam tanto da

estabilidade e da previsibilidade quanto da justica as partes individuais;
da importéncia tanto de preservar a linguagem como um meétodo
confiavel de comunicagao quanto de interpretar as leis e as clausulas
constitucionais com flexibilidade para fazer com que respondam as
circunstancias ndo vislumbradas pelo constituinte originario.3®

Nesse sentido, o pragmatismo juridico advoga que o juiz nao deve tomar
a decisao com as melhores consequéncias imediatas quando tal decisdo nao
produzir, de igual modo, as melhores consequéncias sistémicas, em especial em
relacdo ao sistema juridico no longo prazo.

Como visto, Richard Posner confere a sua teoria um carater prospectivo
e contextual, além de emprestar grande relevancia a pesquisa empirica. A
estrutura de sua teoria, porém, foi muito criticada, em especial por Ronald
Dworkin, cujas criticas, em razdo do escopo reduzido do trabalho, n&o seréo aqui

abordadas.

1.1.3. Consequencialismo Juridico

O consequencialismo juridico ndo se apresenta como uma teoria do
Direito, mas, em verdade, como uma teoria da argumentagao juridica. De acordo
com essa teoria, a corregao e a legitimidade de determinada decisao judicial
dependem, em absoluto, de suas consequéncias.

Humberto Avlia define o consequencialismo juridico como

35 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa
da Decisao Judicia: Caracterizagao, estratégias e implicagbes, in SARMENTO, Daniel (Coord.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporéanea, p. 186.

% POSNER, Richard. Para além do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 423.
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a estratégia argumentativa mediante a qual o intérprete molda o
conteudo ou a forga do Direito conforme as consequéncias praticas que
pretende evitar ou promover, em detrimento da estrutura normativa
diretamente aplicavel, dos efeitos diretamente produzidos nos bens
juridicos protegidos pelos direitos fundamentais e dos principios
fundamentais imediatamente aplicaveis a matéria.%’

Luis Fernando Schuartz, por sua vez, define o consequencialismo juridico

como

qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou qualquer
atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacéo juridica
de uma determinada decisao judicante a valoragdo das consequéncias
associadas a ela e as suas alternativas.38

Ainda de acordo com Schuartz — e de forma bem-humorada —, o
consequencialismo juridico, no Brasil, é dividido em consequencialismo festivo,
militante e malandro, em razdo do grau de deferéncia formal a dogmatica e as
figuras tradicionais da argumentacgao juridica, em especial ao raciocinio légico-
dedutivo e aos precedentes. O primeiro deles defende uma ampla
“desdiferenciacio entre aplicacado do direito e formulacédo de politicas publicas,
comandada por uma apropriacdo superficial e seletiva da literatura norte-
americana de analise econdmica do direito™°. O consequencialismo militante,
por sua vez, mesmo nao se detendo diante das regras de direito positivo, “esta
mais alinhado a tradicdo e quer ancorar suas posicées em normas, valendo-se,
ao menos nominalmente, das formas canodnicas de interpretagdo do direito™?0.
Por fim, o consequencialismo malandro se apresenta como uma estratégia de
argumentagao juridica que se implementa necessariamente através da
“‘dogmatica juridica, mais especificamente, para a desconstrugdo e a
reconfiguragdo dos elementos da argumentagcao na forma requerida para a

fundamentacdo da dogmatica da decis&o buscada™’.

37 AVILA, Humberto. Constituicdo, Liberdade e Interpretagdo. Séo Paulo: Editora Malheiros,
2022, p.56.

%8 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e
malandragem, in MACEDO JR. (Org.), Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada
(Org.). Direito e interpretagdo: racionalidades e instituicbes. Sado Paulo: Saraiva, 2011, p. 383-
384.

39 Ibidem, p. 410.

40 |bidem, p. 411.

41 Ibidem, p. 415.
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Em comum, os consequencialismos festivo, militante e malandro
comungam “a oposigdo de resisténcia aos resultados de decisbes alternativas
as preferidas e determinadas por aplicagées prosaicas de regras juridicas™?.

Com vistas a detalhar os estudos do consequencialismo juridico,
analisaremos, adiante, as proposi¢cdes de uma das maiores referéncias sobre o

tema na atualidade, Neil MacCormick.

1.1.3.1. Neil MacCormick (1941-2009)

Neil MacCormick (1941-2009) foi um fildsofo do Direito e politico escocés.
Com extensa producdo académica, destacam-se, em especial, seus estudos
sobre Teoria do Direito e Teoria da Argumentacgéao Juridica. Discipulo de H. L. A.
Hart, foi, em verdade, seu herdeiro intelectual, buscando, em suas obras,
responder aos questionamentos deixados em aberto pela teoria do seu professor
(The Concept of Law).

Nesse sentido, MacCormick ocupou-se, consideravelmente, de um dos
mais notaveis questionamentos feitos a teoria de H. L. A. Hart, e grande parte de
sua contribuicdo tedrica visa superar o entendimento positivista em relagao as
decisbes proferidas nos hard cases, que seriam, para H. L. A. Hart,
eminentemente discricionarias. De acordo com essa teoria positivista, quando
nao houver uma regra que possa ser aplicada ao caso concreto, o juiz, nesses
casos, decidira de acordo com suas proprias convicgoes. Ao discordar desse
entendimento, MacCormick propde uma teoria da argumentagao associada a um
modelo de fundamentacgdo racional dos hard cases, em que seria defeso a
atuacéao discricionaria do juiz.

Neil MacCormick concebe o Direito como uma complexa estrutura de
normas e atividades institucionalizadas, afirmando que “a ideia basica € de um
sistema juridico como corpo coerente e coeso de normas cuja observancia
garante certos objetivos valorizados que podem todos ser buscados em conjunto

de modo inteligivel™3. Além disso, MacCormick defende que o Direito é uma

42 |bidem, p. 409.
43 MACCORMICK, Neil. Argumentagéo Juridica e Teoria do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 135.
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disciplina sujeita a argumentagcdo persuasiva, de onde advém o seu carater
argumentativo.

A Teoria da Argumentacao Juridica, de Neil MacCormick, assenta-se na
premissa de que a argumentacao juridica se apresenta como um ramo da
argumentagao pratica. A argumentagao pratica, diz o autor, consistiria, por sua
vez, na “aplicacédo da razao por parte dos seres humanos para decidir qual € a
forma correta de se comportarem em situagées onde haja escolha™*. A
racionalidade aparece, entdo, como ponto central da argumentagao pratica e,
consequentemente, da juridica, a qual se distingue, em especial, pela utilizagdo
de regras e canones normativos no seu processo argumentativo.

No ambito dos hard cases, quando as solugbes devem ser,
necessariamente, construidas por processos de argumentagao juridica, Neil
MacCormick, visando “repensar os elementos da argumentacgao juridica que nao
sdo dedutivos™®, propde uma detalhada teoria em que prescreve uma série de
critérios com vistas a justificar racionalmente uma decisdo judicial,
estabelecendo referenciais para avaliar a sua correta fundamentagdo. Nesse
contexto, sua teoria da argumentacgao juridica defende que as decisdes devem
ser, obrigatoriamente, racionais e obedecer ao requisito da justificagao, definido
como a demonstracdo de que o ato deveria ter sido praticado da mesma forma
e com o mesmo conteudo com que foi praticado, a luz das circunstancias do
caso analisado e das normas vigentes. Além disso, o processo de justificacdo —
ato de demonstrar a corregao de algo — da decisao judicial deve se valer de boas
razdes e essas razdes devem superar quaisquer outras que puderem ser
oferecidas alternativamente.

Em linhas gerais, MacCormick aduz que os quatro requisitos da razao
juridica seriam a universazabilidade, orientada pela enunciacdo de alguma
deliberacao “universal” pertinente a questao particular tratada*®, a consisténcia,
compreendida como a adequagao da decisdo a dispositivos legais do
ordenamento juridico, a coeréncia, relacionado a construgdo da narrativa
razoavel segundo os ditames da experiéncia pratica e a sua compatibilidade com

os principios e valores de ordem superior do ordenamento juridico, e as

44 |bidem, p. IX.
45 |bidem, p. IX.
46 |dem. Retdrica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.131.
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consequéncias, de natureza eminentemente juridica, que devem ser as
melhores do que as que outras decisdes poderiam desencadear.*’

Neil MacCormick divide a justificagcdo em justificacdo de primeira e de
segunda ordem. A primeira espécie de justificacdo — justificacdo de primeira
ordem — é a justificagdo dedutiva, silogistica, inerente a prépria natureza das
normas juridicas. Segundo o autor, a classica formula “N + F = C” (normas +
fatos = conclusédo) é imprescindivel ao fendmeno juridico, sendo que “a nogéo
de uma forma de raciocinio dedutivo é essencial para a argumentagao juridica™?.
Isso porque “as normas sao proposigdes normativas hipotéticas, que estipulam
que, se existirem certas circunstancias (...), certas consequéncias hao de (...) se
seguir ou ser implementadas™®.

Segundo MacCormick, a prépria natureza das normas juridicas impde a

utilizacao da justificagdo dedutiva, pois

As deliberagées legais sdo normativas. Elas ndo relatam, mas fixam
padrées de comportamento. Nado descobrem as consequéncias de
determinadas condigdes, mas ordenam quais consequéncias hdo de
se seguir a determinadas condigdes. Nao apresentam um modelo do
mundo, mas apresentam um modelo para o mundo.%°

Nesse sentido, ocorrida a situagado de fato, a consequéncia devera ser
aquela prevista na norma legal, de acordo com o silogismo da logica tradicional.
A justificacao dedutiva, diz MacCormick, tem papel relevante na argumentagao
juridica, na medida em que “a légica da aplicacdo da norma € a logica central do
direito dentro do moderno paradigma da racionalidade juridica sob o manto do
‘Estado de direito™'. A aplicagdo de normas, por processos silogisticos, serve
como a moldura da argumentacéo juridica, dentro da qual ela se desenvolve, e

estabelece limites formais a decisao judicial.

Os juizes devem fazer justica de acordo com a lei, ndo legislar para o
que parecer a seus olhos uma forma de sociedade idealmente justa.
Embora isso ndo queira dizer e ndo possa querer dizer que eles
somente devem proferir decisées diretamente autorizadas por dedugao
a partir de normas validas e estabelecidas do direito, em certo sentido
e até certo ponto, quer dizer, sim, e deve querer dizer que cada

47 |dem. Practical Reason in Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 189.
48 |[dem. Argumentagéo Juridica e Teoria do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. IX.
49 Ibidem, p. XI.

50 Ibidem, p. 132.

51 Ibidem, p. X.
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decisdo, por mais aceitavel ou conveniente por motivos
consequiencialistas, deve também ser autorizada pela lei como ela é.52

Entretanto, a justificagdo dedutiva — justificagdo de primeira ordem — néo
esgota a argumentacgao juridica. As regras, sozinhas, ndo conseguem, em
absoluto, resolver todas as questdes juridicas. Ha casos em que exsurgem
problemas de interpretagao da norma, de classificagdo dos fatos operativos e da

prépria pertinéncia normativa, como exposto por MacCormick

Pode-se contestar a interpretacdo da norma como uma férmula verbal
estabelecida; pode-se questionar a correta classificagdo de fatos
ocorrentes como representativos ou nao dos fatos operativos
estipulados na norma formulada; pode-se, ainda, finalmente, discutir
se alguma norma chega a ser formulavel de modo que justifique a
reivindicagdo de um remédio ou penalidade a luz das alegag¢des do
fato. Repetindo: os problemas de interpretagdo, classificagdo e de
pertinéncia sdo endémicos no pensamento juridico.%?

Nesse sentido, apesar de defender “com firmeza a nogdo de que uma
forma de raciocinio dedutivo € essencial para a argumentagdo juridica™*,
MacCormick conclui que “o raciocinio dedutivo das normas ndo pode ser um
modo auto-suficiente e auto-sustentavel de justificagéo juridica”™®. Em casos tais,
quando a justificagdo dedutiva ndo é suficiente, a justificacdo de segunda ordem
faz-se imperativa, como veremos.

Nesses casos, ao se deparar com situagdes em que a argumentagao
juridica dedutiva — justificagao de primeira ordem — se mostra insuficiente para a
resolugdo do problema juridico, questiona-se: “como pode ela avancar quando
nesse sentido tivermos ‘esgotado as normas’?*®

Justamente para solucionar esses casos, diz MacCormick, o juiz deve
lancar mao da justificacdo de segunda ordem com vistas a fundamentar
racionalmente sua decisdo. Nesses casos, ndao cabe ao juiz agir
discricionariamente, mas, em verdade, argumentar juridicamente dentro de um

contexto institucional especifico. Segundo o autor,

52 |pidem, p. 136.
53 |bidem, p. XV.
5 Ibidem, p. IX.

55 Ibidem, p. XIV.
56 Ibidem, p. 127.
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A justificagcdo de segunda ordem deve, portanto, envolver a justificacao
de escolhas: escolhas entre possiveis deliberagdes rivais. E essas sao
escolhas a fazer dentro do contexto especifico de um sistema juridico
operante. Esse contexto impbe algumas limitagdes Obvias ao
processo.%’

Nesse sentido, a argumentacéo juridica deve ser guiada pela verificagao
de possiveis deliberagdes reciprocamente opostas, por meio da comparagao de

uma com a outra. Nas palavras do autor

A justificagdo de segunda ordem no direito envolve a verificagdo de
possiveis deliberagcbes reciprocamente opostas, por meio da
comparagao de uma com a outra, bem como a rejeicado daquelas que
nao satisfizerem testes pertinentes — sendo que estes tratam do que
faz sentido no mundo e do que faz sentido no contexto do sistema.58

Os requisitos da justificagdo de segunda ordem seriam a
universazabilidade, orientada pela enunciagao de alguma deliberacao “universal’
pertinente a questao particular tratada, a consisténcia, compreendida como a
adequacao da decisdo a dispositivos legais do ordenamento juridico, a
coeréncia, relacionado a construgcao da narrativa razoavel segundo os ditames
da experiéncia pratica e a sua compatibilidade com os principios e valores de
ordem superior do ordenamento juridico, e as consequéncias, de natureza
eminentemente juridica, que devem ser as melhores do que as que outras
decisdes poderiam desencadear.

Sobre as consequéncias, MacCormick estabelece, de inicio, fundamental
distincdo entre a consequéncia juridica, ou interna, e a consequéncia
extrajuridica, ou externa. O critério utilizado pelo autor, para realizar essa
distingao, diz respeito ao tipo de consequéncia proposta em cada argumento.>®

As consequéncias juridicas, relevantes para a teoria de Neil MacCormick,
sao aquelas consequéncias produzidas pelas decisdes em relagao ao respectivo

contexto normativo. Luis Fernando Schuartz assim define:

Decisdes judiciais tém consequéncias extrajuridicas e intrajuridicas.
Essas sdo as consequéncias que as decisdes produzem em termos de
restricdes ou extensées do espago juridicamente aceitavel para
decisées futuras. Consequéncias intrajuridicas ocorrem a reboque das
implicagbes materiais que se ligam ao conteudo seméntico das

57 Ibidem, p. 129.
58 |bidem, p. 131.
59 |dem. Retorica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.142.
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decisdes e dos argumentos firmados como seus fundamentos, i. e., na
forma de conclusdes de inferéncias materialmente validas que incluem
as decisdes, junto com os argumentos em questdo, como suas
premissas.f0

A avaliagao do juiz, nesse contexto, deve recair sobre as consequéncias
normativas que a sua decisdo impora ao ordenamento juridico. A sua reflexao,
portanto, € orientada pelas consequéncias da possivel internalizacdo da norma
criada em confronto com as normas rivais que se apresentem como
possibilidades decisérias do caso analisado. Segundo MacCormick, somente as
consequéncias juridicas, internas, — pertinentes ao status juridico do qual a
matéria tratada na decisao passara a dispor — que deverao ser consideradas
pelo juiz.5

As consequéncias extrajuridicas, por outro lado, sdo aquelas que nao se
relacionam com status juridico da questao e, portanto, ultrapassam os limites
normativos da analise consequencialista, como as consequéncias de natureza
econdmica ou de natureza social. Tais consequéncias ndo devem compor o
processo de justificacdo da decisdo judicial, na medida em que as
consequéncias, para serem relevantes, devem ser analisadas em relagéo ao
Direito, e nunca afastadas dele.

Analisadas as teorias que utilizaram da racionalidade consequencialista
no desenvolvimento de suas ideias, ao pensar o comportamento humano e
também o estatal a partir dos efeitos de determinada agao, o trabalho passa ao
exame do ideal de justificagdo racional das decisdes judiciais e das dificuldades
apresentadas pelo dever de o magistrado considerar as consequéncias praticas

de sua decisao.

2. O IDEAL DE JUSTIFICAGAO RACIONAL DAS DECISOES JUDICIAIS

A questao da racionalidade do discurso juridico € um tema central na

Filosofia do Direito. A busca pela melhor deciséao judicial, racional, que satisfaca

60 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e
malandragem, in MACEDO JR. (Org.), Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada
(Org.). Direito e interpretagéo: racionalidades e instituigées. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 397.
61 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.149.
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os interesses da comunidade, € objeto de inumeros estudos e tema de
inquietacdo na comunidade juridica.

Como foge ao escopo do presente trabalho a analise histérica dos
movimentos juridicos que buscaram compreender a ciéncia do Direito,
trataremos, de forma breve, no que importa ao estudo, apenas do movimento
denominado Positivismo Juridico e de suas peculiaridades referentes a
justificagdo das decisdes judiciais, visando estabelecer um paralelo com o
periodo atual, chamado pds-positivista.

Até a primeira metade do século XX, no periodo do Positivismo Juridico,
a racionalidade da decisao judicial era perseguida pela institucionalizacdo de
regras juridicas, compreendidas como normas de carater eminentemente
descritivo, que estabeleciam obrigagdes, permissdes e proibi¢gdes. A sociedade,
com a formagéo do Estado moderno, assumiu uma estrutura monista, no sentido
de que o Estado concentrou em si todos os poderes, especialmente aquele de
criar o Direito, seja diretamente pela edigdo de leis, seja indiretamente pelo
controle das normas de formagéo consuetudinaria.®?

Nessa quadra historica, prevalecia a compreensao formalista do Direito,
de acordo com a qual cabia ao Poder Judiciario apenas a aplicagdo mecanica
da lei, por mero processo autbmato e silogistico.

Partindo da premissa de que as leis oriundas do Poder Legislativo
representavam a vontade soberana do povo, ndo cabia ao Poder Judiciario —
aplicador do Direito — suprir ou corrigir eventuais deficiéncias da lei, mas, apenas,
sua aplicagdo mediante a utilizagdo da estrutura silogistica, de modo a se
preservar a vontade do legislador — legitimo representante do povo. O ideal de
racionalidade, portanto, refletia uma légica de subsungao, como o escopo de se
preservar a seguranga juridica.

As teorias positivistas, em especial as desenvolvidas por Hans Kelsen®?
e, posteriormente, por H. L. A. Hart®4, buscaram resolver também o problema da
construgdo da decisao judicial, quando inexistente critério suficiente para se

proceder a um julgamento, seja pela imprecisao da linguagem do Direito, seja,

62 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligbes de Filosofia do Direito. Sao Paulo: icone,
1995, p. 27.

63 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

64 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994.



39

ainda, pela existéncia de uma lacuna normativa para regulamentar determinada
situacgao, seja, por fim, pela ocorréncia de um conflito entre normas vigentes.

De acordo com essas teorias, o magistrado teria liberdade para julgar,
diante da pluralidade de significados das regras, em razao da textura aberta das
normas. Ou seja, as teorias de matiz positivista defendiam que nesses casos o
atuar do magistrado deveria ser discricionario, projetando-o, ao final, para além
da propria legalidade institucionalizada e vigente.

Entretanto, a sociedade tornou-se mais plural e complexa. A partir da
segunda metade do século XX, essa atuagao rigida e formalista passou a sofrer
severas criticas, dirigidas a insuficiéncia do processo silogistico de aplicagcao de
leis como unico instrumento para resolugao de conflitos. A subsuncao dos fatos
as premissas maiores abstratamente formuladas (leis) ndo mais se mostrava
adequada para pér fim a demandas judiciais cada vez mais complexas e
contingentes.

A lei escrita ndo mais cumpria sua fungdo de resolver um problema
juridico de forma justa. O sistema de regras, defendido pelo Positivismo Juridico,
ndao mais se mostrava suficiente para ordenar a conduta humana. E a
discricionariedade, enfim, ndo mais se alinhava aos principios democraticos
defendidos nessa quadra histérica.

Buscar a racionalidade das decisdes judiciais, portanto, significava evitar
a arbitrariedade.

A prépria legitimidade do Direito passou a se fundar na compreenséao
discursiva da democracia. O direito positivo — ou direito posto —, além de se impor
pelo aspecto da legalidade, deveria, para ser legitimo, se fundamentar em
procedimentos democraticos de formagdo de opinido, com influxos
comunicativos gerados numa esfera politica de amplo debate publico, livre,
amplo e aberto, ao fim do qual se forneceriam as razdes que fundamentariam as
opgodes feitas.

Nesse contexto pds-positivista, houve uma reaproximacgao do Direito com
a moral, em especial pela incorporagao de normas de textura aberta (principios)
ao ordenamento juridico, de modo que o sistema de regras até entado vigente
nao se mostrava mais apto a atender a pretensdo de racionalidade e,
principalmente, de justica. Nessa perspectiva, a exigéncia de racionalidade

passou a nao mais ser sustentada por um sistema ldgico-dedutivo, mas
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argumentativo, baseado na exposi¢cado racional dos motivos que levaram a
construcao da decisédo, de modo a permitir seu controle e evitar a arbitrariedade.

Inumeros autores buscaram superar a proposta metodologica do
positivismo e estabelecer regras e critérios visando a fundamentagéao racional do
discurso juridico. As teorias desenvolvidas sobre o tema pretenderam
estabelecer um método de redugéo da subjetividade pela utilizagdo de regras de
interpretacéo.

Como exemplo, Robert Alexy, um dos mais importantes estudiosos do
ideal de justificagcao racional das decisdes judiciais, defende que a argumentagao
juridica se desenvolve segundo formas especiais, de acordo com determinadas
regras e sob determinadas condigdes, mas permanece dependente da
argumentagao pratica geral. O discurso juridico seria um caso especial do
discurso pratico, na medida em que a argumentagao juridica se da sob uma série
de condi¢bes limitadoras, em especial a sujeicdo a lei, aos precedentes, a
dogmatica elaborada pela Ciéncia do Direito e, em casos de demandas judiciais,
as limitagbes das regras do ordenamento processual. 6

Em ambas as formas de discurso, porém, cuidar-se-ia da corre¢cao de
enunciados normativos. Em outras palavras, a afirmagdo de um enunciado
pratico geral e a afirmagao de um enunciado juridico propéem uma pretensao de
corregao.

De acordo com Alexy, no ambito do Estado Democratico de Direito, ndo
ha mais espago para o decisionismo e para a discricionariedade judicial. O
magistrado, no Estado Democratico de Direito, deve atuar sem arbitrariedades
e, nesse aspecto, sua decisao dever ser fundamentada em uma argumentacao
racional.%6

A justificagao racional do discurso juridico, mediante a utilizagdo de regras
de argumentagao, é, segundo o autor, imprescindivel ndo apenas para o carater
cientifico do Direito, mas também para a legitimidade das decisdes judiciais para
a regulacao dos conflitos sociais. Quando n&o houver uma estrutura racional de
pensamento, com a especificacdo dos argumentos utilizados, o processo de

fundamentacao racional das decisdes de interpretagao sequer € iniciado.

65 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentagéo juridica. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 28.
66 |bidem, p.35.
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As decisdes judiciais, no Estado Democratico, representam um enunciado
que melhor satisfaz racionalmente os interesses dos participantes do discurso,
com respeito a autonomia do Outro. Nesse sentido, a legitimidade das decisdes
judiciais depende, em absoluto, de sua justificagao racional, de modo a permitir
a sua inteligibilidade e controlabilidade.

Os consensos racionais sdo aqueles passiveis de uma justificagdo
discursiva, segundo regras de argumentagao. Quanto mais racional o discurso,
maiores e mais eficazes sdo as chances de seu controle. Quanto maiores e mais
eficazes sao as chances de controle, maiores sdo, consequentemente, as
chances de realizac&o da pretensao de corregao.

Assim, a legitimidade democratica das decisbes judiciais € obtida
discursivamente, mediante a utilizagdo de regras de argumentagido, que se
valem de critérios racionais, normativos, suficientes para garantir a confiabilidade
de seus julgamentos de valor (implicitos ou explicitos) e para assegurar a sua
pretensao de corregao.

Essa breve explanacao sobre o tema serviu para demonstrar que o ideal
de justificacdo racional das decisdes judiciais € um valor consolidado nos
sistemas democraticos modernos e busca, por uma dimensao discursiva, evitar
a discricionariedade do magistrado, impedindo a atuagdo disfuncional e

impregnada de subjetividade.

2.1. A racionalidade do discurso juridico e a problematica de se considerar

as consequéncias praticas da decisao judicial

Diante da positivagao do postulado consequencialista no ordenamento
juridico brasileiro, duvidas exsurgem sobre como se manter a racionalidade do
discurso juridico, ja que o magistrado devera, por expressa imposic¢ao legal, levar
em consideragdo as consequéncias praticas de sua decisdo, quando
fundamentada em valores juridicos abstratos, em um verdadeiro exercicio de
prognose, possivelmente impregnado de subjetivismo e sem critérios objetivos
para sua aplicacado, na medida em que a cadeia causal se estende ao infinito.

Nessa perspectiva, a situacdo que se coloca é de que maneira seria
possivel compatibilizar o ideal de justificagao racional das decisdes com o dever

de o magistrado considerar as consequéncias praticas de sua decisao.
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A justificacdo da decisao judicial com base em suas consequéncias tem a
sua legitimidade questionada por alguns motivos. As discussdes giram em torno
da dificuldade de o magistrado, no processo de tomada de decisdo, considerar
as consequéncias praticas, sem se afastar, contudo, da racionalidade do
discurso do enunciado juridico materializado pela decisao judicial.

As criticas a colonizagdo da argumentacdo juridica pelo discurso
consequencialista se apresentam sob diversas formas e fundamentos. Sem
pretensao de esgotar o tema, pode-se citar o fato de que, ao assim proceder, o
magistrado, para além de sua funcéo judicante, inova na ordem juridica e,
consequentemente, usurpa a competéncia constitucionalmente atribuida ao
Poder Legislativo, em violagédo a separagao dos poderes. Nesse particular, com
base na Teoria das Capacidades Institucionais (Institutional Capacities), o Poder
Judiciario disporia de recursos e habilidades limitadas para obter, organizar e
compreender os dados e, entdo, aferir as consequéncias praticas da aplicacéao
da norma juridica, cuja competéncia seria privativa do Poder Legislativo. Ha,
ainda, por outro lado, a possibilidade de que a aplicagdo do postulado
consequencialista causaria uma enorme inseguranga juridica, extremamente
prejudicial ao Estado Democratico de Direito, ao permitir a prolagéo de decisdes
discricionarias, com alta carga de subjetividade e carentes de coeréncia légica,
0 que, ao final, compromete a propria autonomia e integridade do direito.

A seguir, tais questdes serao detalhadamente analisadas.

2.1.2.1. O dever de considerar as consequéncias praticas da decisdao e o

principio da separagdao dos Poderes

A primitiva ideia de separacao de Poderes remonta as proposicoes de
Aristoteles (384 a.C. — 322 a.C.), que delineou, em seu livro A Politica, os
principios norteadores da chamada constituicao mista.

A constituicdo mista, para Aristoteles, seria aquela em que diversas
classes sociais participariam, ativamente, do poder politico, ou, ainda, aquela em
que o exercicio do poder fosse comum a todos. Nesse ponto, embora n&o

houvesse uma expressa divisdo organica, a constituicado mista estabelecia uma
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separagao dos Poderes pela distribuicdo desse poder em diversas classes
sociais.®”

Mais adiante, John Locke (1632-1704) contribuiu para a formulagéo das
bases estruturais da teoria da separacéo de poderes. Diferentemente das ideias
oriundas da constituicdo mista aristotélica, Locke — a exemplo de Rousseau e
Hobbes — fundamentou o poder politico e a constituicdo do Estado em um pacto,
imprimindo-lhe um carater eminentemente contratual.

Em razao do contexto histérico em que estava inserido, John Locke, com
sua teoria, questionava a esséncia do Estado absoluto e do Direito divino.
Segundo Locke, naquele momento, a ideia de separacao de Poderes se daria
pela sua divisdo entre os Poderes Legislativo, Executivo e Federativo. A teoria
de Locke, deve-se dizer, ndo colocava os Poderes (Legislativo, Executivo e
Federativo) em pé de igualdade, mas, em verdade, atribuia especial
predominancia ao Poder Legislativo, “ao qual todos os outros estdo e devem
estar subordinados™?.

De acordo com sua teoria, seria do Poder Legislativo a competéncia para
a criagao das leis com o escopo de “prescrever segundo que procedimentos a
forgca da comunidade civil deve ser empregada para preservar a comunidade e
seus membros™®, as quais vinculariam, inclusive, o chefe do Executivo.

Nesse ponto, a fungdo jurisdicional, além de n&o constituir um Poder
genuino, ja que nao havia a ideia de um Poder estatuido e autbnomo para o
exercicio da atividade jurisdicional, era atribuida ao Poder Legislativo ou a quem
ele delegasse.

Ao Poder Executivo, por sua vez, competiria a execugao das leis internas,
ao passo que ao Poder Federativo caberia a administragdo da seguranca e do
interesse publico externo (poder de declarar guerra, constituir aliangas etc.).
Para Locke, embora os Poderes Executivo e Federativo constituissem Poderes
diversos, dificilmente deveriam “ser separados e colocados a0 mesmo tempo
nas maos de pessoas distintas”, pois “equivaleria a submeter a for¢a publica a

comandos diferentes e resultaria, um dia ou outro, em desordem e ruina”’®.

67 ARISTOTELES, A Politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 1294b.

68 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Petropolis: Vozes,
1994, p. 173.

69 Ibidem, p. 170.

70 |bidem, p. 172.
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Ja em relacao a separacgao entre os Poderes Legislativo (criador das leis)
e Executivo (executor das leis), Locke afirma ndo ser conveniente “que as
mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham também o em suas
maos o poder de executar as leis”, pois, segundo o autor, elas poderiam se
“isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua vontade, tanto
no momento de fazé-la quanto no ato de sua execugédo™".

Foi o Bardao de Montesquieu (1689-1755)"2, porém, quem difundiu a ideia
de separacao de Poderes com as feicoes atualmente conhecidas, ndo apenas
estabelecendo a divisdo funcional das competéncias, mas, principalmente,
interconectando as fungbes estatais, a fim de manter a autonomia,
independéncia e o equilibrio entre os Poderes. O autor buscou estabelecer um
contrapeso entre forgas opostas, distinguindo os principais campos de atuagéo
estatal, que nao deveriam atuar isoladamente, mas de maneira equilibrada e
harmonica.

Para Montesquieu, o exercicio do poder, em esséncia unico, demandaria
sua reparticdo funcional em competéncias distribuidas aos 6rgédos de Estado.
Nesse sentido, Montesquieu subdividia o Estado em trés Poderes: o Poder
Legislativo, o Poder Executivo das coisas, que dependem do direito das gentes,
e o Poder Executivo daquelas que dependem o direito civil.

Ao primeiro, verdadeiro representante do povo, competiria a elaboragao e
modificagao das leis; ao segundo, caberia o poder de declarar a guerra, fazer a
paz, enviar ou receber embaixadas, instaurar a seguranga e prevenir invasoes;
ao terceiro, por fim, incumbiria o julgamento dos crimes e das querelas entre
particulares.

O Poder Legislativo, para Montesquieu, deveria ser organizado de
maneira dual, com uma camara destinada aos nobres e a outra confiada aos
escolhidos para representar o povo. Sobre o Poder Executivo, dizia o autor que
este Poder deveria ficar na mao de apenas uma pessoa, “porque esta parte do
governo, que precisa quase sempre de uma agao mais instantanea, € mais bem
administrada por um do que por varios™3. Ja sobre o Poder Judiciario,

Montesquieu demonstrava certa preocupagdo, quase num exercicio

" Ibidem, p. 170.
2MONTESQUIEU, Baron de. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
73 |bidem, p. 172.



45

premonitorio do que viria a acontecer mais tarde, e reduzia a sua fungao a mera
aplicagcao autdbmata da lei, sem margem de liberdade para o juiz por ocasido de
sua aplicagao (juiz boca da lei), tornando-se o Poder Judiciario “invisivel e nulo”’#

Montesquieu, nesse ponto, defendia a absoluta divisao funcional entre os
Poderes. Segundo o autor, o Poder Legislativo ndo poderia estar reunido, na
mesma pessoa ou ho mesmo corpo institucional, ao Poder Executivo, pois,
nesse caso, nao existiria liberdade, ja que “se pode temer que o mesmo monarca
ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente”. De igual
forma, ndo existiria liberdade caso houvesse a unido do poder de julgar com o
Poder Legislativo e/ou Executivo. Isso porque, se unido ao Poder Legislativo, “o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador”, ao passo que, unido ao Poder Executivo, “o juiz poderia ter a forga
de um opressor”. 7°

A qualidade intrinseca da teoria de Montesquieu, que remanesce em
qualquer concepgao de separagao de Poderes, é a de se evitar a concentragéo
e o exercicio despético do poder, racionalizando a atividade estatal. Busca-se,
assim, impedir a concentragdo do poder, distribuindo-o entre 6rgéos distintos
para limita-lo e garantir a liberdade do cidadéo.

Obviamente, ndo podemos conceber o significado da separagdo de
poderes de forma estanque e anacrdnica, tampouco puramente formal. Antes
disso, devemos compreendé-lo a luz do processo histérico de formagao das
democracias constitucionais modernas, como inarredavel fator de limitacéo e
legitimacao do poder.

A superacéao do arquétipo elaborado de Montesquieu e da supremacia do
Parlamento se deu pela propria dindmica institucional das democracias e pela
paulatina transferéncia, nessas democracias, do poder politico para as
instancias judiciais, seja pela “expansdo do sistema de mercado, em plano
global’, seja, ainda, pela “retragcdo do sistema representativo e de sua

incapacidade de cumprir as promessas de justica e igualdade”, seja, por fim, pelo

™ Ibidem, p. 169.
5 |bidem, p. 168.
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“‘avanco das constituigdes rigidas, dotadas de sistema de controle de
constitucionalidade”.”®

A problematica referente a justificacdo da decisdo com base em suas
consequéncias recai, nesse particular, na violagdo a separagao dos Poderes
constitucionalmente estabelecidos. De acordo com essa visdo, o juiz, ao
considerar as consequéncias praticas de sua decisdo, substituiria o legislador,
sob o pretexto de conformar o sentido do dispositivo legal aplicavel ao caso em
analise.

Quando o juiz, com base nas (possiveis) consequéncias praticas da
aplicagao de determinada lei, passa a examinar se a atividade legislativa conduz
a concretizagao dos resultados politicos e sociais perseguidos, ele ultrapassa os
limites da atuacgéo jurisdicional e encerra verdadeira responsabilidade finalistica
do julgador. Nesses casos, O juiz estaria a atuar de maneira analoga ao
Parlamento e invadindo o ambito de suas competéncias, ao buscar corrigir,
estender ou modificar o alcance da norma, de acordo com parametros nao
delineados pelo legislador.

As leis se manifestam como instrumentos de intervengdo e conformagao
da realidade social. E, nesse sentido, a avaliagdo ex ante dos efeitos e dos
eventuais impactos da norma juridica na realidade concreta compete,
exclusivamente, ao Poder Legislativo, no @mbito do processo legislativo.

A atuacdo do Poder Legislativo € orientada de maneira prospectiva, para
o futuro, preocupada com as possiveis consequéncias de uma intervencao
legislativa, sejam elas politicas, econémicas, sociais, entre outras. Ponderadas,
durante o devido processo legislativo, as consequéncias das possiveis formas
de regulacéao, o legislador, no desempenho de sua competéncia constitucional,
escolhe a alternativa que |he parece mais apta a transformar a realidade, de
modo a concretizar um determinado estado de coisas que pretende alcancar.

Com o objetivo de racionalizar o processo legislativo, a legisprudence ou
legistics — legistica, em portugués — busca produzir recomendagdes
cientificamente embasadas sobre como bem legislar. Nesse sentido, a legistica
atua em duas dimensdes que convivem em ininterrupta interagao, a formal e a

material. A legistica formal visa a melhora do circulo de comunicacao legislativa,

76 VILHENA, Oscar. Supremocracia. Revista de Direito GV, Sdo Paulo, jul-dez, 2008, pp.
442/443.
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fornecendo principios para o incremento da compreensao e do acesso aos textos
legislativos. A legistica material — o que importa ao presente estudo —, por sua
vez, ocupa-se dos resultados concretos da aplicacdo de determinada lei em um
dado contexto social e seu objetivo € atuar no processo de construcéo e escolha
da decisdo sobre o contetido da nova legislagdo. 7’

A avaliagdo dos impactos legislativos integra a area de conhecimento
conhecida como legistica material. Segundo Fernando Meneguin, a avaliagéo
dos impactos legislativos deve ser empreendida para analisar os impactos
decorrentes da aplicagdo de uma determinada legislagdo. Nesse sentido, a
avaliacao legislativa deve examinar se a legislacdo sera efetiva (se o
comportamento adotado pelos destinatarios da norma estara de acordo com o
esperado), eficaz (se o texto legal estara formulado para que os objetivos
perseguidos sejam alcangados) e eficiente (se os beneficios oriundos da
aplicagéo da lei compensarao os custos impostos por ela).”®

A avaliacdo de impactos legislativos permite que a legislacdo esteja
“corretamente calibrada, de forma a contribuir com uma eficiente coordenacéao
dos incentivos postos a sociedade e com o atingimento de objetivos que
promovam aumento de bem-estar social.””®

Essas avaliacbes ex ante ou prospectivas sao realizadas durante o
processo legislativo, no desempenho da competéncia constitucional destinada,
com exclusividade, ao Parlamento, e tém por objetivo antecipar, na medida do
possivel, os eventuais e possiveis efeitos concretos da aplicagao de determinada
lei na realidade social.

A atuagao do Poder Judiciario, por outro lado, € orientada de maneira
retrospectiva, voltada para o passado, com o escopo de solucionar litigios pela
aplicagdo das normas juridicas vigentes a época dos fatos em analise e, de

consequéncia, conferir estabilidade social.

7 SOARES, Fabiana de Menezes. Legistica e desenvolvimento: a qualidade da lei no quadro da
otimizacdo de uma melhor legislagdo. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, n. 50, jan-jul, 2007, pp. 125/126.

8 MENEGUIN, Fernando. Avaliagdo de impacto legislativo no Brasil. Centro de Estudos da
Consultoria do Senado Federal, Brasilia, 2010, p. 6.

7 MENEGUIN, Fernando; SILVA, Rafael Silveira e. Andlise de impacto legislativo: balizas
conceituais e desafios de implementacdo no Brasil, in SACHSIDA (Org.), Adolfo. Politicas
Pdblicas: Avaliando mais de meio trilhdo de reais em gastos publicos. Brasilia: Ipea, 2018, p.
442,
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Entretanto, ao considerar eventuais consequéncias extrajuridicas, o
magistrado altera essa dinamica de atuagdo, pois vincula sua deciséo as
consequéncias futuras do enunciado normativo, em detrimento dos elementos
previamente fixados pelo legislador, no ambito de sua competéncia
constitucional. O magistrado, portanto, passa a pautar sua atuagcdo nas
consequéncias — desejaveis ou indesejaveis — decorrentes de sua decisédo,
atuado verdadeiramente como um programador do ordenamento juridico, com
vistas a concretizar um estado de coisas qualquer que repute conveniente. O
futuro prescrito pelo legislador, e materializado pelas normas juridicas, é
substituido pelo futuro previsto pelo magistrado, a luz das possiveis
consequéncias de sua decisao.

Com efeito, ndo € dado ao juiz, atuando para além de sua competéncia
constitucionalmente estabelecida, corrigir falhas da legislagéo, criando o direito
e inovando a ordem juridica, na medida em que lhe falta a legitimacao
democratica para o desempenho dessa fungcdo. Assim, permitir-se-ia que a
politica defina o Direito, em clara subversao as estruturas democraticas do
Estado.

A justificacdo da deciséao judicial com base em consequéncias, afastadas
do Direito, pode representar a outorga ao juiz de uma espécie de poder
constituinte derivado e implicito, ndo previsto na Constituicdo Federal,
materializado pela possibilidade de o Poder Judiciario atribuir significado unico a
valores controvertidos, sem a necessaria e prévia regulamentagao legislativa
sobre a matéria, desaguando, invariavelmente, na invasdo das competéncias
reservadas ao Parlamento.

O intérprete ndo pode, a pretexto de buscar a realizagao de uma finalidade
que repute importante, alterar a estrutura normativa delineada pelo legislador,
pois ela se manifesta como uma opgao do legislador em relagdo ao modo como
ponderou e decidiu determinado conflito de bens, valores ou interesses, no
desempenho de sua competéncia constitucional &

A argumentagao consequencialista, dependendo de como for utilizada,
pode colocar, primeiro, 0 magistrado na posi¢cao de substituir a consequéncia

prevista pelo legislador pela consequéncia que ele proprio pretende estabelecer.

80 AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagéo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2022,
p.61.
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Além disso, pode abrir espaco para que o magistrado compreenda a sua decisao
como um meio para alcancar determinados fins e ndao um instrumento
vocacionado a aplicagdo de regras e principios imediatamente aplicaveis.?!

A atuacgao, nesses casos, deixaria de ser juridica, orientada pela aplicagao
em concreto de padrdes prévios estabelecidos em normas, costumes ou
precedentes, para se tornar uma atuagdo politica, guiada pela cognicao
prospectiva do que sera melhor para a sociedade.??

Nas democracias modernas, ha, por ébvio, um dialogo entre o Direito e 0
universo da ética, pois esta constitui expressao primeira dos valores
fundamentais expressos no ordenamento juridico, que informam materialmente
as demais normas. Porém, como bem adverte Lenio Streck, muito embora,
contemporaneamente, tenha ocorrido a reaproximacgao do direito com a moral,
“ela ndo pode ser invocada na sua forma pura no momento da deciséo judicial
para corrigi-lo, reabrindo o processo legislativo e o pacto constitucional.”®3

Como as circunstancias histéricas e tedricas que fundamentaram a
primitiva ideia de separagédo dos Poderes ndo mais remanescem e os ideais que
se pretende alcangar sdo distintos, deve haver uma ressignificagdo do principio
da separagcado dos Poderes. O conceito de separacdo de Poderes, outrora
entendido de maneira estatica, deve conformar a necessaria adaptacdo aos
contornos especificos a si outorgados pela ordem concreta de cada democracia
constitucional.

Segundo Nuno Pigarra, a nova estrutura do principio da separacéo de
Poderes encerra o esgotamento da ideia de universalidade e atemporalidade da
triparticao classica das fungdes do Estado, em razao da diminui¢ao das fronteiras
entre os Poderes, e da relatividade dos critérios de caracterizagao material e de
distingdo entre essas fronteiras.®* Bruce Ackerman, por outro lado, defende que

a nova configuragdo da separacdo de Poderes deve ser orientada a partir da

81 |dem, Teoria da seguranga juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 622.

82 MENDONCA, José Vicente Santos de. O consequencialismo juridico a brasileira: Notas para
um estudo do fendmeno. Revista da Faculdade de Direito da Uerj, 2022, n. 41, p 10.

83 STRECK, Lenio Luiz. Limites do consequencialismo no Direito: dos dilemas trolley ao
coronavirus. Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, set./dez. 2020, p. 929.

84 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um
contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra editora, 1998, p. 264.
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perspectiva de especializacdo das funcdes de cada instituicdo, de acordo com
sua expertise técnica (racionalizagéo e eficiéncia).®

Nesse cenario, em que, pelo préprio arranjo institucional, mais de uma
instituigdo pode dar alguma resposta a um dado conjunto de questdes, o conceito
de capacidades institucionais se coloca com um interessante referencial visando
a equalizagdo dos conflitos interinstitucionais contemporaneos. A discusséo,
aqui, ndo gravita em torno de como o texto normativo deve ser interpretado, mas,
em verdade, como cada instituicdo € capaz de interpretar esse texto e qual delas
reune as melhores condi¢des para tomar determinada decisao.

Pode-se dizer que a expressao “capacidades institucionais” ganhou relevo
pelas licbes de Cass Sustein e Adrian Vermeule, na obra Interpretation and
institutions, publicada em 2003. Sustein e Vermeule defendem que as questdes
de interpretagédo juridica devem ser analisadas de maneira conjunta com a
legitimidade das autoridades responsaveis pela construgdo da deciséo, a partir
das capacidades institucionais de cada 6rgao.

A ideia das capacidades institucionais se coloca como um recurso para
se compreender qual érgédo publico reune as condi¢ées necessarias para a
tomada de determinada decisdo. Nessa perspectiva, a alocagdo do poder
decisorio deve considerar as condi¢gdes e limitacdes de cada instituicao.

Na doutrina brasileira, Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal
aprofundaram o estudo do tema, em artigo denominado “O argumento das
‘capacidades institucionais’ entre a banalidade, a redundancia e o absurdo”,

publicado em 2011. Segundo os autores,

o argumento das capacidades institucionais pressupbée uma
determinada concepgao de separagdo de poderes e de desenho
institucional, segundo a qual diferentes fun¢gdes devem ser alocadas,
tanto quanto possivel, para o nivel de governo ou da sociedade que
possa exercé-los melhor. Sob tal perspectiva, a palavra-chave na
distribuicdo de poderes é especializagdo.8

A proposta, em resumo, compara as aptidées de cada instituicdo para

determinar qual delas reune as melhores condi¢des para oferecer respostas para

85 ACKERMAN, Bruce. A nova separagdo dos poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
114.

86 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades
institucionais” entre a banalidade, a redundancia e o absurdo. Revista Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, jan-jun 2011, p. 16.
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certos problemas, seja quando as questdes estiverem sob a esfera de
competéncia de mais de uma instituigdo, seja quando a solugao apresentada por
uma dada instituicdo produzir efeitos sobre objetivos compartilhados por outras
instituicdes.®”

A Constituicao Federal distribuiu competéncias e poderes entre diversas
instituicées, criadas, em esséncia, para promogéo de certos objetivos. Nessa
linha, o constituinte aparelhou cada instituicdo com condi¢cdes especificas para
incrementar a eficiéncia na busca pelos resultados desejados. Portanto, em
condicdes de incerteza, seria preferivel, do ponto de vista constitucional, que a
decisao recaisse sobre a instituicdo que normativamente apresenta as melhores
condigdes para trazer respostas satisfatérias ao problema em questao,
considerada sua natureza.

Arguelhes e Leal propuseram, no mencionado artigo, a subdivisdo das
capacidades institucionais em capacidades juridicas e capacidades epistémicas.
As capacidades juridicas dizem respeito ao “conjunto de competéncias e
limitagbes especificas fixadas pelo desenho institucional de certa instituicao®,
ao passo que as capacidades epistémicas dizem respeito as capacidades
efetivas de obter, organizar, processar e compreender os dados, que podem
variar quantitativa e qualitativamente, para utilizagado e fundamentagao de suas
decisdes.

No caso especifico do Poder Judiciario, o argumento das capacidades
institucionais permite que analisemos os limites e as capacidades desse Poder
no exercicio de suas funcodes, isoladamente ou comparado a outras instituicoes.
Por o6bvio, o Poder Judiciario deve dar alguma resposta para as questbes
submetidas a apreciagao judicial, em especial por forca do principio da
inafastabilidade de jurisdigao (artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal),
mas outras instituicdes poderiam fornecer suas proprias respostas,
significativamente melhores do que aquelas emanadas pelo magistrado no
exercicio da jurisdigao.

O Ministro Luiz Fux, ao ensejo de sua posse como Presidente do Supremo
Tribunal Federal, declarou que o Poder Judiciario vem sendo “instado a decidir
questdes para as quais n&o dispde de capacidade institucional”, impondo aos

87 |Ibidem, p. 15.
88 |bidem, p. 38.
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magistrados a obrigacéo de “provimentos judiciais sobre temas que demandam
debate em outras arenas”®®

Com efeito, ao se realizar uma comparacao, pode ser constatado que, em
alguns casos, determinadas instituicdes — Agéncias Reguladoras, Congresso
Nacional e a Presidéncia da Republica, por exemplo — estariam em condi¢ges
de oferecer, em geral, respostas melhores do que aquelas produzidas pelo Poder
Judiciario, seja em virtude de sua expertise técnica, seja em virtude de seu
carater democratico e representativo, no trato de questdes politicas.

Como exemplo, parece evidente que o Parlamento possui maior
capacidade institucional para debater e tomar decisbes sobre os desacordos
morais razoaveis da sociedade dentro do arranjo institucional das democracias
constitucionais contemporaneas. Os dilemas morais devem ser, por natureza,
tratados na arena politico-representativa, como forma de materializacdo do
modelo democratico, fundado na soberania popular.

Sob a dtica das capacidades institucionais, os 6rgaos de representagao
politica possuem, por certo, maior legitimidade democratica para cuidar da
atribuicdo de significado a valores controvertidos estampados na sociedade
plural e complexa, mediante prévia regulamentacgao legislativa sobre a matéria,
pois, além de serem eleitos pelo voto direto do povo, sua relacdo com o
eleitorado é orientada pelas ideias de responsividade e responsabilidade
democraticas.®

Nesse particular, entendemos que, ainda em casos dificeis, em que a
intromissé&o judicial na esfera politica se mostraria formalmente compreensivel,
€ sempre preferivel, por razdes democraticas, que o juiz decida com deferéncia
e em favor da maioria parlamentar plasmada na legislagao, prestigiando, de
consequéncia, a separagdo de Poderes, pois o exercicio da jurisdicdo é
absolutamente diferente do ato de legislar e governar.®’

Além da possivel violagdo ao principio da separagcao de Poderes, a

justificagdo da decisdo judicial com base em suas consequéncias praticas

89 https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucionalPossePresidencial/anexo
[Plagueta_possepresidencial LUIZ FUX.pdf. Consulta em 3 mai. 2023.

% PRZEWORSKI, Adam. Reforma do Estado: responsabilidade politica e intervengéo
econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 11, n. 32, 1996, pp. 6-7.

91 WALDRON, Jeremy. Political political theory: Essays on Institutions. Edigdo e-book. Harvard
University Press, 2016, p. 51.
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poderia causar enorme inseguranga juridica, ao permitir a prolagcéo de decisdes
discricionarias, com alta carga de subjetividade e carentes de coeréncia légica,

aspecto que sera doravante abordado.

2.1.2.2. O dever de considerar as consequéncias praticas da decisao e o

principio da seguranca juridica

Pelo menos desde meados do século XVII, no livro Leviata, de Thomas
Hobbes (1588-1679), pode-se encontrar referéncias ao tema da seguranga,
compreendida como indispensavel a vida social organizada.

O pacto fundante da sociedade — o contrato social — materializaria a
passagem do estado de natureza, marcado por um ambiente hostil e permeado
por embates, para o estado civil, organizado em torno de um ente estatal. E,
nesse ponto, a seguranga seria um dos principais valores perseguidos, pois, no
estado de natureza, em que os homens “vivem sem outra segurancga senao a
que lhes pode ser oferecida pela sua propria forga e pela sua prépria invengéo™?,
o individuo estaria a mercé de toda sorte de agressdes e violagbes a seus
direitos.

Nesse cenario, o convivio social em paz e harmonia somente seria
alcancado por esse pacto politico de poder, pelo qual se promoveria a seguranca
juridica, preservando-se os direitos inerentes a condigdo humana, ainda que a
custa, supostamente minima, da liberdade individual de cada individuo.

Mais adiante, a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
que marcou o fim do Antigo Regime, formalizou a seguranca no pantedo dos
“direitos naturais e imprescritiveis do homem”, ao lado da liberdade,
prosperidade e da resisténcia a opress&o.

No Brasil, o principio da seguranga é reconhecido em todos os textos
constitucionais, no catalogo de direitos e liberdades basicas. Até a Constituicéo
Federal de 1946, porém, a seguranca era classificada como seguranga

individual. A partir da Constituicido Federal de 1967, todos os textos passaram a

92 HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 109.
98 Art. 2°, da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao, 1789.



54

fazer referéncia apenas a seguranca, sem classifica-la como individual, o que
esta de acordo com o seu carater multidimensional %

A ideia atual de seguranga juridica n&do foi criada com todos os
significados que possui atualmente, tampouco sua constru¢do se deu de
maneira linear e uniforme. A expressao segurancga juridica, ao revés, conforma
um conteudo semantico historicamente contextualizado.

No Estado Liberal, tributario das revolugdes liberais do final do século
XVIIl e inicio do século XIX, a segurancga juridica significava basicamente, no
ambito privado, a prevaléncia de valores relacionados a liberdade de contratar e
a preservacgao da propriedade privada, e, no ambito publico, a ideia de um dever
de abstencao (carater negativo) do Estado, em respeito a esfera privada do
individuo. Nessa quadra histérica, a nogao de segurancga juridica era delineada
a partir de um critério cartesiano de isonomia formal perante a lei.

Com o avancar da histéria, o papel do Estado teve de ser repensado,
estabelecendo-se, no final do século XIX, uma nova compreensao da relagcéo
Estado/sociedade. O Estado abandonou a matriz liberal, com seus direitos
fundamentais que impunham um dever de abstencédo (carater negativo), e
passou a matriz social, com seus direitos fundamentais orientados por um dever
prestacdo (carater positivo). A seguranga juridica, aqui, deixa de ser a
previsibilidade contratualmente estabelecida pelos contratantes e o dever de
abstencao estatal para se materializar na expectativa normativa de consagracao
e prevaléncia dos valores constitucionais.

No contexto contemporaneo, com a criagdo do Estado Democratico de
Direito, a seguranca juridica assumiu um lugar de destaque na ordem juridico-
constitucional. Para a doutrina constitucional, o principio da segurancga juridica
foi algcado ao status de subprincipio concretizador do principio fundamental e
estruturante do préprio Estado de Direito.

J. J. Gomes Canotilho esclarece que, diante da necessidade do homem
de ter seguranga para conduzir, planificar e conformar autbnoma e de forma
responsavel a sua vida, desde cedo se considerou como elementos constitutivos

do Estado de Direito os principios da seguranca juridica e da confianga do

94 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,
p. 229.
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cidaddo.% Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, diz que a seguranga
juridica é “da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado
democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como
um todo”%,

A ordem juridica corresponde a um conjunto normativo estabelecido para
que os individuos possam se orientar, de modo a saberem antecipadamente o
que devem ou podem fazer, a luz das consequéncias imputaveis a seus atos,
exercendo papel fundamental na organizagdo da sociedade. A fungao das
normas juridicas é a de antecipar, ao menos no nivel das expectativas, um futuro
genuinamente incerto, conferindo garantias contra as expectativas
contrafaticas.%”

Nesse cenario, a segurancga juridica se manifesta como um corolario
dessa funcdo ao refletir, na gramatica juridica, o propdsito de garantir
previsibilidade as relagcdes publicas e privadas. A seguranga juridica possibilita
aos individuos o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos a luz da liberdade reconhecida. Confere, pois, certeza,
previsibilidade e estabilidade as relag¢des juridicas, além de ter por desiderato
impedir o arbitrio e impor um dever de coeréncia a atividade do Estado.

Como dito, a expressao seguranga juridica conforma um conteudo
semantico historicamente contextualizado. Nesse sentido, a ideia de seguranca
juridica resulta do complexo processo de significagdo do direito como sistema
social de comunicacgao.

De acordo com Humberto Avila, a seguranca juridica deixa de ser uma
mera exigéncia de predeterminagao e passa a materializar um dever de controle
racional e argumentativo do Direito. Citando Habermas, prossegue o autor, a
seguranca juridica ndo seria uma “seguranga de resultado” (Ergebnissicherheit),
mas, sim, o esclarecimento discursivo de elementos normativos e faticos a ser
realizado por meio de um devido processo legal capaz de indicar os argumentos

que conduziram a deciso. %
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Ainda segundo Humberto Avila, a seguranca juridica denota um estado
de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. A ideia de cognoscibilidade
se manifesta pela capacidade, material e intelectual, de o cidaddao compreender
as alternativas interpretativas e os sentidos possiveis a serem atribuidos ao
conceito normativo em deliberagcdo. A confiabilidade, por sua vez, assegura
estabilidade e continuidade normativas, de modo a permitir que o individuo possa
livremente plasmar a sua propria vida com base nas normas vigentes. Ja a ideia
de calculabilidade pressupde a capacidade de o individuo antecipar os
conteudos normativos das normas em deliberacdo, de prever o espectro das
consequéncias juridicas atribuiveis abstratamente a fatos ou a atos, préprios ou
alheios, e o espectro de tempo dentro do qual a consequéncia sera definida.*®

Pode-se dizer que a seguranga juridica se ramifica, ainda, em duas
dimensdes: uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva.

A dimensao objetiva da seguranca juridica diz respeito aos limites a
retroatividade dos atos estatais, guardando estreita ligagdo com a protecao ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. A dimensé&o subjetiva
da seguranga juridica, por sua vez, cuida da protegcédo a confianga das pessoas
na atividade estatal, nos mais diferentes dmbitos de sua atuacido. No direito
alemao, a expressdo seguranga juridica designa a dimensdo objetiva do
principio (Rechtssicherheit), ao passo que a expressao protecao a confianga
(Vertrauensschutz) se relaciona a sua dimens&o subjetiva.’00

Com o escopo de delimitar o objeto de analise deste topico, a dimenséo
da seguranca juridica ora mencionada vincula-se a prote¢cao da confianga, em
especial aquela relacionada a aplicagao do Direito pelo Poder Judiciario. Em uma
perspectiva dindmica ou temporal com vistas ao futuro, como a aqui analisada,
o principio da seguranga juridica manifesta carater de previsibilidade e
calculabilidade do Direito. Em outras palavras, a preocupacéo aqui manifestada
se relaciona a segurancga juridica em sua dimensao subjetiva, da protegao da
confianga, que decorre da aplicagdo do Direito pelos 6rgaos competentes para

a construgédo da norma juridica individual.

99 |bidem, pp. 268/270.
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Nesse particular, nos parece ser delicada a justificagao da decisao judicial
com base em suas consequéncias praticas, justamente por retirar do cidadao a
confianga de que seus atos, praticados de acordo com as normas juridicas
validas e vigentes, terao as consequéncias juridicas previstas e calculadas com
base nessas normas juridicas.

Segundo Humberto Avila, o magistrado ndo poderia alterar a
consequéncia prevista pelo legislador, ainda que com o objetivo de buscar uma
finalidade relevante. Isso porque o individuo exerce seus direitos fundamentais
na expectativa de que, ocorrendo os fatos descritos nas regras juridicas, as
consequéncias implementadas serdo aquelas abstratamente previstas pelo
legislador. Se, porém, apds a ocorréncia dos fatos, as consequéncias
abstratamente previstas forem alteradas, o individuo, primeiro, sera
surpreendido pela aplicacdo de consequéncias com as quais nao podia contar,
transformando-se em mero objeto ou instrumento, despido de sua capacidade
de saber sobre o que decidir, de querer conscientemente e de arcar
responsavelmente com as consequéncias de sua decisdo. Além disso, o
individuo ficara a mercé do exercicio ilimitado do poder pelo Estado, pois a
violagdo de uma regra nao produzira a consequéncia abstratamente prevista,
eliminando a previsibilidade de que o Estado exercera o poder dentro dos limites
impostos pela Constituigdo Federal.'®!

Embora certa indeterminacéo seja intrinseca ao proprio Direito, dada as
previsdes genéricas e abstratas das normas juridicas e a multiplicidade de
relacbes que elas podem manter entre si, € essencial ao cidaddo, como visto,
que o ordenamento juridico contenha um minimo de previsibilidade, de modo a
se permitir um calculo de probabilidade do agir social. Incumbe ao magistrado
manter a cadeia de significado das decisbes, para se respeitar os principios
sobre os quais uma determinada comunidade assenta suas bases. Os Tribunais
devem comportar-se de maneira previsivel para que os cidaddos possam
planificar sua vida sobre bases racionais.’%?

A utilizagcdo de argumentos consequencialistas, dissociados do Direito,

parece favorecer, a principio, decisdes discricionarias, com alta carga de

101 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 624.
102 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1991, p .26.
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subjetividade e carentes de coeréncia logica. Isso porque a subjetividade, cujo
controle se mostra praticamente impossivel, € da prépria natureza do exercicio
de prognose, realizado pelo magistrado ao buscar justificar determinada norma
juridica individual com base em suas (possiveis) consequéncias.

Ponderar sobre as provaveis consequéncias praticas de determinada
norma juridica traz para o processo de construgao da decisdo a obrigagao de se
considerar um dado extrajuridico, o qual, a principio, interessaria somente a
outras areas do conhecimento, como, por exemplo, a Politica, a Economia e a
Sociologia. A fronteira entre o juridico e o ndo juridico se faz turva e opaca, a
depender da subjetividade do intérprete.

Em sentido contrario ao objetivo perseguido pelo postulado da seguranga
juridica, as decisdes baseadas em suas consequéncias praticas aumentam a
indeterminacéo, instabilidade e a imprevisibilidade do Direito — em especial da
norma juridica individual. O exame do significado semantico das palavras e
sintaxe das expressdes do texto normativo perde relevancia, na medida em que
a analise se esgota na avaliagdo finalistica dos possiveis efeitos da deciséo
judicial. A previsibilidade da decisdo se acomoda dentro dos limites semanticos
e sintaticos que representam o fundamento juridico da decisao.

Como bem observa Georges Aboud, “observar as regras legais assegura
previsibilidade e seguranca proporcionando confiabilidade na relacdo entre os
particulares e deles com o Estado”.'%3

As decisbes judiciais condicionadas ao exame de suas consequéncias
extrajuridicas buscam sua legitimidade fora do ordenamento juridico, sem
fundamento em um critério formal e objetivo, o que dificulta a sua verificacdo
intersubjetiva. Nesses casos, a avalicao subjetiva do magistrado, conforme suas
orientagdes individuais, substitui o Direito e passa a ser a métrica da norma
juridica individual, em detrimento do ordenamento juridico.

A resposta juridica dada pelo magistrado nao é mais juridica, com
fundamento de validade no Direito vigente, mas sim aquela que produza,
hipoteticamente, a resposta com as melhores consequéncias praticas, sejam

econdmicas, politicas ou sociais.

103 ABOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 26.
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Segundo Marco Antonio Karam, decisbes baseadas no exame das
consequéncias extrajuridicas invadem esfera estranha a lei e ao Direito,
materializando a criagdo de regra individual conforme as orientagdes individuais
de quem decide.%

A consideragdo de elementos externos ao ordenamento juridico,
impassiveis de controle intersubjetivo, confere ao magistrado uma ampla
margem de arbitrariedade e impede que os cidadaos identifiquem se a decisao
busca seu fundamento de validade no ordenamento juridico ou se decorre da
subjetividade do intérprete, o que acaba por inviabilizar o controle democratico
da decisao judicial pela comunidade.

Luis Fernando Schuartz aponta que as decisdes judiciais justificadas a
partir de suas possiveis consequéncias sdo, a rigor, decisbes sob incerteza
subjetiva, aproximando-se de exercicios de imaginagao com forga juridica.%®

André Portugal e Erico Klein, por sua vez, defendem a incompatibilidade
tedrica entre o consequencialismo juridico e o principio da seguranga juridica, na
medida em que, sob o ponto de vista pragmatico, a corregdo de determinada
decisdo estaria vinculada ao fim ultimo pretendido, independentemente dos
precedentes existentes em determinado ordenamento juridico.%®

De acordo com Georges Aboud, ndo havera ganho democratico se o
consequencialismo juridico representar o recrudescimento ou a criacdo de
poderes discricionarios para os julgadores, pois, prossegue o autor, a imposi¢cao
de critérios decisorios que fujam a observancia dos fatos e do Direito aplicavel a
hipotese abre uma margem perigosa de liberdade ao juiz, que pode passar a
decidir “com base em argumentos nao so de dificil constatacdo objetiva, como
também dar azo a uma atuacéo judiciaria de dificil controle e de ainda menor

previsibilidade™%7.

104 KARAM, Marco Antonio. Seguranga juridica pela norma da inseguranga juridica?
Consequencialismo inconsequente. Consideragbes acerca do art. 20 da Lei n° 13.655/2018.
Revista da Advocacia do Poder Legislativo, Brasilia, v. 1, jan-dez, 2020, p. 216.

105 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e
malandragem, in MACEDO JR. (Org.), Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada
(Org.). Direito e interpretagdo: racionalidades e instituicbes. Sado Paulo: Saraiva, 2011, p. 389.
106 KLEIN, Erico; PORTUGAL, André. A anti-teoria consequencialista como fundamento da Nova
LINDB, in CASTELLA, Gabriel Morettini e; VALIATI, Thiago Priess; HUNGARO, Luis Alberto. A
Lei de Introdugéo e o Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 419.
107 ABOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, pp. 380/381.
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A utilizacdo de fundamentos extrajuridicos favorece a uma guinada para
a subjetividade do magistrado, com a inversdo do processo hermenéutico,
abandonando as proposi¢ées normativas e adequando a ordem juridica ao seu
sentido subjetivo. As decisbes judiciais fundamentadas em argumentos
consequencialistas aproximar-se-iam mais de especulagdes do que de juizos
com parametros e critérios definidos, o que dificultaria o controle normativo
prospectivo, gerando incerteza e imprevisibilidade para o Direito. Sob as vestes
de uma decisao fundada em argumentos consequencialistas, pode-se esconder
uma mera opinido ou preferéncia individual.

Nao obstante, outro ponto de discussdo relevante sobre as decisbes
judiciais baseadas em suas consequéncias praticas guarda assento na — por
vezes inexistente — exposicdo das alternativas possiveis de decisdo, nem
sempre aferiveis em sua extensdo ou verificaveis em sua existéncia, com os
respectivos exercicios de prognose em relagéo a cada uma dessas alternativas,
dificultando sua verificagcdo e controle democratico. Ou seja, o magistrado
deveria, nesses casos, guiar a argumentagao juridica no sentido de verificar as
possiveis deliberagdes reciprocamente opostas, por meio da comparacdo de
uma com a outra.

A legitimidade das decisdes judiciais, conforme ja explanado, € obtida
discursivamente, mediante a utilizacdo de critérios racionais, normativos,
suficientes para garantir a confiabilidade de seus julgamentos de valor (implicitos
ou explicitos), para assegurar a sua pretensdo de corregdo e para possibilitar
seu controle. Quanto mais racional o discurso, maiores e mais eficazes séo as
chances de seu controle. Quanto maiores e mais eficazes sao as chances de
controle, maiores sao, consequentemente, as chances de realizagdo da
pretensao de correcao.

Em artigo em que analisa o uso de argumentos consequencialistas no
Supremo Tribunal Federal, no ambito do Direito Tributario, Fernando Leal critica
a auséncia de evidéncias empiricas na proposi¢ao de alternativas e na escolha
de uma delas como a melhor decisédo para o caso. De acordo com o autor, os

“ministros elaboram prognoses ou criam cadeias de consequéncias sem que
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haja qualquer prova ou presungao legal indicando que sua ocorréncia decorre
da alternativa deciséria adotada”.1%8

Além disso, o magistrado que utiliza argumento consequencialista em
prognose pode nao o comprovar aos seus pares ou a comunidade juridica
envolvida, mas estes, mesmo que discordem da posi¢cédo, ndo poderao de igual
forma provar, peremptoriamente, a sua negagao.

Assim, o principio da segurancga juridica e o ideal de previsibilidade do
direito s&do deixados de lado para darem lugar ao apelo a qualquer outro
elemento que n&o o préprio ordenamento juridico, incluindo ai o sentimento de
justica do magistrado.

Se, por um lado, a seguranca juridica, em todas as suas dimensoes, deve
ser preservada pelo atuar do Estado, por outro devemos encontrar um espaco
democratico de acomodagao para as decisdes judiciais tomadas em processos
cada vez mais complexos e contingenciais, cientes de que, ao retirar do Direito

a sua previsibilidade, pode se acabar com a préopria nogao de Direito.

3. EM QUE MEDIDA AS CONSEQUENCIAS PRATICAS DA DECISAO
JUDICIAL DEVEM SER CONSIDERADAS

Ao longo do presente estudo, buscou-se demonstrar a
problematica que envolve a compatibilizagdo entre o dever de o magistrado
considerar os efeitos praticos da aplicagédo de determinada norma juridica e o
ideal de justificacdo racional das decis6es judiciais.

Como se pbde notar, a justificacao das decisdes judiciais a partir de suas
consequéncias praticas € objeto de questionamentos. O melhor caminho para
se compreender essa questdo ndo € a opg¢ao pelo formalismo exacerbado,
reduzindo a atividade jurisdicional ao processo meramente silogistico, tampouco
a predilegao por um atuar expandido do magistrado, sem respeito as regras do
discurso juridico racional. Em algum ponto equidistante entre um e outro
extremo, reside a melhor maneira de se encontrar um espaco de equilibrio

democratico na justificacdo das decisdes judiciais.

108 | EAL, Fernando; DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial na modulagao de efeitos
das decisbes declaratorias de inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributario. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 7, n. 3, 2017, p. 836.
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Algumas duvidas exsurgem em relagdo a aplicagcdo do postulado
consequencialista no Direito brasileiro. O presente capitulo buscara responder a
dois questionamentos: caberia ao magistrado postergar as consequéncias
previstas pelo legislador, a pretexto de evitar a produgcédo de consequéncias por
ele reputadas indesejaveis? Ou ainda: seria legitimo o magistrado deixar de
aplicar uma norma juridica, democraticamente aprovada, que se subsuma
perfeitamente a hipétese em julgamento, a pretexto de escolher a deciséo que
hipoteticamente produz as melhores consequéncias praticas?

Ao final, delimitando o espectro de aplicagdo do postulado
consequencialista no ordenamento juridico brasileiro, buscaremos encontrar, de
maneira discursiva, um espaco de equilibrio democratico na justificacdo das

decisdes judiciais.

3.1. Caberia ao magistrado postergar as consequéncias previstas pelo
legislador, a pretexto de evitar a produgao de consequéncias por ele

reputadas indesejaveis?

O postulado consequencialista pode ser aplicado pelo magistrado sob
diversas formas. Aqui, a discusséao gira em torno, principalmente, da modulagéo
dos efeitos da decisao judicial, nos casos em que sua aplicacdo imediata puder
produzir consequéncias indesejaveis, em razdo da formacao e consolidagao de
situagdes juridicas ao longo do tempo (em especial, nos casos de controle de
constitucionalidade), e das mudangas de orientagéo jurisprudencial, quando se
retira do cidadao a previsibilidade insita a ordem juridica.

Em relagdo ao controle de constitucionalidade, a doutrina brasileira,
influenciada por constitucionalistas classicos americanos, sempre entendeu,
mesmo sob a égide de Constituigbes anteriores, que a declaragdo de
inconstitucionalidade opera efeitos ex tunc'®, ou seja, a lei inconstitucional n&o
teria nenhuma eficacia, nenhum momento de validade.

Ao longo do tempo, entretanto, percebeu-se que a ineficacia ab initio da

lei inconstitucional ndo poderia ser interpretada de forma absoluta, na medida

109 TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulagéo dos efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Direito Tributario atual, Sdo Paulo, n. 24, p. 450.
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em que os efeitos produzidos pela norma, no mundo dos fatos, ndo poderiam
ser desconsiderados e suprimidos pela deciséo judicial.

Era preciso, portanto, preservar a seguranga juridica, ja que a lei, agora
declarada inconstitucional, vigorou plenamente por um dado periodo de tempo,
dentro do qual relagdes juridicas se estabeleceram e se consolidaram.

Os artigos 27, da Lei n.° 9.868/99, e 11, da Lei n.° 9.882/99"°, positivaram
a técnica da modulagédo de efeitos, segundo a qual, por razbes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, o Supremo Tribunal Federal poderia
deliberar sobre o momento a partir do qual a declaracao de inconstitucionalidade
comecaria a produzir seus efeitos.

O artigo 927, § 3°, do Codigo de Processo Civil''!, por sua vez, cuida da
técnica da modulacdo de efeitos na hipotese de alteragéo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores e, ainda, daquela de
julgamento de casos repetitivos. Nesses casos, a modulagdo também é&
orientada por razdes de seguranca juridica e de interesse social. Na mesma linha
de raciocinio, o artigo 23, da LINDB''2, impde ao julgador (e aos encarregados
da aplicacdo do Direito nas esferas administrativa e controladora), quando
conferida nova interpretacdo ou orientagcdo sobre norma de conteudo
indeterminado, o dever de se estabelecer um regime de transicdo, nos casos em
que indispensavel para que seu cumprimento seja de modo proporcional,

equanime e eficiente, sem prejuizo aos interesses gerais.

110 Artigo 27, da Lei n.° 9.882/99: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Artigo 11, da Lei n.° 9.882/99: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir que
ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

110 artigo 927, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil: Na hipétese de alteragéo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagédo dos efeitos da alteragdo no interesse
social e no da seguranca juridica.

12 artigo 23, da LINDB: A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacao ou orientacao nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever
ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando indispensavel
para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,
equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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Nao é dificil notar, a primeira vista, o carater consequencialista da
modulagdo de efeitos, visando resguardar a segurancga juridica ou o interesse
social. Como salienta Georges Aboud, ao preservar certos atos da nulificagéo
decorrente da declaragcdo de inconstitucionalidade ou, ainda, de determinada
viragem de jurisprudéncia, a modulacdo dos efeitos esta a mirar como a
realidade se impde na decisdo.'"3

O julgador, ao considerar os efeitos negativos da modificagdo de
situagdes juridicas consolidades no ambito social, seja pela declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada norma, seja pela mudanga jurisprudencial,
desenvolve uma argumentagdo mais preocupada com as consequéncias
praticas de sua decisdo. Assim, a aplicacado da técnica da modulagao de efeitos
exige, invariavelmente, um raciocinio prospectivo, consequencialista.

Para tanto, pode se atribuir efeito ex nunc a deciséo, se estabelecer um
lapso temporal dentro do qual a norma ou o entendimento produzirdo
regularmente seus efeitos ou até mesmo se criar regras de transi¢gao, com vistas
a promover, na maior medida possivel, o estado de coisas buscado pela
seguranca juridica e pelo excepcional interesse social.

Entretanto, justamente por sua natureza, a técnica da modulagado de
efeitos da decisao deve ser aplicada de maneira excepcional, pois representa,
em verdade, uma contraordem ao Direito. Segundo Humberto Avila, diz-se
contraordem, pois, “se o Direito postula sua obediéncia, sempre que s&o
mantidos os efeitos produzidos por ato contrario aquele tolera-se e, por via
reflexa, incentiva-se a sua obediéncia”, ou, colocada a questao de outra maneira,
“‘instaura-se uma espécie de duplo comando, internamente contraditério ao
préprio Direito: este deve ser obedecido, mas pode ser descumprido, e, se pode
ser descumprido, ndo precisa ser obedecido”.'4

Nesse sentido, mesmo declarada a invalidade de uma norma juridica, os
atos e os efeitos produzidos em um determinado lapso temporal sé&o
preservados, ainda que contrarios a ordem juridica. Ou, mesmo superado o

entendimento jurisprudencial, os efeitos dessa nova interpretagcdo né&o

113 ABOUD, Georges. Modulagéo de efeitos como categoria consequencialista: das funcgoes
tradicionais as contemporaneas. Suprema, Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1,
n. 2, jul-dez, 2021, p. 379.

114 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2021, p. 535.
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alcancariam determinadas relagdes juridicas estabelecidas sob a égide daquele
entendimento primevo.

Pelo seu carater excepcional e por representar um contraordem ao
Direito, a técnica da modulacao de efeitos da decisao impde ao julgador um énus
argumentativo muito maior. A mera referéncia a seguranga juridica ou ao
interesse social ndo é suficiente para, tensionando a ordem juridica, justificar a
modulagdo dos efeitos da decisdo, com base em possiveis consequéncias
positivas oriundas da aplicacdo dessa técnica. Isso porque, como ja dito, a
subjetividade é da propria natureza do exercicio de prognose, 0 que, nesse
ponto, pode favorecer decisdes discricionarias e carentes de coeréncia logica,
sob as vestes da defesa da seguranca juridica e do interesse social.

Entdo, de modo a se perseguir discursivamente a legitimidade da decisédo
judicial, as presungdes utilizadas pelo julgador para o emprego da técnica da
modulagao de efeitos devem ser acompanhadas, na maior medida possivel, de
critérios racionais, elementos objetivos e dados empiricos aptos a sustentar as
prognoses realizadas.

Ademais, como dito, a mera referéncia a seguranca juridica nado é
suficiente para legitimar a modulacédo de efeitos. A fundamentagdo deve ser
compativel com a excepcionalidade da medida que representa a inversdo da
consequéncia natural da decisdo, seja aquela que declara a
inconstitucionalidade de determinada norma, seja aquela que altera o
entendimento jurisprudencial. Assim, todos os efeitos decorrentes dessa
inversao devem ser considerados, pois afetam, diretamente, a cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade do Direito.

Sobre o tema, Humberto Avila pontua que as decisdes que empregam a
técnica da modulagdo de efeitos, com base na seguranga juridica, devem,
obrigatoriamente, defini-la e analisar todos os efeitos que Ihe digam respeito.
Ainda segundo o autor, a utilizagdo da seguranca juridica como fundamento para
emprego da técnica de modulagao de efeitos da decisdo sem a sua definicao e
“sem a delimitacdo dos tipos e da extensido de todos os efeitos € incompativel
com o principio do Estado de Direito e, por mais paradoxal que isso possa

parecer, com o proprio principio da seguranga juridica.”''®

115 |bidem, p. 576.
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Nos casos de controle de constitucionalidade, a técnica da modulagao de
efeitos deve ser empregada com o Unico objetivo de restaurar a
constitucionalidade. Quando, declarada a nulidade da norma, o estado de
constitucionalidade nao for, de consequéncia, restaurado, o mecanismo da
modulagdo dos efeitos da decisdo pode ser legitimamente empregado, como
unica ferramenta apta para preservar os direitos fundamentais afetados e para
se restaurar o estado de constitucionalidade violado.

Assim, somente nos casos em que a declaracido de nulidade da norma
impugnada, com efeitos ex tunc, causar elevado estado de inseguranca juridica,
a atribuicao de efeitos prospectivos a decisao estara justificada.

Em relacéo ao interesse social, algumas consideracdes devem ser feitas.

Entendemos que o interesse social, apto a legitimar o emprego da técnica
da modulacao de efeitos, seria somente aquele interesse vinculado diretamente
a preservagao da segurancga juridica, entendida como a esséncia do proprio
Direito, em especial do Estado Democratico de Direito, que faz parte do sistema
constitucional como um todo.

Permitir a modulacdo de efeitos, que, como visto, representa uma
contraordem ao Direito, com base no interesse social, expressao de significado
semantico vago e impreciso, acabaria justamente por atentar contra a seguranga
juridica, esséncia do Direito. O estado de coisas em que o Direito exerce um
papel constitutivo e a seguranca juridica desempenha sua fungao precipua de
garantidora da liberdade somente se desvela quando ha um minimo de certeza
dos cidadaos em relacéo a validade, vigéncia e eficacia das normas.

Nesse particular, entendemos que a técnica da modulacao de efeitos, a
principio vista com ressalvas, pode passar pelo escrutinio de legalidade nos
casos em que a sua aplicagéo, seja para modular os efeitos da declaragéo de
inconstitucionalidade de determinada norma, seja para modular os efeitos de
uma virada de orientagao jurisprudencial, aspirar a realizagao do principio da
segurancga juridica, em respeito as situagdes juridicas estabelecidas.

Nos casos, porém, em que a sua aplicagao for guiada por consideragdes
sociais, econbmicas ou politicas, sem repercussao imediata na seguranga
juridica, esvazia-se o Direito e, de consequéncia, a prépria democracia.

Nesse sentido, o que se deve ter em mente ao ponderar sobre a adequada

modulagao dos efeitos de uma deciséo €, na verdade, perscrutar se a vocagao
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do instituto, no sentido de garantir a seguranca juridica para os cidadaos, estara
sendo genuinamente contemplada, ou se outros elementos, em especial de
matiz social, econdmico ou politico, estdo norteando essa analise.

A modulacao de efeitos, portanto, deve se colocar como um mecanismo
para preservar a seguranga juridica em toda a sua amplitude, em especial pela
estabilidade institucional do ordenamento juridico. A instabilidade institucional,
entretanto, ndo pode ser vinculada meramente a questdes financeiras, mas, em
verdade, deve ser relacionada a protecdo da credibilidade do préprio

ordenamento juridico."®

3.2 Seria legitimo o magistrado deixar de aplicar uma norma juridica,
democraticamente aprovada, que se subsuma perfeitamente a hipétese em
julgamento, a pretexto de escolher a decisdao que hipoteticamente produz

as melhores consequéncias praticas?

O Direito materializa um sistema, coerente e coeso, de normas cuja
observancia garante certos objetivos valorizados pelo ordenamento juridico.
Essa complexa estrutura de normas socialmente reconhecidas e
institucionalizadas organiza e regula o comportamento humano em determinada
sociedade, mediante proposi¢des normativas hipotéticas.

Como ja defendido no presente estudo, o Direito apresenta um carater
argumentativo e sua legitimidade é obtida discursivamente, com fundamento em
procedimentos democraticos de formacao de opinido e influxos comunicativos
gerados numa esfera politica de amplo debate publico, livre, amplo e aberto, ao
fim do qual se forneceriam as razdes que fundamentariam as opgoes feitas. De
acordo com Atienza, o constitucionalismo contemporaneo acabou por modificar
nossa maneira de entender o Direito e levou, de certa maneira, a colocar em
primeiro plano a dimensdo argumentativa do Direito, ou seja, o Direito como
argumentacgdo.'"’

As leis, por sua vez, se manifestam como instrumentos de intervencéao e

conformagao da realidade social, concebidas, tipicamente, com proposicoes

18 Jpidem, p. 610.
17 ATIENZA, Manuel. Fragmentos para uma Teoria da Constituicdo. Curitiba: Jurua Editora,
2023, p. 73.
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universais. Ponderadas, durante o devido processo legislativo, as
consequéncias das possiveis formas de regulagdo (politicas, econdmicas,
sociais, entre outras), o legislador, no desempenho de sua competéncia
constitucional, escolhe a alternativa que Ihe parece mais apta a transformar a
realidade, de modo a concretizar um determinado estado de coisas que pretende
alcancar, criando a norma juridica.

Diante desse cenario, indaga-se: Seria legitimo o magistrado deixar de
aplicar uma norma juridica, democraticamente aprovada, que se subsuma
perfeitamente a hipétese em julgamento, a pretexto de escolher a deciséo que
hipoteticamente produz as melhores consequéncias praticas?

Para responder a essa pergunta, precisamos, de inicio, estabelecer a
distingdo entre norma, regra e principio.

A norma se subdivide em principios e regras, ou seja, principios e regras
sao subespécies de norma. A distingdo entre principios e regras, segundo Robert
Alexy, é qualitativa, no plano da estrutura da norma, e nao de grau. Os principios
sdao mandados de otimizacao, ou, em outras palavras, normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, a depender das possibilidades
reais e juridicas, ao passo que as regras contém determinagdes (definitivas) no
ambito fatico e juridico, de modo que s6 podem ser cumpridas ou nao, caso
inexistente uma clausula de excegéo.'®

Diante disso, os principios, enquanto mandados de otimizagdo, contém
um mandamento definitivo apenas prima facie, pois suas razdes podem ser
afastadas por razbes opostas. As regras, por outro lado, se materializam como
razdes definitivas e demandam, portanto, que seja realizado exatamente aquilo
que elas prescrevem.

Humberto Avila, ao tratar do tema, aponta que o legislador, ao prescrever
0 que é permitido, proibido ou obrigatério, estabelece uma regra, ao passo que,
ao se referir a uma finalidade que deve ser perseguida, sem predeterminar o

comportamento a ser adotado para promové-la, estabelece um principio."®

118 AMORIM, Leticia Balsamao. A distingdo entre regras e principios segundo Robert Alexy.
Revista de Informacgéao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 165, jan-mar, 2005, pp. 126 e 128.

119 AVILA, Humberto. Constituicédo, Liberdade e Interpretagéo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2022, p.61.
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A logica inerente a aplicacdo de cada tipo de norma também obedece a
uma dinamica prépria.

Os principios, como mandados de otimizagao, sao aplicados respeitando
a légica da ponderacao (sopesamento) ou lei da colisdo, em que um principio
tera maior grau de aplicagao quanto maior for sua importancia frente ao principio
contrario. Ha casos, portanto, em que determinada norma, materializando um
principio, ndo sera aplicada, quando, apds o exercicio de ponderacao, ficar
constatado que ela devera ceder passo para outra norma, diante do caso
concreto.

Cuida-se do estabelecimento de relagdes condicionadas de precedéncia,
que resultam, ao final, na lei de colisdo, em que se constroem determinagdes
definitivas de dever ser — tal qual regras juridicas — que permitirdo ao intérprete
ter a clareza na aplicagdao ponderada dos principios contraditérios que se
verificarem em dadas condigdes.'?°

As regras, por sua vez, como determinacdes definitivas, sdo aplicadas
pela légica da subsungédo. Pelo mecanismo tradicional da subsuncgao,
enquadram-se os fatos a previsao abstrata da norma e, entdo, produz-se uma
conclusdo.'®' Em razdo da estrutura normativa das regras, como determinagdes
definitivas, sendo a regra valida e caso os fatos se subsumam a hipotese
normativa, a regra deve ser aplicada ao caso concreto, produzindo as
consequéncias juridicas previstas na norma, em um verdadeiro raciocinio
silogistico.

O conflito entre as regras, quando inexistente uma clausula de excecao,
se opera no plano da validade juridica. Se houver regras contraditérias, € ndo
existir uma clausula de exce¢ao, uma delas sera invalida e, com isso, devera ser
eliminada do ordenamento juridico.

Em resumo, enquanto os principios devem ser otimizados segundo a

maxima da proporcionalidade, de modo a se determinar as possibilidades faticas

120 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 99.
121 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pp. 351/352.
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e juridicas em que eles devem ser aplicados, as regras contém mandados
definitivos e a operacao basica para sua aplicagdo é a subsungédo.’??

A distingdo realizada acima entre principios e regras, suas formas de
aplicagcao e os métodos de solugao de conflitos existentes entre tais espécies
normativas se mostrou necessario para identificarmos o ponto sensivel da
pergunta (Seria legitimo o magistrado deixar de aplicar uma norma juridica,
democraticamente aprovada, que se subsuma perfeitamente a hipétese em
julgamento, a pretexto de escolher a decisdo que hipoteticamente produz as
melhores consequéncias praticas?).

Como se viu, ndo ha duvidas de que o juiz, diante de um caso concreto
em que dois ou mais principios sejam aplicaveis, deve, apdés um processo de
sopesamento, deixar de aplicar um ou mais deles em detrimento de outro, a luz
das peculiaridades do caso em analise. Enquanto mandados de otimizacao, a
prépria estrutura normativa dos principios recomenda que eles cedam passo a
outros principios que disputem aplicagao no caso concreto, em maior ou menor
grau.

Ao fim desse procedimento de sopesamento, estabelece-se uma regra
oriunda de uma ponderagao racional entre principios colidentes para aplicagéo
ao caso concreto que devera passar pelo teste da universalizagédo, ou seja,
devera ser replicavel em todos os casos idénticos.

O ponto sensivel, porém, reside na situagao hipotética de um magistrado
deixar de aplicar uma norma juridica — do tipo regra —, democraticamente
aprovada, que se subsuma perfeitamente a hipétese em julgamento, a pretexto
de escolher a decisdo que hipoteticamente produz as melhores consequéncias
praticas.

Na linha do que foi anteriormente explanado, a aplicagéo das regras, pela
l6gica da subsuncéo, obedece ao modelo dedutivo ou silogistico. Neil
MacCormick, sob a perspectiva das decisdes judiciais, classifica a justificacao
pelo modelo dedutivo, silogistico, como justificagao de primeira ordem. Segundo

o autor, “a nocdo de uma forma de raciocinio dedutivo € essencial para a

22 BUSTAMENTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem. Revista Direito, Estado e
Sociedade, n. 37, jul-dez 2010, p. 154.
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argumentacgéo juridica”?3, de modo que “é possivel demonstrar em termos
conclusivos que uma determinada deciséo é legalmente justificada por meio de
argumento puramente dedutivo”1?4,

Assim, ocorrida a situacdo de fato, a consequéncia devera ser aquela
prevista na norma legal, de acordo com o silogismo da légica tradicional. A
justificagdo dedutiva, diz MacCormick, tem papel relevante na argumentagao
juridica, na medida em que “a l6gica da aplicagado da norma é a logica central do
direito dentro do moderno paradigma da racionalidade juridica sob o manto do
‘Estado de direito™12%. A aplicagdo de normas, por processos silogisticos, serve
como a moldura da argumentacéo juridica, dentro da qual ela se desenvolve, e
estabelece limites formais a decisao judicial.

A norma, ou melhor, o conteudo da norma, na estrutura dedutiva, seria a
premissa maior, genérica e universal. A premissa menor, por sua vez, seria
construida pelos fatos concretos particulares. A conclusado, por fim, seria a
consequéncia juridica prevista no enunciado normativo.

A argumentagéo dedutiva se presta a demonstrar que uma proposigéo, a
conclusao, esta implicita em outra proposicao, a premissa. Nesses termos, uma
argumentagao dedutiva sera valida se sua forma for tal que a premissa de fato
implicar (ou acarretar) a conclus&o.'?®

Nesse sentido, 0 modelo dedutivo se ocupa dos argumentos do ponto de
vista de sua corregdo formal.'?” A veracidade das premissas nio é
problematizada ou testada. Ou seja, pelo modelo dedutivo pode-se argumentar
corretamente do ponto de vista légico, ainda que o raciocinio se dé a partir de
premissas falsas.?8

Em outras palavras, a validade de um argumento ndo garante a
veracidade da sua conclusdo. A légica interna do modelo dedutivo ndo consegue

determinar ou garantir a veracidade das premissas.

123 MACCORMICK, Neil. Argumentagao Juridica e Teoria do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006, p. IX.

24 |bidem, pp. 23/24.

125 |bidem, p. X.

126 |bidem, p. 26.

27 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito: Teoria da argumentagéo juridica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 10.

128 |pidem, p. 16.
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O raciocinio juridico, entretanto, tem uma peculiaridade: seu carater
fortemente institucionalizado.'”® Os argumentos que se articulam partem ou
chegam muitas vezes a normas, isto é, empregam um tipo de enunciado em
relagédo aos quais ndo parece que tenha sentido falar de verdade ou falsidade.'30

Kelsen, nesse sentido, entende que as normas sao atos de vontade e,
portanto, ndo tém valor-verdade, ou seja, n&o s&o o tipo de entidade a respeito
da qual os juizos de verdade e falsidade possam ser atribuidos de maneira
inteligivel .3

MacCormick, por sua vez, se contrapde a essa visdo. O autor entende
que a légica da justificacao recorre primariamente a assergdes sobre o conteudo
da norma, e ndo como algo que produza a norma ela mesma, ou trabalhe
diretamente a partir dai. Assim, afirmacdes desse tipo interpretativo-descritivo
podem ser consideradas falsas ou verdadeiras, isto €, podem ter valor-verdade.
S3o0, prossegue o autor, assergdes sobre fatos institucionais. 32

Quando, entdo, o legislador estabelece uma regra, a sua
institucionalizacao representa o resultado de uma escolha da precedéncia de um
determinado principio constitucional na situacdo que materializa a hipotese de
incidéncia dessa norma. Diante disso, o legislador, dentro de uma margem de
discricionariedade conferida pela Constituicdo Federal, faz a opcdo que |he
parece mais apta a transformar a realidade, visando a concretizacdo de
determinado estado de coisas que pretende alcancar.

Com efeito, a existéncia de uma regra atribui consequéncias a casos de
um tipo particular, na forma especificada em suas condi¢gdes normativas. A regra
universaliza a solugdo apresentada pelo Poder Legislativo para uma
determinada hipdtese fatica e estabelece uma prioridade das deliberagdes
democraticas do legislador.

Nesses termos, o legislador sustenta a pretensao de ter dado a palavra
final sobre 0 modo como ponderou e decidiu determinado conflito de bens,
valores e interesses, no desempenho de sua competéncia constitucional. A

existéncia da regra implica, portanto, na pretensdo de definitividade para o

129 |bidem, p. 25.
130 Jbidem, p. 16.
31 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 82.
132 |bidem, p. 83.
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resultado das ponderagdes de principios realizadas pelo legislador'3? e, ainda,
no carater vinculante das normas estabelecidas pelo processo legislativo
democratico.

Entdo, ndo poderia o magistrado, a pretexto de escolher a decisdo que
hipoteticamente produz as melhores consequéncias praticas, deixar de aplicar
uma norma juridica, democraticamente aprovada, que se subsuma
perfeitamente a hipétese em julgamento.

Como bem observa Georges Aboud, “observar as regras legais assegura
previsibilidade e seguranga proporcionando confiabilidade na relagcao entre os
particulares e deles com o Estado”.'3* Ainda segundo o autor, cabe ao Poder
Judiciario a aplicagao das leis elaboradas pelas instancias representativas de
poder, sendo defeso ao julgador deixar de aplica-la, apenas por ndo concordar
com os efeitos da aplicagcao natural da respectiva norma.’3s

Tal ideia perpassa, necessariamente, por nao negligenciarmos que o
sistema juridico opera, em grande medida, pela l6gica da deducgao, inerente a

natureza das normas juridicas. Como defende MacCormick, “a légica da
aplicagdo da norma é a légica central do direito dentro do moderno paradigma
da racionalidade juridica sob o manto do ‘Estado de Direito’"'36, Sobreleva-se,
nesse ponto, a importdncia da aplicagdo das regras juridicas e,
consequentemente, da logica dedutiva como elemento para conferir coeséo,
coeréncia e integridade ao discurso juridico. Devemos compreender que a
aplicagao das leis é, sempre, um ato de reafirmag¢ado democratica da soberania
do Direito.

Como visto, compete exclusivamente ao Parlamento, de acordo com o
arranjo institucional das democracias constitucionais contemporaneas, deliberar
e tomar decisdes sobre os desacordos morais razoaveis da sociedade. Os

dilemas morais devem ser, por natureza, tratados na arena politico-

138 BUSTAMENTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem. Revista Direito, Estado e
Sociedade, n. 37, jul-dez 2010, p. 160.

134 ABOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 26.

135 |dem. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.
381.

136 MACCORMICK, Neil. Argumentagéo Juridica e Teoria do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. X.
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representativa, como forma de materializagcdo do modelo democratico, fundado
na soberania popular.

Nesse sentido, o magistrado ndo pode se valer de argumentos
consequencialistas para transformar e/ou adaptar a legislagao aquela que ele
considera melhor ou mais adequada, de acordo com suas orientagdes, por mais
correta que, num primeiro momento, possa parecer. Nado cabe ao Poder
Judiciario avaliar todas as consequéncias que poderao advir a partir da deciséo
judicial, inclusive em ambito politico e social, e com base nelas decidir. Substituir
a analise juridica por uma analise puramente consequencialista, guiada por um
eficienticismo em geral despido de provas e dados empiricos, em nada contribui
para o discurso juridico, mas, em verdade, o fragmenta.

Nos parece correta, nesse particular, a ideia de Neil MacCormick:

Os juizes devem fazer justica de acordo com a lei, ndo legislar para o
que parecer a seus olhos uma forma de sociedade idealmente justa.
Embora isso nao queira dizer e ndo possa querer dizer que eles
somente devem proferir decisdes diretamente autorizadas por dedugao
a partir de normas validas e estabelecidas do direito, em certo sentido
e até certo ponto, quer dizer, sim, e deve querer dizer que cada
decisdo, por mais aceitavel ou conveniente por motivos
consequencialistas, deve também ser autorizada pela lei como ela é.137

Assim, o atuar expandido do magistrado, em alguns casos supostamente
legitimado pelo contexto politico-social, ndo pode, do ponto de vista juridico, ser
tolerado, sob pena de se esvaziar o Direito. Decidir vinculado as consequéncias
praticas, mas desvinculado do ordenamento juridico, representa uma nefasta
faceta da usurpacdo de competéncias, com a expansao do espectro do poder e
subversao das estruturas da democracia constitucional. Esvazia-se o Direito e,
consequentemente, a propria democracia.

Apesar de, a principio, a justificagado das decisdes judiciais com base no
postulado consequencialista ndo passar por um escrutinio de legalidade, dada a
disfungdo democratica que ela acarreta, no préximo topico serao feitas algumas
consideragdes, com vistas a se encontrar um espaco de equilibrio democratico

na justificagdo da decis&o judicial.

137 |bidem, p. 136.
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3.3 Consequencialismo juridico e democracia constitucional

A luz do que até entdo foi explanado, nota-se a complexidade de se utilizar
o consequencialismo juridico de forma legitima, sem que tal postura acarrete um
déficit democratico, o que acaba por corromper o proprio Estado Democratico de
Direito. A utilizagdo — equivocada — do consequencialismo, ao conferir poderes
discricionarios ao julgador, traz para o plano interior da decisdo elementos
extrajuridicos, de dificil controle e verificagao.

Devemos, entdo, identificar os limites semanticos e as diretrizes
normativas para sua correta aplicacdo, com o escopo de se compatibilizar, sob
o ponto de vista constitucional, o postulado consequencialista com o Direito
brasileiro.

Na esteira do ensinado por Georges Aboud, ndo havera ganho
democratico se o0 consequencialismo juridico representar o recrudescimento ou
a criagcao de poderes discricionarios para os julgadores, pois, prossegue o autor,
a imposigao de critérios decisorios que fujam a observancia dos fatos e do Direito
aplicavel a hipotese abre uma margem perigosa de liberdade ao juiz, que pode
passar a decidir “com base em argumentos nao so de dificil constatagao objetiva,
como também dar azo a uma atuacgao judiciaria de dificil controle e de ainda
menor previsibilidade™3,

Aqui, como premissa, devemos compreender que a vinculacdo do
julgador ao Direito é elemento essencial do Estado Democratico de Direito. As
questdes levadas ao Poder Judiciario, portanto, devem receber tratamento
pautado pelo Direito, de acordo com a estrutura normativa estabelecida, e nao
com base em questdes politicas ou morais, colocando o magistrado em uma
posicdo em que compreenda a sua decisdo como um meio para alcancar
determinados fins e ndo como um instrumento vocacionado a aplicacdo de
regras e principios juridicos. A atuacao, nesses casos, deixa de ser juridica,
orientada pela aplicagdo em concreto de padrdes prévios estabelecidos em
normas, costumes ou precedentes, para se tornar uma atuacéo politica, guiada

pela cognigao prospectiva do que sera melhor para a sociedade.'3?

138 |bidem, pp. 380/381.
139 MENDONCA, José Vicente Santos de. O consequencialismo juridico a brasileira: Notas para
um estudo do fendmeno. Revista da Faculdade de Direito da Uerj, 2022, n. 41, p 10.
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O que defendemos, nesse particular, € que as consequéncias praticas da
decisdo devam ser observadas e utilizadas ndo como um fundamento unico,
soberano, capaz de desprezar a literalidade do texto legal, mas, na verdade,
como uma vinculagdo do julgador a realidade social e ao mundo dos fatos,
concretamente considerados, para a tutela dos direitos fundamentais. Dessa
forma, as consequéncias praticas, enquanto argumentos n&o-institucionais, ndo
podem ser algadas a condigdo de argumento institucional’#® para, de forma
isolada, fundamentar a deciséo judicial.

Mais uma vez de acordo com os ensinamentos de Georges Aboud, “o
consequencialismo juridico ndao deve (...) servir como instrumento de
degeneragdo do codigo licito/ilicito”, ou, dito de outra forma, o
consequencialismo juridico ndo pode isoladamente “transformar o ilicito em
licito, nem o inconstitucional em constitucional”.'4’

Na linha do nosso entendimento, a fundamentacao imediata da decisao
judicial, de onde o provimento retira sua legitimidade, deve ser sempre a ordem
juridica. A legitimidade da decisdo se acomoda dentro dos limites que
representam o fundamento juridico da decisdo. O consequencialismo juridico,
portanto, ndo pode, sozinho, orientar a resolugédo das questdes juridicas levadas
ao Poder Judiciario, as quais precisam encontrar seu fundamento diretamente
no ordenamento juridico, e ndo afastado dele, sob pena de se esvaziar o Direito
e, de consequéncia, a democracia constitucional. A aplicagéo das leis €, sempre,
um ato de reafirmagdo democratica da soberania do Direito. A submissdo ao
Direito € um valor inegociavel, sem o qual ndo seremos capazes de evoluir
dentro da nossa democracia constitucional.

As consequéncias praticas da decisdo, como dito, representam
importante fator de vinculagéo do julgador com a realidade social e com o mundo

dos fatos. Nao podem, porém, servir de meio para o julgador corrigir falhas da

140 Humberto Avila define argumentos institucionais como “aqueles que, sobre serem
determinados por atos institucionais — parlamentares, administrativos, judiciais -, tm como ponto
de referéncia o ordenamento juridico. Possuem, nesse sentido, maior capacidade de
objetivacdo.” Os argumentos ndo-institucionais, por sua vez, “nédo fazem referéncia aos modos
institucionais de existéncia do Direito. Eles fazem apelo a qualquer outro elemento que nao o
préprio ordenamento juridico. Sdo argumentos meramente praticos que dependem de um
julgamento, feito pelo préprio intérprete, sob pontos de vista econémicos, politicos e/ou éticos.”
(AVILA, Humberto. Argumentacédo Juridica e a Imunidade do Livro Eletrénico. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, mar, 2001, pp. 161 e 169).

141 ABOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 379 e 380.
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legislacao, inovando na ordem juridica e adaptando-a ao que considera mais
adequado, tampouco para outorgar ao magistrado uma espécie de poder
constituinte derivado e implicito, permitindo que o Poder Judiciario atribua
significado unico a valores controvertidos, sem a necessaria regulamentacéo
legislativa.

Dessa forma, o julgador, atento a inerente indeterminagdo dos textos
normativos e, ainda, a pluralidade, complexidade e fluidez da realidade social,
pode se valer adequadamente do consequencialismo juridico como um
instrumento para, encontrando o fundamento imediato de sua decisdao no
ordenamento juridico, aperfeicoar o provimento judicial, tornando-o mais
sofisticado, responsivo e adequado as exigéncias contemporaneas, sempre com
respeito a integridade e coeréncia do Direito.

Esses provimentos judiciais, vale dizer, devem atender ao requisito da
universalidade. As decisdes judiciais, nos modelos democraticos, contém,
implicitamente, um enunciado normativo no sentido de que, ocorridas
determinadas circunstancias, aquela decisdo sempre devera ser tomada. Em
outras palavras, daquela questao particular debatida exsurgira uma deliberagéo
universal, materializada pela deciséo judicial, que devera ser replicavel em
outros casos em que haja identidade de circunstancias, em respeito a igualdade,
a isonomia e a justica formal. Nesse cenario, os voluntarismos judiciais de
ocasiao se revelam incompativeis e ndo passam por um singelo escrutinio de
legalidade.

Embora o artigo 20, da LINDB, nado trate especificamente das
consequéncias internas ou intrajuridicas, compreendidas como aquelas
consequéncias produzidas pelas decisdes “em termos de restrigdes ou
extensdes do espago juridicamente aceitavel para decisées futuras”4?,
entendemos que elas devem, necessariamente, ser consideradas pelo
magistrado ao ensejo da prolagao da decisao judicial. Assim, o magistrado deve,
sempre, considerar as consequéncias produzidas em relacdo ao respectivo

contexto normativo, pela possivel internalizagdo da norma criada em confronto

142 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e
malandragem, in MACEDO JR. (Org.), Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada
(Org.). Direito e interpretagéo: racionalidades e instituicées. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 397.
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com as nhormas rivais que se apresentem como possibilidades decisorias do caso
analisado.

Entretanto, ndo sdo todas as consequéncias praticas da decisao,
utilizadas de maneira indiscriminada, que deverao ser consideradas no momento
da decisao judicial.

Aqui, nesse particular, importante esclarecer que consequéncias praticas
nao podem ser compreendidas como meras probabilidades, em especial ao
considerarmos que a cadeia causal se estende ao infinito. Como defende Aboud,
as consequéncias nao podem ser entendidas como “probabilidades remotas e
eventuais”, devendo haver “alguma espécie de lastro probatorio, seja
documental ou pericial”.'43

Entendemos, justamente nesse aspecto, que o consequencialismo traz
em si um relevante sentido de empirismo. Se o propdsito do consequencialismo
€ a analise prospectiva, a partir da vinculagao do julgador a realidade social e ao
mundo dos fatos, essa postura deve vir cercada do maior grau de certeza
possivel.

As consequéncias praticas que deverao ser consideradas sdo apenas
aquelas efetivamente apresentadas e discutidas pelas partes, dentro dos limites
impostos pela dindmica processual, além daquelas identificadas pelo julgador no
exercicio cognitivo que lhe é préprio. A dificuldade, nesse campo, reside no fato
de que as partes, em especial de um processo contencioso, ndo buscam, de
forma cooperativa, a verdade fatica, mas, por outro lado, atuam de maneira
estratégica, visando a vitéria na demanda.

Assim, entendemos que as consequéncias deverao ser consideradas
apenas quando puderem ter uma ancoragem empirica, com lastro em dados.
Essa ancoragem empirica pode ser fornecida nos proprios autos do processo,
mediante a realizagao de prova pericial, e por documentos e estudos fornecidos
pelas partes. O rigor metodoldgico, inclusive com expressa identificagcdo das
fontes e do local em que disponiveis para acesso, ganha importante relevancia
nessa tematica.

Nesse ponto, a utilizacdo adequada do consequencialismo recomenda

que as partes tenham acesso aos elementos empiricos e aos dados técnicos

143 ABOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 382.
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fornecidos, previamente a prolacdo da decisao judicial. Isso quer dizer que as
partes tém o direito constitucionalmente garantido de poderem se manifestar,
antes da tomada de decisdo, sobre os estudos técnicos que serviram de
fundamento para se aquilatar a extensdo das consequéncias praticas
consideradas no caso concreto.

Em consequéncia, o julgador ndo pode explicitar os estudos que
lastrearam a sua convicgdo apenas no ato decisorio, sem possibilitar o amplo
debate sobre seus termos, previamente a decisdo, pelas partes envolvidas,
inclusive com apresentagcdo de documentos e outros estudos em sentido
contrario. Ou seja, as partes tém o direito de exercer plenamente o contraditorio,
previamente ao ato decisorio, sobre os dados empiricos e estudos que foram
considerados pelo magistrado sobre a extensao das consequéncias praticas da
decisdo a ser tomada, sem o0 que a postura do magistrado se avizinha da atuagéo

autocratica.

4. CONCLUSAO

Ainda que carente de uma maior sistematizacéo para se compatibilizar o
consequencialismo juridico a Constituicdo Federal, sobreleva-se, no estagio
incipiente das discussoes, alguns pontos incontroversos que convergem para se
encontrar um espago de equilibrio democratico na justificagcdo da decisao
judicial.

O estudo da génese da racionalidade consequencialista, que remonta a
Antiguidade, foi o ponto de partida para entendermos as raizes desse
pensamento. Apds, foram analisadas as principais teorias que catalisaram a
racionalidade consequencialista, em especial o Utilitarismo, o Pragmatismo
Juridico e o Consequencialismo Juridico, com destaque para Jeremy Bentham
e John Stuart Mill, Richard Posner e Neil MacCormick, respectivamente.

Em paralelo, buscou-se trabalhar com a questdo da racionalidade do
discurso juridico, um tema central na Filosofia do Direito. A busca pela melhor
decisao judicial, racional, que satisfaga os interesses da comunidade, sempre foi
objeto de inumeros estudos e tema de inquietagdo na comunidade juridica.

Até a primeira metade do século XX, no periodo do Positivismo Juridico,

a racionalidade da decisao judicial era perseguida pela institucionalizagao de
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regras juridicas, compreendidas como normas de carater eminentemente
descritivo, que estabeleciam obrigagdes, permissdes e proibi¢cdes. A sociedade,
com a formagéo do Estado moderno, assumiu uma estrutura monista, no sentido
de que o Estado concentrou em si todos os poderes, especialmente aquele de
criar o Direito, seja diretamente pela edigdo de leis, seja indiretamente pelo
controle das normas de formacgao consuetudinaria.’#*

Nessa quadra historica, prevalecia a compreensao formalista do Direito,
de acordo com a qual cabia ao Poder Judiciario apenas a aplicagdo mecanica
da lei, por mero processo autdmato e silogistico. O ideal de racionalidade,
portanto, refletia uma légica de subsuncdo, como o escopo de se preservar a
seguranga juridica.

A sociedade, entretanto, tornou-se mais plural e complexa. A partir da
segunda metade do século XX, essa atuagao rigida e formalista passou a sofrer
severas criticas, dirigidas a insuficiéncia do processo silogistico de aplicagao de
leis como unico instrumento para resolugao de conflitos. A subsuncao dos fatos
as premissas maiores abstratamente formuladas (leis) ndo mais se mostrava
adequada para po6r fim a demandas judiciais cada vez mais complexas e
contingentes.

A lei escrita ndo mais cumpria sua funcdo de resolver um problema
juridico de forma justa. O sistema de regras, defendido pelo Positivismo Juridico,
ndo mais se mostrava suficiente para ordenar a conduta humana. E a
discricionariedade, enfim, ndo mais se alinhava aos principios democraticos
defendidos nessa quadra histérica.

Buscar a racionalidade das decisdes judiciais, portanto, significava evitar
a arbitrariedade.

A prépria legitimidade do Direito passou a se fundar na compreenséo
discursiva da democracia. O direito positivo — ou direito posto —, além de se impor
pelo aspecto da legalidade, deveria, para ser legitimo, se fundamentar em
procedimentos democraticos de formagdo de opinido, com influxos
comunicativos gerados numa esfera politica de amplo debate publico, livre,
amplo e aberto, ao fim do qual se forneceriam as razdes que fundamentariam as

opgoes feitas.

144 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢cbes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone,
1995. p. 27.
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Nesse contexto pos-positivista, houve uma reaproximacao do Direito com
a moral, em especial pela incorporagao de normas de textura aberta (principios)
ao ordenamento juridico, de modo que o sistema de regras até entdo vigente
nao se mostrava mais apto a atender a pretensdo de racionalidade e,
principalmente, de justica. Nessa perspectiva, a exigéncia de racionalidade
passou a nado mais ser sustentada por um sistema logico-dedutivo, mas
argumentativo, baseado na exposigdo racional dos motivos que levaram a
construcao da decisdo, de modo a permitir seu controle e evitar a arbitrariedade.

Assim, na atual quadra histérica, a legitimidade democratica das decisdes
judiciais é obtida discursivamente, mediante a utilizacdo de regras de
argumentagao, que se valem de critérios racionais, normativos, suficientes para
garantir a confiabilidade de seus julgamentos de valor (implicitos ou explicitos) e
para assegurar a sua pretenséo de corregao.

Diante do ideal de justificacao racional das decisdes judiciais, expds-se a
problematica inerente ao dever de o magistrado, por expressa disposigao legal
(artigo 20, da LINDB), considerar as consequéncias praticas de sua deciséo.
Buscou-se analisar as principais criticas a colonizagdo da argumentacgao juridica
pelo discurso consequencialista, amalgamadas em dois grandes tépicos: (i) o
dever de considerar as consequéncias praticas da decisdo e o principio da
separagao dos Poderes e (ii) o dever de considerar as consequéncias praticas
da decisao e o principio da seguranca juridica.

Em relagdo ao primeiro tépico, obviamente, ndo podemos conceber o
significado da separacéo de Poderes de forma estanque e anacronica, tampouco
puramente formal. Antes disso, devemos compreendé-lo a luz do processo
histérico de formagdo das democracias constitucionais modernas, como
inarredavel fator de limitagdo e legitimagao do poder. A qualidade intrinseca da
teoria de Montesquieu, que remanesce em qualquer concepg¢ao de separacao
de Poderes, € a de se evitar a concentragao e o exercicio despotico do poder,
racionalizando a atividade estatal. Busca-se, assim, impedir a concentragao do
poder, distribuindo-o entre érgaos distintos para limita-lo e garantir a liberdade
do cidadao

A problematica referente a justificacdo da decisdo com base em suas
consequéncias recai, nesse particular, na violagdo a separacdo dos Poderes

constitucionalmente estabelecidos. De acordo com essa visdo, o juiz, ao
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considerar as consequéncias praticas de sua decisao, substituiria o legislador,
sob o pretexto de conformar o sentido do dispositivo legal aplicavel ao caso em
analise.

Quando o juiz, com base nas (possiveis) consequéncias praticas da
aplicagao de determinada lei, passa a examinar se a atividade legislativa conduz
a concretizagdo dos resultados politicos e sociais perseguidos, ele ultrapassa os
limites da atuag&o jurisdicional e encerra verdadeira responsabilidade finalistica
do julgador. Nesses casos, 0 juiz estaria a atuar de maneira analoga ao
Parlamento e invadindo o ambito de suas competéncias, ao buscar corrigir,
estender ou modificar o alcance da norma, de acordo com parametros nao
delineados pelo legislador.

As leis se manifestam como instrumentos de intervengao e conformagao
da realidade social. E, nesse sentido, a avaliagdo ex ante dos efeitos e dos
eventuais impactos da norma juridica na realidade concreta compete,
exclusivamente, ao Poder Legislativo, no ambito do processo legislativo.

A atuacgdo do Poder Legislativo € orientada de maneira prospectiva, para
o futuro, preocupada com as possiveis consequéncias de uma intervencao
legislativa, sejam elas politicas, econémicas, sociais, entre outras. Ponderadas,
durante o devido processo legislativo, as consequéncias das possiveis formas
de regulacéao, o legislador, no desempenho de sua competéncia constitucional,
escolhe a alternativa que lhe parece mais apta a transformar a realidade, de
modo a concretizar um determinado estado de coisas que pretende alcancar.

A avaliagdo dos impactos legislativos integra a area de conhecimento
conhecida como legistica material. Segundo Fernando Meneguin, a avaliagédo
dos impactos legislativos deve ser empreendida para analisar os impactos
decorrentes da aplicagdo de uma determinada legislagdo. Nesse sentido, a
avaliacdo legislativa deve examinar se a legislagdo sera efetiva (se o
comportamento adotado pelos destinatarios da norma estara de acordo com o
esperado), eficaz (se o texto legal estara formulado para que os objetivos
perseguidos sejam alcancados) e eficiente (se os beneficios oriundos da

aplicagao da lei compensarao os custos impostos por ela).'4°

145 MENEGUIN, Fernando. Avaliagdo de impacto legislativo no Brasil. Centro de Estudos da
Consultoria do Senado Federal, Brasilia, 2010, p.6.
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Essas avaliagdes ex ante ou prospectivas sado realizadas durante o
processo legislativo, no desempenho da competéncia constitucional destinada,
com exclusividade, ao Parlamento, e tém por objetivo antecipar, na medida do
possivel, os eventuais e possiveis efeitos concretos da aplicacdo de determinada
lei na realidade social.

Com efeito, n&o € dado ao juiz, atuando para além de sua competéncia
constitucionalmente estabelecida, corrigir falhas da legislagéo, criando o direito
e inovando a ordem juridica, na medida em que lhe falta a legitimacao
democratica para o desempenho dessa funcido. Assim, permitir-se-ia que a
politica defina o Direito, em clara subversao as estruturas democraticas do
Estado.

A argumentacgdo consequencialista, dependendo de como for utilizada,
pode colocar, primeiro, 0 magistrado na posigdo de substituir a consequéncia
prevista pelo legislador pela consequéncia que ele proprio pretende estabelecer.
Além disso, pode abrir espago para que o magistrado compreenda a sua decisao
como um meio para alcancar determinados fins e ndao um instrumento
vocacionado a aplicagdo de regras e principios imediatamente aplicaveis.46

Como as circunstancias histéricas e tedricas que fundamentaram a
primitiva ideia de separacao dos Poderes ndo mais remanescem e os ideais que
se pretende alcangar sao distintos, deve haver uma ressignificagdo do principio
da separacao dos Poderes. O conceito de separacdo de Poderes, outrora
entendido de maneira estatica, deve conformar a necessaria adaptacdo aos
contornos especificos a si outorgados pela ordem concreta de cada democracia
constitucional.

Nesse cenario, em que, pelo préprio arranjo institucional, mais de uma
instituicdo pode dar alguma resposta a um dado conjunto de questdes, tentamos
trabalhar o conceito de capacidades institucionais.

Tal conceito se coloca com um interessante referencial visando a
equalizagao dos conflitos interinstitucionais contemporaneos. A discussao, aqui,
nao gravita em torno de como o texto normativo deve ser interpretado, mas, em
verdade, como cada instituicdo € capaz de interpretar esse texto e qual delas

reune as melhores condigbes para tomar determinada decisao.

146 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2021, p. 622.
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A ideia das capacidades institucionais se coloca como um recurso para
se compreender qual érgéo publico reune as condi¢bes necessarias para a
tomada de determinada decisdo. Nessa perspectiva, a alocagdao do poder
decisorio deve considerar as condigdes e limitagdes de cada instituicao.

A Constituicao Federal distribuiu competéncias e poderes entre diversas
instituicées, criadas, em esséncia, para promogéo de certos objetivos. Nessa
linha, o constituinte aparelhou cada instituicdo com condi¢cdes especificas para
incrementar a eficiéncia na busca pelos resultados desejados. Portanto, em
condicdes de incerteza, seria preferivel, do ponto de vista constitucional, que a
decisao recaisse sobre a instituicdo que normativamente apresenta as melhores
condigdes para trazer respostas satisfatérias ao problema em questao,
considerada sua natureza.

No caso especifico do Poder Judiciario, o argumento das capacidades
institucionais permite que analisemos os limites e as capacidades desse Poder
no exercicio de suas fungdes, isoladamente ou comparado a outras instituicoes.
Por ébvio, o Poder Judiciario deve dar alguma resposta para as questdes
submetidas a apreciagcdo judicial, em especial por forga do principio da
inafastabilidade de jurisdigao (artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal),
mas outras instituicdes poderiam fornecer suas proprias respostas,
significativamente melhores do que aquelas emanadas pelo magistrado no
exercicio da jurisdigao.

Por outro lado, parece evidente que o Parlamento possui maior
capacidade institucional para debater e tomar decisbes sobre os desacordos
morais razoaveis da sociedade dentro do arranjo institucional das democracias
constitucionais contemporaneas. Os dilemas morais devem ser, por natureza,
tratados na arena politico-representativa, como forma de materializacdo do
modelo democratico, fundado na soberania popular.

Nesse particular, entendemos que, ainda em casos dificeis, em que a
intromisséao judicial na esfera politica se mostraria formalmente compreensivel,
€ sempre preferivel, por razdes democraticas, que o juiz decida com deferéncia

e em favor da maioria parlamentar plasmada na legislagdo, prestigiando, de
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consequéncia, a separacao de Poderes, pois 0 exercicio da jurisdicdo é
absolutamente diferente do ato de legislar e governar.'#’

Em relagdo ao segundo tépico, defendemos que a expressédo seguranga
juridica conforma um conteudo semantico historicamente contextualizado.
Nesse sentido, a ideia de seguranca juridica resulta do complexo processo de
significacdo do direito como sistema social de comunicagao.

Com o escopo de delimitar o objeto de discusséo, a seguranca juridica foi
analisada a partir de sua dimensao subjetiva, vinculada a protecéo da confianga,
em especial aquela relacionada a aplicacédo do Direito pelo Poder Judiciario. Em
uma perspectiva dindmica ou temporal com vistas ao futuro, o principio da
segurancga juridica manifesta carater de previsibilidade e calculabilidade do
Direito. Em outras palavras, a preocupacdo manifestada se relaciona a
seguranca juridica em sua dimensao subjetiva, da protegdo da confianca, que
decorre da aplicagao do Direito pelos 6rgaos competentes para a construgao da
norma juridica individual.

Nesse contexto, nos pareceu ser delicada a justificagdo da decisao judicial
com base em suas consequéncias praticas, justamente por retirar do cidadao a
confianga de que seus atos, praticados de acordo com as normas juridicas
validas e vigentes, terdo as consequéncias juridicas previstas e calculadas com
base nessas normas juridicas.

Em sentido contrario ao objetivo perseguido pelo postulado da seguranca
juridica, as decisdes baseadas em suas consequéncias praticas aumentam a
indeterminacéo, instabilidade e a imprevisibilidade do Direito — em especial da
norma juridica individual. O exame do significado semantico das palavras e
sintaxe das expressdes do texto normativo perde relevancia, na medida em que
a analise se esgota na avaliagdo finalistica dos possiveis efeitos da deciséo
judicial. A previsibilidade da decisdo se acomoda dentro dos limites semanticos
e sintaticos que representam o fundamento juridico da decisao.

A consideragdo de elementos externos ao ordenamento juridico,
impassiveis de controle intersubjetivo, confere ao magistrado uma ampla
margem de arbitrariedade e impede que os cidadaos identifiquem se a decisao

busca seu fundamento de validade no ordenamento juridico ou se decorre da

47 WALDRON, Jeremy. Political political theory: Essays on Institutions. Edicdo e-book. Harvard
University Press, 2016, p. 51.
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subjetividade do intérprete, o que acaba por inviabilizar o controle democratico
da decisao judicial pela comunidade

Tentamos, ainda, trazer um outro ponto relevante dessa discussao: a
exposicao das alternativas possiveis de decisdao, nem sempre aferiveis em sua
extensdo ou verificaveis em sua existéncia, com os respectivos exercicios de
prognose em relacdo a cada uma dessas alternativas, dificultando sua
verificagdo e controle democratico. Nesse cenario, o magistrado deveria guiar a
argumentagao juridica no sentido de verificar as possiveis deliberagdes
reciprocamente opostas, por meio da comparacao de uma com a outra.

Em artigo em que analisa o uso de argumentos consequencialistas no
Supremo Tribunal Federal, no &mbito do Direito Tributario, Fernando Leal critica
a auséncia de evidéncias empiricas na proposicao de alternativas e na escolha
de uma delas como a melhor decisdo para o caso. De acordo com o autor, os
“‘ministros elaboram prognoses ou criam cadeias de consequéncias sem que
haja qualquer prova ou presungao legal indicando que sua ocorréncia decorre
da alternativa decisoria adotada”.'48

Entendemos, ao final, que, se, por um lado, a seguranga juridica, em todas
as suas dimensdes, deve ser preservada pelo atuar do Estado, por outro
devemos encontrar um espago democratico de acomodacao para as decisdes
judiciais tomadas em processos cada vez mais complexos e contingenciais,
cientes de que, ao retirar do Direito a sua previsibilidade, pode se acabar com a
prépria nocao de Direito.

Assim, como se pbéde notar, a justificagdo das decisdes judiciais a partir
de suas consequéncias praticas € objeto de significativos questionamentos. O
melhor caminho para se compreender essa questdo ndao € a opcgao pelo
formalismo exacerbado, reduzindo a atividade jurisdicional ao processo
meramente silogistico, tampouco a predilegdo por um atuar expandido do
magistrado, sem respeito as regras do discurso juridico racional. Em algum ponto
equidistante entre um e outro extremo, entendemos que reside a melhor maneira
de se encontrar um espago de equilibrio democratico na justificacdo das

decisoes judiciais.

148 | EAL, Fernando; DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial na modulagao de efeitos
das decisbes declaratorias de inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributario. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 7, n. 3, 2017, p. 836.
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Como dito, o consequencialismo juridico ndo se presta a legitimar uma
atuacao disfuncional do magistrado, sem submissdo ao ordenamento juridico,
pautada na crenga do julgador de que sua decisdo € um meio para alcangar
determinados fins € ndo um instrumento vocacionado a aplicagao de regras e
principios juridicos. Ao revés, o consequencialismo se coloca como importante
mecanismo de vinculagao do julgador a realidade social e ao mundo dos fatos,
concretamente considerados, para a tutela dos direitos fundamentais, ou como
diz Aboud, “o consequencialismo € uma calibragao daquilo que ficou definido em
termos juridicos.®

Dessa forma, considerando o modelo das democracias constitucionais, as
consequéncias praticas ndao devem ser utilizadas como fundamento unico,
soberano, da decisdo judicial. E necessario, para se conferir o adequado
tratamento da questao levada a deliberacdo do Poder Judiciario, que a decisio
retire seu fundamento imediato do ordenamento juridico, pois a submissao ao
Direito € um valor inegociavel da comunidade, sem o qual ndo seremos capazes
de evoluir dentro da democracia constitucional. Nesse sentido, nos valendo da
distincdo realizada por Avila, defendemos que as consequéncias praticas,
enquanto argumentos nao-institucionais, ndo podem ser algadas a condi¢ao de
argumento institucional'®® para, de forma isolada, fundamentar a decis&o judicial.

Ademais, tais decisbes, vale dizer, devem atender ao requisito da
universalidade. As decisdes judiciais, nos modelos democraticos, contém,
implicitamente, um enunciado normativo no sentido de que, ocorridas
determinadas circunstancias, aquela decisdo sempre devera ser tomada. Em
outras palavras, daquela questéo particular debatida exsurgira uma deliberacao
universal, materializada pela decisdo judicial, que devera ser replicavel em
outros casos em que haja identidade de circunstancias, em respeito a igualdade,
a isonomia e a justica formal. Nesse cenario, os voluntarismos judiciais de
ocasiao se revelam incompativeis e ndo passam por um singelo escrutinio de

legalidade.

49 ABOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 380.

150 AVILA, Humberto. Argumentagdo Juridica e a Imunidade do Livro Eletrénico. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, mar, 2001, pp. 161 e 169.
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Por outro lado, ndo sdo todas as possiveis consequéncias praticas que
devem ser consideradas pelo julgador ao ensejo da prolagdo da decisdo. Em
primeiro lugar, deve-se ter em mente que as consequéncias praticas ndo podem
ser compreendidas como meras probabilidades, mas, em verdade, devem ser
lastreadas em estudos técnicos e empiricos sobre o tema. Assim, entendemos
que as consequéncias deverao ser consideradas apenas quando puderem ter
uma ancoragem empirica, com lastro em dados, que pode ser alcangada, por
exemplo, mediante a realizagao de prova pericial, e pela juntada de documentos
e estudos. O rigor metodoldgico, inclusive com expressa identificagcao das fontes
e do local em que disponiveis para acesso, ganha importante relevancia nessa
tematica.

Além disso, as consequéncias praticas que deverao ser consideradas sao
apenas aquelas efetivamente apresentadas e discutidas pelas partes, dentro dos
limites impostos pela dinamica processual, bem como aquelas identificadas pelo
julgador no exercicio cognitivo que lhe & proéprio.

Nesse ponto, defendemos que a \utilizacdo adequada do
consequencialismo recomenda que as partes tenham acesso aos elementos
empiricos e aos dados técnicos fornecidos, previamente a prolagao da deciséo
judicial. Em outras palavras, defendemos que as partes tém o direito
constitucionalmente garantido de poderem se manifestar, antes da tomada de
decisao, sobre os estudos técnicos que servirao de fundamento para se aquilatar
a extensao das consequéncias praticas consideradas no caso concreto.

Como corolario, entendemos que o julgador ndo pode explicitar os
estudos que lastrearam a sua convicgdo apenas no ato decisério, sem
possibilitar o amplo debate sobre seus termos, previamente a decisao, pelas
partes envolvidas, inclusive com apresentacao de documentos e outros estudos
em sentido contrario. Sem o livre acesso e amplo debates desses elementos, a

postura do magistrado se avizinha da atuagao autocratica.
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