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RESUMO: Este trabalho analisa a literalidade, a sistematicidade e a finalidade do art. 20
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), revelando o seu contetdo
hermenéutico para fins de uma melhor internalizacdo das consequéncias na teoria da
deciséo judicial. Essa necessidade se mostra, em especial, porque, ainda que passados
anos da vigéncia da Lei n°® 13.655/2018, que introduziu essa novidade, nao se criou, ao
menos de maneira consolidada, técnicas e métodos que permitam a utilizacdo do aspecto
consequencial como parametro decisério. Nessa investigacdo, utiliza-se de um viés
exploratorio, de ordem predominantemente tedrica, para jogar luz sobre a legislacao,
deslindando os pormenores do texto normativo. Isso permite tracar a concepcdo
consequencialista adotada pelo ordenamento brasileiro: o consequencialismo ponderado,
o qual se afasta do que denomina de consequencialismo forte e fraco, além de outras
concepcdes mais radicais. Dessa forma, delimita-se a consequéncia como um parametro
decisorio de escolha normativa (principiologica), ndo sendo apta a afastar em si uma
norma sendo em prol de outra, ndo sendo prevalente nem ndo-prevalente em face dela,
pois possivel que uma norma mais consequencial supere uma outra norma menos
consequencial, desde que haja motivacdo adequada. Assim 0 aspecto consequencial
equaciona a argumentacdo, constituindo-se naturalmente num 6nus especifico de
motivacdo, tais como os do art. 489 88 1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil, que
preenchem o dever geral de fundamentacdo constitucional (art. 93, 1X, da Constituicdo
Federal). Nesse sentido, esse ndo € um 6nus posto a generalidade, mas um que é tanto
maior quanto maior a abstracdo do principio e o impacto consequencial da decisao
judicial, sendo traduzido na formula: Arg = F(Abs) x F(Con), em que Arg seria 0 6nus
argumentativo, direta e exponencialmente proporcional ao aumento da abstracdo do
principio-meio utilizado (F(Abs)) e ao aumento do impacto consequencial-fim da decisao
judicial (F(Con)).

PALAVRAS-CHAVE: Art. 20 da LINDB; Consequencialismo; Dever de Motivagdo ou
Fundamentacg&o; Decisdo Judicial; Consequéncia como Pardmetro Decisdrio; Conflito de
Normas.
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THE HERMENEUTIC CONTENT OF CONSEQUENTIALISM CONTAINED
IN ART. 20 OF “LINDB” AND ITS REFLECTIONS ON THE PROCEDURAL
DUTY OF MOTIVATION OF JUDICIAL DECISIONS
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ABSTRACT: This work analyzes the literality, systematicity and purpose of art. 20 of
the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law (LINDB), revealing its
hermeneutic content aiming a better internalization of the consequences in the theory of
the judicial decision. This need is shown because, even years after the Law n°
13.655/2018, techniques and methods that allow the use of the consequencialism as a
parameter of decision have not been created. In this investigation, an exploratory
approach, predominantly theoretical, is used to explore the legislation, revealing the
details of the normative text. This allows us to trace the consequentialist conception
adopted by the Brazilian legal system: an intermediary consequentialism, which moves
away from what it calls strong and weak consequentialism, in addition to other more
radical conceptions. In this way, the consequence is delimited as a decision-making
parameter of normative choice in hard cases, not being able to exclude a norm itself but
in favor of another. Anyway, since there is adequate motivation, is possible that a norm
with more consequences outperforms another with less consequences. Therefore, the
consequences naturally constitute a standard of motivation, such as those of art. 489 §8 1
and 2 of the Code of Civil Procedure, which fulfill the general duty of constitutional
reasoning (art. 93, IX, Brazilian Federal Constitution). In this sense, this is not a standard
placed on generality, but one that is greater the greater the abstraction of the principle and
the consequential impact of the judicial decision, being translated into the formula: Arg
= F(Abs) x F(Con), in that Arg would be the argumentative burden, directly and
exponentially proportional to the increase in the abstraction of the principle used (F(Abs))
and to the increase in the consequential impact of the judicial decision (F(Con)).
KEYWORDS: Art. 20 from LINDB,; Consequentialism; Duty of Motivation;
Consequence as Decision Parameter; Standards.

INTRODUCAO

Com a introducdo dos arts. 20 e subsequentes a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro — Decreto Lei n® 4.657/1942 (daqui em diante nominada
simplificadamente como LINDB) pela Lei n°® 13.655/2018, houve a internalizacdo, ou
pelo menos a disciplina, do aspecto consequencialista da decisdo no ordenamento
brasileiro. Evidentemente, e como ndo poderia deixar de ser em um tema téo sensivel, ao
mesmo tempo que a normatizagdo atraiu severas criticas também ocasionou palavras
elogiosas dos operadores, dos especialistas, da doutrina.

Bem verdade que qualquer discussdo do tipo sempre sera carreada de ideologias,
pelas diversas compreensdes de mundo, do que é e para que serve o direito. Contudo, e é
fato, para o bem ou para o mal, as consequéncias hoje devem ser (pelo deve-ser)
consideradas na confeccdo da decisdo judicial. Passados alguns anos das alteracdes

normativas, com a vigéncia dos dispositivos, no entanto, a falta de sistematizacdo de
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meios mais precisos pelos quais as consequéncias possam ser interiorizadas
adequadamente no nosso sistema juridico tem limitado os avangos que certamente eram
pretendidos quando da elaboracgéo do texto normativo.

O objetivo do presente artigo, nesse sentido, é analisar literal, sistematica e
finalisticamente o dispositivo do art. 20 da LINDB, sobretudo nas suas repercussoes
processuais e hermenéuticas que circundam a teoria da deciséo, com reflexos no dever de
motivacdo dos provimentos judiciais. Para isso, desenvolve-se primordialmente um
estudo qualitativo-doutrinario-tedrico do mencionado artigo, buscando tanto uma melhor
compreensdo da moldura normativa ali substanciada como 0s modos de sua expressao no
ordenamento juridico como um todo.

Assim pautado, antes de tudo, descreve-se brevemente 0s pressupostos ético-
filoséficos da concepcédo consequencialista para, em seguida, com esse dimensionamento,
tratar-se propriamente dos conceitos, da finalidade e da natureza do art. 20 da LINDB.
Mais a frente, trabalha-se a sua projecdo hermenéutica-processual, categorizando-se o
modelo brasileiro de consequencialismo, a sua faceta procedimental, e demonstrando a
sua forma e modo de insercdo nos potenciais conflitos normativos emergentes. Ao final,
esboca-se uma férmula equacional-interpretativa que permita a aplicacdo plena do art. 20
da LINDB.

1 PRESSUPOSTOS ETICO-FILOSOFICOS DO CONSEQUENCIALISMO
JURIDICO

O consequencialismo, por mais que somente tenha recebido expressdo juridica
positiva no direito brasileiro recentemente, se entrelaca com um conjunto de escolas e
movimentos éticos, filoséficos e juridicos que remontam no minimo ao século XVIII,
cuja principal ideia comum € a importancia da afericdo das consequéncias das a¢cbes como
critério para sua valoragdo. Sem qualquer pretensdo exaustiva, até porque ndo seria
adequado para os fins desse artigo, cita-se, dentre elas, o utilitarismo, o realismo e 0
pragmatismo.

O utilitarismo, desenvolvido classicamente pela teoria liberal inglesa de Jeremy
Bentham e Stuart Mill nos séculos XVIII e XIX, se assenta no principio de que as
consequéncias de uma acao e que permitem qualifica-la. Para Bentham (1979, p. 4-9),
uma acdo moral é agquela que promove o maximo de felicidade (principio da maior

utilidade), de modo que seria boa quando gera felicidade ou prazer, e ruim quando produz
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tristeza ou dor. Em Mill (2011, p. 27-29), ha ponderacbes e desenvolvimentos das
concepcOes de Bentham, mas perdura o pensamento central utilitarista, com o
amadurecimento da nocdo de que uma conduta negativa € aquela que traz repercussdes
na esfera alheia, somente assim se justificando uma intervencao estatal inibitdria.

Essa diretriz de uma atribuicdo de moralidade a acdo conforme as suas
implicagOes, ndo a relacionando a natureza dos atos, pessoas ou valores em si mesmos,
foi absolutamente inovadora para a época ao se contrapor a diretriz deontoldgica
dominante. A moral utilitaria é uma concepcao instrumental, na medida que o valor moral
se relaciona ao cotejamento de meios para o atingimento de melhores fins, sendo o
embrido do consequencialismo juridico como movimento para a consideracdo das
consequéncias como parametro da deciséo judicial.

Com aspiracdes menos ético-filosoficas e mais concreto-decisionistas, no inicio
do século XX, surgem o realismo e o pragmatismo juridico de berco americano, que é
diverso do realismo juridico escandinavo e possui inimeras vertentes (BITTAR, 2019, p.
604). Conquanto ambos sejam ideologias bastante heterogéneas, com variagdo
intelectuais e correntes de pensamentos diversas, que sequer permitem serem chamadas
de escolas, em comum ha a aproximacao do direito com o fato social, 0 que invoca outras
areas do saber para a sua construgdo (GIACOMUZZI, 2015, p. 180-181).

Essa visdo interdisciplinar do direito, que o identifica mais como ser do que
dever-ser, mais como a formulacdo da decisdo concreta pelo Juiz do que com a criagédo
da norma abstrata pelo Legislador, vé o direito como fluido e mutavel a depender das
condic@es da realidade. Afinal, conforme suas formulaces classicas, o realismo distingue
o “law in books and law in action” para perceber que “the life of law has not been logic,
it has been experience” (GIACOMUZZI, 2015, p. 167). O direito, em esséncia, seria
construido pelos juizes a partir das diversas realidades, sob perspectivas extrajuridicas de
matrizes éticas, filosoficas, socioldgicas, psicoldgicas, politicas, econdémicas e sociais.

Sobre o realismo, Facchini Neto e Tremarim Wedy (2016, p. 110 e 112)

afirmam:

O que o caracteriza 0 movimento é um método peculiar de enfocar os
problemas juridicos. Os pensadores realistas consideram o direito mais como
um corpo de decisdes judiciais do que como um corpo de normas. Afirmam
que as regras juridicas ttm uma influéncia relativamente pequena sobre as
decisdes dos juizes, destacando enfaticamente a importancia do elemento
humano no processo judicial — como os preconceitos, os instintos herdados, a
opinido publica, bem como as fraquezas, as qualidades de carater e a bagagem
cultural dos juizes. Para os realistas, 0s juizes primeiramente decidem e depois
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aperfeicoam modelos de deducdo logica. Neste contexto, os juizes decidem de
acordo com o que os fatos provocam em seus idearios, e ndo em funcgdo de
regras gerais que levariam a resultados particulares. Os juizes respondem mais
fortemente aos fatos (fact-responsives) do que as leis (rule-responsives). (...)
Outra caracteristica geral comum aos autores integrantes do movimento do
realismo foi sua abertura interdisciplinar. A convic¢do de fundo era de que
outros cientistas sociais haviam desenvolvido instrumentos cognitivos mais
apropriados a compreensédo da sociedade complexa do que aqueles oferecidos
pela dogmatica tradicional.

Foi sob essas premissas da cultura juridica americana do inicio do século XX,
que na década de 1970 tomou forca uma das escolas mais influentes do direito
contemporaneo: o law and economics. De indole claramente pragmatica, desde autores
como Ronald Coase a Richard Posner, os ideais da analise econdbmica apontam para que,
em face das complexidades das causas e da sociedade, o julgador pondere os efeitos reais,
nessa vertente especialmente os econémicos, das escolhas realizadas nas solugcbes
judiciais.

N&o é dificil perceber que os modelos americanos do século XX, se ndo
desenham especificamente uma ética consequencialista como fazia o utilitarismo, alocam
a ponderacdo das consequéncias, pela ligacdo entre o direito e o fato (e outros setores do
conhecimento), como algo inerente a decisdo judicial e, logo, ao direito. Se o ato de
decidir envolve uma criacdo multifatorial e reverbera nos diversos campos da realidade,
o direito, em suas proprias estruturas psico-cognitivas e operacionais, abarca as
consequéncias decisorias. A consequéncia, assim, se desloca da teoria ético-filoséfica
para a hermenéutica e para a teoria da decisao.

Nesse breve panorama, é possivel compreender que o consequencialismo que se
positiva no art. 20 da LINDB n&o é propriamente uma inova¢do, mas, como ha muito
reconhecem 0s movimentos utilitaristas, realistas e pragmaticos, um elemento
componente necessario da decisdo judicial, seja porque um elemento moral a ser
considerado nas razdes de decidir (utilitarismo), seja mesmo porquanto um elemento
natural e, assim, internamente constitutivo quando da criacdo do direito pelo juiz

(realismo e pragmatismo).
2 CONCEITOS, FINALIDADE E NATUREZA DO ART. 20 DA LINDB

Feitas as consideracdes historico-filosoficas preliminares, que permitem

significar e realocar as consequéncias na teoria da decisdo, passa-se entdo, e sem mais
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delongas, ao enunciado do art. 20 da LINDB introduzido pela Lei n° 13.665, de 25 de

abril de 2018, com especial enfoque — para os fins desse artigo — na deciséo judicial:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara
a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

De sua leitura, emergem alguns pontos que merecem atengé@o preliminar deste
topico dado que necessarios ao desenvolvimento adequado dos demais: a definicdo dos
conceitos vagos empregados na construcao textual e a categorizacdo da natureza da norma
contida no dispositivo.

Textualmente, embora guarde em aparéncia uma elaboracéo singela, o caput do
artigo ja nos desafios pelo uso de conceitos vagos centrais no entendimento do seu teor,
sobretudo: valores juridicos abstratos e consequéncias praticas da decisdo. Ndo é
desnecesséria, porém € curiosa a utilizacdo desse artificio quando a Lei n° 13.665 se
referencia como sendo de “disposi¢des sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e
na aplicacdo do direito publico”. Assim, j& para delimitar o texto legal, ¢ antes necessario
aclarar o que se entende por valores juridicos abstratos e consequéncias praticas da
decisdo.

Nesse sentido, adere-se a Didier Junior e Oliveira (2019, p. 118) quando aludem
que a expressdo ‘“‘valores juridicos abstratos” deve ser traduzida como “principios
normativos menos densificados”. A principal razao para isso é que a categoria de valores
ndo € tradicionalmente incluida como espécie normativa na dogmatica juridica, de modo
que o termo valores ainda mais quando acompanhado pelos adjetivos juridicos e abstratos
parece ndo querer se referir a uma espécie de norma, mas a internalizacdo dos valores
pelo sistema juridico em forma abstrata, o que designa basicamente os principios.

N&o que as regras nao internalizem no sistema juridico certos valores, como
certamente o fazem os principios juridicos, mas em geral o atributo de abstracdo é
frequentemente, e nas mais diversas classificacbes das espécies de norma juridica,
atrelado aos principios. Nesse diapasdo, se se utiliza dessa qualidade para a diferenciacéo
entre um e outro tipo de norma, ha de se entender que a disposicéo se refere aos principios,

como faz este trabalho; se assim ndo se entende, cogitando-se falar de regras abstratas,
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poder-se-ia entender que os valores mencionados sdo qualquer norma juridica de carater
abstrato.

Por sua vez, a expressdo “consequéncias praticas da decisdo” indica estar em
contraposicdo as consequéncias meramente tedricas ou logicas da decisdo. Seriam, em
fundo, aquelas que se vinculam as suas repercussdes extrajuridicas, politicas, econdmicas,
sociais, operacionais, comportamentais, etc. O dispositivo ndo as delimita, pelo que
podem ser de qualquer natureza (VITORELLI, 2020, p. 90-92). Embora por certo haja
algumas tentativas de classificacdo (SANTOS, 2020, p. 121), ndo se entende que isso €
de todo adequado uma vez que sdo impensaveis a natureza dos alcances consequenciais
que uma deciséo pode tomar.

Certamente, essa variabilidade consequencial atrairia criticas sobre a sua
abrangéncia, imprecisdo e procedimentalizacdo, com mais espago, e ndo menos, para
abusos dos intérpretes. Sob esse enfoque, existem posicionamentos no sentido que as
consequéncias mencionadas no art. 20 da LINDB devam ser lidas como meramente
I6gico-juridicas (SANTOS, 2020, p. 121). Tais, além de ignorar o texto do dispositivo
que usa o qualitativo “pratica” para classificar o tipo de consequéncia, esvaziam os
potenciais do artigo o fazendo sistematicamente redundante ao tdo somente se posicionar
para gerar ao intérprete um 6nus que ja possuia, o de proceder a uma interpretagdo unitaria
e sistemética do ordenamento.

N&o se nega aqui a complexidade de uma teoria da decisao que albergue, erija e
controle os potenciais e limites do consequencialismo, mas também néo se fecha os olhos
a verdade: as consequéncias sao inerentemente consideradas na construcdo da decisdo
judicial. O art. 20 da LINDB, pois, faz predilecéo pelo enfrentamento das dificuldades na
criacdo de arcaboucos decisorios que comportem esse elemento a submissdo ao puro
arbitrio de seu uso, ainda que inconsciente, como sempre alertaram as correntes utilitarias,
realistas e pragmaticas.

Se a consequéncia € elemento moral e natural intrinseco a decisdo judicial, nada
mais coerente que se exija sua externalizacdo e procedimentalizacdo como condi¢édo para
sua propria legitimidade. Essencialmente, esse é o espirito do art. 20 da LINDB,
introduzido pela Lei n° 13.665: trazer as consequéncias e 0s principios, naturalmente
utilizados na construcdo da decisdo judicial, para o campo do debate processual,
submetendo-os ao crivo do devido processo legal e, mais especificamente, ao

contraditorio, aos 6nus, as provas, como padrdes de sua racionalizacao.
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Isso € 0 que consta na exposi¢cdo de motivos do projeto de lei original, do
Senador Antonio Anastasia, bem como nas licdes do seu elaborador, Professor Carlos Ari
Sundfeld:

Exposi¢do de Motivos 349/2015 (BRASIL, 2015): Ocorre que, quanto mais se
avanca na producdo dessa legislagdo, mais se retrocede em termos de
seguranga juridica. O aumento de regras sobre processos e controle da
administracdo tém provocado aumento da incerteza e da imprevisibilidade e
esse efeito deletério pode colocar em risco 0s ganhos de estabilidade
institucional. (...) O que inspira a proposta é justamente a percep¢do de que 0s
desafios da acdo do Poder Publico demandam que a atividade de
regulamentacdo e aplicacdo das leis seja submetida a novas balizas
interpretativas, processuais e de controle (...).

Prof. Carlos Ari Sundfeld (2017, p. 22-23): Superar essa critica envolve ter
cuidado com decisdes tomadas com base em principios, em valores juridicos
abstratos, que, ndo obstante, produzem claros efeitos concretos. O fato de o
direito positivo prestigiar o uso dos principios, e prever normas
suficientemente abertas, de modo que os intérpretes possam deles se socorrer
em determinadas situacBes, impGe aos orgdos de controle um 6nus de
motivacdo mais elevado. Nao basta dizer qual é o direito, qual é o principio a
ser aplicado; é preciso motivar adequadamente, considerando os efeitos da
deciséo no caso concreto e até mesmo as possiveis solugdes alternativas, cujas
razdes de serem preteridas devem ser ponderadas e expostas (art. 20 da Lei de
Introducéo, na redacdo do Projeto de Lei).

Assim assentado, h& ainda um aspecto problematico subjacente pendente de
definicdo, a natureza juridica da norma contida no art. 20 da LINDB. A sua categorizacédo
ndo é despicienda, uma vez que as espécies de normas juridicas incidem axioldgica,
teleoldgica e operacionalmente de maneira distintas, razdo pela qual a propria aplicacao
do dispositivo prescinde de seu enquadramento. Malgrado exista uma multiplicidade de
posicBes classificatdrias sobre a estrutura da norma juridica, cabe aqui destacar uma das
mais relevantes na contemporaneidade, com algumas adaptaces a realidade brasileira: a
distincdo entre regras e principios esbocada por Ronald Dworkin, desenvolvida por
Robert Alexy e ponderada por Humberto Avila.

Pela teoria Dworkin-Alexyana, categoricamente falando, porque ha distin¢des
entre elas, as normas juridicas poderiam ser regras ou principios. Em uma breve sintese,
regras sdo mandados definitivos, aplicaveis com base no “tudo ou nada”, cuja concrecao
e conflitos se resolvem por mera subsuncéo; enquanto principios sdo mandados de
otimizacdo, que devem ser concretizados na medida do possivel e, assim, se aplicam
prima facie, cuja concregéo e conflitos se resolvem por meio da ponderagdo (ALEXY,
2015, p. 91-94).
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Por essa ldgica, o art. 20 da LINDB ou seria uma regra ou seria um principio,
por serem essas as Unicas duas espécies normativas. No entanto, ha de se convir, que tal
como a razoabilidade e a proporcionalidade, o preceito consequencialista ali inserido
possui algumas caracteristicas que Ihes parecem ser exclusivas, a exemplo do fato de
reger, ndo uma conduta fatica, mas o modo de proceder do intérprete ao operar as normas.
Essa dificuldade é tdo clara que por vezes tais diretrizes hermenéuticas sdo chamadas de
regras e por vezes de principios.

Apontando as limitacdes de uma teoria dual da norma juridica para descrever o
chamado sobredireito, isto é, aquelas normas que disciplinam a aplicacdo de outras
normas, Humberto Avila (2005, p. 87-90) assinala que existiria um terceiro tipo de norma,
o postulado ou postulado normativo aplicativo. Os postulados seriam “metanormas ou
normas de segundo grau”, que estruturam a aplicacdo de outras e cuja violacdo reside na
ndo interpretacdo conforme sua estruturacao.

Sob essa luz, o art. 20 da LINDB, como basicamente todas as normas
pertencentes a esse mesmo arcabouco, se amoldam perfeitamente ao que foi chamado por
Avila (2005, p. 93) de postulado normativo. Nesse sentido, é verdadeiro “dever
estrutural” “que estabelece a vinculagdo entre elementos ¢ impde determinada relagao
entre eles”, no caso uma formula hermenéutica que exige, como se vera a frente, um maior
onus de argumentacdo quanto menor for a densificacao do principio aplicado e maior for
a consequéncia extrajuridica na realidade deduzida processualmente.

Portanto, buscando o enfrentamento concreto e racional das disposicGes da
legislacdo, os termos valores juridicos abstratos e consequéncias praticas da decisdo
presentes no caput, destarte e respectivamente, serdo aqui entendidos como principios e
consequéncias ndo logico-juridico-formais da decisdo, bem assim o art. 20 da LINDB

visto como postulado hermenéutico.

3 0 CONTEUDO HERMENEUTICO E PROCESSUAL DO ART. 20 DA LINDB
Como postulado hermenéutico, o art. 20 da LINDB tem como destinatario o
intérprete das normas e do ordenamento juridico, dispondo sobre uma vinculagéo especial
entre 0s conceitos ali normativados de principios e consequéncias extrajuridicas que, por
forca do dispositivo, necessariamente se entrelacam na formacdo da decisdo judicial.
Assim, qualquer deciséo judicial que tenha por base a aplicacdo de principios juridicos

deve considerar as consequéncias praticas da decisao.
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O que exsurge, deveras, como questdo primordial ndo é se saber se a exigéncia
de consideracdo das consequéncias existe, porquanto inevitavel no plano normativo apos
a insercdo do art. 20 da LINDB na ordem legal brasileira, mas sim qual grau e medida de
consideracdo que se deve ter as consequéncias? As consequéncias extrajuridicas de uma
decisdo podem impedir a aplicacdo de um principio em prol de outro? Uma consequéncia
gravissima justificaria a sua ndo aplicagcdo? Ou, pelo contrario, uma consequéncia jamais
poderia negar a sua incidéncia no caso concreto por mais grave que seja?

Neil MacCormick (2005, p. 101-102), exatamente trabalhando esse
questionamento, identifica polos posicionais opostos, obtemperando-os para defender
uma visdo intermediaria em que as consequéncias devem ser ponderadas sem a pretenséo

de uma acepcdo totalitéria e paralisante, nem vazia e nula de sua aplicacéo:

Essas palavras servem como uma introducgéo desafiadora a discussao sobre até
que ponto as decisfes — e ndo apenas as decisdes conforme a lei — podem ser
justificadas ou acertadas por suas consequéncias. Essa é a pergunta deste
capitulo. Pode-se conceber duas posi¢Ges extremas. Em um extremo, a Unica
justificativa possivel de uma deciséo seria quando aferidas suas consequéncias,
por mais remotas que sejam — ou seja, em termos de sua produtividade do
maior beneficio liquido, reunindo todas as consequéncias e julgando-as por
algum critério adequado, de beneficio e prejuizo. No outro extremo, a natureza
e a qualidade da decisdo, independentemente de quaisquer de suas
consequéncias, por mais proximas que sejam, seriam por si s6 consideradas
relevantes para sua justificacdo ou seu acerto. Nenhuma visdo extrema é
aceitavel. A primeira exclui a possibilidade de qualquer justificacdo racional
de qualquer decisdo, uma vez que o futuro é incognoscivel e cadeias de
consequéncias se estendem ao infinito. Também é frequentemente entendido
como sustentando que existe um Gnico critério Ultimo de valor (prazer, talvez,
ou satisfacdo de preferéncias) em termos do qual podemos fazer todos os
calculos de custo-beneficio. Na medida em que o consequencialismo inclui
esse tipo de raciocinio de valor Gnico, ha mais motivos para duvidar dele. A
segunda visdo, no extremo oposto, ignora duas coisas cruciais. Ignora até que
ponto a natureza e a qualidade das decisGes e atos sdo eles proprios constituidos
pelas consequéncias que o decisor pretende, prevé ou espera provocar. Além
disso, mais seriamente, ignora até que ponto tanto a prudéncia quanto a
responsabilidade para com os outros exigem que se pense seriamente nos
resultados previsiveis de seus atos e decisdes antes de finalmente agir ou
decidir, tanto mais importante quanto mais importante for o ato ou deciséo em
Visdo. Devemos, portanto, rejeitar ambos os extremos. Devemos manter
apenas a visdo do meio, de que alguns tipos e algumas gamas de consequéncias
devem ser relevantes para a justificacdo das decisfes (tadugdo livre).

Assim, tal como sugere MacCormick (2005, p. 101-102), ha posicionamentos no
sentido da prevaléncia absoluta, da irrelevancia e da forca relativa das consequéncias em
face das normas juridicas. Em verdade, se bem analisado, essas posi¢cdes poderiam ser
decompostas potencialmente ndo em trés, mas em cinco ideias basicas sobre essa relagdo

consequéncia/normas na composicao da decisdo judicial.
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Preliminarmente, entretanto, é fundamental a compreensdo da natureza das
consequéncias no sistema juridico. Elas, em si, ndo s&o normas juridicas, logo ndo regem
condutas. Regra e principios é que o fazem. Assim, quando se afirma que uma
consequéncia aprioristicamente prevalece sobre uma norma juridica ndo se pode querer
dizer que o faz para substitui-la na resolucdo de um caso, mas para que essa ceda a
aplicacdo de outra. Funcionalmente, pois, 0 consequencialismo € uma diretriz
hermenéutica (postulado) aplicavel quando da direta incidéncia dos principios (ou normas
abstratas) a um caso, ndo uma norma juridica regente de um comportamento (regras ou
principios).

Em suma, as consequéncias devem ser tomadas como critério de decisdo entre
outras normas, pelo que suas posicOes classificatorias variam conforme a gradacdo de
forca para derrotar uma norma. Em um espectro consequencialistas, pode-se ter:

(i) Consequencialismo puro: a posicdo que atribui as consequéncias
extrajuridicas a preferéncia absoluta sobre as normas juridicas, o que implicaria na
preponderancia completa e total do consequencialismo que, sempre ou quando
minimamente relevantes, derrotaria uma norma contraria em favor de outra menos
consequencial,

(if) Consequencialismo forte: a posicdo que atribui as consequéncias uma
preferéncia relativa sobre as normas juridicas, o0 que criaria para o intérprete um 6énus
forte de argumentar concretamente para afastar as consequéncias extrajuridicas
potencialmente criadas pela decisdo conforme a norma juridica que intente aplicar;

(iii) Consequencialismo ponderado: a posi¢do que nao estabelece, a priori e em
abstrato, qualquer grau de hierarquia entre consequéncias extrajuridicas e normas
juridicas, devendo o intérprete sempre ponderar em concreto quando uma consequéncia
afasta uma norma e quando uma norma afasta uma consequéncia, desde que o faca
motivadamente em prol de uma norma;

(iv) Consequencialimo fraco: a posicdo que atribui as normas juridicas
preferéncia relativa sobre as consequéncias, 0 que criaria para o intérprete um 6nus de
argumentar para afastar concretamente a norma juridica conforme as consequéncias
extrajuridicas potencialmente criadas pela deciséo;

(v) Nao-consequencialista: a posicao que atribui as normas juridicas preferéncia
absoluta sobre as consequéncias, de modo que elas seriam irrelevantes na confeccéo da

decisdo judicial.
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Qual posicéo teria sido adotada no direito brasileiro com as novas disposi¢oes
da LINDB?

No nosso ordenamento, e mesmo em qualquer Estado Constitucional, em face
da dignidade da pessoa humana que confere protecdo qualificada relevante aos direitos
individuais e coletivos como direitos fundamentais, o consequencialimo puro nao poderia
vigorar exatamente porque desconsidera completamente os meios em prol dos fins.
Embora de dificil determinacdo, a dignidade e os direitos fundamentais em geral proibem
uma completa instrumentalizacdo do individuo ou da coletividade para o atingimento de
determinadas finalidades (SARMENTO, 2016, p. 76-77), o que obsta um predominio
absoluto do utilitario sobre o deontico, afastando a vertente mais radical do
consequencialismo.

Do outro lado, com a entrada em vigor do art. 20 da LINDB, nédo ha de se cogitar
pela outra opgdo extrema na vertente ndo-consequencialista, como era constantemente
realizado por inimeras decisdes antes de sua vigéncia quando simplesmente rejeitavam
sem qualquer dnus argumentativo eventuais alegacGes consequencialistas trazidas pelas
partes, e mesmo atualmente quando alguns que apregoam gue as consequéncias praticas
se reduziriam as ldgico-formais como visto e rebatido alhures.

Fundamentalmente, e ja indo adiante, a redacdo do art. 20 da LINDB néo
expressa predilecdo pelos valores juridicos abstratos e nem pelas consequéncias praticas
como critério decisorio prevalente, razdo pela qual ndo acolhe o consequencialismo forte
ou fraco, mas a posicdo intermediaria, coincidentemente defendida por MacCormick
como ideal, que ndo prioriza ou escalona abstratamente os principios (ou normas
abstratas) e as consequéncias extrajuridicas, colocando-os em igualdade para uma
definicdo concreta de sua prevaléncia no conflito normativo.

Sai-se, com o preceito consequencialista da LINDB, de um sistema nao-
consequencialista ou de um consequencialismo fraco implicito, como asseveram algumas
criticas formuladas as decisdes que levavam em consideracdo certos aspectos
consequencialistas na jurisprudéncia patria antes da vigéncia do dispositivo, para um
consequencialismo ponderado.

Essa adesdo do nosso sistema ao consequencialismo ponderado estd em
completa consonancia com o nosso estagio atual de constitucionalismo, o qual, apesar de
ndo isento das mais diversas criticas (FERRAJOLLI, 2011, p. 15-53), aponta para um Vviés
principialista e discursivo (FIGUEROA, 2012, p. 511-536). Nesse modelo, os principios
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ganham grande relevancia na teoria da decisao e, por estarem constantemente em rota de
colisdo, sdo sopesados casuisticamente para determinar a prevaléncia entre eles ou
deslindar critérios interpretativos que permitam uma solugdo 6tima sem abdicar de
qualquer deles, o que parece fornecer um padrdo adequado para a internalizacdo e
racionalizacdo das consequéncias na decisao judicial.

As consequéncias, se compreendidas nessa diretriz, poderiam ser equalizadas e
internalizadas na mesma logica ponderativa aplicada aos principios, até mesmo por
possuirem dentro de um consequencialismo ponderado, na esteira da proposta de Alexy
(2015, p. 91-94) para as normas de carater principiologico, um carater prima facie,
permitindo, por exceléncia, superagdo e derrotabilidade. Nesses moldes, a colisédo de
principios, como na formulagdo do art. 20 da LINDB, poderia ser resolvida por uma
ponderacdo/sopesamento qualificado pelo aspecto consequencialista.

Por essa perspectiva, sdo inegaveis as confluéncias entre o preceito
hermenéutico de ponderagdo consequencialista esculpido no art. 20 da LINDB e o
postulado da proporcionalidade, ja que ambos sdo métodos hermenéuticos de superagdo
de colisbes entre mandamentos de otimizacdo, com aplicacdo prima facie, inclusive se
podendo afirmar conaturais, podendo se deduzir que as balizas desse serviriam
perfeitamente para aqueles. Isto é, essencialmente, suas distingdes repousariam tado
somente  na  utilizacgdo para a  ponderacdo  principio/principio  ou
principio/consequéncia/principio.

Na préatica, pode-se aduzir que o consequencialismo ponderado previsto na
LINDB implica na constituicdo de um 6nus argumentativo adicional ao intérprete quando
se depare com uma alegacdo de natureza consequencial em face da aplicagdo de um
principio juridico, constituindo-se num dever especifico de motivar que deve ser
analisado conjuntamente com os demais deveres especificos (art. 489, 88 1° e 2°, do
Caodigo de Processo Civil) e o dever geral de motivacdo (art. 93, IX, da Constituicdo
Federal de 1988).

O aplicador do direito, por seu contetdo, teria o dever de motivar sua decisdo
para afastar, num conflito entre principios, ou um principio ante a consequéncia ou a
consequéncia ante um principio, sendo-lhe vedado, nessa circunstancia: (a) ndo ponderar
as consequéncias no conflito entre principios, podendo, ao contrario, construir uma

solugcdo em otimalidade que leve em consideracdo todas as normas incidentes e suas
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consequéncias, sem abdicar de qualquer delas; (b) superar qualquer deles com motivacdes
genéricas, inadequadas ou ndo suficientemente densas para possibilitar seu afastamento.

E que o art. 20 da LINDB n3o cria apenas uma correlagdo entre principios e
consequéncias que enseja uma simples opcao, com a externalizacdo respectiva de suas
razdes de preferéncia (motivacdo estatica), mas verdadeira formula equacional que
imputa um 6nus variavel de argumentacdo diretamente proporcional a abstracdo dos
principios utilizados e a severidade das consequéncias deduzidas e comprovadas
(motivacdo dinamica).

Perceba-se, em outras palavras, que o artigo ndo alude simplesmente a valores e
consequéncias, porém sim a valores abstratos e consequéncias praticas, contrapondo 0s
substantivos e os adjetivos para induzir, até por l6gica, ao aumento ou diminui¢do do 6nus
argumentativo conforme o aumento ou diminuicéo da abstracao do principio e do grau de
consequéncia. Outrossim, em seu paragrafo unico, reforca essa concepc¢do quando aduz
que o julgador deve demonstrar “a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face
das possiveis alternativas”.

Assim, a fundamentacdo decisoria ndo se reduz a apontar os motivos pelos quais
a opcdo é realizada, devendo mais profundamente argumentar ponderando os principios
e as consequéncias, em razdes de ordem pragmatica e de ordem teorica, quanto menos
denso ou mais abstrato for o principio e quanto maior as consequéncias praticas da
decisdo. Ou seja, maior 0 dnus argumentativo quanto maior a abstracdo juridica e maior
0 impacto consequencial, de modo que a ideia do art. 20 da LINDB pode ser traduzida na

férmula;

Figura 1: Formula Hermenéutica do Art. 20 da LINDB

Arg = + F(Abs) X + F (Con)

Arg = Onus Argumentativo
F (Abs) = Abstracdo do Principio

F (Con) = Impacto Consequencial Extrajuridico
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A férmula, em sintese, descreve a logicidade do contetdo hermenéutico do art.
20 da LINDB, ao demonstrar que o 6nus argumentativo na ponderacdo entre principios
conforme consequéncias € progressivamente, e até geometricamente, maior quanto maior
for a abstracao do principio e maior for o impacto consequencial da decisdo na realidade.
Os dois elementos precisam ser evidentemente densificados na argumentacéo, ou seja, €
preciso aferi-los, seleciona-los, projeté-los e desenvolvé-los, racional e motivadamente,
em um processo dialético que decorre do art. 20, mas também dos arts. 21 e 22 da LINDB.

Dessa forma, a guisa de conclusao, os dispositivos consequencialistas da LINDB
estabelecem: (a) uma relagcdo entre principios (ou normas abstratas) e consequéncias
extrajuridicas; (b) a consequéncia, ao superar dado principio, ndo o substitui, mas apenas
cede lugar a aplicacdo de outra norma juridica; (c) esse elo principio/consequéncia é
moldado por uma concepg¢do consequencialista ponderada, que ndo determina a priori
escalonamente entre principios e consequéncias, podendo essas afastarem aqueles e
aqueles afastarem essas, ou mesmo conjugadamente levarem a uma construgdo 6tima da
norma concreta, sem se abdicar de quaisquer deles, em uma l6gica ponderativa; (d) essa
superacdo, além de ter de considerar todos os aspectos normativos e consequenciais,
imp&e um dnus argumentativo que € tanto maior quanto maior for a abstracédo do principio

e 0 impacto consequencial decisorio.

CONSIDERACOES FINAIS

O conseguencialismo, visto como a incorporacdo de um juizo consequencial na
hermenéutica e na teoria da decisdo, embora apenas recentemente positivado no art. 20 e
seguintes da LINDB, como ha muito reconhecem os movimentos utilitaristas, realistas e
pragmaticos, € um elemento indissociavel da decisdo judicial, seja porquanto um juizo
moral que deve ser considerado nas razfes decisérias (utilitarismo), seja em virtude de
ser um juizo natural e, assim, internamente constitutivo da criacdo do direito pelo juiz
(realismo e pragmatismo).

Por assim ser, a sua normatizacdo na LINDB revela, ndo uma inovacdo no
sistema juridico-hermenéutico, mas sim, e tdo somente, a exigéncia de externalizacéo e
procedimentalizagdo adequada de um elemento decisorio imanentemente utilizado,
exatamente para que ndo se submeta a uma utilizacéo arbitraria quando da confeccao da

deciséo judicial, conferindo-se maior legitimidade e controlabilidade ao seu contetdo.
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Nessas premissas, 0 entendimento dessa procedimentalizacdo passa pela
captacdo da esséncia do dispositivo em suas expressdes linguisticas e finalisticas. Desse
modo, os enunciados “valores juridicos abstratos” e “consequéncias praticas da decisdo”
contidas no art. 20 da LINDB devem ser, a despeito de sua imprecisdo, interpretados
como principios (ou normas abstratas) e consequéncias ndo lI6gico-juridico-formais da
decisdo; enquanto a norma ali contida, a partir da categorizacio de Avila, vista como
postulado hermenéutico, dado que rege procedimentalmente a aplicagéo de outras normas
(metanorma).

Tracado o panorama base, a partir da classificacdo consequencialista de Neil
MacCormick, foi possivel identificar que o sistema juridico brasileiro tende a adotar o
consequencialismo ponderado, através do qual ndo se prioriza ou se escalona
abstratamente os principios e as consequéncias extrajuridicas, colocando-os em igualdade
para uma definicdo concreta de sua prevaléncia, desde que sempre em favor da aplicacao
de uma norma juridica. E que a consequéncias nao substituem as normas, pois n&o regem
condutas, regras e principios é que o fazem.

Assim, as consequéncias devem ser encaradas como um parametro de escolha
(critério de decisdo) entre outras normas, ndo como regentes de conduta em si, razdo pela
qual elas parametrizam e distribuem o énus argumentativo num conflito entre principios
(ou normas abstratas), com vistas a que, concretamente, haja a prevaléncia de uma norma
em face de outra. Integram-se, dessa forma, a prépria l6gica ponderativa, a qual passa a
internalizar o sopesamento de consequéncias como condicdo a eleicdo da norma
aplicavel.

Processualmente, pois, o consequencialismo ponderado previsto na LINDB gera
um Onus argumentativo adicional ao intérprete quando se depara com uma alegacdo de
natureza consequencial em face da aplicacdo de um principio juridico, constituindo-se,
por isso, num dever especifico de motivar consequencialmente a escolha de uma norma
principiolégica em detrimento de outra. Essa analise deve se dar conjuntamente com 0s
demais deveres especificos de motivagédo (art. 489, 88 1° e 2°, do Cddigo de Processo
Civil), visando integrar e significar o dever geral de motivagdo previsto
constitucionalmente (art. 93, 1X, da Constituicdo Federal).

Esse enunciado ponderativo oriundo do art. 20 da LINDB, entretanto, ndo se
reduz a uma ordenagdo genérica e livre dos fundamentos decisorios entre normas e

consequéncias, mas impde, pela propria férmula de sua construgdo, um maior 6nus
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argumentativo quanto maior a abstracdo juridica e maior o impacto consequencial da
deciséo, de modo que a ideia do dispositivo pode ser traduzida na seguinte equacéo: Arg
= F(Abs) x F(Con), em que Arg seria o 0Onus argumentativo que aumenta
exponencialmente pelo aumento da abstracdo do principio (F(Abs)) e pelo aumento do

impacto consequencial (F(Con)).
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