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Resumo

A Lei n°13.655 (BRASIL, 2018) introduziu modifica¢des as normas de introdugdo do Direito
brasileiro (Decreto-lei n. 4.657 — BRASIL, 1942), oferecendo, por meio de seus artigos 20, 21
e 22, a possibilidade de interpretacdo favoravel ao emprego do consequencialismo na prética
decisional administrativa e judiciaria. Contudo, a ado¢do do consequencialismo juridico
representa uma ruptura ao Estado de Direito, ensejando inimeras criticas por parte da doutrina.
Nesse sentido, conduziu-se uma pesquisa qualitativa, com base em fontes indiretas, sob a
metodologia dedutiva, referenciada teoricamente pelo P6s- Positivismo Juridico, especialmente
nas vertentes trabalhadas por Dworkin (2001, 2010) e Alexy (2001, 2008). Procedeu-se,
outrossim, a revisdo da literatura sobre o consequencialismo (POSNER, 2010), o que permitiu
a conclusao pela necessidade de interpretacdo restritiva a Lel.
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Introducéo

Em 25 de abril de 2018, foi sancionada a Lei n° 13.655 (BRASIL, 2018), respon- savel
por alterar a forma como decisdes administrativas e judiciais sdo fundamentadas, com o
propdsito de ampliar a seguranca juridica e a eficiéncia na aplicacdo do Direito. Nesse senti-
do, a referida Lei estabelece, em seu artigo 20, que “nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisdo”. Aliado aos artigos 21 e 22, configura-se, portanto, apa-
rente adocdo do consequencialismo juridico no ordenamento patrio.

O consequencialismo juridico, sob a visdo de Posner (2010), pode ser entendido como
a atuacdo do aplicador do Direito, que ao emitir uma decisdo, leva em consideracdo as eventuais
consequéncias praticas que advirdo, sejam elas sociais, politicas, econémicas ou ju- ridicas.
Sendo assim, em um processo decisério judicial ou administrativo, analisar-se-iam ndo so as
prescricBes de Direito apresentadas, mas também as consequéncias faticas pertinen- tes.

Contudo, conforme o entendimento pos-positivista de Dworkin (2001, 2010), o julgador
deve se ater a argumentos de principio, compreendidos como aqueles que “justificam uma
decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de
um grupo” (DWORKIN, 2010, p. 129), ou seja, ao Poder Judiciério caberia exclusiva- mente a
consideracdo das questdes pertinentes ao Direito. Os argumentos consequencialistas, em Vviés
contrario, sao compreendidos como argumentos de politica, aqueles que “justificam uma
decisdo politica mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo” (DWORKIN, 2010, p. 129). Os argumentos de politica devem
orientar a elaboracao do Direito Posto, ou seja, s@o legitimos e esperados no processo legisla-
tivo, devendo ser afastados nas decisdes do Judiciario e da Administracdo Publica.

Outrossim, a teoria de Alexy (2001, 2008), ao reconhecer os direitos sociais como
principios, definidos como mandamentos de otimizacdo limitados pela reserva do possivel,
permite a incorporagdo pelo proprio Direito, da escassez, tornando desnecessario 0 recurso ao
argumento consequencialista. Da mesma forma, a analise das consequéncias praticas, na for-
ma prevista em Lei, pode ser aplicada enquanto considerar unicamente os principios e direitos
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envolvidos na situacdo fatica, ou seja, é possivel seguir o disposto nos artigos 20 a 22, desde
que se atenha as questdes de direito que se confrontam no caso concreto.

A adocdo do consequencialismo juridico na praxis decisOria é apta a gerar uma serie de
desdobramentos prejudiciais a ordem constitucional estatuida, ameacando a seguran- ca
juridica, a previsibilidade e a igualdade. E nesse sentido, ent&o, que o presente artigo obje- tiva
demonstrar que a adogdo do consequencialismo como técnica deciséria implica em ruptu- ra
com o Estado Democratico de Direito, de maneira que os dispositivos normativos que per-
mitiriam sua adog¢do devem ser interpretados de maneira restritiva. Dessa forma a Lei n°® 13.655
(BRASIL, 2018) nao seria responsavel por ordenar ao aplicador do Direito que consi- dere as
consequéncias praticas, em um juizo progndstico, mas sim ordenar que esse leve em
consideracdo os principios e direitos afetos ao caso concreto, realizando um exercicio de pon-
deragdo e estudo de normas-principio, o que lhe é permitido por uma 6tica pés-positivista.

Buscando concretizar tal objetivo, procedeu-se a uma pesquisa qualitativa, medi- ante
estudo e compreensdo das teorias de Dworkin (2001, 2010), Alexy (2001, 2008) e Posner
(2010), bem como dos inumeros estudos ja realizados acerca da Lei n°® 13.655 (BRASIL, 2018).
Com isso, foi possivel analisar os dispositivos normativos questionados, para que se pudesse
compreender seu real objetivo. Finalmente, fez-se a selecdo de uma Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental em tramite no Supremo Tribunal Federal, com fins de
compreender a forma como o consequencialismo juridico € invocado como embasamento para
decisdes judiciais, e 0 perigo que representa a seguranca juridica e igualdade.

O Consequencialismo juridico sob a critica de Ronald Dworkin

A Lein®13.655 (BRASIL, 2018), ao introduzir modifica¢Bes as normas de intro- dugédo
do Direito brasileiro (Decreto-lei n. 4.657 — BRASIL, 1942), passou a determinar que ‘“nas
esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores ju- ridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Dessa forma, por
meio de seus artigos 20, 21 e 22, trouxe para 0 &mbito do debate juridico a impor- tancia de se
discutir as implicacdes da ado¢do de um sistema consequencialista na praxis deci- soria estatal.
Nesse sentido, o referido debate juridico pode pautar-se no confronto entre os entendimentos
consequencialista, sobretudo de Posner (2010), e pos-positivista sob a ética de Dworkin (2001,
2010) e Alexy (2001, 2008).

O consequencialismo juridico, analisado sob uma vertente ampla, pode ser com-
preendido como:

(...) qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou
qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacdo
juridica de uma determinada deciséo judicante & valoragéo das consequéncias
associa- das a mesma e as suas alternativas (SCHUARTZ, 2011, p. 130).

Dessa maneira, a aplicacdo da teoria consequencialista é responsavel por levar os
aplicadores da lei a discutir e avaliar ndo s6 a questdo de Direito que lhes é apresentada, como
também seus potenciais efeitos juridicos, considerando as influéncias da decisao judicial no
mundo fatico.

Tendo em vista uma analise mais aprofundada da teoria, pode-se eleger como re-
presentante do consequencialismo Posner (2010), um dos principais expoentes da Escola
Analise Econémica do Direito. O autor, criticando a concepg¢do moral adotada por Dworkin
(2001, 2010), acredita que cabe ao juiz possuir dominio sobre questdes econémicas, politicas e
sociais de seu tempo para que, prevendo as consequéncias futuras a serem geradas por sua
deciséo, possa adotar a medida mais benéfica aos envolvidos. E nesse sentido, entfo, que se
afirma que o aplicador do Direito consequencialista deve pautar-se nas implicagdes futuras.
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Posner (2010), entdo, defendendo uma abordagem préatica do Direito, afasta a teo- ria
moral do processo decisério em prol de uma argumentagdo juridica pautada nas conse-
quéncias, tanto especificas do caso concreto, como sistémicas. O processo decisorio deve bus-
car as melhores consequéncias possiveis na realidade social — para tal o juiz deve fazer uso de
uma visdo econdmica, centrada no conceito de eficiéncia. Dessa forma, a eficiéncia econdmi-
ca constituiria um apropriado critério a ser adotado pelo aplicador do Direito para avaliar as
relac@es juridicas que Ihes sdo apresentadas, tornando a praxis deciséria mais objetiva.

O metodo posneriano, entdo, estabelece que as decisdes judiciais adequadas de- vem
produzir o resultado pratico definido por critérios de eficiéncia, os quais podem ser com-
preendidos como maximizadores do bem-estar social, da riqueza social (constituida por um
agregado indeterminado de preferéncias, objetivos e satisfagdes dos individuos que constitu-
em o grupo social). Tal emprego da racionalidade econdmica pelo juiz seria, portanto, capaz de
fornecer um artificio juridico para afugentar questionamentos politicos ou morais em ques- toes
controversas, pois a analise da eficiéncia dos resultados que seriam produzidos pela deci- sdo
judicial consistiria em um método imparcial e objetivo.

Dworkin (2001, 2010), por seu turno, dedicou-se & negacdo do consequencialismo
proposto por Posner (2010), visando a criticar sua concepg¢édo sobre a técnica decisoria pauta-
da no exame das consequéncias. O pds positivista promove, em sua obra, a convergéncia entre
a filosofia do Direito e a filosofia moral — essa necessaria conexdo seria responsavel pela crenca
na existéncia de principios juridicos morais, presentes ao longo do ordenamento. E pautado na
concepcao do ordenamento juridico como um sistema misto de regras e principios, que o autor
fundamenta sua tese do Direito como integridade.

De acordo com esta tese, 0 juiz deve decidir os casos concretos tomando por base a
doutrina e os precedentes, com lastro no conjunto de principios juridicos positivados pelo
ordenamento vigente. O aplicador do Direito, desse modo, deve fazer uso de um método inter-
pretativo, invocando principios gerais e decisGes pretéritas para construir sua decisdo. Em
outras palavras, no momento de aplicagdo do Direito, 0 juiz deve buscar o conjunto de
principios que oferta a solucdo mais adequada ao caso concreto — tal discussdo moral acerca
dos princi- pios a serem aplicados deve primar pela argumentacdo que busque respeitar ndo sé
0s princi- pios consagrados pelo ordenamento, como também a forma como foram aplicados
no passa- do, sob um olhar retrospectivo.

Adentrando entdo a técnica decisoria ideal a ser utilizada pelo juiz, Dworkin (2010)
classifica os argumentos judiciais em argumentos de politica e de principio, que pode- riam ser
invocados para a justificacdo da decisdo do caso concreto. Dessa forma, os argumen- tos de
politica seriam aqueles que “justificam uma decisdo politica mostrando que a decisdo fomenta
ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo”, ou seja, “os argumentos de
politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo” (DWORKIN, 2010, p.
129), nos quais se incluem, como exemplo, argumentos consequencialistas, que buscam
justificar-se pelo resultado atingido no caso concreto. Os argumentos de principio, por sua vez,
podem ser compreendidos como aqueles que “justificam uma decisdo politica, mostrando que
a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”, ou seja, “sdo
argumentos destinados a estabelecer um direito individual” (DWORKIN, 2010, p. 129).

Nesse contexto, o objetivo coletivo a ser buscado pela praxis decisional por meio de
argumentos de politica pode ser compreendido como uma meta, um estado de coisas alme- jado
pela comunidade politica, que pode ser beneficiado por certas decisdes, ou afastado por outras.
O direito individual, por seu turno, € um objetivo individuado que detém certo peso, podendo
ser confrontado com metas coletivas em geral.

Assim, embora a justificacdo de um programa legislativo normalmente demande a
utilizacdo conjunta de ambas as classes de argumentos, 0 mesmo ndo se pode afirmar quanto
ao processo decisorio jurisdicional. O juiz, ao julgar o caso que lhe é apresentado, deve invo-
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car a legislacdo, de modo que, mesmo que essa tome por base argumentos de politica, esses
tornaram-se questéo de principio no momento em que foram expressos em lei. Portanto, con-
clui o autor pos positivista que decisdes judiciais devem pautar-se em argumentos de princi-
pio, e ndo de politica. Com isso, afasta a possibilidade de aplicacdo dos chamados argumentos
consequencialistas, que consideram as consequéncias praticas da decisdo, pois estes seriam ti-
dos como argumentos de politica.

Embora, entdo, Dworkin (2010) se posicione de maneira contraria ao emprego do
consequencialismo pelos juizes, este considera importante que haja uma forma de considerar
as consequéncias decisionais. Para solucionar tal questdo, o autor estabelece que a atuacao do
aplicador do direito deve guiar-se pelo conjunto de principios juridicos, os quais auxiliam na
avaliacdo das consequéncias potencialmente geradas — a consideracéo das consequéncias deve
ser amparada pelos argumentos de principio, ndo sendo permitida a utilizagdo de argumentos
de politica puros. Dessa forma, como explica Dutra (2015):

Dworkin alerta ser um erro pressupor que, como 0s argumentos de politica
voltam nossa atengdo para as consequéncias de ter ou ndo uma regra espe-
cifica, qualquer argumento que volte nossa atengdo para as consequéncias
deva ser um argumento de politica. Pelo contrario, argumentos de principio,
que se referem a direitos, também acolhem consideragdes de consequéncia
gue condicionem a sua incidéncia ou ndo em casos concretos (...)

Nd&o ha davida de que os juizes devem levar em consideracéo as consequén-
cias de suas decisdes, mas eles s6 podem fazé-lo na medida em que forem
guiados por principios inseridos no direito como um todo, principios que
ajudem a decidir quais consequéncias sdo pertinentes e como se deve avalia-
las, e ndo por suas preferéncias pessoais ou politicas (DUTRA, 2015).

Para Dworkin (2001), portanto, as consequéncias praticas da decisdo tomada pelo juiz
sO podem ser invocadas a titulo de justificacdo, mediante uma argumentacdo pautada em
principios. Deve o aplicador do Direito, nesses casos, expor que seu veredito visa a concreti-
zar um direito individual, e ndo um objetivo coletivo daquela sociedade.

Apenas a decisdo judicial fundada no Direito, composto por regras e principios, pode
garantir que ela serd a mesma independentemente do destinatario, uma vez que as nor- mas que
a balizardo serdo prévias, garantindo a igualdade. Lado outro, por serem tais normas
anteriormente estabelecidas, permitem ao destinatario o conhecimento das consequéncias ju-
ridicas de seus atos, e assim, a previsibilidade da resposta estatal a eles, 0 que caracteriza o
principio da seguranca juridica.

Portanto, o Direito deve fundamentar as decisbes judiciais, em detrimento de con-
sequéncias eventuais a serem vislumbradas pelo juiz.

O atual posicionamento doutrinario acerca da lei n° 13.655

As discussdes acerca da adocao do consequencialismo juridico no &mbito decisional ndo
sdo inéditas no cenario brasileiro — como adequadamente aponta Dutra (2015). Em recorrentes
situagdes, e possivel identificar, na fala de aplicadores do Direito, a convic¢do acerca da
necessidade de o juiz considerar as consequéncias de sua decisdo, externando um
posicionamento posneriano.

Nesse sentido, em entrevista ao Jornal Valor Econémico, em 2004, Nelson Jobim,
versando a respeito do aumento de juros, expds seu posicionamento favoravel ao sopesamento,
pelos juizes, de consequéncias econémicas e sociais em suas decisdes:

Quando s6 ha uma interpretacdo possivel, acabou a historia. Mas quando  ha
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um leque de interpretacGes, por exemplo cinco, todas elas sdo justificaveis e
sdo logicamente possiveis. Ai, deve haver outro critério para decidir. E esse
outro critério é exatamente a consequéncia. Qual é a consequéncia, no meio
social, da decisdo A, B ou C? Vocé tem de avaliar, nesses casos muito
pulverizados, as consequéncias. Vocé pode ter uma consequéncia no caso
concreto eventualmente injusta, mas que no geral seja positiva. E € isso que
eu chamo da responsabilidade do Judiciario das consequéncias de suas
decisdes (JOBIM, 2004).

Ainda nesse sentido, o posicionamento consequencialista é contemplado pelo Codigo
de Etica da Magistratura Nacional (BRASIL, 2008), o qual intenta erigir principios éticos
basilares para guiar a conduta do magistrado e incrementar a confianca social na institui¢ao
judiciaria. O Coédigo, entdo, em seu Capitulo VIII, denominado “Prudéncia”, prevé que
“especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as
consequéncias que pode provocar”.

Contudo, a Lei n° 13.655 (BRASIL, 2018), ao acrescentar os artigos 20, 21 e 22 ao
Decreto-lei n. 4.657 (BRASIL, 1942), foi responsavel pela exteriorizagdo normativa da ja
presente vertente consequencialista, ndo s6 conferindo embasamento juridico aqueles
aplicadores do Direito que ja sustentavam o sopesamento das consequéncias em suas decisdes,
como também permitindo que os demais adotassem tal posicionamento. Dessa forma, emergiu
no cenario de discussdes juridicas a importancia de se debater as implica¢cGes da adoc¢do do
posicionamento posneriano. Diante tal conjuntura, faz-se relevante o estudo de recentes
pesquisas académicas relativas a Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018).

Né&o tardando nas pesquisas acerca do tema, Oliveira (2018) debrucou-se sobre 0s mais
variados aspectos da legislacdo em analise, reservando o segundo capitulo da obra a discussao
das “alteracdes a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e Controle”, que buscavam
solucionar a inseguranca juridica e a ineficiéncia na criagdo e aplicacdo do Direito. Nesse
sentido, sdo realizadas inimeras contribuicdes relevantes ao estudo do tema, com base em
reflexGes tracadas em resposta aos argumentos apresentados no Parecer- Resposta a Analise
Preliminar realizada pela Consultoria Juridica do TCU.

Oliveira (2018), em suas reflexdes, aponta que a proposta legislativa que originou a Lei
n°® 13.655 (BRASIL, 2018) foi, desde o inicio, alvo de diversas manifestacGes técnicas,
incluindo numerosos posicionamentos contrarios. Nesse sentido, elabora um rol de criticas aos
aspectos da legislacdo em analise. Primeiramente, aponta o forte déficit de legitimidade
democratica. Embora trate de temas de grande impacto, tanto na sociedade como na
administracdo publica, os érgdos de controle ndo foram convocados a participar de debates
sobre o projeto de lei, ndo havendo realizacdo de audiéncias, 0 que fere os dispositivos da
prépria legislacéo.

Ainda, como forte critica tecida a Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018), ao autor menciona a
inexisténcia de pesquisas empiricas para conferir fundamentacdo as premissas adotadas nos
dispositivos legais. Embora a lei paute-se na solucéo de supostos problemas vivenciados pela
Administracdo Publica (a saber, inseguranca juridica e ineficiéncia), a existéncia desses fatores
de distorcdo ndo foi investigada ou comprovada por um diagndstico cientifico, mas meramente
apontada pela experiéncia pratica dos legisladores, sob andlises subjetivas e pontuais.

Oliveira (2018) destaca, também, a maneira equivocada com a qual a Lei n° 13.655
(BRASIL, 2018) aponta a atuacdo dos Tribunais de Contas, do Ministério Publico e do Poder
Judiciario como causas primordiais da inseguranca juridica, ineficiéncia e paralisia da
Administracdo Publica. Em sentido oposto, numerosos estudos levantados apontam diversas
causas as estes entraves da Administracdo, mas a atuacdo dos 6rgdos de controle ndo é
sinalizada como um desses fatores, divergindo categoricamente do destacado pelos precursores
da lei. Nesse sentido, como defende o autor, o controle ndo deve ser restringindo,
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desempenhando relevantes atribuicdes nos ambitos da eficiéncia e combate a corrupcao.

Adentrando, entdo, o escopo do presente estudo, Oliveira (2018) examina o contetdo e
as implicacGes do disposto nos artigos vinte e seguintes da Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018).
Dessa forma, identifica cinco incorregdes pertinentes ao artigo vinte:

Primeiro: exigéncia de o julgador considerar em sua decisdo elementos que
ndo constam dos autos do processo;

Segundo: inversdo do 6nus da prova, ao exigir dos Tribunais de Contas e do
Poder Judiciario que analisem todas as possiveis alternativas;

Terceiro: tratamento idéntico a atores com distintas fungdes constitucionais
(esferas administrativa, controladora e judicial);

Quarto: desprestigio da forca normativa dos principios; Quinto: énfase
desproporcional as consequéncias préaticas da decisdo (OLIVEIRA, 2018, p.
39).

Os trés primeiros problemas originar-se-iam, como aponta, do emprego da expressao
“inclusive em face das possiveis alternativas”. O julgador, conforme o ordenamento patrio,
deve pautar sua decisdo nos elementos apresentados nos autos, trazidos pelas partes. A norma,
desse modo, ndo poderia exigir a analise de informacOes extraprocessuais. Ainda, a expressao
é responsavel por provocar uma inversdo do énus da prova, retirando-o do administrador
publico, que deteria dever constitucional de prestar contas, segundo o art. 70 da Constitui¢do
(BRASIL, 1988).

Entende, também, que o artigo equivoca-se ao conferir desproporcional énfase as
consequéncias praticas da decisdo: “A Lei n® 13.655/2018, ao inserir os artigos 20 € 21 na
LINDB, demonstrou forte preocupacdo com as consequéncias préaticas, juridicas e
administrativas, das decisdes tomadas nas esferas administrativa, controladora e judicial.”
(OLIVEIRA, 2018, p. 28). Tal amparo a aplicagdo consequencialista, contudo, ndo deveria ser
empregado incondicionalmente, por abrir margem ao enfraquecimento do Direito em face da
politica, bem como a flexibilizacdo de direitos fundamentais. Sendo assim, aceitar que cada
aplicador do direito fundamente suas decisdes de modo subjetivo e pessoal, com base em
eventuais consequéncias faticas, provocaria inseguranca juridica, violando os objetivos da
prépria Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018):

Com fundamento no que se afirmou até aqui, € correto concluir que dar énfase
as consequéncias praticas como critério principal de decisdo nas esferas
controladora e judicial traz o risco de produzir um cenario de profunda
inseguranca juridica para todos. Disso decorre a importancia de se proceder a
uma leitura do art. 20, no tocante as consequéncias praticas, que harmonize
esse comando normativo com a Constituicdo Federal, de modo a se evitar a
producdo de resultado inverso ao que se proclamou como justificativa para a
sua edicdo, ou seja, inseguranca juridica (OLIVEIRA, 2018, p. 47).

Analisando as disposic¢des incluidas pelos artigos em anélise, Leal (2016) também teceu
relevantes consideracdes, sobretudo sobre o acolhimento da corrente consequencialista e a
alteracdo do modo como decisdes juridicas e administrativas sdo fundamentadas. Explica,
assim, que a Lei n° 13.655 (BRASIL, 2018) visa a impedir 0 emprego de termos vagos para
justificar decisdes (tais como “interesse publico” e “moralidade”) e reduzir incertezas advindas
da subjetividade, por meio da analise de eventuais consequéncias praticas das possiveis
decisbes. Contudo, embora, a principio, a exigéncia de considerar os efeitos das alternativas
decisoOrias aumentara quantitativamente a carga de justificacdo, ndo havera necessario aumento
qualitativo —ao exigir a consideragdo de consequéncias, sem conferir ao julgador substrato para
decidir quais as eventuais consequéncias geradas e, entre essas, qual a melhor opcao a ser
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escolhida, a Lei faz perpetuar a inseguranca juridica, visto que mantém presente a subjetividade
na escolha da deciséo. Sendo assim, como defende Leal (2016), “nao estando claro o critério
de valoracéo, o problema é que o tomador de decisao segue livre para ranquear as consequéncias
a sua maneira”.

De maneira oposta, entretanto, posiciona-se Filho (2018), ao defender a adequacéo do
novo texto conferido pela Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018). Este afirma que, diante da
dinamicidade das relacbes nos tempos modernos, o Direito se torna rapidamente obsoleto,
defasado, justificando que legisladores busquem criar normas gerais e abstratas, cuja aplicacéo
possa se adaptar conforme o acelerado surgimento de novas necessidades e problemas.
Contudo, tais normas detém elevado grau de incerteza e insegurancga juridica, possibilitando
variacdes de entendimento, com aplicacdes divergentes em situacdes faticas semelhantes.
Ainda, tal emprego de normas abstratas como justificativa decisional € apto a mascarar as reais
intencdes subjetivas do julgador.

Nesse controverso contexto, o artigo 20 inserir-se-ia como solucdo, aperfeicoando a
pratica decisoria: “O art. 20 da LINDB ndo proibe a invocacgdo a valores abstratos como
fundamento decisorio. Determina, no entanto, a obrigatoriedade da avaliagdo das consequéncias
praticas da aplicag@o desse valor abstrato.” (FILHO, 2018, p. 29). Sendo assim, o aplicador do
Direito deve fundamentar a adequacéo de sua decisdo e do valor abstrato utilizado, com base
na previsao dos eventuais efeitos faticos a serem produzidos — deve, portanto, considerar a
relevancia politica, social e econdémica de suas decisdes. Como afirma Filho (2018, p. 32), “é
indispensavel, sempre que existir referéncia a um valor abstrato, indicar os efeitos praticos
estimados e tomar evidente o processo de concretizacdo dos valores”.

Contudo, embora o artigo mencione a consideracdo das consequéncias praticas da
deciséo, Filho (2018) n&o acredita que configure adogdo da corrente consequencialista:

O art. 20 ndo impds a preponderancia de uma concepgdo consequencialista do
direito. N&o estabeleceu que a avaliacdo dos efeitos determinara a solugdo a
ser adotada, independentemente das regras juridicas aplicadas. O dispositivo
restringe-se a exigir, de modo especifico, que a autoridade estatal tome em
consideracdo as consequéncias praticas da decisdo adotada, inclusive para
efeito de avaliacdo da proporcionalidade da deciséo a ser adotada (FILHO,
2018, p. 38).

A despeito da mengdo especifica de “valores abstratos” no dispositivo em questao,
considera-se que isso permitird o0 emprego do consequencialismo no processo de interpretacao
e aplicacdo do Direito. Com efeito, os valores abstratos encontram-se difundidos em todo o
ordenamento juridico, constituindo seu proprio fundamento. A vista das caracteristicas
necessarias de generalidade e abstracdo das normas juridicas, eles sempre se fardo presentes.
Dessa forma, considera-se elevado o alcance da disposicao legal em cotejo.

A observacao dos bens juridicos afetados pelas decisdes

Conforme entende Dworkin (2001, 2010) somente uma vinculagéo da decisdo estatal ao
Direito € apta a garantir a igualdade e a seguranca juridica, principios caros ao Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, o autor pos positivista afasta a utilizacdo de argumentos
de politica (entre os quais inclui-se 0 argumento consequencialista) da préatica decisional
judicial ou administrativa. O ambiente adequado para a consideragdo de argumentos
consequencialistas, portanto, se restringiria ao Poder Legislativo, constituido por representantes
eleitos do povo, com legitimidade e competéncia para considerar argumentos tanto de principio,
como de politica, no momento da elaborag&o normativa.

Alexy (2001), por sua vez, prevé a possibilidade de adocdo de argumentos
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consequencialistas em suas regras de fundamentacdo, ou seja, tais argumentos poderiam figurar
no discurso juridico. Assim, entende pela possibilidade de se considerar a consequéncia do
impacto da decisdo no ambito do ordenamento publico, inserido em uma analise da reserva do
possivel. Contudo, o argumento da reserva do possivel, compreendido como “o
condicionamento da efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais a dependéncia de
recursos econdmicos” (SALAZAR, 2009), recebe amparo pelo ordenamentopatrio, de forma a
configurar, em realidade, argumento juridico de principio, e ndo de politica. Nesse sentido, o
Poder Judiciario vé-se autorizado a invocar a reserva do possivel em suas decisfes sem, com
isso, ferir pressupostos do Estado Democratico de Direito. Tal posicionamento, ainda, coaduna-
se com o disposto por Dworkin (2010), o qual cré que argumentos de politica positivas pelo
ordenamento acabam por torna-se verdadeiros argumentos de principio.

Em Alexy (2008, p. 576), encontram-se os direitos sociais vazados em normas-
principios, definidas como “mandamentos de otimizacao, que podem ser satisfeitos em graus
diversos, e cuja medida devida de satisfacdo ndo depende apenas das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas”. A reserva do possivel situa-Se entre os limites para a
efetivacdo de tais direitos, sendo, portanto, parte integrante de seu proprio contetdo juridico:
direitos sociais ndo serdo promovidos ilimitadamente, mas apenas na medida do possivel.
Portanto, o reconhecimento da auséncia de direito subjetivo a uma prestagcdo estatal, que
supostamente seria inerente a um direito social, em virtude da auséncia de recursos para prové-
lo, ndo decorre da adog&o do consequencialismo, mas deriva de sua propria natureza normativa
de principio.

Em sentido semelhante, o ordenamento juridico suporta a consideracdo das
consequéncias praticas de uma decisdo, sem que com isso se configure o recurso ao
consequencialismo. Para tal, é necessario que o aplicador do Direito, ao decidir as questdes que
Ihe sdo postas, considere ndo as consequéncias faticas, mas sim os principios pertinentes ao
caso. Deve, portanto, realizar uma ponderagdo dos principios que se colidem no caso concreto,
visando a preservar os bens juridicos ali presentes. Nao ha, nesta hipétese, a consideracdo de
consequéncias praticas de modo aleatdrio, mas sim a consideracdo das consequéncias que se
imporiam aos bens juridicos tutelados pelo ordenamento.

Dessa forma, o julgador deve estar atento aos efeitos que suas decisdes produzem nos
principios e direitos pertinentes ao caso concreto. Contudo, tal analise se difere notadamente
do mero recurso ao consequencialismo. Neste, o aplicador do Direito realiza previsoes
infundadas, exercendo uma atividade de futurologia para prever as possiveis consequéncias que
poderiam advir de suas diferentes decises. De modo oposto, ao considerar a colisdo de normas-
principio em sua decisdo, o julgador detém alta previsibilidade das consequéncias a serem
provocadas, além de realizar uma analise pautada em bens juridicos contemplados pelo
ordenamento. Resta claro, portanto, que tal atividade envolve o exame de principios e direitos
pertinentes ao caso concreto, 0s quais devem ser considerados, estando em conformidade com
0 po6s-positivismo juridico.

Os perigos da adocao do consequencialismo juridico no ambito decisional

A adocdo do consequencialismo na pratica decisional, dadas as caracteristicas ja
apontadas, é capaz de gerar inUmeras incongruéncias, podendo, até mesmo, representar risco
aos pressupostos do Estado Democrético de Direito. Sendo assim, algumas criticas devem ser
destacadas, tendo em vista as nefastas consequéncias que podem se desenvolver.

No contexto jurisdicional péatrio, nota-se recorrentemente a presenca de decisdes
proferidas sem fundamentacdo tedrica consistente, justificadas por uma argumentacdo abstrata
(SUNDFELD, 2014). Em tais decisdes, muitas vezes permeadas pela aparente analise das
eventuais consequéncias praticas, o julgador reveste-se de uma falsa racionalidade, de modo a
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camuflar a subjetividade que empregou para enfrentar a questdo. O julgador, influenciado por
concepcOes prévias, decide o caso discricionariamente, para so entdo invocar as consequéncias
como forma de justificativa.

Identifica-se, ainda, outro relevante aspecto probleméatico do consequencialismo
decisional — o ndo oferecimento de métodos claros para a identificacdo e selecdo das
consequéncias praticas a serem consideradas. O emprego do argumento consequencialista é
necessariamente fruto de um juizo progndstico: como diz respeito a uma consequéncia futura
de uma decisdo, ndo se pode afirmar, com certeza, que tal consequéncia advird. Sendo assim,
casos semelhantes receberdo tratamentos distintos, pois os julgadores identificardo
consequéncias diferentes, e as sopesardo de maneiras particulares (considerando suas vivéncias,
aprendizados e ideologias). Faz-se presente, novamente, a discricionariedade do julgador,
ferindo ndo so6 a seguranca juridica e a previsibilidade, como abrindo caminho para a criacdo
de excecdes ao Estado Democratico de Direito.

A discricionariedade do julgador em escolher as melhores consequéncias para 0s casos
que Ihe sdo apresentados também pode gerar prejuizos as partes envolvidas, na medida em que
o aplicador do Direito, muitas vezes, ndo possui experiéncia suficiente para se colocar no lugar
dos individuos que julga. Sendo assim, aquilo que o julgador acredita ser a melhor consequéncia
as partes, 0 que maximizara o bem-estar individual, pode, na verdade, contrariar seus anseios.

Ainda de maneira problematica, a corrente consequencialista ndo deixa clara, ao
aplicador do Direito, a existéncia de direitos fundamentais individuais a serem preservados.
Nesse sentido, ha situacdes nas quais os direitos de um individuo devem prevalecer, mesmo
que tal opcdo ndo configure o melhor caminho sob a ética das melhores consequéncias para
acoletividade. O consequencialismo, entdo, ao buscar a maximizacdo do bem-estar da
sociedade, pode levar o julgador a por em risco direitos individuais, abalando pressupostos do
Estado Democratico de Direito.

Finalmente, a abordagem consequencialista, ao valorizar as necessidades sociais e
econdmicas da época, eleva a opinido publica a uma posicéo de destaque, sobretudo em casos
paradigmaticos, com elevado apelo moral. Dessa forma, tal opinido publica torna-se apta a
pressionar a atuagao do julgador e influenciar a decisdo judicial ou administrativa — contudo, a
influéncia popular é marcada, muitas vezes, por falacias, pré conceitos e ideologias, nem
sempre refletindo valores constitucionais.

Esse fenbmeno pode ser notado no recente caso levado a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
nimero 422, na qual se enfrenta a constitucionalidade da criminalizacdo da interrupcéao
voluntaria da gravidez (aborto), até a décima segunda semana de gestacao.

Na mencionada ADPF, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSol), questiona-
se 0s artigos 124 e 126 do Codigo Penal (BRASIL. 1940), tendo por base a violacéo de diversos
principios fundamentais, tais como dignidade da pessoa humana, cidadania, ndo discriminacao,
inviolabilidade da vida, liberdade, igualdade, proibicéo de tortura ou tratamento desumano ou
degradante, saude e planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas. Contudo, ndo
se limitando a argumentos de principio, a ADPF n° 442 alega aspectos praticos resultantes da
criminalizacdo do aborto, como a imposicdo de graves consequéncias a vida das mulheres,
sobretudo as de classes abastadas — a proibi¢ao do aborto ndo impede que este ocorra, contudo,
as mulheres acabam por recorrer a clinicas clandestinas de interrupgdo, mediante condicGes
insalubres e métodos perigosos, pondo suas vidas em risco. Assim, a criminalizacdo do aborto
apenas impediria que a interrupgéo da gravidez de mulheres de baixo poder aquisitivo se desse
de modo seguro e igualitario, como afirma-se em Parecer da Comissdo de Direito Penal do 1AB:

Afigura-se a criminalizacdo do aborto sob o ponto de vista juridico e
constitucional e social como um lamentavel equivoco. Por outro lado, sua
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proibicdo expde a mulher, que decide abortar, repita-se, a grandes riscos de
vida, ja que ela recorre a expedientes ndo cirurgicos, especialmente as
mulheres pobres, negras e indigenas que, sem assisténcia médica e os cuidados
higiénicos exigidos para a sua pratica acabam se submetendo ao aborto. A
desigualdade racial e de classe torna o aborto um evento muito mais comum
na vida das mulheres hipossuficientes e que vivenciam maior vulnerabilidade
social (TAVARES, 2018, p. 16).

Nota-se, portanto, 0 emprego de argumentos de politica no &mbito do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar a ADPF n° 422, dada a consideracdo das consequéncias praticasque
adviriam da descriminalizacdo do tipo penal. Contudo, as consideracdes tecidas deveriam
pautar-se exclusivamente em argumentos juridicos de principio. Configura-se, dessa forma, um
verdadeiro exemplo das marcas do consequencialismo juridico na atuacdo judiciaria brasileira,
comprovando a presenca de tal posicionamento da pratica decisional.

Nesse sentido, defende-se que a questdo da descriminalizacdo da interrupcéo voluntéria
da gravidez deve reservar-se ao Poder Legislativo. Somente este possuiria legitimidade para
apreciar todas as questfes pertinentes, sejam elas questdes praticas, ou questdes de Direito.
Assim, a atuacdo do Poder Judiciario, nos moldes em que se apresenta, violaria o principio da
separacdo de poderes e a soberania popular, por usurpar do legislador a competéncia para
regulamentar assuntos pertinentes a vontade do povo.

Concluséao

A Lein®13.655 (BRASIL, 2018), por meio de seus artigos 20, 21 e 22, possibilitou uma
dupla interpretacdo, que merece aprofundada discussdo e analise. Nesse sentido, pode-se
entender que a Lei permite ao aplicador do Direito a ado¢do do consequencialismo juridico, de
modo a chancelar a consideracdo subjetiva das consequéncias ao caso concreto, no momento
da atividade decisional judicial e administrativa. Contudo, tal acolhimento da corrente
posneriana representa risco a inimeros pressupostos do Estado de Direito. Sendo assim, o0 ndo
oferecimento de métodos claros para a identificacdo e selecdo das consequéncias praticas a
serem consideradas leva o julgador que recorre a argumentos consequencialistas a realizar um
juizo prognostico. Desse modo, casos semelhantes poderédo receber tratamentos distintos, pois
os julgadores identificardo consequéncias diferentes, e as sopesardo de maneiras particulares.
Presente a discricionariedade do julgador ao prever e escolher as consequéncias, restaria
ameacada a seguranca juridica, a previsibilidade e a igualdade.

Realizados, entdo, os estudos e analises pertinentes ao tema, foi possivel identificar as
diversas ameacas que a adocdo do consequencialismo juridico representa para o Estado
Democratico de Direito. Depreende-se, portanto, a necessidade de realizar uma interpretacdo
restritiva da Lei n°® 13.655 (BRASIL, 2018), de modo a afastar a possibilidade de adoc¢éo do
consequencialismo juridico. Assim, defende-se que a Lei deve ser lida como incentivo a
consideracdo de consequéncias juridicas que adviriam das possiveis decises do aplicador do
Direito. Esse, portanto, deve analisar os bens juridicos abstratos que colidem no caso concreto
que lhe € apresentado, buscando preservar os principios e direitos pertinentes. Tal atividade ndo
configuraria anélise prognostica de consequéncias faticas alheias ao Direito (0 que ndo deve
caber ao julgador), mas sim a analise de matéria de Direito. Essa préatica decisional, entdo, é
amparada pelo Pds-Positivismo, sendo apta a resguardar pressupostos caros a ordem
constitucional vigente, como seguranga juridica, igualdade e previsibilidade das decisdes.

Conclui-se, pois, que as decisdes juridicas devem lastrear-se nas normas integrantes do
ordenamento juridico, sejam elas regras ou principios. Apenas a decisdo calcada no Direito
Posto e capaz de preservar os objetivos fundantes, estruturantes do Estado de Direito.
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