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Resumo

Dilema é, de fato, meramente aparente

Texto integral

A critica de Conrado Mendes a um consequencialismo judicial baseado em meras especulacdes
produziu dois tipos de reacdes. De um lado, enfocando possiveis vantagens relativas de um
consequencialismo intuitivo, José Vicente de Mendonca considerou esses “consequenciachismos”
preferiveis ao que chamou de “principiachismo” — o uso frouxo de ideias vagas como “dignidade
humana”, “moralidade” e “interesse publico” em decisdes judiciais. Segundo Mendong¢a, mesmo
argumentos “consequenciachistas” podem ser empiricamente falsificados. De outro lado, Daniel
Wang rejeita os dois tipos de “achismos” e, para resolver o que considera um falso dilema, propde
como solucdo niveis mais altos de deferéncia judicial a escolhas e avaliacdes feitas por outras
instituicdes. Esse dilema é, de fato, meramente aparente. Em primeiro lugar, porque principios e
consequéncias estdo mais proximos do que parecem. Se aplicar principios exige, em alguma
medida, raciocinios consequencialistas, o préprio raciocinio baseado em consequéncias poderia (e,
de certa maneira, deveria) acomodar principios juridicos. +JOTA PRO: Entenda o cenério
institucional com o JOTA Poder. Seguimos de perto tribunais superiores, agéncias reguladoras,
Congresso, Poder Executivo e legislativos estaduais e municipais para reportar informacgdes publicas
de impacto. Experimente o servico que tem ajudado empresas e atores do mercado financeiro!
Segundo uma visdo convencional, principios apontam para a realizacao de estados de coisas sem
determinar os meios que devem ser aplicados para promové-los. Assim, decidir agora se um ato do
poder publico € compativel com certo principio exige um esfor¢co de antecipacéo dos efeitos que a
opcdo (executiva ou legislativa) pode promover na realidade. Nesse processo, ndo apenas
valoracoes juridicas entram em jogo, mas também (i) preocupacdes sobre como o futuro pode vir a
se conformar e (ii) consideracdes sobre a evolugcédo do estagio do conhecimento cientifico a respeito
de determinados assuntos se tornam decisivos. Quando debatemos a constitucionalidade da
legalizacdo da maconha, por exemplo, se quisermos usar a ideia de proporcionalidade com rigor , é
preciso ir além de uma desorientada disputa entre liberdade e saude publica. Teremos que discutir a
aptiddo de certas escolhas publicas para promover o estado de coisas por ela visado; comparar
medidas que possam promover a liberdade com a mesma intensidade da legalizagdo, mas que
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eventualmente restrinjam menos a salde publica; e apurar a confiabilidade das premissas empiricas
gue sustentam os objetivos constitucionais em tensdo (0o que a comunidade médica dispbe de
informacdes sobre os potenciais efeitos nocivos da maconha, por exemplo). Em todas essas
dimensdes, consideracfes consequencialistas entram em cena, ainda que o roétulo utilizado para
esse tipo de raciocinio seja “ponderacdo de principios”. Ao mesmo tempo, se a decisédo
consequencialista requer a aplicacdo de um critério de valoracéo para ordenar os possiveis estados
do mundo que podem decorrer de diferentes alternativas decisérias, principios podem entrar em
cena como os parametros juridicos capazes de justificar a preferéncia por certo curso de acao. Mais
ainda, para ranquear diferentes cenarios possiveis como melhores ou piores, é possivel recorrer a
uma teoria normativa que sustente ser preferivel que o juiz recorra a principios em vez de
simplesmente adotar apenas as suas preferéncias pessoais para desempenhar essa tarefa. Isso
permitiria que um critério propriamente juridico, ainda que de significado vago, fosse usado para
justificar a decis@o. Nesse aspecto, o raciocinio preocupado com efeitos futuros nédo seria oposto ou
incompativel com a aplicacdo de principios, ainda que essa seja apenas uma das pecas das
engrenagens de raciocinios consequencialistas. O dilema entre consequencialismo e principialismo
é falso também por outra razdo. Se o que esta em jogo é a reducdo de incertezas que podem afetar
a deciséo judicial, tanto a decisdo com principios como a orienta¢cdo em consequéncias padecem de
dificuldades estruturais talvez insuperaveis. Se ja had muita discussdo sobre os limites da ponderagéo
de principios , ainda é preciso enfatizar que argumentagdes consequencialistas ndo sao simples
mesmo para quem tenta desenvolvé-las com seriedade. Como j& sustentei questionando os
alegados efeitos positivos que nova Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro , raciocinios
consequencialistas precisam lidar com dois tipos de dificuldades. Na dimensédo propriamente
normativa do raciocinio, o critério de valoracdo de consequéncias precisa, em primeiro lugar, (i) ser
conhecido. Além disso, é necessario que ele (ii) receba sentido operacionalizavel e que esse sentido
se mantenha estavel no tempo. De nada adianta, por exemplo, definir que “excepcional interesse
social” ou a “moralidade” sédo importantes critérios de valoracdo de estados de coisas se nao se sabe
com alguma precisdo o que essas palavras e expressdes querem dizer. Finalmente, é preciso,
ainda, que exista (iii) alguma metodologia segura capaz de justificar a prioridade de um critério de
valoragcdo em situagBes em que mais de um parédmetro pode ser aplicavel para sustentar decisfes
opostas para um mesmo problema de decisdo. Nesse Ultimo aspecto, se, por exemplo, em um
cenario com duas alternativas de decisdo possiveis (declarar uma medida constitucional ou
inconstitucional, suponhamos), o valor seguranca juridica sustentar uma preferéncia pela
inconstitucionalidade da medida e um objetivo social relevante reforcar a sua constitucionalidade,
qual dos critérios deve prevalecer? Esses ndo me parecem ser problemas diferentes daqueles que,
no geral, afetam o trabalho com principios juridicos, incluindo a confiabilidade da proporcionalidade
para conduzir processos de tomada de decisdo que envolvem principios em colisédo. Na dimensao
positiva, raciocinios prospectivos estdo sujeitos a uma assimetria necessaria entre o futuro
imaginado agora e o futuro que realmente chegara. Essa assimetria exige rigor na realizagao de
diagnésticos confiaveis sobre o que pode acontecer . Em alguns casos, ela pode ser neutralizada .
No entanto, mesmo a inclinacdo prudente do que José Vicente Santos de Mendonca chamou de
“consequencialismo consequente” ndo evita problemas de escolhas entre alternativas cujos efeitos
nao podem ser antecipados. Em um cenario menos cruel, ainda que efeitos possiveis possam ser
antecipados, pode faltar experiéncia acumulada capaz de garantir a fixacdo de probabilidades
seguras de sua ocorréncia. Nem toda estimativa sobre o futuro funciona como um jogo de dados, em
gue é possivel estimar as chances de ganho a priori, ou a previsdo do tempo. Em problemas de
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tomada de decisdo sob condi¢cdes de incerteza radical ou ignorancia sobre o futuro, a busca pela
melhor resposta ganha, em uma medida relevante, uma dimens&o de aposta. Por isso, o argumento
da possibilidade de falsificacdo de “chutes” sobre o futuro que sustentariam uma decisédo para um
problema especifico nem sempre fara sentido — na teoria e na pratica. Por fim, na verdade, também
é falsa a oposic¢éo entre consequencialismo x principialismo, de um lado, e deferéncia x ativismo, de
outro. Deferéncia judicial ndo é uma resposta para o tipo de pergunta que separa a escolha entre
justificar uma deciséo judicial em principios ou consequéncias. Sao debates distintos, que envolvem
conjuntos independentes de perguntas e respostas. O debate sobre deferéncia enfatiza
prioritariamente a questdo “quem deve decidir?”, enquanto a discussdo sobre fundamentar ou nédo
decisbes em principios ou em consequéncias enfoca a pergunta “como decidir?”. Exatamente
porque as perguntas sao diferentes e independentes , é possivel sustentar com razdes
consequencialistas, por exemplo, posturas de maior deferéncia judicial. Por exemplo, podemos
argumentar que as consequéncias da adocdo de uma ou outra postura decisoria séo
comparativamente melhores as das alternativas concorrentes em um dado arranjo institucional. Os
problemas e confusbes levantados decerto ndo esvaziam a importancia das discussdes sobre
modelos de justificagcbes de decisdes e posturas judiciais em conflitos atuais ou potenciais com
outros poderes. Os textos dos trés autores funcionam como alertas para o0 recurso ingénuo ou
estratégico a consequéncias e normas vagas como fundamentos de decisdes. No entanto, uma
énfase exagerada no debate entre principialismo e consequencialismo pode levar a crenca falsa de
gue essas sao as opcdes mais viaveis para justificar decisdes judiciais — seja porque sao as unicas,
seja porque sao consideradas as melhores. Esse reducionismo pode, como efeito perverso, retirar o
foco daquilo que talvez realmente falte ao direito brasileiro: reconhecer os textos legais e
precedentes como limites resistentes — ainda que nao intransponiveis — a escolhas judiciais e levar a
sério, na formulacdo e na aplicagdo, o trabalho dogmatico. Um tipo de formalismo e esforcos de
formalizacdo que parecem desempenhar um papel cada menor na academia juridica e na pratica
deciséria do pais. Com o terreno mais limpo, o debate sobre “achismos” justificatérios pode servir
para voltarmos a discutir algum tipo de formalismo como alternativa — ndo no sentido caricato,
geralmente tido como retrégrado, rudimentar ou insensivel a justica, mas sim como uma pratica
decisdria que pode ser parte necessaria do que torna o direito socialmente valioso.
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