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Resumo

Ha situacfes em que o Judiciario deve decidir por respeitar as escolhas e avaliagcfes feitas em outros
ambitos

Texto integral

Conrado H i bner Mendes criticou dias atrds na Epoca o “consequenciachismo” nas decisdes
judiciais. O consequenciachismo, uma versdo vulgarizada do consequencialismo, define-se pela
tentativa de avaliar o impacto do Direito na realidade por meio do uso pouco cuidadoso de dados
empiricos (sem avaliar fontes, métodos, escopo, incertezas e objecfes) e por apresentar como fato
meras especulacdes e intuicdes sobre a realidade social, politica e econémica. Ao buscar na
aparéncia de empiria e objetividade um refor¢co argumentativo, o uso seletivo de fatos e dados acaba
explicitando as preferéncias pessoais do aplicador do consequenciachismo e a sua pouca
preocupacao com o mundo real. José Vicente Santos de Mendonga, no site Direito do Estado ,
respondeu em seguida ao artigo e fez a defesa do consequenciachismo. Seu argumento é
instigante: o uso de “palpites informados” ndo é ideal, mas seu uso é justificavel porque ele € melhor
que seu principal concorrente, o “principiachismo”. O principiachismo é o uso expansivo da retérica
dos principios na fundamentacédo de decisbes, como o mau uso do principio da dignidade da pessoa
humana para justificar qualquer decisdo em qualquer circunstancia, livrando o julgador do énus de
enfrentar questdes fatica ou moralmente complexas. O consequenciachismo teria a vantagem de ser
falseavel (é possivel mostrar que o julgador se equivocou) enquanto que o principiachismo mantém
a argumentacao judicial obscura. O consequenciachismo permite avancos na discussao e, portanto,
0 “toscamente empirico” é preferivel ao “toscamente bacharelesco”. +JOTA PRO: Entenda o cenario
institucional com o JOTA Poder. Seguimos de perto tribunais superiores, agéncias reguladoras,
Congresso, Poder Executivo e legislativos estaduais e municipais para reportar informacdes publicas
de impacto. Experimente o servigo que tem ajudado empresas e atores do mercado financeiro! José
Mendonca esta certo na sua critica ao principiachismo. Parafraseando a provocacédo de Carlos Ari
Sundfeld no livro Direito Administrativo para Céticos , principios podem se tornar um refligio retérico
seguro onde se escondem o jurista pregui¢coso ou que conhece pouco o Direito. Porém, a sua critica
a Conrado cria um falso dilema entre principiachismo e consequenciachismo. A grosso modo, 0
Judiciario tem trés opcgdes frente a disputas cuja resolugdo envolve questdes factualmente
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complexas e com grandes implicacdes sociais, politicas e econémicas: (1) ignorar a complexidade
para julgar sem se preocupar com fatos ou consequéncias (“ Fiat justitia, et pereat mundus” ) , ou
com base apenas em palpites informados; (2) reconhecer a complexidade e tentar compensar suas
limitacbes com debate amplo e métodos robustos para coletar e analisar informacgbes ; e (3)
reconhecer a complexidade e exercer deferéncia a Executivo e Legislativo por razbes de
legitimidade democratica e capacidade institucional. O dilema entre principiachismo e
consequenciachismo existe apenas na opcéo (1). A opgéo (2) tem tido aderéncia no Direito brasileiro
com a abertura do Judiciario, e em particular o STF, a amici curiae e audiéncias publicas que
buscam oferecer a julgadores pluralidade de informacg@es e perspectivas. No caso da salde, houve a
criacdo nos tribunais de nucleos técnicos formados por profissionais da salde para fornecer aos
juizes informacdes sobre tratamentos demandados . Porém, a literatura sobre o impacto destas
iniciativas nao traz razbes para grande entusiasmo. Falta evidéncia de que elas resultem em
decisdes judiciais mais bem fundamentadas, seja porque a informacdo que chega ao Judiciario
segue limitada ou porgue sdo usadas apenas para criar uma fachada de deliberacdo e informacgéo
de onde juizes pincam dados para reforcar uma posicdo previamente tomada. E possivel que a
opcéao (2) resulte apenas em um consequenciachismo mais confiante. Ademais, a opcao (2) bem
executada é viavel apenas para um numero pequeno de casos porque demanda 0 recurso escasso
mais importante do Judiciario: tempo. A opc¢dao (3) parte da premissa que, em regra, o Judiciario tem
uma estrutura inferior ao de 6érgaos com burocracias especificas para avaliar o impacto de normas e
politicas. Claro que Executivo e Legislativo se equivocam, assim como o Judiciario, mas a
probabilidade de erro aumenta a medida que diminui a capacidade de uma instituicdo para uma
determinada tarefa. Ademais, muitas vezes o que se apresenta como erro € na verdade a disputa
entre diferentes alternativas e valores. Nestes casos, por razGes de legitimidade democratica,
preocupa o uso de qualquer um dos dois achismos de forma a permitir que magistrados imponham
sem grande 6nus argumentativo suas preferéncias pessoais a respeito dos objetivos publicos a
serem alcancados e o melhor meio de alcanca-los. O Judiciario — que s6 age se provocado, &
limitado por um processo predominantemente adversarial, reconhece a coisa julgada, e tem um
tempo diferente da politica e da administracdo — também possui menos flexibilidade para adaptar ou
rever decisOes frente a incertezas e mudangas e, por isso, deve evitar impor seus palpites como
fatos consumados. A deferéncia ndo € um cheque em branco e nem exclui da apreciacdo do
Judiciario lesdo ou ameaca de les&o a direito. E o reconhecimento de que ha situacdes em que o
Judiciario deve decidir por respeitar as escolhas e avaliacfes feitas em outros ambitos. E papel do
Judiciario determinar o grau devido de deferéncia avaliando se a resolucéo de uma disputa requer a
analise de fatos e dados complexos, bem como se uma norma ou politica publica é resultado do
arbitrio ou de um processo transparente, refletido e informado. Aqueles que esperam do Judiciario
grandes transformacgdes sociais talvez se incomodem com a ideia de deferéncia, mas vale lembrar
gue 0 uso pouco rigoroso da empiria e dos principios pode ser igualmente usado para promover ou
barrar reformas conservadoras ou progressistas, liberalizantes ou estatizantes. Falar em deferéncia
também pode soar descolado da realidade de desconfianga na politica e na Administracdo, mas
consequenciachismo e principiachismo seguramente néo colaboram para a credibilidade da Justica.
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