Consequencialismo Juridico, Racionalidade
Decisoria e Malandragem

Luis Fernando Schuartz'

“The concept of unintended consequences originally introduced un-
certainty and open-endedness into social thought, but in an escape
from their new freedom the purveyors of the perverse effect retreat
to viewing the social universe as once again wholly predictable” (A.
Hirschman, The Rhetoric of Reaction)

O objetivo do presente artigo é apresentar e discutir algumas caracteristicas
e implica¢des do consequencialismo juridico. A discussio se ocupa, primariamen-
te, com a identificagio das condi¢bes de adequagido (racionalidade) de decisdes
judicantes orientadas, ou que deveriam orientar-se — de acordo com participantes
ou observadores da situa¢io de decisao - em consequéncias, e com a investiga¢do
dos efeitos resultantes do confronto entre as referidas condicOes e as restri¢des
informacionais que, tipicamente, afetam os processos decisdrios de aplica¢ao do
direito por autoridades judicantes. O artigo também propde uma classificagao pre-
liminar e um mapeamento conceitual exploratério para servirem de ponto de par-
tida e referéncia para futuras reflexdes (inclusive, de natureza normativa) acerca
do fendmeno do consequencialismo juridico, e para eventuais pesquisas empiricas
sobre a sua recep¢io no Brasil.

I O consequencialismo juridico e as suas consequéncias

No 4mbito deste artigo, a expressio consequencialismo juridico sera utilizada em
um sentido extremamente amplo, i. e., como qualquer programa tedrico que se

1 Professor da FGV/Rio de Janeiro.
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proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implici-
tamente a adequagao juridica de uma determinada decisdo judicante a valoragdo das
consequéncias associadas 3 mesma e as suas alternativas. Nesses termos, denominar-
se-a de “consequencialista” nao apenas a posi¢do segundo a qual uma decisdo D é
correta se e somente se nio se encontra, com relagdo a ela, alguma decisio alter-
nativa a que se associem consequéncias preferiveis aquelas associadas a D. Esse
tipo de consequencialismo, que serd denominado de “forte”, é somente um dos
extremos de um conjunto de tipos ordenado de acordo com a prioridade atribuida
a valoragdo de consequéncias no juizo de adequagdo de uma determinada decisZo
judicante, ou, alternativamente, com a exclusividade atribuida a essa forma de valo-
ra¢do na formulagio desse juizo.

Assim, sera tratada como consequencialista tanto a posi¢io que reserva a valo-
ragio das consequéncias da decisdo um papel residual no referido juizo de adequa-
¢do {(quando, e. g., entender-se que a consideragdo das consequéncias somente deva
entrar em cena se as técnicas juridicas convencionais supostamente nio forem ca-
pazes de reduzir o conjunto das decisbes juridicamente adequadas a um Unico
elemento, i. e., 2 uma Unica decisio correta), quanto aquela que admite, ao lado da
analise consequencialista e com um peso maior ou menor no processo decisério,
formas diferentes de argumentacao (e. g., a que se ocupa em medir a “distancia” da
decisio ou de suas premissas daquilo que supostamente seria exigido pela inter-
pretagdo gramatical de um dispositivo legal ou de um precedente paradigmatico).
A concepgio particular que se propde a defender as valoracbes de consequéncias
enquanto elementos constitutivos da fundamentagio de decisbes judicantes, que de-
vem no entanto ser inseridas e contempladas no 4mbito dos processos decisérios
com peso no mdximo igual ao peso conferido a argumentos ndo consequencialistas,
caracterizard entdo o tipo “fraco” de consequencialismo juridico.

O valor heuristico de uma compreensdo mais ampliada do significado da ex-
pressdo “consequencialismo juridico” esta na possibilidade de releitura de um
universo — ao que me parece — bastante significativo de opinides de juristas e
decisdes de juizes como expressOes de posi¢Oes consequencialistas diferenciadas
e, ndo obstante, de submissio desse universo de opinides e decisdes a um con-
junto comum de condigdes universais de racionalidade. Em particular, ao selecionar ou
pretender fundamentar uma certa decisdo a partir da andlise das consequéncias
produzidas por ela e pelas suas alternativas, o decisor abre um flanco para reque-
rimentos de prestacdo de contas cujo atendimento estara sujeito a critérios cien-
tificos (extrajuridicos) de adequagio. Isto porque qualquer juizo consequencialista
contém uma dimensao descritiva, na qual devera ser positivamente especificada, para
cada alternativa de decisdo disponivel, a sua respectiva consequéncia; e tal especi-
ficagdo (e possivelmente, por extensio, também a decisdo que nela se baseia) serd
objetivamente inadequada se puder ser mostrado que as consequéncias associadas
as decisbes em questdo sio diversas daquelas imaginadas pelo decisor. Em qual-
quer hipétese, é do decisor o dever argumentativo no sentido da validacio erga
omnes dos juizos de fato que relacionam causalmente decisdes e consequéncias.
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O alcance universal da pretensio de validade que necessariamente acompa-
nha todo juizo consequencialista restringe-se, no entanto, a sua dimensio descri-
tiva.2 Da componente normativa do juizo, consistente na ordenagdo do conjunto de
consequéncias de acordo com critérios valoratives, poder-se-a cabrar, no maximo,
a consisténcia interna desses critérios e, dependendo das circunstincias, a sua
compatibilizacdo externa com normas e praticas aceitas como devidas pelos inte-
grantes de uma comunidade juridica particular. O espago social para a resolugdo ou
acomodagdo posterior das divergéncias, nesse caso, ndo é mais a ciéncia, mas a
politica. Por exemplo, sejam D, e D, duas alternativas de decisdo que geram, res-
pectivamente, as alocagdes econémicas C, e C,, e suponha-se que C, seja mais efi-
ciente que C, e C, seja mais justa do ponto de vista distributivo que C, (para uma
dada defini¢io de justica distributiva). Neste caso, uma eventual op¢do do decisor
por D, somente ser4 irracional erga omnes se, segundo as normas e praticas con-
sideradas como obrigatérias na comunidade juridica de que é parte o decisor, ou,
ainda, segundo as normas tratadas como obrigatérias pelo decisor, o valor que de-
veria ter orientado a sua decisdo for a eficiéncia e ndo a justica distributiva - caso
em que quaisquer divergéncias relativas a adequa¢io de D, serdo soluciondveis por
meio de argumentos econémicos (assumindo-se que todos os dados e informagoes
necessarios a um desfecho conclusivo da discussao estario disponiveis aos parti-
cipantes da discussio).?

Evidentemente, as divergéncias relativas a valores também podem ser dis-
cutidas de maneira racional, com algum dos participantes sendo racionalmente
convencido a adotar as preferéncias expressadas por outros. Mas a possibilidade
de sucesso no convencimento dos demais nao significa que ao menos um dos par-
ticipantes esteja equivocado na presenga de opinides divergentes. Dentro de limi-
tes bastante largos, dissensos quanto a valores n3o sdo tratados normativamente

2 Essa afirmagdo ndo deve ser entendida como implicando a adogdo de uma posigio filosdfica de
“relativismo moral”. O ponto é que os valores aos quais se refere a dimensao normativa dos juizos
consequencialistas estdo localizados quase sempre em um espago no qual convivem, de forma nio-
hierarquizada, diversas preferéncias “ético-politicas” (sobre a diferenca entre juizos éticos e morais,
ver Habermas, “Vom pragmatischen, ethischen und moralischen Gebrauch der praktischen Vernunft”,
em Erliguterungen zur Diskursethik, Suhrkamp, 1991, p. 100-118; sobre o significado das questdes ético-
politicas e a sua diferenga em relagdo as questdes morais, ver, do mesmo autor, Faktizitdt und Geltung,
Suhrkamp, 1992: questdes ético-politicas devem ser respondidas da perspectiva dos membros de uma
comunidade politico-juridica particular, que deve deliberar coletivamente acerca das suas preferéncias.
Em um nivel ainda mais particularizado, a saber, dos diferentes grupos sociais que compdem as comu-
nidades juridico-politicas na sociedade moderna, o pluralismo de valores deixou de ser um problema
normativo com a erosio das bases culturais que sustentavam a suposi¢do da irracionalidade dos dissen-
sos. Nas discussdes morais, 0 que se testa argumentativamente é a pretensdo das propostas normativas
a um assentimento universal).

3 O exemplo nio pressupde uma tomada de posi¢do quanto & consisténcia tedrica de afirmagdes da
prioridade do valor da eficiéncia econdmica sobre o da justica distributiva enquanto orientagio nor-
mativa nos processos de criagdo ou aplicagdo de normas juridicas (ver a respeito Shavell, “A Note on
Efficiency vs. Distributional Equity in Legal Rulemaking: Should Distributional Equity Matter Given
Optimal Income Taxation?”, The American Economic Review, v. 71, n° 2, 1981, p. 414-418: “despite im-
perfect ability to redistribute income through taxation, everyone would strictly prefer that legal rules
be chosen only on the basis of their efficiency”).
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como problematicos. Pelo contrério, eles s3o vistos cada vez mais frequentemente
como dados estruturalmente inseparaveis dos processos de formag¢io da vontade
politica e produgio das normas do direito positivo na sociedade moderna. Como
resultado desse movimento histérico de evolucio sociocultural, as criticas inciden-
tes sobre as valoragdes inerentes aos juizos consequencialistas tém o seu alcance
determinado por critérios de adequagao indexados as preferéncias éticas do autor
da critica, e o seu sucesso condicionado 4 existéncia de intersecgdo no vazia entre
tais preferéncias e as do auditério ou do responsavel pela decisdo criticada.

Em suma, juizos consequencialistas exibem uma estrutura dual, com cada
elemento que os compde (i. e., 0 descritivo e 0 normativo) estando sujeito a di-
ferentes condigGes de racionalidade que, em conjunto, definem os critérios de
adequagio do juizo como um todo. A explicitagao dessa estrutura e das condi¢des
de racionalidade que incidem sobre os seus componentes é um importante pas-
so preparatdrio para diferenciagbes conceituais relevantes e pesquisas empiricas
realmente informativas acerca de padrGes de decisdo mais recorrentes no 4mbi-
to do Poder Judiciario brasileiro. Algumas dessas pesquisas, apesar de louvéveis
pelo pioneirismo, pela criatividade ante a escassez dos dados e pela coragem no
combate as reagbes hostis e preconceituosas, pecam por imprecisdes conceituais
e por uma insuficiente complexidade tedrica que lhes retira boa parte dos méritos
académicos. Isso ocorre mesmo quando as pesquisas s3o orientadas por conjec-
turas que apontam em dire¢des produtivas, como se verifica, tipicamente, com
as hipéteses acerca da existéncia de vieses nas decisdes judiciais. Escritos quase
sempre em um estilo bastante assertivo e categérico, mesclando de maneira mais
ou menos explicita e consciente argumentos teéricos ou empiricos e politico-nor-
mativos, esses trabalhos normalmente convergem para a critica de uma atitude
“social-consequencialista” que acreditam poder identificar, sistematicamente, nas
decisbes judiciais — os exemplos mais comuns provém de casos relacionados ao
inadimplemento de contratos privados envolvendo devedores pobres e credores
ricos —, vale dizer, da suposta atitude de favorecimento sistematico da parte eco-
nomicamente mais fraca em nome da realizagdo de alguma concepgdo de justica
social. Ndo necessariamente viesada por interesses parciais ou ideoldgicos, a criti-
ca é dirigida ora a decisdes especificas, ora ao Poder Judicidrio enquanto institui-
¢d0, e a sua manifesta¢gdo mais corrosiva assume a forma de uma critica interna: a
do argumento dos “efeitos perversos”.

O argumento em questdo usa uma tatica condicionalmente consequencialista.
A sua graca consiste em assumir, “para fins de argumentag2o”, a ordem de prefe-
réncias daquele contra quem o argumento se dirige, e mostrar que a decisdo por
este escolhida, em vez de promover a realizagdo do estado de coisas desejado,
resulta no seu oposto. H4, de fato, algo de perverso nessa conspiragio da realida-
de para a produgdo de consequéncias contrarias as pretendidas, normalmente na
melhor das intengdes, com a decisdo tomada. Contudo, isso nio impede o efeito
destrutivo do argumento que antecipa o tragico destino; pelo contrario, apenas
o torna mais dramético. Os exemplos sio abundantes. Pretende-se garantir me-
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lhores condicdes habitacionais para locatirios mais vulneraveis com uma decisdo
que reconhece a existéncia de uma “garantia implicita” nos contratos de loca¢ao?
Ora, esse reconhecimento levard a um aumento nos pregos dos aluguéis e uma
reducio da oferta de iméveis para fins de locagio, afetando de maneira negativa
justamente a situagao dos individuos mais pobres, que, anteriormente a decisio,
estavam dispostos a alugar os imoveis disponiveis em piores condi¢oes, em razio
do menor preco. Isto posto, quem, em sa consciéncia, podera defender a decisdo?
O argumento é facilmente generalizavel: a mesma logica valeria para quaisquer
outras decisbes que visassem melhorar a situagdo de uma determinada classe de
pessoas por meio de interven¢Ges de natureza redistributiva em contratos nos
quais figurem, efetiva ou potencialmente, como partes.

A identificacdo do equilibrio nestes casos é na verdade bem mais comple-
xa do que supde esta narrativa, como atesta a rica discussdo académica que se
seguiu as decisdes dos tribunais americanos reconhecendo a “implicit warranty
of habitability” nos contratos de locagao, e a adogdo de housing codes em varios
Estados da federa¢3o.* Um dos principais complicadores estd na necessidade de
determinar o comportamento das curvas de oferta e demanda apds a mudanga nas
regras do jogo implicada pela decisao (pois o novo equilibrio resultard da intera-
¢do entre ambas), mais precisamente, na possibilidade, ndo descartavel a priori, de
que as duas curvas sejam e se desloquem de forma tal que ndo se verifique, com
a mudanga, redug¢do da quantidade demandada e ofertada (ainda que possa haver
aumento do prego de equilibrio), ineficiéncia alocativa (“perda de peso morto”)
e reduc¢io do excedente do consumidor. Apesar dessa e de outras complicagdes
(e. g., a escolha, pelo decisor, de um objetivo a realizar que contemplasse redistri-
bui¢des de renda no interior do conjunto dos consumidores ou, o que seria a meu
ver mais apropriado de um ponto de vista normativo, a modelagem da situagdo
investigada como um problema de decisao com multiplos atributos, possivelmen-
te incomensuraveis entre si, i. e., ndo obrigatoriamente redutiveis a uma mesma
unidade), o argumento dos efeitos perversos permanece coerente em abstrato, mas
tem reduzido o seu campo de aplicagao em decorréncia do acréscimo nos pressu-
postos para um uso empiricamente responsavel.

Os precisos limites desse campo, porém, ndo costumam ser perfeitamente
visiveis no momento da tomada da decisdo. Pelo contrério, é bastante inveros-
simil que a situagdo deixe-se descrever adequadamente como um problema de
decisio sob condi¢cdes de certeza, em que alternativas de decisdo associam-se a
consequéncias deterministicamente, ou mesmo, por modelos que incorporem o
elemento de incerteza na forma de distribuigdes objetivas de probabilidade, como
se as consequéncias em questio fossem estruturalmente equiparaveis a eventos

4 Para uma andlise mais geral, cf. Craswell, Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Dis-
tribution in Buyer-Seller Relationships, Stanford Law Review, v. 43, n® 2, 1991, p. 361-398. Para a dis-
cussdo dos efeitos distributivos associados aos housing codes, ver a extensa bibliografia mencionada na
nota de rodapé 1 do referido artigo.
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cujas frequéncias relativas mantém-se estaveis se 0s experimentos aleatérios que
os produzem sio repetidos um numero suficientemente elevado de vezes. Deci-
sOes judiciais orientadas nas préprias consequéncias sio, tipicamente, decisdes sob
incerteza subjetiva e, nesse terreno, é dificil que possam mover-se, para usar uma
expressio de Niklas Luhmann, para além da condi¢io de exercicios de imaginaco
com for¢a juridica. Independentemente do formato, tanto nos mais canénicos (e.
g., na linha de Savage ou de Anscombe-Aumann), como nos mais heterodoxos,*
as teorias cientificas que se ocupam dos problemas de decisdo desta natureza sao
guias pouco confidveis para o auxilio de juizes e tribunais na formulag¢do dos prog-
noésticos que deveriam ser capazes de justificar intersubjetivamente para assegurar
racionalidade instrumental a suas decisdes. O problema nio estd na consisténcia e
robustez das teorias ou do arsenal de conceitos que as acompanha nas proposigdes
mais substantivas das analises econdmicas do direito, mas no acesso as informa-
¢Oes necessérias para garantir as decisGes a satisfacdo das condicdes de adequagio
que lhe s3o impostas por tais teorias e conceitos. Sem as referidas informagGes,
reduz-se para ambos o atrito com a realidade, até o ponto em que sua invocagdo
como premissa em uma inferéncia juridica torna-se estéril e decorativa, e a conclu-
sdo que nela se apoia, o exercicio de imagina¢io com for¢a de direito a que se fez
mengio acima.

A situagio é diferente quando o propoésito da critica é puramente negativo, ou
seja, quando busca somente a corrosdo do argumento consequencialista invocado
para suportar a decisdo criticada — e ndo a proposta, explicita ou implicita, de algu-
ma decisdo alternativa que seria superior do ponto de vista de suas consequéncias —,
como costurna ocorrer com as estratégias sustentadas na ideia de um dever de prova
nio satisfeito. Neste caso, ndo se estd diante de uma critica rigorosamente conse-
quencialista, pois ela se esgota na fundamenta¢do de um voto de desconfian¢a com
relagdo a capacidade do decisor de prestar contas acerca das razdes que justificam a
parte consequencialista da decisdo. O argumento entido assume ares de uma critica
epistemoldgica, que coloca sob suspeigdo o conhecimento possivel do decisor sobre
elementos do problema que seriam necessarios a um juizo consequencialista meto-
dologicamente correto. O resultado é analogo se a critica, apesar de substantiva, ndo
avanca no sentido da comparacio das decisdes em fung¢o de suas consequéncias
esperadas, satisfazendo-se com a problematizagdo da asser¢do ou pressuposi¢io,
pelo decisor, do nexo de causalidade entre a decisdo escolhida e suas consequéncias.
Em ambos os casos, a critica solapa os fundamentos da decisdo sem recomendar
uma outra em seu lugar em virtude dos seus efeitos esperados.

® Para uma apresentacio das principais teorias e modelos formais que dizem respeito ao problema
da decisio racional, cf. Kreps, Notes on the Theory of Choice, Westview, 1988. Uma excelente introdugio
a esse assunto ainda pode ser encontrada no livro classico de Luce e Raiffa, Games and Decisions, Dover,
1957. Desde a sua formulagio, as teorias candnicas tém sido acompanhadas de criticas mais ou menos
radicais, que resultam seja em propostas adaptativas ou de acomodagdes progressivas da teoria original
(como, por exemplo, no trabalho pioneiro de Kahnemann e Tversky e na literatura subsequente sobre
“heuristicas e vieses”), seja em propostas de ruptura — inclusive, de natureza normativa — com os seus
pressupostos (como, paradigmaticamente e por exemplo, ocorre com Herbert Simon e na literatura
por este inaugurada acerca das implicagbes do conceito de “racionalidade limitada”).
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Enunciados categéricos sobre “limites cognitivos” devem ser recebidos ceti-
camente, e ndo vejo razdo para que algo do género mereca um tratamento mais
favoravel no presente caso. Contudo, em um ambiente institucional caracterizado
por enorme escassez de pessoal tecnicamente treinado, informagGes pertinentes e
bancos de dados prontamente disponiveis; por significativas assimetrias de recur-
sos para fins de litigincia e amplos espagos para o uso estratégico de informagoes
privadas e de direitos processuais; e, enfim, por uma agenda de trabalho que co-
loca sérias restri¢bes materiais e temporais aos esfor¢os de solu¢io de casos mais
complexos pelos julgadores, ndo hi como afastar a hipdtese de que seriam - ao
menos no Brasil — de natureza estrutural os obsticulos a submissio dos processos
reais de decisdo no dmbito do Poder Judicidrio aos mesmos padres de raciona-
lidade a partir dos quais sdo avaliadas as demais tentativas de intervengdo social
numa sociedade moderna. Quando essa hipétese se torna suficientemente plausi-
vel e a realidade parece desviar-se sistematicamente da norma até entdo usada para
avalia-la, pode ter chegado o momento de afrouxar a norma ou de simplesmente
substitui-la. O problema ¢ justamente determinar esse momento — um problema
cuja solugdo, em face da decisdo a tomar, estard, em regra, obstruida tanto para o
decisor como para quem lhe observa.

Exemplos particularmente ilustrativos deste fato podem ser achados em atos
cujo — no vocabuldrio kelseniano - “sentido subjetivo” fosse a institui¢do de uma
norma juridica que estabelecesse o dever para o Estado de garantia, para a tota-
lidade dos seus cidaddos, de condigbes materiais minimas para a frui¢do de li-
berdades publicas e privadas formalmente reconhecidas, bem como em atos cujo
“sentido subjetivo” fosse a imposi¢do, ao Estado, do cumprimento do referido
dever geral em um caso concreto a fim de viabilizar a realizagdo daquela finalida-
de. Como avaliar a racionalidade desses atos? Em ambos os casos, esta-se diante de
atos intencionalmente direcionados a realizagdo de um estado de coisas desejado.
Enquanto tais, eles deveriam sujeitar-se aos rigorosos critérios de adequagao nor-
malmente empregados no julgamento das nossas tentativas de interveng¢do sobre
o mundo (natural ou social) e a jurisdi¢do do tnico tribunal competente para
pronunciar-se, em uGltima instdncia, acerca da componente propriamente positi-
va (n3o normativa) do juizo: a ciéncia moderna. Qcorre que o veredicto final da
ciéncia podera construir-se sobre um processo de produgio e teste de hipéteses
que estava, quase certamente, indisponivel aquele que tomou a decis3o, quando a
tomou. Eventualmente, alguém constatara no futuro que a decisdo tomada nio era
adequada a realiza¢do do fim que buscava realizar, ou mesmo, que estaria fadada a
resultar no seu contrario. Porém, é questionavel o valor dessa constatagio ex post
do ponto de vista da defini¢do — e do controle da sua satisfagao — dos critérios de
racionalidade aplicaveis ex ante na andlise dos atos em questdo. Paradoxalmente,
quanto mais sofisticado e complexo vai ficando o conhecimento cientifico que
orienta a avaliacio ex post, mais problematica se torna a sua aptidao para servir de
metro na avaliacio ex ante da racionalidade instrumental dos atos avaliados. Salvo
em casos de irracionalidade aparente, o juizo acerca da adequagao entre decisdes e
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objetivos e, com ele, o exercicio da critica consequencialista das primeiras devem
ser relaxados.®

Essa conclusio ndo implica que algum tipo de coeréncia entre as premissas ted-
ricas e empiricas inseridas (explicita ou implicitamente) nas inferéncias juridicas,
de um lado, e as proposi¢des do mainstream académico aplicdvel, de outro lado,
nio figure de fato entre as condi¢Ges de racionalidade juridica dessas inferéncias,
ou seja, que os juizes e tribunais ndo se tratem reciprocamente como racionalmente
obrigados a conceder a ciéncia alguma prioridade na determina¢do da verdade e
falsidade dessas premissas (ou de um subconjunto das mesmas) no interior do sis-
tema juridico. N4o se estd afirmando, logo, que na sociedade moderna nao toque a
ciéncia algum poder definidor com relagdo ao conjunto das decisdes juridicamente
corretas nos casos concretos ou ao que seria juridicamente correto e incorreto de-
cidir, assim como ndo se estd dizendo que decisGes flagrantemente incorretas do
ponto de vista cientifico ndo possam ser tomadas, ndo transitem em julgado e nao
sejam aplicadas pelo aparato repressivo da policia. O ponto é que a plausibilidade,
segundo a ciéncia, das referidas premissas ndo é, em geral, condi¢ao necessdria seja da
sua plausibilidade segundo o direito, seja da corregdo juridica das decisdes que sobre
elas se apoiam.” A plausibilidade cientifica da proposi¢do que afirma a proprieda-
de P a respeito do evento E tampouco é, em geral, condi¢ao suficiente para a ade-
quagdo juridica da decisdo que pressupde, do decisor, a tomada de posi¢do acerca
da relagdo entre P e E (mesmo assumindo-se que todas as demais premissas sobre
as quais a decisdo se sustente sdo validas). O conhecimento cientifico é, em regra,
insuficientemente seletivo para isolar, como plausivel, apenas uma tnica proposi-
¢do para cada premissa tedrica ou empirica requerida na inferéncia que conduzird
a decisdo. Na maior parte das vezes, pode-se fabricar, para cada evento controver-
tido a respeito do qual a motivagio da decisdo deva pronunciar-se, proposi¢oes
que s3o mutuamente excludentes e cientificamente plausiveis.

A atitude de relaxamento da racionalidade instrumental é diferente das ati-
tudes de reafirmagdo, neutralidade ou rejei¢do diante do consequencialismo juri-
dico, inspiradas em uma ou outra variante do que se poderia denominar “conse-
quencialismo truncado”. Na sua versao mais alinhada com a maneira usual de se
argumentar e decidir no dmbito do direito, assiste-se a uma ruptura com o para-
digma canénico em teoria da decisao, que se faz a partir da exploragio do conceito
de “racionalidade limitada” (bounded rationality).® A diferenca essencial entre os
modelos de racionalidade limitada e os modelos afinados com a teoria canénica

¢ Para a andlise detalhada desse problema no contexto de uma critica da teoria da sociedade de
Habermas, ver Schuartz, Die Hoffnung auf radikale Demokratie. Fragen an die Theorie des kommunikativen
Handelns, Peter Lang, 2001, Caps. IV e VI.

7 Entendendo-se como “corretas” as decisdes que, de acordo com os critérios de corregdo vigentes,
meregam O tratamento, ndo as que simplesmente sejam de fato tratadas como corretas por aqueles que
deveriam avalid-las normativamente.

® A ideia original é de Herbert Simon. Cf. A Behavioral Model Of Rational Choice, The Quarterly jour-
nal of Economics, 69, 1, 1955, p. 99-118.
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estd na rejei¢ao explicita do postulado de que ndo ha racionalidade deciséria sem
otimiza¢do ou maximiza¢io de uma fung¢do-objetivo. Aparentemente, a diferenga
remonta a divergéncias filoséficas — e antropolégicas — a respeito do que deveria
ser o conhecimento cientifico e dos limites e natureza dos aparatos cognitivo e
motivacional de organismos da espécie humana, mas é desnecessario chegar tao
longe para se convencer da radicalidade da oposigio. Para isto, basta, por exemplo,
ter em mente que o que é ideal de racionalidade de acordo com o paradigma cand-
nico e suas variagdes, a saber, o comportamento maximizador e a busca da decisdo
otima, transforma-se, sob certas condi¢bes, em erro e irracionalidade para a vis3o
rival: com a valorizagdo de padrdes de decisdo e comportamento supostamente
irracionais no modelo candnico, caminha simultaneamente a completa inversdo de
papéis no plano normativo.’

Para a visdo rival, a tomada de uma decisio deve ser entendida, nas situa-
¢Oes mais interessantes pelo menos, como um processo ativo e criativo de busca
orientado por “niveis de aspiragdo” (aspiration levels). Nesse processo, as alterna-
tivas de decisdo ndo sdo dadas ao individuo que deve decidir, mas tém que ser,
uma apds a outra, descobertas e as vezes produzidas. Em situagdes mais simples,
o processo de busca de alternativas de decisdo se estende até que seja encon-
trada uma alternativa “satisfatéria” - no sentido do alcance ou da superagio de
um certo nivel de aspira¢io associado aos objetivos e interesses do individuo.
Entretanto, esses niveis de aspiracdo n3o permanecem necessariamente como
pontos fixos. Em alguns casos, eles devem se ajustar dinamicamente a situagdo
de decisdo, elevando-se quando as alternativas satisfatérias forem relativamente
faceis de identificar, e reduzindo-se na hipétese contraria.'® O ponto importante é
que a racionalidade desses processos dispensa preocupagdes com a identificagao
e escolha da alternativa 6tima. Dessa forma, os modelos de racionalidade limita-
da distinguem-se dos modelos de otimizagao com restri¢bes. Nestes, os custos
associados a decisdes racionais também s3o levados em conta, mas no lugar da
comparagio entre valores assumidos pela varidvel de escolha e niveis de aspira-
¢do, aparece, como vimos, a ideia de uma “regra 6tima de parada”, ou seja, um
critério que determina a interrupg¢do do processo de busca quando os custos e
os beneficios marginais associados a busca s3o iguais. A obje¢ao imediata a essa
proposta de solug¢do do problema das limita¢oes de individuos de carne e osso
em situacdes reais de decisdo é que ela apenas o desloca para um outro nivel,
uma vez que as condigdes necessarias para a realizagao dessa anilise custo-be-
neficio demandam uma metarregra 6tima de parada, e assim potencialmente ad

s Em Simon, esta valorizagdo é resultado de uma reinterpretagio funcionalista dos resultados de
observagdes empiricas (cf. Simon, Rationality as Process and as Product of Thought, em Bell, Raiffa e
Tversky (Ed.). Decision making. Descriptive, normative and prescriptive interactions, Cambridge, 1988,
p. 58-77). Porém, a forca e o apelo do conceito de racionalidade limitada sao completamente indepen-
dentes de argumentos desta natureza.

19 Selten, What is bounded rationality?, em Gigerenzer e Selten (Ed.). Bounded Rationality: the Adap-
tive Toolbox, MIT, 2002, p. 13-36.
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infinitum. Os modelos de racionalidade limitada, por sua vez, propde-se a enfren-
tar a questdo tedrica dos critérios de racionalidade de decisGes unindo andlises
de heuristicas e regras de parada que ndo envolvem otimizagdo, com analises das
estruturas do ambiente que condicionam e determinam o sucesso e O insucesso
dessas heuristicas e regras na solu¢ao de problemas de decisdo especificos. Esta
combinagio explica por que, em ambientes marcados por elevada complexidade
e/ou dinamismo, mecanismos convencionais, rotinas frugais e regras simples de
adaptacdo podem produzir, do ponto de vista do decisor, melhores resultados do
que os procedimentos e estratégias mais sofisticados de decisao recomendados
convencionalmente pela teoria candnica.'!

A representa¢io de um problema de decisao como busca por opgdes orienta-
da em niveis de aspiragio e resultados apenas satisfatérios segundo esses niveis
é particularmente atraente para se pensar sobre os procedimentos juridicos de
coleta e ponderagio de indicios e provas, pois trata-se, por definigio, de processos
de busca de novas informagGes sujeitos a restri¢des cognitivas, que devem ser
necessariamente interrompidos em um determinado momento para possibilitar a
tomada de uma decisdo vinculante em relagao a terceiros, € nos quais o recurso ao
critério da igualdade entre custos e beneficios marginais enquanto regra de parada
parece pouco recomendivel por razdes operacionais. Essa conclusdo é reforgada
com argumentos inspirados na “virada institucional” proposta por alguns autores
na teoria da interpretagdo juridica, que requer, na escolha da melhor teoria, a
reflexdo prévia sobre as capacidades institucionais, para a sua aplica¢do adequada,
dos érgios chamados a aplicd-la nos casos concretos.'? No Brasil, onde os recur-
sos publicos destinados para fazer cumprir a legislagdo sdao poucos, consideragbes
dessa natureza sio inafastdveis. Nessas circunstincias, ndo surpreende que teo-
rias que nio incorporem, reflexivamente, as suas proprias condi¢Oes institucio-
nais de aplicagdo, soem ridiculamente ingénuas ou perigosamente assemelhadas
a uma legitimagdo ideolégica.

Mesmo nessa versio truncada e bastante enfraquecida, contudo, a teoria n3o
oferece os meios para a construgdo de critérios de racionalidade que garantam,
simultaneamente, os graus de objetividade, precisdo e realismo na definicio de
suas condi¢des de satisfagdo, que seriam necessdrios para desqualificar os ar-
gumentos indicados acima para sugerir a razao instrumental, como regra, uma
postura mais relaxada diante de decisdes judiciais orientadas em consequéncias.
Com efeito, em primeiro lugar, a diretriz passada pela teoria ao decisor no sentido

1 Cf. Gigerenzer e Selten, Rethinking Rationality, obra citada, p. 1-12. Uma posi¢ao similar é de-
fendida pelos adeptos da chamada “teoria naturalistica da decisdo” (ver Lipshitz, Klein, Orasanu e
Salas, Taking Stock of Naturalistic Decision Making, Journal of Behavioral Decision Making, 14, 5, 2001,
p. 331-352).

2 Cf. Cass Sunstein e Adrian Vermeule, Interpretation and Institutions, Michigan Law Review, 101,
2003, p. 885-951; também, Vermeule, Judging Under Uncertainty: an Institutional Theory of Legal Inter-
pretation, Harvard, 2006; e Schuartz, Quando o Bom é o Melhor Amigo do Otimo, Revista de Direito
Administrative, 245, 2007, p. 96-127.
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de nao maximizar e ndo otimizar, apenas pode justificar-se localmente, i. e., para
a decisdo particular diante da qual se encontra o decisor. De um ponto de vista
global, vale dizer, do conjunto de decisGes do qual a decisdo particular é um ele-
mento, a racionalidade da referida diretriz requer um argumento de segunda ordem
que mostre que o desempenho da diretriz em termos da realizagio do objetivo
desejado ¢ superior ao de qualquer diretriz alternativa, i. e., que, para o conjunto
de decisdes, a referida diretriz maximiza a realizagdo do objetivo em questio.!
Trata-se, logo, da demonstragdo de que a rentincia ao maximo ou 6timo local é
uma forma de obten¢do do maximo global. Ndo h4 como prescindir da ideia de
maximizagdo sem jogar fora o bebé (a perspectiva normativa) juntamente com a
dgua de banho (uma concepgao ~ de primeira ordem - de racionalidade excessi-
vamente rigorosa). E em segundo lugar, complementarmente, esta demonstragio é
tao ou mais complexa do que a demonstragdo que se pretende evitar por meio da
diretriz simplificada de primeira ordem, a saber, de que a decisdo que se tomou é
a que maximizaria a fungdo-objetivo do decisor ou a decisdo 6tima. Na verdade,
é dificil inclusive imaginar um método para testar a afirmag¢io da superioridade
da diretriz simplificada sobre as suas rivais. A defini¢do das preferéncias do de-
cisor por uma ou outra diretriz parecendo ser, afinal, uma questao mais de fé do
que de ciéncia, tem-se o regresso da conten¢io ex ante do exercicio da critica con-
sequencialista, que aparentava estar superada com a versio supostamente mais
frugal da teoria da decisdo racional sob condi¢des de incerteza, como a atitude
mais recomendavel diante de decisdes judiciais que referem-se as proprias conse-
quéncias para demonstrar a sua corregdo do ponto de vista juridico.

2 Como avaliar as contribuigoes dos juizes?

Suponha-se, na linha das observagGes precedentes, que a atitude adequada
diante de decisOes judiciais que se orientem nas préprias consequéncias seja o
relaxamento ex ante de juizos normativos acerca da satisfagdo das condi¢oes para a
sua racionalidade instrumental. Nio seria o caso de se inferir desse fato a necessi-
dade da reniincia, por parte do decisor, a toda e qualquer orientagio consequencia-
lista na tomada das suas decisdes? De certo modo, e ao contrdrio das aparéncias,
a invocagio, pelo decisor, das consequéncias (alegadamente desejaveis) da decisdo
para fins de justificagdo esteriliza as criticas elaboradas nos mesmos termos. Se no
momento inicial, a pretensio intervencionista convida ao dissenso, a falta de uma
perspectiva capaz de assegurar racionalmente um consenso ex ante (em retros-
pectiva, possivelmente) entre as opinides em confronto acabara por retirar deste
ultimo, no instante seguinte, a forga catalisadora que poderia conduzir a produgio
de novos conhecimentos. E verdade que o efeito de esterilizagio das eventuais

3 Cf., a respeito deste dltimo ponto, Vermeule, Three Strategies of Interpretation, San Diego Law
Review, 42, 2005.
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criticas consequencialistas nao significa, necessariamente, uma autoimunizagdo da
decisdo contra a qual elas se dirigem, pois a discussdo podera também encerrar-se
desfavoravelmente aquele que invocou o argumento consequencialista. Porém,
ela terd provavelmente sido infrutifera no sentido de reproduzir o faz-de-conta
da afirmag3o do nosso controle instrumental sobre a realidade social por meio do
direito (e da politica).

Apesar dessa implicagao problematica do consequencialismo juridico, a re-
nuncia a correspondente atitude é normativamente questiondvel e praticamente
invidvel. Por mais que n3o possamos ou ndo queiramos identifici-las, as decisdes
judiciais tém consequéncias, reconhecidamente. Exigir dos juizes que se abstenham,
na justificagdo das suas decisdes, de considerar as consequéncias associadas as
mesmas e as suas alternativas, significa reservar exclusivamente aos 6rgios do
Poder Legislativo e do Poder Executivo essa possibilidade. A exigéncia ndo é de
todo absurda. Dependendo da concep¢do que se tenha acerca da fungio ou das
fung¢bes que caberiam ou deveriam caber ao sistema juridico na sociedade mo-
derna (e. g., estabilizagdo de expectativas normativas generalizadas) e dos obsta-
culos especificos ao desempenho de tais fun¢Ges em paises nos quais a ideia de
estado de direito ndo fincou raizes profundas na realidade institucional, ha algo
de tentador na proposta de uma divisdo radical do poder do Estado na qual o
papel do juiz é reduzido ao de um aplicador inflexivel e intransigente de progra-
mas condicionais (regras) de contetido semintico prefixado no que se refere as
opgdes interpretativas. Contudo, esta é uma posi¢io sustentada, na melhor das
hipéteses, em argumentos especulativos e em apostas pessoais. A remissio a es-
tados de confianga coletivos, a correspondéncias rigidas entre tipos de questSes
juridicas a resolver e institui¢bes, ou a comparagdes entre graus de confiabili-
dade circunstancialmente atribuidos pelos cidaddos aos érgios representativos
de cada um dos trés poderes estatais (saida para a qual parecem apontar alguns
autores que pretendem assegurar, em alto estilo e com justi¢a, maior dignidade
ao formalismo juridico), apenas torna explicito o né cego de uma proposta nor-
mativa que até agora nio logrou, e dificilmente terd como cobrir a contento, um
déficit argumentativo de natureza empirica.

Mas a referida exigéncia de absten¢ao enfrenta também problemas em certo
sentido mais profundos e de ordem completamente diversa. Decis6es judiciais tém
consequéncias extrajuridicas e intrajuridicas. Estas s3o as consequéncias que as de-
cisdes produzem em termos de restri¢des ou extensdes do espago juridicamente acei-
tdvel para decisoes futuras. Consequéncias intrajuridicas ocorrem a reboque das im-
plicagdes materiais que se ligam ao conteiido semantico das decisdes e dos argumentos
afirmados como seus fundamentos, i. e., na forma de conclusdes de inferéncias ma-
terialmente validas que incluem as decisdes, junto com os argumentos em questio,
como suas premissas;'* e o principal mecanismo que torna racional e juridicamente

" O termo “inferéncia materialmente vilida” estd sendo utilizado no sentido e no contexto da teoria
de Robert Brandom (v. Making it Explicit. Reasoning, Representing and Discursive Commitment, Harvard,
1994, Caps. 2 e 3). Trata-se das inferéncias vilidas em razdo do significado das expressdes nio l6gicas
que aparecem nas suas premissas e conclusoes.
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obrigatéria a aceitagdo de tais consequéncias por parte do decisor, e possivelmente
outros decisores no futuro, é o principio da isonomia (ou “justi¢a formal”), que
perpassa o sistema juridico reclamando consisténcia entre decisdes, é dizer, tratamen-
to juridicamente semelhante para casos semelhantes. A cobranca por consisténcia
institui no processo decisério do juiz uma orienta¢3o prospectiva. Nao se trata, com
efeito, somente de buscar uma decisao para o caso concreto que nio se afaste das
decisdes tomadas em casos concretos semelhantes no passado. Além disso, o deci-
sor tem que ser capaz de perceber sua decisdo enquanto precedente para decisdes futuras.
O juiz deve confrontar-se com o futuro como cenario de vigéncia de um conjunto de
decisbes relativo a uma classe de atividades e situagdes, decisdes cujas consequéncias
agregadas ele nao poderd simplesmente ignorar.!® Na passagem das consequéncias
para as partes as consequéncias associadas a uma classe de eventos assimildveis
a partir de um critério de relevancia, come¢a a tornar-se insustentavel uma cisdo
radical entre consequéncias extra e intrajuridicas, uma vez que a determinagio
das dltimas (e. g., as consequéncias para a fixagdo dos limites da protecao juridica
conferida por um dado direito subjetivo) passa a depender, em parte, da tentativa de
antecipagdo das primeiras (e. g., em qual medida esses limites podem ter sido afeta-
dos pelos incentivos que o conjunto de decisdes em questio produz em relagao aos
sujeitos nominalmente titulares do direito subjetivo).

Essa dependéncia é intensificada quando as consequéncias downstream da
decisdo colocam em risco a sua validade juridica e, eventualmente, sua existéncia
enquanto norma juridica. Quando a realidade é tal que subtrai completamente a
decisdo as condigOes para a sua eficdcia, cabe questionar se seria de fato justifi-
cavel a atribui¢do a mesma ~ i. e., ao “ato de vontade” do juiz, por ela veiculado
- da “for¢a ilocucionaria” (do sentido pragmaitico) de um “dever-ser objetivo”
do tipo juridico (dever-ser,,).!® Esse questionamento estd baseado na seguinte
ordem de ideias: (a) o tratamento, de uma perspectiva socialmente generalizada,
do sentido pragmatico de um ato de vontade como dever-ser,,, institui a norma
juridica; (b) a atribui¢do desse sentido pragmatico especifico implica que se esta
presumindo que aquele a quem se imputa o ato de vontade seja alguém (b.i) que

5 Cf. a respeito Frederick Schauer, Precedent, Stanford Law Review, 39, p. 571-605 (588), 1987:
“the conscientious decisionmaker must recognize that future conscientious decisionmakers will
treat her decision as precedent, a realization that will constrain the range of possible decisions
about the case at hand. If the future must treat what we do now as presumptively binding, then our
current decision must judge not only what is best for now, but also how the current decision will
affect the decision of other and future assimilable cases. Thus, the current decisionmaker must also
take into account what would be best for some different but assimilable events yet to occur. The
decisionmaker must then decide on the basis of what is best for all of the cases falling within
the appropriate category of assimilation”. Ver também R. Posner, Economic Analysis of Law, Aspen,
7. ed., p. 26 (esse argumento permanece sendo valido mesmo em sistemas juridicos em que os
precedentes judiciais carecem do poder de vinculagio que possuem nos sistemas juridicos de paises
como os EUA). Ainda, MacCormick, On Legal Decisions and their Consequences: From Dewey to
Dworkin, NYU Law Review, 58, 1983, p. 239-258.

16 Ver a respeito deste argumento, Schuartz, A Praxis Recalcada na Teoria da Norma de Kelsen, em

Norma, Contingéncia e Racionalidade: estudos Preparatérios para uma Teoria da Decisdo Juridica, Reno-
var, 2005, p. 1-61.
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pode prestar contas em relagdo a autorizagdo normativa que lhe confere a legi-
timidade para prescrever a terceiros, do modo como o fez, como estes deveriam
comportar-se, e (b.ii) que é capaz de tornar verdadeiro em um nimero razoavel
de casos particulares, por si ou por meio de um “aparato coercitivo” (ao qual pode
estar funcionalmente ligado em razio do cargo), se necessario recorrendo ao uso
da forca, o contetido seméntico associado ao ato de vontade; e (c) o tratamento
de fato, de uma perspectiva socialmente generalizada, do sentido pragmatico de
um ato de vontade como dever-ser,,, sera justificado, e a norma daf resultante serd
vélida, se e s6 se as duas condi¢bes (b.i) e (b.ii) forem verdadeiras, ou seja, se e
somente se for verdadeiro que (b.i’) aquele a quem se imputa o ato de vontade
estiver realmente autorizado a determinar como deve ser o comportamento dos
outros da maneira como o fez, e (b.ii’) este alguém (ou outro alguém designado
para o mesmo fim) for realmente capaz de garantir ao ato de vontade — ou melhor,
ao comportamento que estd sendo ordenado por meio do ato de vontade - um
“minimo de eficacia”.

Se pensarmos no conceito de validade como aplicivel a situa¢des sociais em
que o sentido pragmitico de um dever-ser,, é corretamente atribuido a uma de-
terminada decisdo a partir de uma perspectiva socialmente generalizada, entio
poderemos enxergar no minimo de eficdcia kelseniano o estado de coisas que
evidencia, complementarmente a existéncia de um “fundamento de validade”,
a justificativa para a referida atribuicdo. A capacidade de fazer realizar, inclusive
mediante o uso da for¢a, o contetido semdntico da decisdo a que se atribui o
sentido pragmadtico de norma juridica, figura, portanto, na qualidade de elemen-
to constitutivo desse sentido, também como condigdo para que se possa avaliar
como correto o tratamento de algo como possuindo esse sentido. Mas trata-se de
uma condi¢do de natureza distinta da representada pela possibilidade (também
implicada pela natureza especifica do sentido pragmatico de norma juridica) de
fornecer razGes que apontam para a existéncia de autoriza¢do normativa para a
decisdo. Kelsen estava certo ao estabelecer uma diferenciacio entre essas duas
distintas condi¢bes de sucesso pragmatico, correspondente a diferenciagdo entre
os significados que assumem, neste contexto, as questdes acerca do “fundamento
de validade” e da “condi¢@o de validade”. Tanto a possibilidade de explicitacao da
autorizag¢ao normativa upstream como a capacidade de garantir o minimo de efica-
cia downstream sdo elementos constitutivos do conceito de validade juridica, posto
que sd3o ambos constitutivos do conceito mais elementar de norma juridica - ain-
da que a contribui¢do de cada um para a determina¢io do conteido semdantico
deste conceito seja completamente diferente. No nivel mais elementar, a existéncia
de uma norma juridica dependera da institui¢3o e estabiliza¢io de uma situa¢ao
social na qual, a uma determinada decisdo, se atribui, de uma perspectiva social-
mente generalizada, um sentido pragmatico especifico, que exibe os atributos de
um dever-ser .. Sem tais instituicdo e estabilizacio tende a desaparecer por intei-
ro a situagao social apenas diante da qual esta-se realmente autorizado a indagar a
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respeito da adequagao do tratamento de algo como norma juridica, i. e., a respeito
da validade da norma juridica instituida daquela maneira.

Decisdes tomadas por pessoas juridicamente competentes e em conformidade
com os procedimentos aplicaveis sempre produzem algum impacto na realidade,
e nesse sentido sdo sempre “eficazes”. Esse impacto, porém, pode nio ser aquele
materialmente implicado pelo contetido seméantico da decisdo ou da norma geral
que aquela pretende ter “aplicado” ao caso concreto. A realidade que sabota sis-
tematicamente a implementagdo de um objetivo nominalmente previsto em uma
norma geral sabota simultaneamente a implementagio das decisdes individuais
que a invocam nominalmente enquanto fundamento para a solugio de litigios
particulares. A impoténcia da norma em face da realidade comunica-se as deci-
sdes que almejam aplica-la, as quais serdo ineficazes no sentido da concretizagdo
da norma e nos seus proprios termos, mas eficazes na produgio de um estado
de coisas ndo expressamente autorizado e eventualmente ilegitimo (pense-se,
por exemplo, na possibilidade de criagdo e estabilizagdo de privilégios para um
determinado grupo de pessoas, resultantes de decisdes judiciais que lhes foram
favordveis e que se fundamentam em uma liberdade ou um direito nominalmente
universal, mas cuja frui¢io efetivamente generalizada depende de condi¢des ma-
teriais inexistentes).

Se, portanto, de um lado, a racionalidade juridica de uma decisio parece depen-
der, constitutivamente, de uma investigagio prospectiva - ainda que tateante — das
suas futuras consequéncias, incluindo as extrajuridicas; mas, de outro, o controle
ex ante das condigdes de racionalidade instrumental da decisdo deverd permanecer,
salvo em casos excepcionais, refreado, coloca-se naturalmente a questao acerca de
onde localizar critérios de adequagdo que serviriam para viabilizar criticas e con-
sensos racionais enderecados especificamente a parte consequencialista da funda-
mentac¢io das decisdes. A meu ver, respostas plausiveis a essa questdo possuirdo
um nucleo comum que incluird os seguintes dois componentes: em primeiro lugar,
a referéncia a um objetivo compartilhdvel, que possibilite valora¢des ndo partidarias
das consequéncias associadas a uma dada decisdo judicial e as suas alternativas
disponiveis. Supondo, excepcionalmente, que objetivos e valores particulares ja
ndo tenham sido prefixados nas normas juridicas aplicdveis ao problema sub judice
(como por exemplo se verifica nas hipéteses de implementagao de principios cons-
titucionais), meu candidato ao papel é a maximizagdo do bem-estar social, mensurado
este a partir de algum mecanismo nao reducionista e minimamente operacional de
agregacio das preferéncias subjetivas das pessoas afetadas pela decisdo e por suas
alternativas — desnecessario ressaltar, uma escolha ciente do Teorema da Impos-
sibilidade de Arrow. O mecanismo tem que ser operacional no sentido de apenas
exigir, para sua implementagio em procedimentos judiciais, informag¢des (ou pro-
xtes confidveis das mesmas) que possam ser obtidas, por decisores limitadamen-
te racionais, a um custo aceitavel; e deve ainda ser nio reducionista, no sentido
especifico da resisténcia a assimilagbes ligeiras do conceito de bem-estar social
ao conceito de eficiéncia econdmica (ou pior, ao conceito de riqueza agregada). Isso
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ndo significa que a assimila¢do esteja vedada (mesmo porque had um trade-off entre
ndo-reducionismo e operacionalidade), mas que a identificagao entre estes concei-
tos ndo deve ser o estado default; ao contrario, ela requer a superagio de um 6nus
argumentativo nio trivial. PreocupagGes distributivistas s6 devem ser retiradas do
Poder Judicidrio quando houver boas razdes particulares para fazé-lo, nao em nome
de resultados tedricos que confiem abstratamente, a alguma politica fiscal, a redis-
tribui¢do da riqueza que decisGes judiciais prévias contribuiram para concentrar de
maneira socialmente indesejada.

Em segundo lugar, uma resposta apropriada a questao colocada previamente
devera conferir uma posigao central a dogmdtica juridica na atividade de domesti-
cagdo dos juizos acerca das relagbes de determinagdo entre decisdes possiveis e
consequéncias. Esta é uma ideia que provavelmente soard estranha a primeira
vista, e que recomenda uma explica¢ao mais completa. Em um trabalho seminal,
Niklas Luhmann aponta a “proibi¢do da negagao” (Negationsverbot), a “inegabili-
dade dos pontos de partida das cadeias de argumentagdo” (Nichtnegierbarkeit der
Ausgangspunkte von Argumentationsketten), como um atributo que condiciona, mas néo
caracteriza, a fungio social da dogmatica juridica.l” Contrariamente as aparéncias,
tal fun¢io consistiria justamente no incremento do grau de liberdade no trato com
“experiéncias e textos”, “permitindo distanciamento também e precisamente ali
onde a sociedade espera vinculagido”. Esse “aumento das insegurancas” que a dog-
matica viabiliza é, ndo obstante, sempre algo controlado: somente as “insegurangas
suportaveis” (tragbarer Unsicherheiten) é que podem ser intensificadas, entenden-
do-se por tais, neste contexto, as inseguran¢as compativeis com duas “exigéncias
centrais” do sistema juridico, quais sejam, a da vincula¢ao as normas juridicas
e a da obrigatoriedade da tomada de uma decisdo diante dos conflitos juridicos.
O problema, e este é um dos grandes achados de Luhmann sobre o assunto, ve-
rifica-se quando, nos processos de aplica¢do do direito, ambos os elementos da
relagio, i. e., tanto as normas juridicas (em virtude da positiva¢do do direito e das
liberdades envolvidas na sua interpreta¢ao), quanto 0s casos concretos a que se-
riam aplicadas, passam a ser contingentes, e o processo de aplicagio “perde o ponto
fixo de referéncia em um dos seus elementos”. Nessas circunstancias, a referéncia
perdida tem que ser substituida por um critério que governe o movimento de ir e vir
entre as normas e os fatos e imponha limites ao capricho do aplicador na sele¢do das
variagdes que se tornaram em principio possiveis com a bilateralidade da contin-
géncia. E entdo para a provisio de critérios deste tipo que surge a necessidade da
dogmatica juridica.

O exercicio dessa atividade de controle e, com ele, o surgimento e a estabili-
zag¢do de uma dogmatica juridica, sdo seriamente comprometidos pelo consequen-

7 Cf. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Kohlhammer, 1974, p. 15-18. Para este e o subse-
quente pardgrafos, ver também o restante do Cap. Il e o Cap. IV, que trata, especificamente, do uso de
consequéncias como critérios decisérios. Acerca da diferenga entre Konditionalprogramme e Zweckpro-
gramme (“programas condicionais” e “programas finalisticos”), ver as observa¢6es do mesmo autor em
Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, 1995, p. 195-204.
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cialismo juridico e os “programas finalisticos” que o acompanham. N4o surpreen-
de que, nos terrenos nos quais o fendmeno se fez sentir de maneira mais intensa
e generalizada (especificamente, nas areas do direito em que foi mais amplo o
processo da sua constitucionaliza¢io), tenha-se assistido a demolicdo das antigas
construgdes dogmaticas e a sua substitui¢do por um discurso pouco diferenciado,
em que ocasionalmente podemos nos deparar, lado a lado, e em pé de igualdade,
com referéncias a textos normativos, precedentes judiciais, doutrinas juridicas
estrangeiras, visdes do mundo, pedagos de teorias cientificas, filoséficas e obras
poéticas, e outros itens de um acervo histérica e tematicamente ilimitado. Na falta
da disciplina discursiva imposta pela dogmatica juridica, virtualmente qualquer coi-
sa é aproveitavel como premissa em um argumento destinado a bancar uma dada
decisdo judicial. Sem essa disciplina, as liberdades hermenéuticas correm soltas,
o conjunto das decisdes juridicamente admissiveis torna-se indeterminado e a in-
seguranga juridica, patologicamente “insuportavel”. Ha realmente boa dose de ra-
z30 na intui¢do normativa por trds da critica econdmica a um consequencialismo
meio justiceiro que se tem presenciado no Brasil em alguns exemplos de revisao
judicial de contratos privados e relativizagdo de direitos de propriedade, embora
o consequencialismo pro-eficiéncia recomendado como o sucessor supostamente
mais ilustrado do ponto de vista académico sofra exatamente do mesmo mal. A
reconquista de estabilidade nas expectativas normativas e de uma relativa previsi-
bilidade das decisoes, justamente reclamadas sobretudo por agentes econémicos
cujas a¢bes devem ser planejadas e executadas em um ambiente ji caracterizado
por elevado grau de incerteza, ndo pode ser garantida simplesmente trocando-se
uma finalidade normativa pela outra. O problema, que é comum a ambas, estd no
fato da orientagio consequencialista ela propria, i. e., na dependéncia, da licitude
da expectativa e da corre¢io da decisdo que a confirmard ou desconfirmard, em re-
lagdo a algo que somente ocorrera no futuro - e nio na escolha do valor particular
que conduzird a decisdo enquanto seu ponto de referéncia normativo.

Melhor destino n3o cabe a diretriz formalista do “consequencialismo de re-
gras” que, salvo engano, é um pressuposto dos receitudrios para o crescimento
econdémico baseados na instigante “teoria das origens legais”.’® Na versdo mais
simples, a diretriz é incontroversa, mas paga por isso o prego da total falta de
operacionalidade juridica. De fato, “respeito aos contratos e protecao aos direitos
de propriedade” converte-se em uma férmula vazia quando confrontada com a
realidade dos contratos incompletos e carentes de interpretagdo e com os atri-
butos da sobre e subinclusividade que caracterizam as situa¢des de aplica¢ao de
regras simples a casos concretos. A medida que for incorporando as qualificagoes
pertinentes, contudo, a referida férmula ird elevando, pari passu, o nimero de
hipéteses ndo triviais dos modelos que deveriam governar sua utiliza¢do, e, com
ele, a complexidade dos processos de decisdo correspondentes, até o ponto em

'8 Para uma visdo panoridmica e recente da teoria das origens legais, cf. La-Porta, Lopez-de-Silanes
e Shieifer, The economic consequences of legal origins, acessivel no sitio do National Bureau for Economic
Research, Working Paper #13608, 2007.
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que a diretriz formalista se dissolve (ou seja, deixa de existir um conjunto de
regras gerais cujo uso, na maioria dos casos, pudesse justificar-se por meio de
argumentos consequencialistas de segunda ordem), retornam as demandas por
justificagbes consequencialistas pontuais para cada decisdo individual a tomar, e a
proposta novamente sucumbe por falta de operacionalidade. A razio ja foi exposta
no final da secdo precedente, valendo a pena recorda-la neste contexto particular:
as informagbes necessdrias para uma aplicagdo metodologicamente rigorosa da
teoria normativa relevante (e. g., alguma das teorias econémicas mais recentes
e sofisticadas acerca do direito contratual) nio estardo disponiveis ao juiz ou a
terceiros antes da tomada da decis@o, com o que a teoria perde sua capacidade de
fornecer critérios objetivos de decisdo que possam ser usados pelo decisor ou por
aqueles aos quais o decisor deveria prestar contas a respeito da adequagio juridica
da alternativa de decisdo escolhida.'®

A delicada operagio de reconciliagdo entre dogmatica juridica e consequen-
cialismo juridico requer, inicialmente, a ampla condicionalizagdo das normas de di-
reito positivo que se apresentem na forma de prescri¢des da realizagio de objeti-
vos (e. g., principios juridicos ou “programas finalisticos”), i. e., sua reestruturagao
enquanto normas do tipo “Se X, entdo dever-serob]. Y”, seguida pela redescri¢do
da condi¢do X de modo que a verificagdo da sua ocorréncia pelo julgador nos
casos concretos dependa, predominantemente, da investigagdo de fatos pretéritos
a conduta sub judice. Um exemplo bastante sutil de como isso pode ser feito (bem
como das dificuldades e dos riscos envolvidos) encontra-se no direito de defe-
sa da concorréncia, em que prescrigdes de objetivos de dificil operacionaliza¢ao
em processos de aplica¢do do direito (e. g, a maximizagdo do bem-estar social
no controle de concentragcbes econdmicas) foram sendo substituidas por regras
e procedimentos relativamente simples de decisdo (e. g., os guias ou algoritmos
de analise, mundialmente difundidos, elaborados pelas autoridades competentes)
cuja implementacao, por sua vez, é substancialmente dependente do recurso a fa-
tos passados para a enunciagio de prognosticos acerca de eventos futuros® (e. g.,
a considerag¢do dos volumes de importagoes passadas como prova de que impor-
tagGes futuras serdo capazes de inibir exercicios de poder de mercado pelas firmas
participantes na concentracio avaliada).

A expressdo “dogmadtica juridica” devera ser entendida no presente contexto
em um sentido funcional, precisamente, como qualquer conjunto de proposi¢des
que, ancorado na ideia da “proibi¢ao da nega¢io dos pontos de partida”, se propo-

19 Para uma opinido similar com respeito a andlise econémica do direito contratual, ver E. Posner,
Economic Analysis of Contract Law after Three Decades: Success or Failure?, The Yale Law journal,
112, 4, 2003, p. 829-880. Para uma posi¢3o mais otimista e critica quanto as conclusdes do artigo de
Posner, cf. Craswell, In That Case, What Is The Question? Economics and the Demands of Contract
Theory, The Yale Law Journal, 112, 4, 2003, p. 903-924. Cf. ainda S. Breyer, Economics and Judging: An
Afterward on Cooter and Wald, Law and Contemporary Problems, 50, 1987, p. 245-252.

2 Ver Schuartz, Quando o Bom é o Melhor Amigo do Otimo, Revista de Direito Administrativo, 245,
2007, p. 96-127.
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nha a executar a fungo de condicionalizagio ja referida acima.?! Isso é fundamen-
tal para conferir ao direito a posigao de “dominio limitado”,?2i. e., de um jogo cujos
lances autorizados devam realizar-se dentro de fronteiras previamente delineadas,
ainda que de forma difusa. A afirmagio de que o direito é um dominio limitado
pode ser recebida como uma hip6tese empirica ou uma proposi¢io normativa. A
depender do caso, a convicgdo é que existiriam no direito argumentos que nio
contam ou devem contar, incluindo argumentos que contariam e deveriam contar
em outras esferas sociais nas quais sdo discutidas questdes importantes relaciona-
das a racionalidade e a legitimidade de decisdes vinculantes e normas (e. g., a esfe-
ra da politica). Essa convic¢io pode expressar-se na forma de reconstrug¢io de uma
“regra de reconhecimento” implicita na praxis comunicativa dos participantes do
jogo do direito (como, por exemplo, em Hart), ou em tentativas de diferenciacio
substantiva que evitem compromissos quanto a existéncia de um “pedigree” que
fosse préprio as normas juridicas (como por exemplo em Dworkin, com a sua
distingdo entre “arguments from principle” e “arguments from policy”). A espécie de re-
conciliagdo entre dogmatica e consequencialismo que estd sendo vindicada neste
artigo é harmonizavel com qualquer destas concepgdes e com varias de suas pos-
siveis modificagbes e combinagbes, dado que as operagdes de condicionalizagio
dos programas finalisticos que ela requer n3o incidem diretamente sobre normas,
mas sobre as atividades de aplicagdo das normas nos casos concretos.? Do menu de
teorias do direito que se posicionam a respeito das condigGes de racionalidade
de decisbes judicantes, incompatibilidades de principio com este tipo de exigéncia
parecem existir somente com relagdo a vertente mais romantizada do pragmatismo
juridico, que vé o juiz exemplar no visiondrio disposto a se langar, inventiva e ex-
perimentalmente, em dire¢io a um futuro desconhecido, a fim de escolher o que
acredita ser a melhor decisdo do ponto de vista da sociedade e alheio a preocupa-

21 Esse entendimento requer que a dogmaética juridica possua uma dimensdo “fracamente norma-
tiva”, i. e., que ela se ocupe 20 menos da apresentacio (baseada em métodos empirico-analiticos ou
hermenéuticos) do direito valido em um determinado momento histrico e lugar, tendo em vista a
preparagdo das premissas normativas para as inferéncias que sustentam as decisdes. Isto é perfeita-
mente compativel com concepgbes mais ricas ou “multidimensionais” da dogmatica juridica ou da
ciéncia do direito (cf,, por exemplo, nessa linha, Ralf Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz
als Wissenschaft, 1971, em Recht — Moral — Ideologie, Suhrkamp, 1981, p. 48-69).

2 Cf. nesse sentido Frederick Schauer, The Limited Domain of the Law, Virginia Law Review, 90, 7,
2004, p. 1909-1956.

2 Uma possivel ilustragio nesse sentido é dada pela Gewichtsformel de Robert Alexy, se a entender-
mos como um métedo geral para a aplicagdo de principios (“mandamentos de otimiza¢ao”) € a solu¢ao
de conflitos entre os mesmos. Cf. Alexy, Constitutional Rights, Balancing and Rationality, Ratio Juris,
16, 2, 2003, p. 131-140. Ver a respeito Schuartz, Nos Limites do Possivel: “Balanceamento” entre Prin-
cipios e o Controle de sua Adequagio na Teoria de Robert Alexy, Norma, Contingéncia e Racionalidade,
p. 179-228, onde manifesto meu ceticismo quanto a férmula proposta por Alexy para assegurar obje-
tividade aos processos de ponderagio de principios. Para uma defesa desta férmula enquanto garante
da racionalidade desses processos, ver Carlos Bernal Pulido, The Rationality of Balancing, Archiv fiir
Rechts-und Sozialphilosophie, 92, 2006, p. 195 e seguintes. Para uma critica da recepgdo da teoria dos
principios de Alexy no Brasil, ver Virgilio Afonso da Silva, Principios e regras: mitos e equivocos acerca
de uma distin¢do, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, 1, 2003, p. 607-630.
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¢Oes com a geragdo de descontinuidades no fluxo das expectativas normativas.>* O
julgador pragmatico ndo se detém perante textos normativos, nao aceita restrigdes
no universo dos insumos disponiveis para a justificagao das decisoes, e faz do di-
reito positivo, da dogmadtica juridica, bem como das teorias e estratégias gerais de
aplica¢do do direito (e. g., do formalismo), eles proprios, objetos de sua escolha, con-
vertendo-os em “fontes de informag¢do” e em ferramentas cujo emprego apenas
devera justificar-se instrumentalmente, vale dizer, em fun¢io da sua maior ou menor
contribui¢do para a produgio pontual da consequéncia tratada como a melhor do
ponto de vista social. No pragmatismo juridico, portanto, a reconciliacdo entre
dogmatica e consequencialismo é opcional e se subordina a visao do decisor sobre
os interesses sociais relevantes para o caso.

Idealmente, a racionalidade dessas opera¢des de reconciliagdo dependeria da
opao por programas condicionais cuja aplica¢do tendesse a produzir, no agrega-
do, consequéncias no minimo tio socialmente desejaveis quanto aquelas produ-
zidas por decisGes diretamente orientadas na produg¢io da consequéncia 6tima em
cada situagdo. Mas os obstdculos nesse sentido s3o exatamente os mesmos que 0s
anteriormente identificados com relagéo as varias recomenda¢es mais ou menos
formalistas do uso de heuristicas e regras frugais de decisio por razoes de natureza
consequencialista. N&s simplesmente nio sabemos o suficiente para determinar
empiricamente e para comparar normativamente as consequéncias globalmente relacio-
nadas a adogdo de uma ou outra estratégia de segunda ordem. Nessas circunstin-
cias, parece-me que o melhor a fazer é garantir pelo menos um grau elevado de ob-
jetividade e de previsibilidade aos juizos em que se sustentam as decisGes e, por essa
via, de seguranga as expectativas daqueles que vierem a ser por elas diretamente
afetados. E claro que os ganhos esperados de objetividade, previsibilidade e segu-
ran¢a podem dar-se precisamente as custas das consequéncias que se queria reali-
zar por meio dessa op¢do. Mas a consciéncia desses riscos por parte do decisor e dos
outros (afetados ou ndo afetados pela decisdo), de um lado, e as implica¢bes dessa
consciéncia em termos da discussio acerca dos critérios de escolha das pessoas com-
petentes para toma-las, de outro lado, devem sem duvida ser contabilizados como
ganhos de racionalidade em comparagio a um estado de coisas em que alguns creem
saber o que nao sabem e reclamam para si, baseados nessa convicgio, o poder de
obrigar os demais, sem o seu livre consentimento, a suportar os riscos associados
a decisGes que talvez preferissemos entregar ao cuidado de pessoas que podemos
eleger e substituir em processos transparentes e democriticos.?

# O mais notdvel jurista a recentemente encampar o pragmatismo juridico foi Richard Posner. Isso
significou sensiveis mudangas na concepgio de Posner acerca do direito e da funggo jurisdicional. Ver,
do mesmo autor, Overcoming Law, Harvard, 1995, e Law, Pragmatism and Democracy, Harvard, 2003. A
respeito, Elisabeth Krecké, Economic Analysis and Legal Pragmatism, International Review of Law and
Economics, 23, 2004, p. 421-437.

% “Man muss [...] damit rechnen, dass die Juristen dann mangels dogmatischer Kontrollen nicht
mehr in der Lage sein werden, im Prozess der Abwigung der Folgen ihrer Entscheidungen zwischen
ihrer wertenden Erwartungen und ihrer Kriterien ausreichend zu differenzieren; und damit wiirden
die politische Kontrolle des Zugangs zur Rechtsentscheidung und die Personalauswahl derer, die
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3 Trés tipos ideais de um consequencialismo juridico a brasileira:
consequencialismo festivo, militante e malandro

A principal finalidade desta sec¢ao é apresentar tentativamente trés tipos ideais
para a descricdo e a investiga¢go empirica de atitudes consequencialistas no direi-
to. Nio se trata de uma listagem exaustiva de categorias nem tampouco, eviden-
temente, de uma tipologia com pretensdes de exclusividade. A ideia é propor um
conjunto de conceitos que possam servir para iluminar de forma exploratéria uma
realidade complexa e multifacetada e que, a0 mesmo tempo, tenham um elevado
valor empirico no sentido de recortar o fenémeno do consequencialismo juridico
em fatias representativas do comportamento efetivo dos agentes que participam do
sistema juridico nos mais diferentes papéis (advogados, juristas, juizes etc.). O su-
cesso da proposta de classificagdo nesta segunda dimensio requerera uma analise
cuidadosa de fatos (ndo apenas de natureza documental, como decisGes judiciais
ou artigos académicos) capazes de indicar atitudes (ou posicionamentos) que go-
vernam estratégias de argumentagio voltadas a justificagao de decisGes judicantes.
De que tipo seriam esses fatos, onde busca-los, como avalia-los etc. sdo questdes
metodologicas sobre as quais o presente artigo nada diz. Minha aposta é que pode-
rao ser respondidas sem maiores dificuldades por pesquisadores interessados em
estudar o fendémeno do consequencialismo juridico no Brasil de uma perspectiva
sociolégica. O desafio, por ora, é mapear o terreno conceitual, e é a isso que se
dedica o resto do texto.

“Festivo”, “militante” e “malandro” sao expressdes a que nao se estd atri-
buindo uma carga valorativa necessariamente negativa. Especificamente, o valor
normativo de cada um destes trés tipos de consequencialismo juridico dependerd
das circunstincias. Mesmo sem perder de vista a “inseguranga patologica das ex-
pectativas normativas” enquanto estado de coisas a evitar pelo sistema juridico,
ndo me parece que seria apropriada uma atitude rigida de reprovagio perante
qualquer dos tipos. Talvez nio seja exagerado afirmar que, seja qual for a finali-
dade que se pretenda imputar ao direito, havera circunstancias que autorizarao o
recurso, a pelo menos uma das trés formas de consequencialismo juridico, como
apropriado para a implementagdo da finalidade imputada. Entretanto, as dificul-
dades de se determinar em geral e em concreto essas circunstdncias, e a suspeita
de que seriam muito excepcionais, recomendam a adogdo de uma presungio re-
lativa de ilegitimidade para cuja superagio seja definido um substancial dever de
prestagio racional de contas que inclua tanto argumentos empiricos (para mostrar
que a estratégia de decis@o é a mais apropriada para a realizagdo do objetivo es-
colhido), quanto argumentos normativos (para mostrar que é adequada a escolha

iiber Recht und Unrecht entscheiden, zum Problem werden. Letzten Endes wiirde es dadurch sinnlos
werden, zwischen den Disjunktionen von rechtmissig/rechtswidrig und gut/schlecht noch zu diffe-
renzieren — eine Differenz, fiir die Sokrates gestorben ist” (Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik,
p- 48). Ver também Schuartz, Die Hoffnung auf radikale Demokratie, Cap. VI, parte final.
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deste objetivo e ndo de outros que poderiam comprometer a conclusdo acerca da
relagdo de causalidade). Isso é bem mais facil dizer do que fazer. A razdo nio estd
somente no abismo existente entre definir um dever nestes termos e garantir-lhe
o minimo de eficicia. Em cima disso, hd problemas com a prépria razoabilidade
do dever. O mais sério deles deriva do fato de algumas estratégias consequencia-
listas de argumentac¢do, que teriam que ser, como tais, explicitadas e justificadas
perante terceiros de acordo com o referido dever de prestagdo de contas, possi-
velmente exibirem condi¢Ges de sucesso incompativeis com o cumprimento do
dever. Sobretudo no caso do consequencialismo malandro - o mais sofisticado dos
tipos —, pode ocorrer de o éxito da argumentagdo depender de truques retdricos
que n3o devam ser tornados explicitos a algum dos participantes da situa¢do de
decisdo. Como nos espeticulos de magica, o segredo do truque permanece com o
magico; mas, adicionalmente, a plateia ndo cabera ser nem mesmo revelado que
se tratava de um truque. Se essa espécie de tdtica decisoria mereceria, no estado
democritico de direito, reden¢do pelas circunstancias, é uma questao filoséfica
que me permitirei ndo abordar no dmbito deste artigo. O ponto a destacar é sua
disponibilidade, ndo apenas para advogados e juristas, mas também para a autori-
dade estatal competente para decidir.

Os trés tipos de consequencialismo juridico listados acima possuem seme-
lhangas e diferengas suficientemente importantes para servirem de pontos focais
para a classifica¢do e guiarem o trabalho de caracterizag3o. O que as atitudes fes-
tiva, militante e malandra tém em comum, enquanto tipos de consequencialismo
juridico, é a oposigdo de resisténcia aos resultados de decisdes alternativas ds preferidas e
determinadas por aplicagbes prosaicas de regras juridicas. Tal como concebidas, estas
trés estratégias de argumentacio entram em cena se, e quando, a solu¢io de um
caso concreto, a partir de regras prima facie aplicaveis, conduzir a uma decisdo
com resultados diferentes dos desejados pelo usudrio da estratégia, independen-
temente da motivagio deste ultimo. Note-se que essa caracteriza¢io nio assume
que o objeto contra o qual sera articulada a resisténcia consequencialista seja algo
préximo a “anica decisdo correta” para o caso, ou mesmo, a decisio correta tendo
em vista as regras supostamente apliciaveis. A condi¢ao enunciada é bem mais
fraca, considerando suficiente a existéncia de regras que suportem, sem apelar a con-
sequéncias, uma decisdo juridicamente plausivel. E para afastar decisGes como esta,
que, além disso, produzam resultados distintos dos desejados pelo decisor ou por
outros participantes da situagdo de decisdo, que se monta a estratégia consequen-
cialista. Diversamente, se a men¢ao as consequéncias das diferentes alternativas
de decisdo (incluindo aquela mais preferivel pelo usuario da estratégia) tiver o
objetivo de privilegiar, na solu¢do do caso concreto, a aplicagdo de um conjunto
particular de regras em detrimento de outros tratados como igualmente defensdveis
do ponto de vista juridico (uma estratégia que chamaremos, seguindo a sugestdo
introduzida na Se¢do 1, de “consequencialismo residual”), estar-se-4 perante ca-
sos apenas parcialmente cobertos pelas consideracbes que seguem.
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As diferencgas entre os tipos serdo definidas em fun¢do do grau de reverén-
cia formal a4 dogmatica e as figuras tradicionais da argumentag3o juridica, prin-
cipalmente o raciocinio analdgico e o respeito ao precedente. Em uma escala
crescente, a posi¢ao inferior é ocupada pela estratégia “top-down” e dedutiva que
é propria ao consequencialismo festivo. De fato, uma das suas principais carac-
teristicas é o desdém — e um certo desprezo — com relagao ao modo convencio-
nal de solugdo de problemas juridicos praticado profissional e usualmente por
juristas e juizes e treinado nas faculdades de direito. No lugar da atualizagio
de técnicas que parecem arrastar-se, anacronica e irracionalmente, pelas vias do
ensino e das profissdes juridicas, o consequencialismo festivo advoga uma ampla
des-diferenciagao entre aplicagdo do direito e formulagdo de politicas puiblicas,
comandada por uma apropria¢io superficial e seletiva da literatura norte-ame-
ricana de andlise econémica do direito. S3o especialmente os dois atributos, a
saber, a atitude critica e desdenhosa diante da pratica dos juristas e juizes, e a
superficialidade e seletividade na escolha dos seus insumos tedricos e metodo-
légicos, que no Brasil conferem ao consequencialismo festivo um ar caricatural
quando comparado com seu maior modelo inspirador, cujas qualidade académica e
capacidade de racionaliza¢3o do discurso politico sao inquestiondveis. No 4mbito
do direito, a estéria é outra, salvo em dreas muito especificas como, por exemplo,
o direito de defesa da concorréncia, no qual, como ja exposto, os “mandamentos
de otimizagdo” foram domesticados por programas condicionais de manuseio
intersubjetivamente controlavel. E também por forca desses dois atributos que o
consequencialismo festivo, apesar da aparéncia e da ambi¢do transformadora, é
impotente e tende a funcionar entre nés como a mais jovial das ideologias con-
servadoras: impotente, pelo esoterismo e pela estranheza em rela¢do ao modo de
pensar e agir dos juristas e juizes; e ideoldgico-conservador, pela reatualizacio e
a reprodugdo de um padrao de argumentagio que expressa um dos mais antigos e
persistentes vicios do pensamento juridico no pais: o da importagdo elitista para
uso meramente ornamental, ao sabor dos caprichos e das veleidades do usudrio,
de fragmentos de doutrinas e teorias cientificas e filosoficas que se encontram
em voga nos centros culturais.

O valor positivo do consequencialismo festivo comega a aparecer quando
cumpre o papel de corretivo com relagio ao segundo dos tipos de consequencia-
lismo acima referidos, qual seja, o militante. Assim como o primeiro, o conse-
quencialismo militante caracteriza-se por nio se deter diante das regras do direito
positivo e ndo se preocupar em reestruturar as suas referéncias normativas na
forma de programas condicionais prévia e cuidadosamente lapidados com as fer-
ramentas da dogmadtica juridica. No entanto, a diferenca do festivo, o militante
estd mais alinhado a tradi¢do e quer ancorar suas posi¢ées em normas, valendo-
se, a0 menos nominalmente, das formas candnicas de interpreta¢io do direito.
Isso explica, por exemplo, o previsivel encantamento com a aplicagio direta de
principios constitucionais e a “ponderagio de interesses”. E isso também que o
faz alinhar-se aos virios movimentos de constitucionalizagdo que aparentemente
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comeg¢am a predominar na produ¢io de livros e de artigos juridicos no pais - em
substitui¢do a dogmatica juridica, que parece ir minguando & mesma velocidade.
O apelo do consequencialismo militante vem dessa reveréncia nominal a Consti-
tui¢do, articulada em um discurso que combina, retoricamente, respeito a tradi¢ao
e sua adaptagio as necessidades do momento. Se a decisio judicial conforme a
regras produz resultados que contrariam aquilo que exige um principio constitu-
cional, fica relativamente facil defender a sua invalidade juridica quando se assu-
me adicionalmente que ha algum tipo de hierarquia entre as regras e o principio
em questdo. O problema estd nos termos em que a proposi¢do é enunciada e na
verifica¢do das suas condi¢Oes de verdade. Nos processos de aplicagdo do direito,
a invoca¢ao de relagbes nao triviais de determinacdo entre alternativas de decisdo
e resultados tem o efeito de colocar o exercicio da critica pela razdo instrumen-
tal em suspenso.?® O recurso as consequéncias, tipicamente, € a cartada coringa,
langada sobre a mesa de forma a conduzir a discussio para um terreno no qual
todos os gatos sdo pardos: o sujeito que faz uso do argumento nao tem como
prova-lo aos demais; mas estes tampouco poderdo provar a sua negag¢ao. Fora do
sistema juridico, as incapacidades se compensam e a controvérsia tera que ser ou
solucionada consensualmente com argumentos de outro tipo ou entio deixada
em aberto (como é usual no sistema cientifico). No direito, porém, a solugio cabe
a autoridade judicante competente, que decide pondo fim a controvérsia segundo o
seu convencimento subjetivo. Quando, logo, quem milita é a autoridade julgadora,
saltam aos olhos o0s riscos da parcialidade e do decisionismo arbitrario, riscos que
o consequencialismo festivo pode ajudar a reduzir.

A vantagem do consequencialismo festivo sobre o consequencialismo mili-
tante estd em que o primeiro encosta-se em teorias e métodos cientificamente cre-
denciados, ao passo que o segundo opera tedrica e metodologicamente desampa-
rado. A aplicagio entusiasmada, mas pouco rigorosa da ciéncia econdmica, uma
das marcas do consequencialismo festivo, nao lhe retira a aptiddo de referir-se a
ela para constranger seus oponentes na argumentacio juridica. Ainda que ndo
prove rigorosamernte as suas propostas positivas de associa¢do entre alternativas
de decisdo e consequéncias, um pronunciamento solene de expressdes retiradas
da literatura econdmica poderia tornar manifesta, ao juiz, a fragilidade das suas
convicgdes sobre a referida associa¢fo, induzindo-o, assim, a limitar-se a métodos
mais familiares (ndo consequencialistas) de decisio. A argumentagio festiva é ca-
paz de alertar o julgador para o que este deveria saber a fim de afirmar com alguma
certeza que tal consequéncia seguir-se-4 de tal decisdo e, como este conhecimento
estard indisponivel para resolver o litigio, inibir-lhe o impulso consequencialista.

Os déficits tedricos e metodoldgicos do consequencialismo militante revelam
aquele que ¢ o verdadeiro motor por trds das suas manifestagdes: a simpatia por
uma determinada causa. Na militincia judicial, particularmente, a causa é um valor
abstrato representado por uma das partes do litigio, para a qual a decisio favoravel

% Cf. a parte final da Secdo 1, supra.
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é uma questdo de merecimento, ou seja, de justica material. H4 aqui, sem davida, um
resquicio de jusnaturalismo, embora sem qualquer apoio em um sistema filoséfi-
co que assegurasse a decisao um grau comparédvel de consisténcia. Em vez disso,
seus fundamentos parecem advir de amalgamas entre visdes do mundo, opinides
superficiais e ligeiramente informadas sobre a realidade e sentimentos de iden-
tificag@o e rejei¢do. Na dindmica deciséria, 0 momento crucial ocorre quando o
decisor identifica a parte que, em concreto, representa a causa que foi abragada.
Posteriormente, a argumentago coloca-se a servi¢o da sua justifica¢io, se neces-
sario por meio de argumentos consequencialistas. N3o se trata, propriamente,
como sugeriam os realistas juridicos, de uma racionalizagdo ex post de decisdes
anteriormente tomadas com base em razdes ideoldgicas e extrajuridicas. O con-
sequencialismo militante nio se socorre de racionaliza¢des com vistas a ocultagdo
dos verdadeiros fatores determinantes da decisio; ao contrario, ele os explicita
orgulhosamente. A relativiza¢do da for¢a da lei é apresentada as claras, assim
como a causa que a legitimaria pelos seus resultados e o valor que autorizaria a
sua superior e definitiva reconciliagdo com o direito.

Apesar dos perigos da des-diferenciagio entre as fun¢bes do juiz e do jus-
ticeiro que impde aos demais, com maior ou menor violéncia, seu sistema de
preferéncias, a militancia judicial pode eventualmente exercer um papel nio so-
cialmente indesejavel, dependendo das circunstdncias. Quanto mais amplamente
compartilhavel for o objetivo normativo a realizar (e. g., maximiza¢do do bem-
estar ou das liberdades publicas e privadas para o maior numero possivel de
individuos), e mais distante estiver a decisdo segundo regras da realizagdo desse
objetivo, menos questiondvel socialmente tende a ser a decisdo que afastar a
aplicagdo das regras em nome do objetivo que se pretendia implementar. Au-
ténticas situagbes desse tipo podem efetivamente surgir e, quando surgem, o
desfecho ideal é a construgdo dogmatica de uma nitida distin¢do entre condigbes
que acionam a regra, e condigdes que autorizam uma excegdo 4 regra, bem como a
caracterizagdo do caso concreto como exce¢ido que mereceria o correspondente
tratamento. E verdade que isso fard aumentar a complexidade dos futuros pro-
cessos decisorios em situagdes semelhantes, que agora serdo obrigados a alocar
os fatos do caso sob o dominio da regra ou da excegao a regra; nao obstante, esta
complexidade ndo é do tipo que perturba o funcionamento do sistema juridico,
assumindo-se que as condigdes de aplicagdo da regra e da excegio tenham sido
bem especificadas. Também é verdade que a estratégia da previsdo de exce¢des
a uma regra traz consigo o risco do slippery slope; mas transitar por planos incli-
nados e escorregadios é um risco que as vezes deve ser confrontado e intencio-
nalmente assumido. A questdo é dizer quando, e a resposta serd sempre fun¢ao
do valor que estiver em jogo no caso concreto e da capacidade dos demais atores
institucionais (notadamente, o Poder Legislativo) de atender as demandas por
novas regras que garantam, simultaneamente, decisdes mais plausiveis e maior
seguranga e estabilidade as expectativas normativas dos individuos.
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Infelizmente, o que se tem visto no Brasil é um quadro diferente. N3o sé flo-
rescem descontroladamente as decisdes baseadas diretamente em principios cons-
titucionais e em atribui¢bes opacas de pesos a valores e interesses supostamente
em conflito;?” além disso, ndo é visivel uma reagdo proporcional dos juristas no
sentido da conteng¢io, pela dogmadtica juridica, deste movimento expansionista.
Esta para ser elucidado o motivo pelo qual ha no pais tantos juristas que apenas
reconhecem dignidade ao estudo do direito quando ele se mistura aos estudos
da filosofia, da sociologia ou — mais recentemente — da economia. Seja qual for a
explicagdo para tal atitude, o fato é que nunca careceu-se tanto de producio de
dogmatica juridica quanto no presente. A cantilena dos principios, que d4 o acaba-
mento ao consequencialismo militante, é, desprovida de dogmadtica, uma ameaga
a segurangca juridica, e é dificil evitar a impressao de que o Judicidrio, que deveria
ser seu maior guardido, tenha, em diversos casos, fraquejado diante da tentacio
de substituir-se a outros poderes publicos na formula¢do e implementacao de
politicas cuja necessidade poucos se atreveriam a negar. O prego que a militdncia
cobra em termos da gera¢io de insegurancas quanto a prote¢ao de expectativas e
direitos individuais pode ser bastante elevado sob tais condigdes, sendo certo que,
para a reducio das mesmas, nio existe um substituto a altura da fun¢ao jurisdicio-
nal. O juiz que faz uso do poder que lhe confere o direito para ponderar interesses
na defesa de uma determinada causa da qual se apresenta como simpatizante, de-
satento aos mecanismos de autocontrole que sé a dogmdtica juridica poderia dis-
ponibilizar, lan¢a-se longe demais e pGe seriamente em risco justamente o inico
valor que lhe cabe defender intransigentemente no estado democratico de direito.

Consequencialismo com dogmatica demanda um certo dominio do material
juridico. Talvez por isto seja caracteristica dos melhores juristas brasileiros a ca-
pacidade para operar com fluidez nesta intersecgdo, inclusive quando tal capaci-
dade deva manifestar-se enquanto criagdo de novas figuras dogmdticas que permitam
resolver um caso no sentido desejado e contrariamente 2 maneira até entao predo-
minante de solucdo juridica de casos semelhantes. E a esta hipétese que se refere
a expressdo “consequencialismo malandro”. Diferentemente dos demais tipos de
consequencialismo, a malandragem é uma estratégia argumentativa que se im-
plementa necessariamente através da dogmatica juridica, mais especificamente,
para a desconstrugio e a reconfigurag¢io dos elementos da argumentagio na forma

% Um problema que, aparentemente, nio ocorre s em paises com caracteristicas institucionais simi-
lares as do Brasil. Para os EUA, ver Charles Fried, Two Concepts of Interest: Some Reflections on the
Supreme Court’s Balancing Test, Harvard Law Review, 72, 4, 1963, p. 755-778; e T. Aleinikoff, Constitu-
tional Law in the Age of Balancing, The Yale Law Journal, 96, 5, 1987, p. 943-1005. Na Alemanha, criti-
cas diante da ideia de ponderagao de interesses, valores ou bens, remontam a Rudolf Stammler, Theorie
der Rechtswissenschaft, 1923, p. 447. Mais recentemente, Friedrich Miiller, Die Einheit der Verfassung,
1979, Dunker & Humblot, p. 199; E.-W. Bickenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, em Staat,
Verfassung, Demokratie, Suhrkamp, 1991, p. 159-199; Habermas, Faktizitit und Geltung, p. 294-324; e
Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, p. 397-400. O que talvez faga do caso brasileiro um exemplo pi-
toresco é o aparente recurso a0 “método da pondera¢io” em decisdes judiciais sobre os mais variados
assuntos e nas mais diversas instincias, vale dizer, sua nio-limitagdo aos “casos dificeis” envolvendo
restri¢des a direitos e liberdades fundamentais no ambito da jurisdi¢io constitucional.
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requerida para a fundamentagio dogmatica da decisdo buscada. A malandragem,
assim concebida, é um tipo de estratégia que recorre a ordem para promover a
desordem e apresentar a desordem como proposta de nova ordem. E quando o
direito positivo, tal como interpretado e aplicado, nio oferece caminho para a
justificagdo de uma determinada decisao judicial, que entra em cena o consequen-
cialismo malandro, abrindo passagem para a decisdo pretendida por intermédio
da construgdo de conceitos e distingGes que conduzam a referida decisdo e a fagam
aparecer como desde sempre juridicamente admissivel e adequada ao caso concreto.
Rigorosamente falando, portanto, as construgdes do consequencialismo malandro
sdo sempre juridicamente invalidas ex ante; a sua legitimagio se obtém apenas ex
post, se e somente se elas s3o bem-sucedidas, i. e., se persuadem as pessoas que
deveriam persuadir para que a solu¢do do caso seja a desejada. Neste sentido
pode-se dizer, da malandragem de sucesso, que é legalizagdo silenciosa de um estado
de excegio.

A malandragem possui importantes atributos positivos. Em primeiro lugar,
ela é, de longe, a mais sofisticada das formas de consequencialismo juridico, pois
requer um amplo conhecimento de teoria do direito e de dogmatica juridica e
as suas chances de sucesso sio uma fung¢io crescente desse conhecimento e da
capacidade de apresentar a desordem como se ordem fosse. Em segundo lugar, ela
pode ser vista como um dos mais importantes canais de produgéo de inova¢bes no
direito, certamente mais importante que a copia de doutrinas estrangeiras, dado
que se orienta na solugdo de problemas juridicos especificos e concretos, sendo
artesanalmente talhada para esta finalidade. A solu¢do customizada para o pro-
blema especifico e concreto faz-se, no consequencialismo malandro, usualmente
acompanhar, ndo obstante, e em terceiro lugar, por uma pretensdo de generalidade
que reflete as exigéncias da isonomia ou justia formal. Esta é uma caracteristica
essencial a separar a malandragem do oportunismo: das tdticas e artimanhas com
que se movimentam pelo direito o privilégio, o clientelismo e a corrupgio. Na
malandragem, cada nova criacdo passa pela reordenagio intelectual de todos os
elementos necessarios para possibilitar encaixes sem maiores atritos, incluindo a
interpretacdo de normas gerais e precedentes direta e indiretamente aplicaveis, e
a compreensdo do sentido de antigas categorias dogmaticas. Esse é um esforgo
nio trivial e possivelmente gerador de externalidades positivas significativas para
a decisdo dos futuros casos. Em suma, o consequencialismo malandro cria, redese-
nha e eventualmente aperfeigoa a dogmatica juridica para colocar a seus servigos,
ainda que pontualmente e para o caso, um ordenamento juridico recalcitrante.
Trata-se, em quarto e Gltimo lugar, de uma qualidade valiosa sobretudo ante regras
amplamente percebidas como inadequadas, por exemplo, que produzam, em sé-
rie, decisbes tidas por injustas ou contririas a valores progressistas. Neste quesi-
to, o malandro compete com largas vantagens sobre o militante. De saida porque,
onde este confronta, o primeiro acomoda; e depois, porque a malandragem destréi
criativamente, com a eventual gera¢ido de subprodutos que promovam direitos e
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liberdades individuais, ao passo que a militincia, ao ndo deixar pedra sobre pedra
pelo bem da causa, sabota a prépria fungao protetora do direito e dos juizes.

A existéncia de uma relagio interna entre consequencialismo malandro e dog-
matica explica por que a malandragem talvez devesse merecer mais simpatia que
o pragmatismo juridico (considerados enquanto estratégias para a justificagio de
decisbes ndo conformes as regras prima facie aplicaveis). Nos dois casos, as novas
sacadas e as soluc¢bes inovadoras devem agregar-se ao estoque prévio de doutrinas
e decisdes de maneira a produzir o menor disturbio possivel.”® Como apontado na
parte final da Segdo 2, entretanto, a deferéncia aos entendimentos e precedentes
vindos do passado estd, no pragmatismo juridico, a servigo da e condicionada pela
concepgio particular do decisor sobre a contribuigdo dessa deferéncia ao bem co-
mum. O pressuposto da malandragem, por sua vez, é que, no direito, o governo
do presente deve caber ao passado e ndo ao futuro. Ao invés de ser concessdo do
decisor, a deferéncia agora é uma condicionante do processo de fundamentagdo da deci-
sdo. Assim é que, na inova¢do malandra, nio ha celebragdo de descontinuidades
e fissuras heroicamente produzidas, mas, ao contrario, preocupa¢do em religar,
sem alardes, a conexdo com a ordem que se desfez. Ao menos desta perspectiva,
a malandragem é superior a uma atitude teérica que, se importada, difundida e
aclimatada em solo nacional, pode bem servir a legitimagdo do capricho no trato
com textos normativos e n3o normativos em processos de interpretacio e aplica-
¢do do direito.

De outro lado, a malandragem, como os outros tipos de consequencialismo
juridico, recebera o sinal que lhe conferirem as circunstancias que cercarem o
seu uso, o qual podera ser conforme ou ndo a fins capazes de redimi-lo. A malan-
dragem existe para o bem e para o mal, e os riscos associados a mesma nio sao
despreziveis. O resultado final de um ato de malandragem bem-sucedido, como
j4 mencionado, é a legalizacio de um estado de exce¢io 4 ordem estabelecida. E
verdade que isto tudo se realiza dentro da ordem, com a criagio dos meios para
que a reconfigurag@o da ordem incorpore elementos que anteriormente lhe eram
estranhos. Mas a diferenca entre exceg¢do e privilégio é as vezes bastante sutil, nem
sempre ficando claro quando estamos diante deste ou daquela. O risco é agravado
se levarmos em conta que o processo de destrui¢do criativa que a malandragem
desencadeia sé avangara na diregio do revigoramento da dogmética juridica se o
entorno for propicio a essa espécie de avango. Sob condi¢bes de esgarcamento do
tecido da dogmatica juridica ~ como parece ser o caso, atualmente, em diversas
dreas do direito no Brasil -, as inovagdes produzidas para o caso concreto perdem
a capacidade de difusao e generalizagio, desaparecendo sem exercer qualquer im-
pacto estrutural. Se isso de fato ocorre, o beneficidrio da malandragem serd um
privilegiado, que conquista para si uma posi¢do vantajosa sem abrir a terceiros nas
mesmas condigdes, via principio da isonomia, uma porta (um precedente) passi-
vel de reutilizagdo. O mesmo efeito pode obter-se com redefini¢Ges particularistas

% Cf. R. Posner, Legal Pragmatism, Metaphilosophy, 35, 2004, p. 147-159.
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do valor que deveria orientar a hierarquizacdo das consequéncias associadas a
decisdo e as suas alternativas. Quanto mais tal valor se aproxima daquilo que é o
melhor no curto prazo para uma das partes do litigio (e. g., a melhor decisio definida
como aquela que mais atende a seus interesses financeiros), menores serdo o grau
de incerteza do juizo, a probabilidade de explicitagdo do argumento que o suporta
e o seu potencial generalizador ou de beneficiamento de outros em situagio ana-
loga. No limite, o consequencialismo malandro converge para o oportunismo e fa-
cilita a corrupgio, criando, fortalecendo e consolidando, com a forga e as pompas
do direito, novos e antigos privilégios individuais.

Nao se deve jamais olvidar que os tipos de consequencialismo aqui conside-
rados se caracterizam pela rejeicdo de decisdes resultantes da aplica¢ao de regras
de direito positivo, usualmente, de leis ordinarias. Isso por si sé ja seria suficiente
para coloca-los sob suspeita. Quando, em cima disso, se adicionam as razdes epis-
temoldgicas anteriormente assinaladas para a deslegitimag¢ao de um universo bas-
tante representativo de criticas consequencialistas a decisGes judiciais orientadas
em consequéncias, tém-se motivos para exigir a restri¢ao, a hipoteses excepciona-
lissimas, do recurso a quaisquer das trés estratégias consequencialistas de justifi-
cagio de decisdes. Precisamente em virtude do carater problematico das criticas, é
que se recomendam extremos autocontrole e parciménia no manuseio do objeto
contra o qual elas sio dirigidas. E certo que as normas que os juizes sio chamados
a aplicar, em especial as constitucionais, contém determinagdes cujo cumprimen-
to somente sera factivel mediante os esfor¢os coordenados dos trés poderes, e
que ha situagbes nas quais a impaciéncia com a aparente falta de iniciativa atinge
niveis insuportdveis. Mas, diante delas, existem os canais institucionais adequa-
dos, notadamente o voto, os compromissos politicos e as mobiliza¢des populares.
Uteis enquanto armas na luta por liberdades individuais nos regimes autoritarios,
militidncia e malandragem tém pouco espago nos estados democraticos de direito.
Nestes, alérgicos como s3o a quem se opde a legalidade, deve-se resistir a sua
utilizagio inclusive e justamente ali onde ela é mais tentadora: nos nichos em que
normas de papel coabitem com a oficializa¢3o e a rotinizagdo de desvios e abusos
de poder. Quanto ao malandro pra valer, ele de tudo isso sempre soube.
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