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Consequencialismo juridico, racionalidade
decisoria € malandragem

Luis Fernando Schuartz

The concept of unintended consequences originally
introduced unceriainty and open-endedness wlo so-
cial thought, but in ar escape from thewr new freedom
the purveyors of the perverse effect reltreal to viewing
the social universe as once again wholly predictable.

(A. Hirschman, The rhetoric of reaction)

1. Introducao

O objetivo deste capitulo é apresentar e discutir algumas carac-
teristicas e implicagdes do consequencialismo juridico. A discussdo
se ocupa, primariamente, com a identificagdo das condigoes de ade-
quacdo de decistes judicantes orientada sem consequéncias, e com
a investigacdo dos efeitos resultantes do confronto entre as referi-
das condigdes ¢ as restricdes informacionais que, tipicamente, afe-
tam os processos decisorios de aplicacio do direito por autoridades
- Judicantes. O capitulo também propée uma classificacao preliminar
€ um mapeamento conceitual exploratorio para servirem de ponto
de partida e referéncia para futuras reflexdes (inclusive, de nature-
Za normativa) acerca do fendmeno do consequencialismo juridico e
bara eventuais pesquisas empiricas sobre a sua recepcao no Brasil,

2. O consequencialismo juridico e as suas consequéncias

No d&mbito deste capitulo, a expressio “consequencialismo juri-
dico” sera utilizada em um sentido amplo, referindo-se a qualquer
Programa tedrico que se proponha a condicionar, ou qualquer atitu-
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de que condicione explicita ou implicitamente a adequacio Juridieq,

de uma determinada decisio judicante & valoragdo das CONSeqUAN..

cias associadas a ela e as suas alternativas. Nesses termos, denomj.

nar-se-a de “consequencialista” ndo apenas a posicao segundo g qual

uma decisdo 1) é correta se e somente se nio se encontra, com rels.

¢ao a ela, alguma decisio alternativa a que se associemn consequén.

cias preferiveis aquelas associadas a . Esse tipo de consequencialig.
mo, que serd denominado de “forte”, é somente um dos extremos de

um conjunto de tipos ordenado de acordo com a priovidade atriby-
ida a valoracio de consequéncias no juizo de adequacao de uma de-

terminada decisao judicante, ou, alternativamente, de acordo com g

exclusividade atribuida a essa forma de valoracido na formulacag
desse juizo.

Assim, serd tratada como consequencialista tanto a posicao que
reserva a valoracao das consequéncias da decisio um papel residual
no referido juizo de adequacio (quando, p. ex., entender-se que a
consideragao das consequéncias somente deva entrar em cena se as
técnicas juridicas convencionais supostamente nao forem capazes
de reduzir o conjunto das decisdes Juridicamente adequadas a um
tnico elemento, 1. e., a uma tnica decisio correta), quanto aquela
que admite, ao lado da andlise consequencialista e com um peso
maior ou Menor No processo decisério, formas diferentes de argu-
mentagao (p. ex., a que se ocupa em medir a “distincia” da decisio
ou de suas premissas daquilo que supostamente seria exigido pela
interpretacio gramatical de um dispositivo legal ou de um preceden-
te paradigmatico). A concepcao particular que se propoe a defender
as valoragoes de consequéncias enquanto elementos constitulivos
da fundamentacao de decisdes judicantes, as quais deveriam, no en-
tanto, ser inseridas e contempladas no dmbito dos processos deciso-
Tios com peso 70 mdximo igual ao peso conferido a argumentos néao
consequencialistas, caracterizard o tipo “fraco” de consequencialis-
mo juridico.

O valor heuristico de uma compreensdo mais ampliada do signi-
ficado da expressdo “consequencialismo Juridico” estd na possibili-
dade de releitura de um universo significativo de opinides de juristas
e decisbes de juizes como expressoes de posicdes consequencialis-

tas diferenciadas e, nao obstante, de submissio desse universo de
opinides e decisdes a um conjunto comum de condigdes univer-
sats de racionalidade. Em particular, ao selecionar ou pretender
fundamentar uma decisio a partir da andlise das consequéncias pro-
duzidas por ela e pelas suas alternativas, o decisor abre um flanco
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-para requerimentos de prestacao de contas cujo atendimento estard

gujeito a critérios cientificos (extrajuridicos) de adequacgao. Isso
porque qualquer juizo consequencialista contém uma dimensdo
descritiva, na qual deverd ser posilivamente especificada, para
cada alternativa de decisao disponivel, a sua respectiva consequén-
cia. E tal especificacdo (e possivelmente, por extensdo, também a
decisdo que nela se baseia) serd objetivamente inadequada se puder
ser mostrado que as consequéncias associadas as decisdes em ques-
tdo sdo diversas daquelas imaginadas pelo decisor. Em qualquer hi-
pétese, é do decisor o dever argumentativo no sentido da validagio
erga ommnes dos juizos de fato que relacionam causalmente decisoes
e consequéncias.

O alcance universal da pretensio de validade que necessaria-
mente acompanha todo juizo consequencialista restringe-se, no en-
tanto, a sua dimensao descritiva’. Da componente normativa do
juizo, consistente na ordenacdo do conjunto de consequéncias de
acordo com critérios valoraiivos, poder-se-a cobrar, no maximo, a
consisténcia interna desses critérios e, dependendo das circunstan-
cias, a sua compatibilizacao externa com normas e praticas aceitas
como devidas pelos integrantes de uma comunidade juridica
particular. O espaco social para a resolucao ou acomodacio poste-
rior das divergéncias, nesse caso, nio € mais a ciéncia, mas a politi-
ca. Por exemplo, sejam D, e D, duas alternativas de decisdo que ge-

t Essa afirmacdo nao deve ser entendida como implicando a adogéo de uma
posicio filoséfica de “relativismo moral”. O ponto é que os valores aos quais
se refere a dimensdo normativa dos juizos consequencialistas estdo locali-
zados quase sempre em um espago no qual convivem, de forma nao hierar-
quizada, diversas preferéncias “ético-politicas” (sobre a diferenca entre
juizos ético e morais, ver Habermas, Vom pragmatischen, ethischen und
moralischen Gebrauch der praktischen Vernunft, em Evlduterungen zur
Diskursethik, Suhrkamp, 1991, p. 100-118; sobre o significado das ques-
tdes ético-politicas e a sua diferenca em relacio as questdes morais, ver, do
mesmo autor, Faktizitdt und Gellung, Suhrkamp, 1992: questoes ético-
-politicas devem ser respondidas da perspectiva dos membros de uma co-
munidade 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 comunidades juridi-
co-politicas na sociedade moderna, o pluralismo de valores deixou de ser
um problema normativo com a erosdo das bases culturais que sustentavam
a suposicio da trracionalidade dos dissensos. Nas discussdes morais, o
que se testa argumentativamente é a pretensao das propostas normativas a
um assentimento weiversal).
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ram, re_éspnct‘ivampnte, as alocagoes economicas €' e C,, e suponha-
se que.(’)I tﬂse‘]avmais eficiente que C, e C, seja mais justa do ponto de
vmrq distributivo que C, (para uma dada defini¢do de justica distrj
butiva). Nesse caso, uma eventual op¢ao do decisor por D, somente
serd irracional erga omnes se, segundo as normas e p]‘eiti'(j:as consi-
deradas cormo obrigatorias na comunidade juridica de que € parte g
decisor, ou as normas fratadas como obrigatorias pelo decisor, o va-
lor que deveria ter orientado a sua decisdo for a eficiéncia e nao g
justica distributiva — caso em que quaisquer divergéncias relativas
adequacéio de D:f serdo solucionduvels por meio de argumentos eco-
nomicos (assumindo-se que todos os dados e informacoes necessg-
rios a um desfecho conclusivo da discussio estardao disponiveis aos
participantes da discussao )=,

Evidentemente, as divergéncias relativas a valores também po-
dem ser discutidas de maneira racional, com algum dos participan-
tes sendo racionalmente convencido a adotar as preferéncias ex-
pressadas por outros. Mas a possibilidade de sucesso no conveneci-
mento dos demais ndo significa que ao menos um dos participantes
esteja equivocado na presenca de opinides divergentes. Dentro de
limites bastante largos, dissensos quanto a valores nao sao tratados
normativamente como problematicos. Pelo contrario, eles sao vistos
cada vez mais frequentemente como dados estruturalmente insepa-
ravels dos processos de formagao da vontade politica e produgao das
normas do direito positivo na sociedade moderna. Como resultado
desse movimento histérico de evolugao sociocultural, as criticas in-
cidentes sobre as valoracdes inerentes aos juizos consequencialistas
tém o seu alcance determinado por critérios de adequacio indexa-
dos as preferéncias éticas do autor da critica, e o seu sucesso condi-
clonade a existéncia de interseccio ndo 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 compoe (i. e., o descritivo e 0 normativo)

O exemplo ndo pressupde uma tomada de posicdo quanto i consisténcia
tedrica de afirmagoes da prioridade do valor da eficiéncia econdmica sobre
o da justica distributiva enquanto orientacao normativa nos processos de
criacio ou aplicacdo de normas juridicas (ver a respeito Shavell, A note on
efficiency vs. distributional equity in legal rulemaking: should (!iétribllhi(mal
equity malter given optimal income taxation?, The American Economic
Review, v. T1,n. 2, 1981, p. 414-18: “despite imperfect ability to redistribu-
te income through taxation, everyone would strictly prefer that legal rules
be chosen only on the basis of their efficiency™).
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estando sujeito a diferentes condigoes de racionalidade que, em con-
junto, definem os critérios de adequacao do juizo como um todo. A
explicitacao dessa estrutura e das condicoes de racionalidade que
incidem sobre 0s seus componentes € um importante passo prepara-
torio para diferenciacoes conceituais relevantes e pesquisas empiri-
cas realimente informativas acerca de padroes de decisio mais recor-
rentes no ambito do Poder Judiciario brasileiro. Algumas dessas
pesquisas, apesar de louviveis pelo pioneirismo, pela criatividade
ante a escassez dos dados e pela coragem no combate as reacoes
hostis e preconceiluosas, pecam por imprecisoes conceituals e por
uma insuficiente complexidade teérica que lhes retira boa parte dos
méritos académicos. Isso ocorre mesmo quando as pesquisas sao
orientadas por conjecturas que apontam em direcoes produtivas,
como se verifica, tipicamente, com as hipoteses acerca da existéncia
de vieses nas decisoes judiciais. Escritos quase sempre em um estilo
pastante assertivo e categorico, mesclando de maneira mais ou me-
nos explicita e consciente argumentos tedricos ou empiricos e politi-
co-normativos, esses trabalhos normalmente convergern para a criti-
ca de uma atitude “social-consequencialista” que acreditam poder
identificar, sistematicamente, nas decisoes judiciais — 0s exemplos
mais cormuns provém de casos relacionados ao inadimplemento de
contratos privados envolvendo devedores pobres e credores ricos: a
atitude de favorecimento sistematico da parte economicamente
mais fraca em nome da realizacio de alguma concepgio de justica
social. Nao necessariamente viesada por interesses parciais ou ideo-
16gicos, a critica é dirigida ora a decisoes especilicas, ora ao Poder
Judicidrio enquanto institui¢do, e a sua manifestagao mais corrosiva
assume a forma de uma critica interna, a saber, a do argumento dos
“efeitos perversos’.

() argumento dos efeitos perversos usa uma tatica condicional-
mente consequencialista, A sua graga consiste em assuinir, “para
fins de argumentacdo”, a ordem de preferéncias daquele contra
quem o argumento se dirige e mostrar gue a decisao por este esco-
lhida, em vez de promover a realizacao do estado de coisas desejado,
resulta no seu oposto. Ha, de fato, algo de perverso nessa conspira-
¢io da realidade para a producao de consequéencias contrarias as
pretendidas, normalmente na melhor das intengoes, com a decisao
tomada. Contudo, isso ndo impede o efeito destrutivo do argumento
que antecipa o tragico destino, apenas o torna mais dramaético. Os
exemplos sao abundantes. Pretende-se garantir melhores condigoes
habitacionais para locatdrios mais vulneraveis com uma decisao que
reconhece a existéncia de uma “garantia implicita” nos contratos de
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locacao? Ora, esse reconhecimento levard a um aumento nos

df)s aluguéis e uma reducéo da oferta de imaveis pafa fins ;i(ljliegos
¢ao, afetando de maneira negativa Justamente a situacio cios i' Sca
duos mais pobres, que, anteriormente i decisio, es!z.];-'am dis ol
a alugar os imdveis disponiveis em piores condicoes, em 1'a7p'"OStOS
meno.r prego. Isso posto, quem, em sa consciéncia pozim‘{i delzgoddo
a decisao? O argumento é facilmente generalizéve)lz a rﬁe‘sma 1 fller
vale para quaisquer decisdes que visem a melhorar a S‘itua iOglga
uma determinada classe de pessoas por meio de im.ervc‘ncée\;cc;; :
tureza redistributiva em contratos nos quais figurem e'fei'ivé 0 i
tencialmente, como partes. o o

0 pr(.)blema com a utlizacao do argumento dos efeitos pervers
c_omo’crﬂ]ca ex ante de decisoes judiciais pretensamem,é rodiqtribgs
f-lV‘d.S e q1}e, E?FTI regra, a identificacio das consequéncias gel“éde;s pe]aj
decisio é mais complexa do que supde esta narrativa, como a;;esr;a
por egemp]o, a rica discussio académica que se seguiu- as decisg ,
d()g t_nbunais americanos reconhecendo a “Implicit, warranty'of h OI:?S
ta:b.lhty” Nos contratos de locacio e i adocio de housing (;odesae 4
varios Estados da federacao®. Um dos principais comph’ckad/ores eslfzril
ha necessidade de determinar O comportamento das curvas de ofer.
tdej demanda apés a mudanca nas regras do jogo implicada peia de:
(3135.10 (poi‘s 0 novo equilibrio resultara dg interacio eﬂr,re ambas)
mdls precisamente, na bossibilidade, nao descartivel] « Driori Vde’
qug gs duas curvas sejam e se desloquem de forma ta] que né:) se
verifique, com g mudanca, reducio da quantidade derﬁaﬂdada e
ofertada (ainda Que possa haver aumento do preco de)equilibrio),

ineficiéncia alocativa, (“perda de peso morto™) e reducio do exce-
dente do consumidor.

E verdade que, apesar dessa e de outras complicacoes (p. ex., a
esc.olha, pelo decisor, de um objetivo a realizar que (‘on;E)m' llas';:’se
redistribuicdes de renda no interior do conjunto dos' c)ons-ﬁ)milziores
ou, o que seria a meu ver mais apropriado de um ponto de vista nor-
mat__l.vmo, amodelagem da situacao investigada como um pr'-obloﬁa de
(ie01§ap com muiltiplos atributos, possivelmente incomensurzivjeis en-
fresi, i. e nio obrigatoriamente redutiveis a uma mesma uniciad(;.),

—_— e

£ P;lra' uma andlise mais geral, of, Craswell, Passing on the costs of legal rules:
(,‘,I.II(JI(’,Il(:_&’.&‘md distribution in buyer-seller n‘:Ja.i.ic;nshipx‘ .‘)‘!r‘z.ulz[mrf.i’)cuw H3~
’U'i.!f’.‘..'),. v. 43, 1.2, 1991, p, 361-98. Para a discussao dos-‘efoito; (iis.lr;b'ufiVOS
associados aos housing codes, vor a extensa bibliografia !H‘E‘I'l(l'l'(.)ll'llh na
nota de rodapé 1 do referido artigo. S
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o argumento dos efeitos perversos permanece coerenle em abstra-
to. Nao obstante, em decorréncia do acréscimo nos pressupostos
para um uso empiricamente responsavel, o seu campo de atuacao
torna-se mais limitado, nebuloso e normativarente suspeito.

De fato, os precisos limites desse campo nao costumam ser per-
feitamente visiveis no momento da tomada da decisio. Pelo contra-
rio, € bastante inverossimil que a situacio deixe-se descrever ade-
quadamente como um problema de decisdo sob condicdes de certe-
za, onde alternativas de decisdo associam-se a consequéncias deter-
ministicamente, ou mesmo por modelos que incorporem o elemento
de incerteza na forma de distribuicdes objetivas de probabilidade,
como se as consequéncias em questio fossem estruturalmente equi-
pardvels a eventos cujas frequéncias relativas mantém-se estiveis se
os experimentos aleatérios que os produzem sido repetidos um nii-
mero suficientemente elevado de vezes. Decisdes judiciais orienta-
das nas proprias consequéncias sio, tipicamente, decisdes sob incer-
teza subjetiva e, nesse terreno, é dificil que possam mover-se, para
usar uma expressao de Niklas Luhmann, para além da condicio de
exercicios de imagina¢ao com forga juridica. Independentemente do .
formato, tanto nos mais canénicos (p. ex., na linha de Savage ou de
Anscombe-Aumann), como nos mais heterodoxos?, as teorias cienti-
ficas que se ocupam dos problemas de decisdo dessa natureza sio
guias pouco confidvels para o auxilio de juizes e tribunais na formu-
lacdo dos progndsticos que deveriam ser capazes de Jjustificar inter-
subjetivamente para assegurar racionalidade instrumental a suas
decistes. O problema nio esta na consisténcia e robustez das teorias
ou do arsenal de conceitos que as acompanha nas proposicoes mais
substantivas das andlises econdmicas do direito, mas no acesso s

4 Para uma apresentacio das principais teorias e modelos formais que dizem
respeito ao problema da decisio racional, of. Kreps, Notes on the theory of
choice, Westview, 1988, Uma excelente introducio a esse assunto ainda
pode ser encontrada no livro classico de Luce e Raiffa, Gawmes and deci-
sions, Dover, 1957, Desde a sua formulacio, as teorias canonicas 1ém 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 implicacoes do conceito de
“racionalidade limitada™).
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]n arnfine Ariao . 1 5
formacoes necessarias para garantir as decistes a satisfacio g
; as

condico a 10 i
¢ .tdi(;oses de adegu@gdo que The sdo impostas Dor tais teorias e con.
€1L0s. sem as referidas informacoes, reduz-se para ambos o atrj?v
co i E i ]
m a realidade, até o ponto em que sua mvocacio como premissq !
- A

m uma inferéncia juridica torna-se estéril e decorativa, e g conely
, 4

0 que nela se apoia, o exercicio de umaginacao com forca de direitg

aque se fez mencao acima.

- A 511":uagao é QIIerente quando o propésito da critica é puramen-
cgativo, ou seja, quando busca somente a corrosio do argumen.

tci consequencialista invocado bara suportar a decisio criticada — a
nao a proposta, explicita ou implicita, de alguma decisio altern _te -
P que seria superior do ponto de vista de SUAS CORSeqUENCins Ia a :
costuma ocorrer com as estratégias sustentadas na ideia d(; uﬂl ?{ZO. '

\fe’r‘de prova nao satisfeito. Nesse €aso, nao se estd diante de y
;1:22?1 tr;g?l'(Jzamexlte consequencialisia, pois ela ge esgota na ftl;;&
tacdo de um voto de desconfianga com relaciio 3 ranacidads
S (()) decisor d'e 1prestau" contas acerca dasgrazf)e: éiidﬁ?s(?ti?i;;rﬁa;s;i
nsequencialista da decisdo. O argy 10 assume :
uma (:rfFica epistemologica, que (;oioianggglzsggizs ‘(;’9:(:?1; dl'a'es .
Lo pos;wel do decisor sobre elementos do problema qu;* %ezﬁfulrr? f{iel"
cessarios a L{m Juizo consequencialista metodologicamm}ltk.e c:)rreto-
0 result_ado ¢ analogo se a critica, apesar de substantiva néo ava’ :
noﬂse]‘ludo da comparacio das decistes em funcao de 731133 co o
quezzmas esperadas, satisfazendo-se com 3 problemati;agﬁke danze-
ser(;ag ?u pressuposicio, pelo decisor, do nexo de cauqaiidade entrsf;
a f}fe(:lsao escolhida e suas consequéncias. Em ambéas 08 cs;
critica solapa os fundamentos da decisdo sem recomendar ol
tra em seu lugar em virtude dos seus efeitos esber’ad(;s T

‘ Enunc?ad()s categdricos sobre “limites cognitivos” devem ser re-
cebidos ceticamente, e nao vejo razio para que algo do génerokmere—
ca um trai?amento mais favordvel no presente caso Contudo, ern um
ambzlente institucional caracterizado Por enorme es-cassez de,pessoal
tecnicamente treinado, informacoes pertinentes e bancos de dados
prontgmente. disponiveis; por significativas assimetrias de recursos
para f]IES de l@igéncia e amplos espacos para o uso estratégico de in-
formagdes privadas e de direitos processuais; e, enfim, por urﬁa agen-
da de trabalho que coloca sérias restricoes mat,eriais é tem )oraisgaos
esfor¢os de solucdo de casos mais complexos pelos julgadorfes nao hd
como afastar a hipétese de que seriam — a0 menos no Brasil , de na-
turgz? esm:wumi 0s obstaculos 4 submissio dos processos reais de
deglsao no ambito do Poder Judicidrio aos ImMesmos padr;jes de racio-
nalidade a partir dos quais sdo avaliadas as demais tent.al,ivas‘ de in-
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tervencao social numa sociedade moderna. Quando essa hipdtese se
torna suficientemente plausivel e a realidade parece desviar-se siste-
maticamente da norma até entdo usada para avalia-la, pode ter che-
gado o momento de afrouxar a norma ou de simplesmente substitui-
JJa. O problema ¢ justamente determinar esse momento — um proble-
ma cuja solucio, em fuce da decisdo a tomar, estard, em regra, obs-
truida tanto para o decisor como para quem lhe observa,

Exeraplos particularmente ilustrativos desse fato podem ser
achados em atos cujo “sentido subjetivo” fosse a instituicao de uma
norma juridica que estabelecesse o dever para o Estado de garantia,
para a totalidade dos seus cidadaos, de condi¢oes materials minimas
para a frui¢do de liberdades publicas e privadas formalmente reco-
nhecidas, bem como, em atos cujo “sentido subjetivo” fosse a impo-
sicao, ao Estado, do cumprimento do referido dever geral em um
caso concreto a fim de viabilizar a realizacio daquela finalidade.
Como avaliar a racionalidade desses atos? Em ambos 0s casos, es-
ta-se diante de atos intencionalmente direcionados a realizacao de
um estado de coisas desejado. Enquanto tais, eles deveriam sujeitar-
-se aos rigorosos critérios de adequacao normalmente empregados
no julgamento das nossas tentativas de intervencao sobre o mundo
(natural ou social) e a jurisdicao do tnico tribunal competente para
pronunciar-se, em Gltima instancia, acerca da componente propria-
mente positiva (ndo normativa) do juizo: a ciéneia moderna. Ocorre
que o veredicto final da ciéncia poderd construir-se sobre um pro-
cesso de producio e teste de hipdteses que estard, quase certamen-
te, wmdisponivel aquele que tomou a decisdao, guando a tomou.
Eventualmente, alguém constatard no futuro que a decisdo tomada
nao era adequada a realizacdo do fim que buscava realizar, ou mes-
mo, que estaria fadada a resultar no seu contrario. Porém, o valor
dessa constatacao er post serd questionavel do ponto de vista da
definicdo dos critérios de racionalidade aplicdveis ex ante na anali-
se dos atos em questdo. Paradoxalmente, quanto mais sofisticado e
complexo vai ficando o conhecimento cientifico que orienta a avalia-
¢ao ex post, mais problematica se torna a sua aptidao para servir de
metro na avaliacao ex anie da racionalidade instrumental dos atos

avaliados. Salvo em casos de irracionalidade aparente, o juizo acerca
da adequacao entre decisdes e objetivos e, com ele, o exercicio da
critica consequencialista das primeiras, devem ser relaxados®.

g Para a andlise detalhada desse problema no contexto de uma critica da te-
oria 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.
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Essa conclusao nio implica que alguwm tipo de Coeréncia e
bremissas tedricas ou empiricas Inseridas (explicita ou im l‘n'tre
mienye) nas inferéncias juridicas e proposicoes do ma,z"nst?/'eaizmta-
c.ierr]m.O aplicdvel nao apareca entre as condicées de récionaljdaca-
Juridica dessas inferéncias, ou seja, que os juizes e tﬁbu;lais ni §
r\im.tﬂem. reciprocamente como racionalmente obrigados a éonce:jdse
a ciéncla alguma priovidade na determinacio da verdade e fal Lder
d‘f dessas premissas no mierior do sistema juridico NE:lO se Y a:
afirmando, logo, que na sociedade moderna 115;0 toque; a ciénei o
gurmn poder definidor com relacéo ao conjunto das decisoes jurig‘ 3
mente cprretas 10s casos concretos, assim como nio se esJEa dizerﬁ?—
q1~1e decisdes flagrantemente incorretas do ponto de visia cientifi .
NAo possam ser tomadas, néao transitem em julgado e nio sejam a 3310
cfftdas pelo aparato _repressivo da policia. O ponto & que a p“lausibrgli:
c}ld@lej slegundo a’ cif,é'rz,ca"a, das referidas premissas nao ¢, em geral
(,o_ndlg:ao necessaria seja da sua plausibilidade sequndo o di?"ez'to:
seja Qa.c:m*reg&o Juridica das decisdes que sobre elas se apoiam® A,
piaum.bﬂidade clentifica da proposicao que afirma a proﬁiedade P a
respeito do evento £ tampouco &, em geral, condicio S?;«;ﬁciente
para a adequacdo juridica da decisao qué pressupoe do.decisor
tomada de posicao acerca da relacao entre P e i (m(;smo ats<;umi,n€—l
do-se que todas as demais premissas sobre as quais g deciksé.o se
sustente sdo vilidas). O conhecimento cientifico nao é suficiente-
n.leNHte seletivo para isolar, como plausivel, apenas uma lnica bropo-
S16a0 para cada premissa tecrica oy empirica requerida né inferéncia
que conduzira a decisio. Na maior parte das vezeg pode-se fa)bricar
parg ijada evento controvertido a respeito do quzll a ni(;I.jvagéo d&;
decisio deva bronunciar-se, Proposicoes que sio mutuamente ex-
cludentes e clentificamente plausiveis. ‘

A atitude de relaxamento da racionalidade instrumental é dife-
rente das atitudes de reafirmacao, neutralidade oy rejeicéﬁo diaﬁt@ do
consequencialismo juridico que se inspiram em uma ou joutra var'ian-
te do qu? poderiamos denominar “consequencialismo truncado”. Na
sz_lalvgr'sao mais alinhada com a maneira usual de se argumentér €
decidir flg ambito do direito, assiste-se a uma ruptura com o pz‘lradig—
Ma candnico em teoria da decisio levada a efeito a partir da explora-

smmwmeewn
i Al A 0 - > :
I:Tm.cgldendo-hke CoImo “corretas” as decisdes que, de acordo com os crité-
;"I.OS -e correcao vigentes, merecam o lratamento, nio as Gque simplesmen-
€ sefam r]e Juto tratadas como corretas por aqueles que deveriam avalid-
-las normativamente. 4
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¢ao do conceito de “racionalidade limitada” (bounded rationality)’.
A diferenca essencial entre os modelos de racionalidade limitada e os
modelos afinados com a teoria canénica estd na rejeicio explicita do
postulado de que nao ha racionalidade decisoria sem otimizacao ou
maximizacao de uma fun¢ao-objetivo. Aparentemente, a diferenca
remonta a divergéncias filosoficas — e antropoldgicas — a respeito do
gue deveria caracterizar o conhecimento cientifico e dos limites e
natureza dos aparatos cognitivo e motivacional de organismos da es-
pécie humana, mas ¢ desnecessdrio chegar tio longe para se conven-
cer da radicalidade da oposicio. Para isso, basta considerar que o
que € ideal de racionalidade de acordo com o paradigma canénico e
suas variagoes, a saber, o comportamento maximizador e a busca da
decisao otima, transforma-se, sob certas condicoes, em erro e irra-
cionalidade para a visdo rival: com a valorizacio de padroes de deci-
sdo supostamente irracionais no modelo canénico, caminha simulta-
neamente a completa inversdo de papéis no plano normativo®.
Segundo a visao rival, a tomada de uma decisiao deve ser enten-
dida, nas situac¢oes mais interessantes pelo menos, como um proces-
S0 ativo e criativo de busca orientado por “niveis de aspiracio” (as-
piration levels). Nesse processo, as alternativas de decisio nio sio
dadas ao individuo que deve decidir, mas tem que ser, uma apés a
outra, descobertas e as vezes produzidas. Em situactes mais sim-
ples, o processo de busca de alternativas de decisio se estende até
que seja encontrada uma alternativa “satisfatoria” — no sentido do
alcance ou da superagio de um certo nivel de aspiracio associado
a0s objetivos e interesses do individuo. Entretanto, esses niveis de
aspiracio nio permanecem necessariamente como pontos fixos. Em
alguns casos, eles devem se ajustar dinamicamente  situacio de
decisao, elevando-se quando as alternativas satisfatdrias forem rela-
tivamente ficeis de identificar, e reduzindo-se na hipétese contra-
ria’. O ponto é que a racionalidade desses processos dispensa preo-

% A ideia original é de Herbert Simon. Cf. A behavioral model of rational
choice, The Quarierly Journal of Economics, v. 69, n. 1, p. 99-118, 1955.

8 Em Simon, esta valorizagio € resultado de uma reinterpretacao [uncionalista
dos resultados de observacdes empiricas (cf. Simon, Rationality as process
and as product of thought, em Bell, Railfa e Tversky (ed.), Decision meaking.
Descriptive, normative and prescriptive interactions, Cambridge, 1988,
p. 58-77). Porém, a forca e 0 apelo do conceito de racionalidade limitada sdo
comipletamente independentes de argumentos dessa natureza.

¥ Selten, What is bounded rationality?, em Gigerenzer e Selten (ed.), Boun-
ded rationality. The adaptive toolbox, MIT, 2002, p. 13-36.
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c‘w.zpe.lc;ées com a identificacdo e escolha da alternativa dtima. Desggg
forma, os modelos de racionalidade limitada distinguem-se dos linc»
r]elgs de otimizacao com restrigcoes. Nestes, 0s custos associados 5;
decisoes racionais também sao levados em conta, mas no lugar kda
Co;m.)arag:{lo entre valores assumidos pela variavel de escolha e ni-
vels de aspiracao, aparece, como vimos, a ideia de uma “regra 6tima
de parada”, ou seja, um critério que determina a interrupcao do pro-
cesso de busca quando os custos e os beneficios margina;is associa-
dos a busca sao iguais. A objecio imediata a essa })1“()})(:51’11 de soluééo
(‘lo problema das limita¢oes cognitivas em situacoes reais de decisdo
(‘,.q.l‘l(‘ ela apenas o desloca para um outro nivel, uma vez que as -con-
di¢oes necessdrias para a realizacao dessa analise custo-beneficio
demandam uma meta-regra 6tima de parada, e assim potencialmen-
te ad infinttum. Os modelos de racionalidade limitada, por sua v;ez

propoer-se a enfrentar a questao tedrica dos critérios de t"ai*ionah-)
dade de decisoes unindo analises de heuristicas e regras de parada
que nao envolvem otimizacao, com analises das esiruturas do am-
biente que condicionam e determinam o sucesso e 0 insucesso des-
sas heuristicas e regras na solucio de problemas de decisao especi-
ficos. Essa combinagao explica por que, em ambientes ma 1‘(:;1(10% pé)r
[."l("\-'a(lii complexidade e/ou dinamismo, mecanismos (1011\'{\.11(11()&1&3

rotinas frugais e regras simples de adaptaciao podem produzir, d{;
ponto de vista do decisor, melhores resultados do que os [)]'()(:}edi-
mentos e estratéglas mais sofisticados de decisdo recomendados
convencionalmente pela teoria candnica®’,

AA represenlaq[m de um problema de decisao como busca por
0‘{)(‘.:()05 orientada em niveis de aspiracao e resultados apenas satisfa-
torios, segundo esses niveis, € particularmente atraente para se
‘pen.s%n' sobre os procedimentos juridicos de coleta e ponderacao de
indicios e provas, pois trata-se, por definicdo, de processos de bus-
ca de novas informacoes sujeitos a restrigoes cognitivas, que devem
ser necessariamente interrompidos em um determinado momento
para .possibilil.ar a tormada de uma decisdo vinculante em relacio a
terceiros, € nos quais o recurso ao critério da igualdade entre custos
e beneficios marginais enquanto regra de parel('ln parece pouco reco-

Cf. Gigerenzer e Selten, Rethinking rationality, obra citada na nota de roda-

i Ty TR C o
pé 9, p. 1-12. Uma posi¢ao similar ¢ defendida pelos adeptos da chamada
“teoria naturalistica da decisdo” (ver Li i dei ‘
) stic sa0” (ver Lipshitz, Kle a8 Sali
B ool o B 0" : [ ., Klein, Orasanu e Salas,
aking stock o naturalistic decision making, Jowrnal of Behavioral Dect-
ston Making, v. 14, n. 5, p. 331-62), 2001.
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mendével por razoes operacionais. [ssa conclusao é reforgada com
argumentos inspirados na “virada institucional” proposta por alguns
autores na teoria da interpretacao juridica, que requer, na escolha da
melhor teoria, a reflexao prévia sobre as capacidades institucionais,
para a sua aplicacao adequada, dos Orgaos chamados a aplica-la nos
casos concretos''. No Brasil, onde os recursos publicos destinados
para fazer cumprir a legislacao sdo poucos, consideraces dessa na-
tureza sao inafastaveis. Nessas circunstancias, nao surpreende que
teorias que Nao incorporen, reflexivamente, as suas proprias condi-
coes institucionais de aplicacao, soem ridiculamente ingénuas ou
perigosamente assernelhadas a uma legitimacao ideologica.

Mesmo nessa versao truncada e bastante en fraquecida, contu-
do, a teoria ndo oferece 0s meios para a construcdo de critérios de
racionalidade que garantam, simulianeamente, os graus de objeti-
vidade, precisao e realismo na definicao de suas condicoes de satis-
facio, que seriam necessarios para desqualificar a sugestao de uma
postura mais relaxada diante de decisbes judiciais orientadas em
consequéncias. Com efeito, em primeiro lugar, a diretriz passada
pela teoria ao decisor no sentido de nido maximizar e nao otimizar
apenas pode justificar-se localmente, i. e., para a decisao particular
diante da qual se encontra o decisor. De um ponto de vista global,
relativo ao conjunto de decisoes do qual a decisao particular é um
elemento. a racionalidade da referida diret riz requer um argumnen-
to de segunda ordem que mostre que o desempenho da diretriz em
termos da realizaciao do objetivo desejado é superior ao de qual-
quer diretriz alternativa, i. e., que, para o conjunto de decisoes, a
referida diretriz maximiza a realizagao do objetivo em questio'®
Trata-se, logo, da demonstragao de que a remineia ao maximo ou
6timo local é uma forma de obtengao do maximo glabal. Nao ha como
prescindir da ideia de maximizacao sem jogar fora o bebé (a pers-
pectiva normativa) juntamente coin a agua de banho (uma concep-
cio — de primeira ordem — de racionalidade excessivamente rigoro-
sa). Bm segundo lugar, esta deronstracio € tao ou mais complexa
do que a demonstragiao que se pretende evitar por meio da diretriz

Cf. Cass Sunstein e Adrian Vermeule, Interpretation and institutions, Mi-
chigan Loaw Review, v. 101, p. 885-951, 2003, tambeém, Vermeule, Jud-
ging under wncertainty: an institutional theory of legal interpreta-
tion, Harvard, 2006; ¢ Schuartz, Quando o bom é o melhor amigo do 6timo,
Revista de Dirveito Administralivo, v. 245, p. 96-127, 2007,

Cf., a respeito deste altimo ponto, Vermeule. Three strategies of interpre-

tation, San Diego Law Review, v. 42, 2005.
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simplificada de primeira ordem, a saber, a demonstracio de que

2 . - & . . . a
deeisao que se tomou é a que maximizaria a fungio-objetivo do deci ]

SOr ou a decisao 6tima. Na verdade, ¢ dificil inclusive imaginar um
metodo para testar a afirmacao da superioridade da diretriz simplify

cada sobre as suas rivais, A definicio das preferéncias do decisor por

uma ou outra diretriz parecendo ser, afinal, uma questio mais de fg
dp que de ciéneia, tem-se o regresso da contencio ex ante do exe

cicio da critica consequencialista, que aparentava estar superadr_
com a vel.“s'ao supostamente mais frugal da teoria da decisdo raciona?
sob condicdes de incerteza, como a atitude mais recomendavel dig

te de decisdes judiciais que referem-se as préprias consequéncin_
para demonstrar sua correcao do ponto de vista juridico. §

3. Como avaliar as contribuices dos juizes?

Suponha-se, na linha das observacoes precedentes, que a atitu-
de~ adequada diante de decisoes Judiciais que se orientem nas pro-
Prias consequéncias seja o relaxamento ex ante de juizos normati-
vos acerca da satisfacdo das condigdes para a sua racionalidade ins-
trumfential. Nao seria o caso de se inferir desse fato a necessidade da.
mnu@cz‘a, por parte do decisor, a toda e qualquer orientacio conse-
qqe_nmahsta nha tomada das suas decisdes? De certo modo, € ao con-
trario das aparéncias, a invocagio, pelo decisor, das cons’equéncia.s
(qlfzgadamente desejaveis) da decisao para fins de justificacio, este-
;m:i@za: as criticas elaboradas nos mesmos termos.. Se, no mor,neni:o
Imicial, a pretenséo intervencionista convida ao disser,lso a falta de
uma perspectiva capaz de assegurar racionalmente um C(;I’ISEIISG ex
arte en.tre as opiniodes em confronto acabars por retirar deste 1ilti-
fno, ho instante seguinte, a forca catalisadora que poderia conduzir
a produgﬁo de novos conhecimentos. verdade que o efeito de este-
nhza(;zjo das evenluais criticas consequencialistas niio significa, ne-
cessarlamente, uma autoimunizacio da decisio contra a qualgelas
se dirigem, pois a discussao podera também encerrar-se desfavora-
szlmente aquele que invocou o argumento consequencialista. Po-
rem, essa discussio terd provavelmente sido infrutifera na medida
en que reproduz o faz de conta da afirmacao do controle instrumen-
tal sobre a realidade social por meio do direito (e da politica).

o Apesar dessa implicacao problematica do consequencialismo
Juridico, entretanto, a rentincia 3 correspondente atitude é normati-
vamente questiondvel e praticamente invidvel. Por mais que nao
possamo:c; ou Nnao queiramos identifica-las, decisoes judiciais ém
consequencias, reconhiecidaimente. Exigir dos juizes que se abste-

Direito em Debate

Direito € Interpretacao

| 397

nham, na justificacio das suas decisdes, de considerar as conse-
quéncias associadas a elas e as suas alternativas, significa reservar
exclusivamente aos érgios do Poder Legislativo e do Poder Executi-
vo essa possibilidade. Dependendo da concepcao que se tenha acer-
ca da [un¢io ou das fungdes que deveriam caber ao sistema juridico
na sociedade moderna (p. ex., estabilizacio de expectativas norma-
tivas generalizadas) e dos obstdculos especificos ao desempenho de
tais fungoes em paises nos quais a ideia de Estado de Direito nio
fincou raizes profundas na realidade institucional, ha algo de tenta-
dor na proposta de uma divisdo radical do poder do Estado na qual o
papel do juiz € reduzidoe ao de um aplicador inflexivel e intransigente
de programas condicionais (regras) de conteido semantico pré-fixa-
do no que se refere as opgoes interpretativas. Contudo, essa ¢ uma
posicio sustentada, na melhor das hipdteses, em argumentos espe-
culativos e em apostas pessoais. A remissio a estados de confianca
coletivos, a correspondéncias rigidas entre tipos de questées juridi-
cas a resolver e instituigoes, ou a comparacoes entre graus de corn-
fiabilidade circunstancialmente atribuidos pelos cidadios aos 6rgaos
representativos de cada um dos trés poderes estatais (saida para a
qual parecem apontar alguns autores que pretendem assegurar, em
alto estilo e com justica, maior dignidade ao formalismo juridico),
apenas torna explicito o né cego de uma proposta normativa que até
agora nao logrou, e dificilmente terd como cobrir a contento, um
déficit argumentativo de natureza empirica.

Mas a referida exigéncia de abstencio enfrenta também pro-
blemas em certo sentido mais profundos e de ordem completamen-
te diversa. Decisdes judiciais tém consequéncias extrajuridicas e
intrajuridicas. Essas sdo as consequéncias que as decisdes produ-
zem em termos de restricdes ou extensoes do espaco juridicc-
mente aceilavel para decisées futuras. Consequéncias intrajuridi-
cas ocorrem a reboque das implicacdes materiais que se ligam ao
conterdo semdntico das decisoes e dos argumentos afirmados
como seus fundamentos, i. e., na forma de conclusdes de inferén-
cias materialmente validas que incluem as decisoes, junto com os
argumentos em questao, como suas premissas!’. K o principal me-

b3 O termo “inferéncia materialmente valida” estd sendo utilizado no sentido
e no contexto da teoria de Robert Brandom (v. Making it explicit. reaso-
wing, representing and discursive commiltment, Harvard, 1994, caps. 2
e 3). Trata-se das inferéncias validas em razio do significado das expres-
soes ndo logicas que aparecem nas suas premissas e conclusoes.
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canismo que torna racional e Juridicamente obrigatdria a acej-
tacao de tais consequéncias por parte do decisor e de outros deci-
sores no future € o principio da isonomisa (ou “justica formal”), que
berpassa o sistema juridico reclamando consisténcia entre decq-
soes, € dizer, tratamento juridicamente semelhante para casos se-
melhantes. A cobranca por consisténcia institui no processo decj-
sorio do juiz uma orientacio prospectiva. Nao se trata, com efeitg
somente de buscar uma decisio bara o caso concreto que nio sé
alaste das decisdes tomadas em casos concretos semelhantes ng
passado. Além disso, o decisor tem que ser capaz de perceber syg
decisao enquanto precedente bara decisdes futuras. O juiz deve
confrontar-se com o futuro como cenario de vigéncia de um con-
junto de decisdes relativo a uma classe de atividades e situagoes,
decisdes cujas consequéncias agregadas ele nao podera simples-
mente ignorar'. Na passagem das consequeéncias para as partes as
consequéncias associadas a uma classe de eventos assimilaveis a
partir de um ecritério de relevancia, comeca a tornar-ge insustenta-
vel uma ciséo radical entre consequéncias extra e intrajuridicas,
uma vez que a determinacio das ultimas (p. ex., as consequéncias
para a fixacio dos limites da protecao juridica conferida por um
dado direito subjetivo) passa a depender, em parte, da tentativg
de antecipacdo das primeiras (p. ex., em qual medida esses limi-
tes podem ter sido afetados pelos incentivos que o conjunto de
decisdes em questdo produz em relacdo aos sujeitos nominalmente
titulares do direito subjetivo).

Cf. a respeito Frederick Schauer, Precedent, Stanford Law Review, v. 39,
p. 871-605, 1987: “(_.) the conscientious decisionmaker must recognize
that future conscientious decisionmakers will treat her decision as prece-
dent, 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 futu-
re 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
afll of the cases falling within the appropriate category of assimilation”. Ver
também R. Posner, Econonic analysis of law, 7. ed., Aspen, p. 26 (esse
argumento permanece sendo vilido mesmo em sistemas juridicos em que
0s 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, NYI/ Law Re-
view, v. 58, p. 239-58, 1983.
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Essa dependéncia é intensificada quando as consequéncias do-

wnstream da decisdo colocam em risco a sua validade juridica e,

eventualmente, sua existéncia enquanto novma juridica. Quando

a realidade € tal que subtrai completamente & decisio as condicdes

para a sua eficdcia, cabe questionar se seria de fato justificiavel a

atribuicao a mesma — 1. e., ao “ato de vontade” do juiz, por ela veicu-

lado — da “for¢a ilocucionaria” (do sentido pragmatico) de um “de-

ver-ser objetivo” do tipo juridico (dever—serohj)“’. Se pensarmos nho

conceito de validade como aplicivel a situacdes sociais em que o

sentido pragmatico de um dever-serobj € corretamente atribuido a
uma determinada decisdo a partir de uma perspectiva socialmente
generalizada, entio poderemos enxergar no “minimo de eficacia” o
estado de coisas que evidencia, complementarmente a existéncia de
um “fundamento de validade”, a justificativg para a referida atribui-
¢ao. A capacidade de fazer realizar, inclusive mediante o uso da for-
¢a, o conteudo semantico da decisdo a que se atribui o sentido prag-
matico de norma juridica, figura portanto, na qualidade de elemento
constitutivo desse sentido, também como condicao para que se pos-
sa avaliar como correto o tratamento de algo como possuindo esse
sentido. Mas trata-se de uma condi¢ao de natureza distinta da repre-
sentada pela possibilidade (também implicada pela natureza especi-
fica do sentide pragmético de norma juridica) de fornecer razdes
que apontam para a existéncia de autorizacio normativa para a de-
cisao. Kelsen estava certo ao estabelecer uma diferenciacio entre
essas duas distintas condigdes de sucesso pragmdtico, correspon-
dente a diferenciacio entre os significados que assumem, nesse con-
texto, as questoes acerca do “fundamento de validade” e da “condi-
cao de validade”. Tanto a possibilidade de explicitaciio da autoriza-
cao normativa upstream como a capacidade de garantir o minimo
de eficicia downstream sao elementos constitutivos do conceito de
validade juridica, posto que sdo ambos constitutivos do conceito
mais elementar de norma juridica - ainda que a contribuicio de cada
um para a determinagio do contetido seméantico desse conceito seja
completamente diferente. No nivel mais elementar, a existéncia de
uma norma juridica dependera da institui¢ao e estabilizacdo de uma
situacao social na qual, a uma determinada decisdo, se atribui, de
uma perspectiva soclalmente generalizada, um sentido pragmatico

12 Ver a respeito deste argumento, Schuartz, A praxis recalcada na teoria da
norma de Kelsen, em Norma, contingéncia e racionalidade. Estudos pre-
paralorios para wma teoria da decisdo juridica, Renovar, 2005, p. 1-61.
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que exibe os atributos de um dever-ser , . Sem tais instituicao e eg.
tabilizacao tende a desaparecer por intnhﬂo a situagao social apenas
diante da qual esta-se realmente autorizado a indagar a respeito dg
adequacao do tratamento de algo como norma juridica, i. e., a respej-
to da validade da norma juridica instituida daquela maneira.

Decisées tomadas por pessoas juridicamente competentes e em
conformidade com os procedimentos apliciaveis sempre produzem
no entanto, algum impacto na realidade, e nesse sentido sio sempré
“eficazes™ Mas esse impacto pode nao ser aquele materialmente im-
plicado pelo contenado semantico da decisdo ou da norma geral que
aquela pretende ter “aplicado™ ao caso concreto. A realidade que
sabota sistematicamente a implementacio de um objetivo nominal-
mente previsto em uma norma geral sabota simultaneamente a im-
plementacio das decisdes individuais que a invocam nominalmente
enquanto flundamento para a solugio de litigios particulares. A impo-
téncia da norma em face da realidade comunica-se as decisdes que
almejam aplici-la, as quais serdo ineficazes no sentido da coneretiza-
¢do da norma e nos seus proprios termos, mas eficazes na producio
de um estado de coisas ndo expressamente autorizado e eventual-
mente ilegitimo (pense-se, por exemplo, na possibilidade de criacao
e estabilizacdo de privilégios para um determinado grupo de pesso-
as, resultantes de decisdes judiciais que lhes foram favordveis e que
se fundamentam em uma liberdade ou um direito nominalmente uni-
versal, mas cuja fruigao efetivamente generalizada depende de con-
dicoes materiais inexistentes).

Se, portanto e de um lado, a racionalidade juridica de uma de-
cisao parcce depender, constitutivamente, de uma investigacao
prospectiva — ainda que tateante — das suas futuras consequéncias,
incluindo as extrajuridicas; mas, de outro, o controle ex ante das
condicoes de racionalidade nstrumental da decisio deverd perma-
necer, salvo em casos excepcionais, refreado, coloca-se naturalmen-
te alquestéo acerca de onde localizar critérios de adequacio que
serviriam para viabilizar criticas e consensos racionais enderegados
especificamente & parte consequencialista da fundamentacio das
decisdes. A meu ver, respostas plausiveis a essa questdo possuirdo
um nucleo comumn que incluird os seguintes dois componentes: em
primetro lugar, a referéneia a um objetivo compartilhdvel, que
possibilite valoracdes ndo partiddrias das consequéncias associadas
a uma dada decisdo judicial e ds suas alternativas disponiveis. Su-
pondo, excepcionalmente, que objetivos e valores particulares ja nao
tenham sido prefixados nas normas juridicas apliciveis ao pz‘obk:fﬂa
sub judice (como, por exemplo, se verifica nas hipoteses de imple-
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mentacao de principios constitucionais), o melhor candidato ao pa-
pel é a maximizagdo do bem-estar social, desde que mensurado a
partir de algum mecanismo nao reducionista e minimamente opera-
cional de agregaciio das preferéncias subjetivas das pessoas afetadas
pela decisdo e por suas alternativas — uma escolha, desnecessario
ressaltar, que deve estar ciente do Teorema da Impossibilidade de
Arrow. O mecanismo tem que ser operacional no sentido de apenas
exigir, para sua implementagdao em procedimentos judicials, infor-
macdes (ou proxies confiaveis delas) que possam ser obtidas a um
custo aceitdavel por decisores limitadamente racionais, e deve ainda
ser nao reducionista no sentido especifico da resisténcia a assimila-
coes ligeiras do conceito de bem-estar social a0 conceito de eficien-
cia econdmica. Isso nao significa que a assimilacao esteja vedada
(mesmoe porque ha um trade-off entre nao reducionismo e operacio-
nalidade), mas que a identificagao entre esses conceitos nao deve
ser o estado default. Preocupagoes distributivistas so devem ser re-
tiradas do Poder Judicidrio quando houver boas razoes particulares
para fazé-lo, nao em nome de resultados tedricos que confiem abs-
tratamente, a alguma politica fiscal, a redistribuigao da riqueza que
decisoes judiciais prévias contribuiram para concentrar de maneira
socialmente indesejada e injustificivel normativamente.

Em segundo lugar, uma resposta apropriada a questao colocada
previamente devera conferir uma posicao central i dogmidtica juri-
dica na atividade de domesticacao dos juizos acerca das relagoes de
determinacio entre decisoes possiveis e consequéncias. lissa ¢ uma
ideia que provavelmente soard estranha a primeira vista e que reco-
menda uma explicacio mais completa. Em um trabalho seminal, Ni-
klas Luhmann aponta a “proibigio da negagao” (Negationsverbotl),
a “inegabilidade dos pontos de partida das cadejas de argumenta-
can” (Nichinegierbarkeil der Ausgangspunkie von Argumenta-
tionsketten), como um atributo que condiciona, mas ndao caracie-
riza, a funcao social da dogmatica juridica'®. Contrariamente as apa-
réncias, tal fungao consistiria justamente no incremento do grau de
liberdade no trato com “experiéncias e textos”, “permitindo distan-

L Cf. Luhmann, Rechtssystem wind Rechtsdogmatik, Kohlhammer, 1974, p.
15-8. Para este e o subsequente paragrafos, ver também o restante do cap.
Il e o cap. IV, que trata, especificamente, do uso de consequéncias como
critérios decisorios. Acerca da diferenca entre Konditionalprogramme e
Zweckprogramme (Cprogramas condicionais” e “programas finalisticos”),
ver as observagoes do mesmo autor em Deas Recht der Gesellschalt,
Suhrkamp, 1995, p. 195-204.
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clamento também e precisamente ali onde a sociedade espera viney.
lacao”. Esse “aumento das insegurancas” que a dogmatica viabilizg é,
ndao obstante, sempre algo controlado: somente as “Insegurancasg
suportaveis” (tragbaver Unsicherheiten) ¢ que podem ser intensi-
ficadas, entendendo-se por tais, nesse contexto, as insegurancas
compativeis com duas “exigéncias centrais” do sistema Juridico,
quais sejam, a da vinculacao as normas juridicas e a da obrigatorie-
dade da tomada de uma decisio diante dos conflitos juridicos. O pro-
blema, e esse € um dos grandes achados de Luhmann sobre o assun-
to, verifica-se quando, nos processos de aplicaciao do direito, ambog
os elementos da relacdo, 1. e, tanto as normas juridicas (em virtude
da positivacéo do direito e das liberdades envolvidas na sua interpre-
tacdo), quanto os casos concretos a que seriam aplicadas, passam a
ser contingentes, e o processo de aplicacio “perde o ponto fixo de
referéncia em um dos scus elementos”. Nessas circunstancias, a re-
feréncia perdida tem que ser substituida por um critério que gover-
ne o movimento de ir e vir entre as normas e os fatos e imponha
limites ao capricho do aplicador na selegao das variacoes que se
tornaram em principio possiveis com a bilateralidade da contingén-
cia. B entdo para a provisio de critérios desse tipo que surge a ne-
cessidade da dogmatica juridica.

O exercicio dessa atividade de controle e, com ele, o surgimento
¢ a estabilizacao de uma dogmatica juridica, sao seriamente cormpro-
metidos pelo consequencialismo juridico e os “programas finalisti-
cos” que o acompanham. Nao surpreende que, nos terrenos nos
quais 0 fenomeno se fez sentir de maneira mais intensa e generaliza-
da (especificamente, nas dreas do direito em que foi mais amplo o
processo da sua constitucionalizacio), tenha-se assistido a demoli-
¢ao das antigas construgoes dogmaticas e a sua substituicao por um
discurso pouco diferenciado, onde ocasionalmente podemos nos de-
parar, lado a lado, e em pé de igualdade, com referéncias a textos
normativos, precedentes judiciais, doutrinas juridicas estrangeiras,
visdes do mundo, extratos de teorias cientificas, filosofias ou obras
poéticas, e outros itens de um acervo cultural histérica e tematica-
mente ilimitado. Na falta da disciplina discursiva imposta pela dog-
matica juridica, virtualmente qualquer coisa ¢ aproveitavel como
premissa em um argumento destinado a bancar uma decisao judicial.
Sem essa disciplina, as liberdades hermenéuticas correm soltas, 0
conjunto das decisdes juridicamente admissiveis torna-se indetermi-
nado e a inseguranca juridica, patologicamente “insuportavel”. Ha

realmente boa dose de razao na intui¢ao normativa por tras da criti-

ca economica a um consequencialismo meio justiceiro que se tent
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presenciado no Brasil em alguns exemplos de revisao judicial de
contratos privados e relativizacio de direitos de propriedade, embo-
ra o consequencialismo pro-eficiéncia recomendado como o suces-
sor supostamente mais ilustrado do ponto de vista académico sofra
exatamente do mesmo mal. A reconquista de estabilidade nas ex-
pectativas normativas e de uma relativa previsibilidade das decisoes,
justamente reclamadas sobretudo por agentes econdmicos cujas
agoes devern ser planejadas e executadas em um ambiente ja carac-
terizado por elevado grau de incerteza, ndo pode ser garantida sim-
plesmente trocando-se uma finalidade normativa pela outra. O pro-
blema, que é comum a ambas, estd no fato da orientacdo consequen-
cialista ela propria, i. e., na dependéncia, da licitude da expectativa
e da correcao da decisao que a confirmara ou desconfirmara, em
relacdo a algo que somente ocorrera no futuro, e nao na escolha do
valor particular que conduzird a decisao enquanto seu ponto de refe-
réncia normativo.

Melhor destino nao cabe a diretriz formalista do “consequencia-
lismo de regras” que, salvo engano, é um pressuposto dos receitua-
rios para o crescimento econdmico baseados na instigante “teoria
das origens legais™'”. Na versdo mais simples, a diretriz é incontro-
versa, mas paga por isso o preco 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 interpreta-
¢ao e com os atributos da sobre e subinclusividade que caracterizam
as situacoes de aplicacdo de regras simples a casos concretos. A me-
dida em que for incorporando as qualificacoes pertinentes, contudo,
a referida formula ird elevando, pari passu, o namero de hipoteses
nao triviais dos modelos que deveriam governar sua utilizagio, e com
ele, a complexidade dos processos de decisdo correspondentes, até
0 ponto em que a diretriz formalista se dissolve (ou seja, deixa de
existir um conjunto de regras gerais cujo uso, na maioria dos casos,
pudesse justilicar-se por meio de argumentos consequencialistas de
segunda ordem), retornam as demandas por justificacdes conse-
quencialistas pontuais para cada decisdo individual a tomar, e a pro-
posta novamente sucumbe por falta de operacionalidade. A razao ja

Para uma visdo panordmica e recente da teoria das origens legais, cf. La-
-Porta, Lopez-de-Silanes e Shleifer, The economic consequences of legal
origing, disponivel no site do National Bureau for Economic Research,
Working Paper n. 13608, 2007.
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foi exposta no final da secao precedente, valendo a pena recordi-s
nesse contexto particular: as informacoes necessdrias para uma ap]j;
cacao metodologicamente rigorosa da teoria normativa relevante (.
ex., alguma das teorias econdmicas mais recentes e sofisticadag
acelca do direito contratual) nao estarao disponiveis ao juiz oy a.
terceiros antes da tomada da decisdo, com o que a teoria perde sua
capacidade de fornecer critérios objetivos de decisio que possam
ser usados pelo decisor ou por aqueles aos quais o decisor deveri
prestar contas a respeito da adequacao juridica da alternativa de de-
cisfo escolhida'™.

|
A delicada operacao de reconciliaciao entre dogmética juridica e
consequencialismo juridico requer, inicialmente, a ampla condicio-
nalizagdao das normas de direito positivo que se apresentem na for-
ma de prescri¢des da realizacio de objetivos (p. ex., principios juri-
dicos ou “programas finalisticos™), i. e, sua reestruturacao enquanto
normas do tipo “Se X, entao devor—sarnm Y”, seguida pela redescrigio
da condigao X de modo que a verificacao da sua ocorréncia pelo
Julgador nos casos concretos dependa, predominantemente, da in-
vestigacao de fatos pretéritos a conduta “sub judice”. Um exemplo
bastante sutil de como isso pode ser feito (bem como das dificulda-
des e dos riscos envolvidos) encontra-se no direito de defesa da con-
corréncia, onde prescrigoes de objetivos de dificil operacionalizagdo
em processos de aplicagao do direito (p. ex., a maximizacio do bem-
-estar social no controle de concentracoes economicas) foram sendo
substituidas por regras e procedimentos relativamente simples de
decisao (p. ex., os guias ou algoritmos de analise, mundialmente di-
fundidos, elaborados pelas autoridades competentes), cuja imple- |
mentagao, por sua vez, ¢ substancialmente dependente do recursoa
fatos passados para a enunciacio de prognosticos acerca de eventos
futuros™ (p. ex., a consideracao dos volumes de importacoes passa-
das como prova de que importagoes futuras serdo capazes de inibir

Para uma opinido similar com respeito a andlise econdmica do direito con-
tratual, ver . Posner, Economic analysis of contract law after three deca-
des: success or failure?, The Yale Law Journal, v. 112, n. 4, p. 829-80, 2003:
Para uma posicio mais otimista e critica quanto as conclusoes do artigo de
Posner, of. Craswell, In that case, what is the question? economnics and the
demands of contract theory, The Yale Law Journal, v. 112, n. 4, p. 903-24
2003. Cf. ainda S. Breyer, Economics and judging: an afterward on Cooter
and Wald, Law and Contemporary Problems, v, 50, p. 245-52, 1987.

' Ver Schuartz, Quando o Bom é o Melhor Amigo do Otimo”, Revista de D=
rewto Admndstrativo, v. 245, p. 96-127, 2007.
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exercicios de poder de mercado pelas firmas participantes na con-
centracao avaliada).

A expressao “dogmatica juridica™ deverd ser entendida no pre-
sente contexto em um sentido funcionalista, precisamente, como
qualquer conjunto de proposicoes que, ancorado na ideia da “proibi-
¢do da negagdo dos pontos de partida”, se proponha a executar a
funcdo de condicionalizacdo referida acima®. Isso é fundamental
para conferir ao direito a posicao de “dominio limitado™' i. e., de um
jogo cujos lances autorizados devam realizar-se dentro de fronteiras
previamente delineadas, ainda que de forma difusa. A afirmacao de
que o direito € um dominio limitado pode ser recebida como uma
hipdtese empirica ou uma proposicao normativa. A depender do
casn, a convicgdo € que existiriam no direito argumentos que nao
contam ou deveriam contar, incluindo argumentos que contariam e
deveriam contar em outras esferas sociais nas quais sao discutidas
questoes importantes relacionadas a racionalidade e a legitimidade
de decisdes vinculantes e normas (p. ex., a esfera da politica). Essa
convicgdo pode expressar-se na forma de reconstrucio de uma “re-
gra de reconhecimento” implicita na praxis comunicativa dos parti-
cipantes do jogo do direito (como, por exemplo, em Hart), ou em
tentativas de dilerenciacao substantiva que evitem compromissos
quanto a existéncia de um “pedigree” que fosse proprio as normas
juridicas (como, por exemplo, em Dworkin, com a sua distingao en-
tre “arguments from principle” e “arguments from policy™). A
espécie de reconciliagao entre dogmatica e consequencialismo que
estd sendo vindicada neste capitulo ¢ harmonizavel com qualquer
dessas concepeoes ¢ com varias de suas possiveis modificagoes e
combinacoes, dado que as operacoes de condicionalizacao dos pro-
gramas finalisticos que ela requer nao incidem diretamente sobre

2 [isse entendimento requer que a dogmatica juridica possua uma dimensiao

“fracamente normativa”, i. e., que ela se ocupe ao menos da apresentacao
(baseada em métodos empirico-analiticos ou hermenéuticos) do direito va-
lido em um determinado momento historico e lugar, tendo em vista a pre-
paracio das premissas normativas para as inferénecias que sustentam as
decisdes. Isso é perfeitamente compativel com concepeoes mais ricas ou
“multidimensionais” da dogmatica juridica ou da ciéncia do direito (cf., por
exemplo, nessa linha, Ralf Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz
als Wissenschalt, 1971, em Recht — Moral — Ideologie, Suhrkamp, 1981, p.
48-69).

# Cf. nesse sentido ]“1'6\(1(-\ri(-k Schauer, The limited domain of the Law, Virg:-
nia Law Review, v. 90, 1. 7, p. 1909-56, 2004,
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normas, mas sobre as atiwidades de aplicagdo das normas nos ca-
sos concretos®. Do menu de teorias do direito que se posicionam a
respeito das condigGes de racionalidade de decisoes judicantes, in-
compatibilidades de principio com esse tipo de exigéncia parecer
existir somente com relagéo a vertente mais romantizada do prag-
malismo juridico, que vé o juiz exermplar no visionario disposto a se
langar, inventiva e experimentalmente, em dire¢do a um futuro des-
conhecido, a fim de escolher ¢ que acredita ser a melhor decisdo dg
ponto de vista da sociedade e alheio a preocupacoes com a geracio
de descontinuidades no fluxo das expectativas normativas®. O julga-
dor pragmadtico ndo se detém perante textos normatives, nao aceita
restricdes no universo dos insumos disponiveis para a justificacdo
das decisoes e faz do direito positivo, da dogmatica juridica, bem
como das teorias e estratégias gerais de aplicacao do direito (p. ex.,
do formalismo), eles proprios, objetos de sua escolha, convertendo-
-0s em “fontes de informagdo™ e em ferramentas cujo emprego ape-
nas devera justificar-se instrumentalmente, vale dizer, em funcio
da sua maior ou menor contribuicio para a producao pontual da con-
sequéncia tratada como a melhor do ponto de vista social. No prag-
matismo juridico, portanto, a reconciliagio entre dogmatica e conse-
quencialismo é opcional e se subordina a visdo do decisor sobre os
interesses sociais relevantes para o caso.

Uma possivel ilustracio nesse sentido é dada pela Gewichisformel de Ro-
bert Alexy, se a entendermos como um método geval para a aplicacio de
principios (“mandamentos de otimizacio™) e a solucio de conflitos entre 0s
mesmos. Cf. Alexy, Constitutional rights, balancing and rationality, Ratio
Juris, v. 16, n. 2, p. 131-40, 2003. Ver a respeito Schuartz, Nos limites do
possivel: “balanceamento” entre principios e o controle de sua adequagio na
teoria de Robert Alexy, Norma, contingéncia e racionalidade, p. 179-228,
onde manifesto meu ceticismo quanto a formula proposta por Alexy para
assegurar objetividade aos processos de ponderacdo de principios. Para
uma defesa desta férmula enquanto garante da racionalidade desses proces-
s0s, ver Carlos Bernal Pulido, The raticnality of balancing, Archiv fiir Re-
chis-und Sozialphilosophie, v. 92, p. 195, e s., 2006. Para uma critica da
recepcio da teoria dos principios de Alexy no Brasil, ver Virgilio Afonso da
Silva, Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincio, Revis-
ta Latino-Americana de Estudos Constilucionais, v, 1, p. 607-30, 2003.
0 mais notavel jurista a recentemente encampar o pragmatismo juridico foi
Richard Posner. Isso significou sensiveis mudangas na concepgio de Pos-
ner acerca do direito e da fungao jurisdicional. Ver, do mesmo autor, Over
coming law, Harvard, 1995, e Law, pragrmatism and democracy, Harvard,
2003. A respeito, Elisabeth Krecké, Economic analysis and legal pragmatism,
International Review of Law and Economics, v. 23, p. 421-37, 2004,

23
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Idealmente, a racionalidade dessas operacoes de reconciliagio
dependeria da opcao por programas condicionais cuja aplicagdo ten-
desse a produzir, no agregado, consequéncias no minimo tao social-
mente desejaveis quanto aquelas produzidas por decisoes direla-
mente orientadas na producao da consequéncia 6tima em cada situ-
acdo. Mas os obstaculos nesse sentido sédo exatamente os mesmos
que os anteriormente identificados com relagéo as varias recomen-
dacdes mais ou menos formalistas do uso de heurfsticas e regras
frugais de decisdo por razdes de natureza consequencialista. Nos
simplesmente nio sabemos o suficiente para determinar empiri-
camente e para comparay normalivamente as consequéncias glo-
balmente relacionadas & adocéo de uma ou outra estratégia de se-
gunda ordem. Nessas circunstancias, parece-me que o melhor a fa-
zer é garantir pelo menos um grau elevado de objetividade e de
previsibilidade aos juizos em que se sustentam as decisoes e, por
essa via, de seguranca as eapeciativas daqueles que vierem a ser
por elas diretamente afetados. I claro que os ganhos esperados de
objetividade, previsibilidade ¢ seguranga podem dar-se precisamen-
te as custas das consequéncias que se gueria realizar por meio dessa
opcdo. Mas a consciéncia desses riscos por parte do decisor ¢ dos
outros (afetados ou nio afetados pela decisio), de um lado, e as
implicacoes dessa consciéneia em termos da discussao acerca dos
critérios de escolha das pessoas competentes para toma-las, de ou-
tro lado, devem sem duvida ser contabilizados como ganhos de ra-
cionalidade em comparacio a um estado de coisas em gue alguns
creem saber o que nao sabem e reclamam para si, baseados nessa
conviccao, o poder de obrigar os demais, sem o seu livre consenti-
mento, a suportar os riscos associados a decisoes que talvez preferis-
semos entregar ao cuidado de pessoas que podemos eleger e substi-

tuir em processos transparentes e democraticos™.

% “Man muss (...) damit rechnen, dass die Juristen dann mangels dogma-
tischer Kontrollen nicht mehr in der Lage sein werdery, im Prozess der Ab-
wagung der Folgen ihrer Entscheidungen zwischen ihrer wertenden Er-
wartungen und ihrer Kriterien ausreichend zu differenzieren; und darnit
wiirden die politische Kontrolle des Zugangs zur Rechtsentscheidung und
die Personalauswahl derer, die itber Recht und Unrecht entscheiden, zum
Problem werden. Letzten Endes wiirde es dadurch sinnlos werden, zwis-
chen den Disjunkticnen von rechtmissig/rechtswidrig und gut/schlecht
noch zu differenzieren — eine Differenz, fiir die Sokrates gestorben
ist” (Luhmann, Rechtssystem und Rechilsdogmaltik, p. 48). Ver lambéim
Schuartz, Die Hoffrung auf radikale Demokratie, cap. VI, parte final.
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4. Trés tipos ideais de um consequencialismo juridico a brasj-
leira: consequencialismo festivo, militante e malandro

A principal finalidade desta sec@o é apresentar tentativamente
trés tipos ideais para a descri¢do e a investigacao empirica de atity-
des consequencialistas no direito. Ndo se trata de uma listagem
exaustiva de categorias e nem tampouco, evidentemente, de uma
tipologia com pretensoes de exclusividade. A ideia é propor um con-
Jjunto de conceitos que possam servir para iluminar de forma explo-
ratoria uma realidade complexa e multifacetada e que, ao mesmo
tempo, tenham um elevado valor empirico no sentido de recortar o
fendmeno do consequencialismo juridico em fatias representativag
do comportamento efetivo dos agentes que participam do sistema
Juridico nos mais diferentes papéis (advogados, juristas, juizes ete.).
O sucesso da proposta de classificacio nessa segunda dimensio re-
quererd uma analise cuidadosa de fatos (nao apenas de natureza do-
cumental, como decisoes judiciais ou artigos académicos) capazes
de indicar atitudes (ou posicionamentos) que governam estratégias
de argumentacao voltadas a justificacao de decisoes judicantes. De
que tipo seriam esses fatos, onde busca-los, como avalid-los etc., sdo
questoes metodolégicas sobre as quais este capitulo nada diz. Minha
aposta € que essas questoes poderdo ser respondidas sem maiores
dificuldades por pesquisadores interessados em estudar o fenémeno
do consequencialismo juridico no Brasil de uma perspectiva sociold-
gica. O desafio, por ora, ¢ mapear o terreno conceitual, e ¢ a isso que
se dedica o resto do texto.

“I"estivo”, “militante” e “malandro” sao expressoes a que nao se
estd atribuindo uma carga valorativa necessariamente negativa. Es-
pecificamente, o valor normativo de cada um desses trés tipos de
consequencialismo juridico dependerd das circunstdnecias. Mesmo
sem perder de vista a “inseguranca patoldgica das expectativas nor-
mativas” enquanto estado de coisas a evitar pelo sistema juridico,
nao me parece que seria apropriada uma atitude rigida de reprova-
(a0 perante qualquer dos tipos. Talvez nao seja exagerado afirmar
que, seja qual for a finalidade 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
aimplementacio da finalidade imputada. Entretanto, as dificuldades
de se determinarem em geral e em concreto essas circunstancias, €
a suspeita de que seriam muito excepceionais, recomendam a adogdo
de uma presungao relativa de ilegitimidade para cuja superacao seja
definido um substancial dever de prestagao racional de contas que
inclua tanto argumentos empiricos (para mostrar que a estratégia de
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decisao € a mais apropriada para a realizacao do objetivo escolhido),
quanto argumentos normativos (para mostrar que € adequada a es-
colha desse objetivo e nao de outros que poderiam comprometer a
conclusao acerca da relacao de causalidade).

[sso é bem mais facil dizer do que fazer. A razio nao esta somen-
te no abismo existente entre definir um dever nesses termos e ga-
rantir-lhe o minimo de eficidcia. Em cima disso, ha problemas com a
propria razoabilidade do dever. O mais sério deles deriva do fato de
algumas estratégias consequencialistas de argumentacao, que te-
riam que ser, como tais, explicitadas e justificadas perante terceiros
de acordo com o referido dever de prestacio de contas, possivel-
mente exibirem condicoes de sucesso incompativeis com o cumpri-
mento do dever. Sobretudo no caso do consequencialismo malandro
— 0 mais sofisticado dos tipos —, pode ocorrer de o éxito da argumen-
tacao depender de truques retdricos que nao devam ser tornados
explicitos a algum dos participantes da situacio de decisio. Se essa
espécie de tatica decisoria mereceria, no estado democritico de di-
reito, redengdo pelas circunstancias, é uma questao filoséfica que
me permitirei nao abordar no ambito deste capitulo. O ponto a des-
tacar ¢ sua disponibilidade ndo apenas para advogados e juristas,
mas também para a autoridade estatal competente para decidir.

Os trés tipos de consequencialismo juridico listados acima pos-
suem semelhancas e diferencas suficientemente importantes para
servirem de pontos focals para a classificacao e guiarem o trabalho
de caracterizacdo. O que as atitudes festiva, militante ¢ malandra
tém em comum, enquanto tipos de consequencialismo juridico, é a
oposigdo de resisténcia aos resultados de decistes alternatives
as preferidas e determinadas por aplicagées prosaicas de reqras

Juridicas. Tal como concebidas, essas trés estratégias de argumen-

tagdo entram em cena se, e quando, a solucao de um caso conereto,
a partir de regras prima facie aplicaveis, conduzir a uma decisio
com resultados diferentes dos desejados pelo usudrio da estratégia,
independentemente da motivacao desse ultimo. Note-se que essa
caracterizacio nao assume que o objeto contra o qual sera articulada
a resisténcia consequencialista seja algo proximo a “Unica decisao
correta” para o caso ou i decisio correta tendo em vista as regras
supostamente aplicaveis. A condicao enunciada é mais fraca, consi-
derando suficiente a existéncia de regras que suportem, sem apelar
a consequéncias, uma decisio juridicamente plausivel. E para afas-
Lar decisoes desta espécie que, adicionalmente, produzam resulta-
dos distintos dos desejados pelo decisor ou por outros participantes
da situagao de decisao, que se monta a estratégia consequencialista.
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Se a menc¢do as consequéncias das diferentes alternativas de decisgg
(incluindo aquela mais preferivel pelo usudrio da estratégia) tiver g
objetivo de privilegiar, na solu¢ao do caso concreto, a aplicacio de
um conjunto particular de regras em detrimento de outros tratados
como igualmente defensdveis do ponto de vista juridico (uma eg-
tratégia que chamaremos, seguindo a sugestio introduzida na Secag
1, de “consequencialismo residual”), estar-se-a perante casos apenas
parcialimente cobertos pelas consideracoes que seguern.

As diferencas entre os trés tipos de estratégia consequencialista
serio definidas em funcao do grau de reveréncia formal & dogmatica
e as figuras tradicionais da argumentacao juridica, principalmente o
raciocinio analogico e o respeito ao precedente. i uma escala cres-
cente, a posicao inferior é ocupada pela estratégia “lop-down” e de-
dutiva que é praopria ao consequencialismo festivo. De fato, uma das
suas principais caracteristicas ¢ o desdém — ¢ certo desprezo — com
relacdo ao modo convencional de solucio de problemas juridicos
praticado usualmente por juristas e juizes e treinado nas faculdades
de direito. No lugar da atualizacdo de técnicas que parecem arrastar-
-se, anacronica e irracionalmente, pelas vias do ensino e das profis-
soes juridicas, o consequencialismo festivo advoga uma ampla desdi-

ferenciacao entre aplicacao do direito e formulacio de politicas pa--

blicas, comandada por uma apropriacdo superficial e seletiva da lite-
ratura norte-americana de andlise econdmica do direito. Sao espe-
cialmente os dois atributos, a saber, a atitude critica e desdenhosa
diante da pratica dos juristas e juizes, ¢ a superficialidade e seletivi-
dade na escolha dos seus insumos tedricos e metodologicos, que no
Brasil conferem ao consequencialismo festivo wmn ar caricatural
quando comparado com o modelo norte-americano. E também por
forca desses dois atributos que o consequencialismo festivo, apesar
da aparéncia e da ambicao transformadora, ¢ impotente e tende a
funcionar entre nos como a mais jovial das ideologias conservadoras:
impotente, pelo esoterismo e pela estranheza em relacio ao modo de
pensar e agir dos juristas e juizes; e ideolégico-conservador, pela re-
atualizagdo e a reproducao de um padrao de argumentacio que ex-
pressa um dos mais antigos e persistentes vicios do pensamento ju-
ridico no pais: o da importacao elitista para uso meramente orna-
mental, ao sabor dos caprichos e das veleidades do usuario, de frag-
mentos de doutrinas e teorias cientificas e filoséficas que se encon-
fram em voga nos centros culturais.

O valor positivo do consequencialismo festivo comega a apare-
cer quando cumpre o papel de corretivo com relacio ao segundo
dos tipos de consequencialismo acima referidos, qual seja, o mili-
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tante. Assim como o primeiro, o consequencialismo militante carac-
teriza-se por ndo se deter diante das regras do direito positivo e ndo
se preocupar em reestruturar as suas referéncias normativas na for-
ma de programas condicionais prévia e cuidadosamente lapidados
com as ferramentas da dogmadtica juridica. No entanto, a diferenca
do festivo, o militante estd mais alinhado a tradicao e quer ancorar
suas posicoes em normas, valendo-se, ao menos nominalmente, das
formas canotnicas de interpretacio do direito. Isso explica, por exem-
plo, o previsivel encantamento com a aplicacao direta de principios
constitucionais e a “ponderacdo de interesses”. I isso também que o
faz alinhar-se aos vidrlos movimentos de constitucionalizacao que
aparentemente comecam a predominar na producao de livros e de
artigos juridicos no pais em substituicio a dogmiética juridica, que
parece ir minguando a mesma velocidade. O apelo do consequencia-
liso militante vem dessa reveréncia nominal & Constituicio, articu-
lada em um discurso que combina, retoricamente, respeito a tradi-
¢ao e sua adaptacio as necessidades do momento. Se a decisao judi-
cial conforme a regras produz resultados que contrariam aquilo que
exige um principio constitucional, fica relativamente facil defender a
sua invalidade juridica quando se assume adicionalmente que ha al-
gum tipo de hierarquia entre as regras e o principio em questao. O
problema esta nos termos em que a proposicao ¢ enunciada e na
verificacao das suas condigoes de verdade. Nos processos de aplica-
cdo do direito, a invocacgao de relagoes nao triviais de determinacao
entre alternativas de decisdo e resultados tem o efeito de colocar o
exercicio da critica pela razdo instrumental em suspenso®. O recur-
50 as consequéncias, tipicamente, € a cartada curinga, lancada sobre
a mesa de forma a conduzir a discussao para um terreno no qual to-
dos 0s gatos sao pardos: o sujeito que faz uso do argumento nao tem
como prova-lo aos demais, mas estes tampouco poderio provar a sua
negacao. Fora do sistema juridico, as incapacidades se compensam e
a controvérsia terda que ser ou solucionada consensualmente com
argumentos de outro tipo ou entiao deixada em aberto (como ¢ usual
no sistema cientifico). No direito, porém, a solucao cabe a autorida-
de judicante competente, que decide pondo fim a controvérsia se-
gundo o seu convencimento subjetivo. Quando, logo, quem milita é a
autoridade julgadora, saltam aos olhos os riscos da parcialidade e
do decisionismo arbitrario, riscos que o consequencialismo festivo
pode ajudar a reduzir.

ks CI.a parte [inal da Secao 1 supre.
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A vantagem do consequencialismo festivo sobre o consequen-
cialismo militante estda em que o primeiro encosta-se em teorias e
métodos clentificamente credenciados, ao passo que o segundg
opera tedrica e metodologicamente desamparado. A aplicacao enty-
siasmada mas pouco rigorosa da ciéncia economica, uma das mareag
do consequencialismo festivo, nao lhe retira a aptidao de referir-se
a ela para constranger seus oponentes na argumentacio juridica.
Ainda que nao prove rigorosamente as suas propostas positivas de
assoclagao enlre alternativas de decisdo e consequéncias, um pro-
nunciamento solene de expressoes retiradas da literatura econdmica
poderia tornar manifesta, ao juiz, a fragilidade das suas convicgoes
sobre a referida associacao, induzindo-o, assim, a limitar-se a méto-
dos mais familiares (ndao consequencialistas) de decisao. A argumen-
tacdo festiva é capaz de alertar o julgador para o que este deverig
saber a fim de afirmar com alguma certeza que tal consequéncia se-
guir-se-a de tal decisio e, estando tal conhecimento indisponivel
para resolver o litigio, inibir-lhe o impulso consequencialista.

Os déficils tedricos e metodoldgicos do consequencialismo mili-
tante revelam aquele que é o verdadeiro motor por (rds das suas
manifestacoes: a simpatia por uma deternunada causa. Na mili-
tancia judicial, particularmente, a causa ¢ um valor abstrato repre-
sentado por uma das partes do litigio, para a qual a decisado favoravel
€ uma questdo de merecimento, ou seja, de justica material. HA
aqui, sem duvida, um resquicio de jusnaturalismo, embora sem qual-
quer apoio em um sistema filoséfico que assegurasse a decisdo um
grau comparavel de consisténcia. Em vez disso, seus fundamentos
parecem advir de amalgamas entre visoes do mundo, opinioes super-
ficiais e ligeiramente informadas sobre a realidade e sentimentos de
identificacao e rejeiciao. Na dinamica decisdria, o momento crucial
ocorre quando o decisor identifica a parte que, em concreto, repre-
senta a causa que foi abracada. Posteriormente, a argumentacao
coloca-se a servico da sua justificacao, se necessdrio por meio de
argumentos consequencialistas. Nao se trata propriamente, como
sugeriam os realistas juridicos, de uma racionalizacio ex post de de-
cisoes anteriormente tomadas com base em razoes ideoldgicas e ex-
trajuridicas. O consequencialismo militante ndo se socorre em racio-
nalizacées com vistas a ocultacdo dos verdadeiros fatores determi-
nantes da decisio. Ao contrario, ele os explicita orgulhosamente. A
relativizacao da forca da lei é apresentada as claras, assim como a
causa que a legitimaria pelos seus resultados e o valor que autoriza-
ria a sua superior e definitiva reconciliacido com o direito.
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Apesar dos perigos da desdiferenciacao entre as fungoes do juiz
e do justiceiro que impoe aos demais, com maior ou menor violéncia,
seu sistema de preferéncias, a militancia judicial pode eventualmen-
te exercer um papel ndo socialmente indesejavel, dependendo das
circunstancias. Quanto mais amplamente compartilhavel for o obje-
tivo normativo a realizar (p. ex., maximizacio do bem-estar ou das
liberdades ptblicas e privadas para o maior mimero possivel de indi-
viduos), e mais distante estiver a decisio segundo regras da realiza-
cao desse objetivo, menos questiondvel socialmente tende a ser a
decisao que afastar a aplicacao das regras em nome do objetivo que
se pretendia implementar. Auténticas situacoes desse tipo podem
efetivamente surgir e, quando surgem, o desfecho ideal € a constru-
cao dogmética de uma nitida distin¢ao entre condigoes que acionam
aregra e condigoes que autorizam uma exce¢do @ regid, bem oo
a caracterizacao do caso concreto como excecio que mereceria o
correspondente tratamento. I verdade que isso fard aumentar a
complexidade dos futuros processos decisdrios em situacoes seme-
lhantes, que agora serao obrigados a alocar os fatos do caso sob o
dominio da regra ou da excecao a regra, Nao obstante, essa comple-
xidade nao é do tipo que perturba o funcionamento do sistema juri-
dico, assumindo-se que as condicoes de aplicacdo da regra e da ex-
cecao tenham sido bem especificadas. Também ¢ verdade que a es-
tratégia da previsao de excegdes a uma regra traz consigo o risco do
slippery slope, mas transitar por planos inclinados e escorregadios
¢ um risco que as vezes deve ser confrontado e intencionalmente
assumido. A questido ¢ dizer quando, e a resposta serd sempre fun-
cao 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, simultane-
amente, decisdes mais plausiveis e maior seguranca e estabilidade as
expectativas normativas dos individuos.

Infelizmente, o que se tem visto no Brasil é um quadro diferen-
te. Nao so florescem descontroladamente as decisdes baseadas dire-
tamente em principios constitucionais e em atribuicoes opacas de
pesos a valores e interesses supostamente em conflito®. Além disso,

% Umproblema que, aparentemente, nio ocorre s em paises com caracteris-
ticas institucionais similares as do Brasil. Para os EUA, ver Charles Fried,
Two concepts of interest: some reflections on the Supreme Court’s balan-
cing test, Haorvard Law Review, v. 72, n. 4, p. 755-78, 1963; e T. Aleinikoff,
Constitutional law in the age of balancing, The Yale Law Jowrnal, v. 96, n. 5,
p. 943-1005, 1987. Na Alemanha, criticas diante da ideia de ponderacao de
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ndo € visivel uma reagao proporcional dos juristas no sentido da cop-
tengao, pela dogmatica juridica, desse movimento expansionisty.

Estd para ser elucidado o motivo pelo qual hd no pafs tantos juristas

que apenas reconhecem dignidade ao estudo do direito quando ela
se mistura aos estudos da filosofia, da sociologia ou — mais recente-
mente — da economia. Seja qual for a explicacdo para tal atitude, o

fato é que nunca careceu-se tanto de producao de dogmatica juridj- - ‘

ca quanto no presente. A cantilena dos principios, que di o acaba-
mento ao consequencialismo militante, é, desprovida de dogmatica,
uma ameaca a seguranca juridica, e é dificil evitar a impressio de
que o Judiciario, que deveria ser seu maior guardiio, tenha, em di-
versos casos, fraquejado diante da tentacio de substituir-se a outros
poderes publicos na formulagio e implementacdo de politicas cuja
necessidade poucos se atreveriam a negar. O preco que a militinecia
cobra em termos da geragio de insegurancas quanto a protecio de
expectativas e direitos individuais pode ser bastante elevado sob tais
condi¢oes, sendo certo que, para a reducio delas, nao existe um
substituto a altura da funcao jurisdicional. O juiz que faz uso do po-
der 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 sd a dogmatica juridica
poderia disponibilizar, lanca-se longe demais e pde seriamente em
risco justamente o tinico valor que lhe cabe defender intransigente-
mente no Estado Democritico de Direito.

Consequencialismo com dogmatica demanda um certo dominio
do material juridico. Talvez por isso seja caracteristica dos melhores
Jjuristas brasileiros a capacidade para operar com [luidez nessa inter-
seccdao, inclusive quando tal capacidade deva manifestar-se enquan-
to criagao de novas figuras dogmdlicas que permitam resolver um
caso no sentido desejado e contrariamente d maneira até entdo

interesses, valores ou bens, remontam a Rudolf Stammler, Theorie der Re-
chiswissenschaft, p. 447, 1923. Mais recentemente, Friedrich Miiller, Die
Einheit der Verfassung, 1979, Dunker & Humblot, p. 199; E.-W. Bocken-
forde, Grundrechte als Grundsatznormen, em Staat, Verfussung, Demo-

kratie, Suhrkamp, p. 159-99, 1991; Habermas, Faktizitit und Geliung, P

294-324; e Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, p. 397-400. O que talvez
faga do caso brasileiro um exemplo pitoresco é o aparente recurso ao “mé-
todo da ponderacao” em decisdes judiciais sobre os mais variados assuntos
e nas mais diversas instancias, vale dizer, sua nao limitacao aos “casos diff-
ceis” envolvendo restrigoes a direitos e liberdades fundamentais no ambito
da jurisdi¢do constitucional.
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predominante de solugdo juridica de casos semelhantes. E a essa
hipétese que se refere a expressao “consequencialismo malandro”™.
Diferentemente dos demais tipos de consequencialismo, a malandra-
gem ¢ uma estratégia argumentativa que se implementa necessaria-
mente atraves da dogmatica juridica, mais especificamente, para a
desconstrucio e a reconfiguracio dos elementos da argumentagao
na forma requerida para a fundamentacio dogmdtica da decisao bus-
cada. A malandragem, assim concebida, € 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, nao oferece caminho para a justificacao de
uma determinada decisao judicial, que entra em cena o consequern-
cialismo malandro, abrindo passagem para a decisdo pretendida por
intermédio da construcio de conceitos e distingoes que conduzam a
referida decisao e a fagam aparecer como desde sempre juridica-
mente admissivel e adequada ao caso concreto. Rigorosamente fa-
lando, portanto, as construcoes do consequencialisimo malandro sao
sempre juridicamente invalidas ex anfe. A sua legitimacao se obtém
apenas ex post, se e somente se elas sdo bem-sucedidas, i. e., se
persuadem as pessoas que deveriam persuadir para que a solugao do
caso seja a desejada. Nesse sentido, pode-se dizer, da malandragem
de sucesso, que ¢ legalizagao silenciosa de wm estado de excegdo.

A malandragem possui importantes atributos positivos. Em
primeiro lugar, ela ¢, 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 sdo uma funcao crescente desse conhecimento e da capa-
cidade de apresentar a desordem como se ordem fosse. Em se-
gundo lugar, ela pode ser vista como um dos mals mportantes
canais de producao de inovagoes no direito (certamente mais im-
portante que a copia de doutrinas estrangeiras), dado que se
orienta na solucdo de problemas juridicos especilicos e concretos,
sendo artesanalmente talhada para essa finalidade. A solucdo cus-
tomizada para o problema especitico e concreto faz-se, no conse-
quencialismo malandro, usualmente acompanhar, nao obstante, e
em terceiro lugar, por uma pretensdao de generalidade que refle-
te as exigéncias da isonomia ou justica formal. Essa ¢ uma carac-
teristica essencial a separar a malandragem do oportunismo: das
taticas e artimanhas com que se movimentam pelo direito o privi-
légio, o clientelismo e a corrupcgao. Na malandragem, cada nova
criacio passa pela reordenagio intelectual de todos os elementos
necessarios para possibilitar encaixes sem maiores atritos, in-




Direito em Debate

416 |- Luis Fernando Schigs

cluindo a interpretacao de normas gerais e precedentes direty
indiretamente aplicaveis, bem como a compreensao do sentidg d:
ap!‘igas categorias dogmaticas. Esse é um esfor¢o nao trivial e Pos-
sivelmente gerador de externalidades positivas significativas para
a decisao dos futuros casos. Em suma, o consequencialismo ma-
}a.n/d}j{) cria, redesenha e eventualmente aperfeicoa a dogmdties
juridica para colocar a seus servicos, ainda que pontualmente g
para o caso, um ordenamento juridico recalcitrante. Trata-se, em
quarto e 1ultimo lugar, de uma qualidade valiosa sobretudo ante
regras amplamente percebidas como inadequadas, por exemple
que produzam, em série, decisoes tidas por injustas ou contrarias
a valores progressistas. Nesse quesito, o malandro compete com
largas vantagens sobre o militante. De saida porque, onde este
confronta, o primeiro acomoda; ¢ depois, porque a malandragem
destrol eriativamente, com a eventual geracao de subprodutos
que promovam direitos e liberdades individuais, ac passo que a
militincia, ao nao deixar pedra sobre pedra pelo bem da causa,
sahota a prépria funcao protetora do direito e dos juizes.

A existéncia de uma relacao interna entre consequencialismo
malandro e dogmatica explica por que a malandragem talvez deves-
se merecer mais simpatia que o pragmatismo juridico (considerados
enquanto estratégias para a justificacao de decisoes nao conformes
as regras prima facie aplicaveis). Nos dois casos, as novas sacadas
e as solucoes inovadoras devem agregar-se ao estoque prévio de
doutrinas e decisdes de maneira a produzir o menor distirbio possi-
vel””. Como apontado na parte final da Secao 2, entretanto, a defe-
réncia aos entendimentos e precedentes vindos do passado estd, no
pragmatismo juridico, a servico da ¢ condicionada pela concepgao
particular do decisor sobre a contribuicio dessa deferéncia ao bem
comum. O pressuposto da malandragem, por sua vez, é que, no direi=
to, o governo do presente deve caber ao passado e nio ao futuro. Ao
invés de ser concessdo do decisor, a deferéncia agora é wma condi-
cionante do processo de fundamentacdo da decisdo. Assim ¢ qu&,
na inovacdo malandra, nao ha celebragdo de descontinuidades e fis=
suras heroicamente produzidas, mas ao contrario, preocupacao e
religar, sem alardes, a conexdo com a ordem que se desfez. Ao me-
nos dessa perspectiva, a malandragem ¢ superior a uma atitude ted-
rica que, se importada, difundida e aclimalada em solo nacional,
pode bem servir a legitimacao do capricho no trato com textos nor

Cf. R. Posner, “Legal pragmatism”, Metaphilosophy, v. 35, p. 147-59, 2004.
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mativos e nao normativos em processos de interpretacio ¢ aplicagao
do direito.

De outro lado, a malandragem, como os outros tipos de conse-
quencialismo juridico, receberd o sinal que lhe conferirem as cir-
cunstancias que cercarer o seu uso, o qual podera ser conforme ou
ndo a fins capazes de redimi-lo. A malandragem existe para o bem e
para o mal, e os riscos associados a ela nao sdo despreziveis. O resul-
tado final de um ato de malandragem bem-sucedido, como ja men-
cionado, é a legalizacao de um estado de excecdo a ordem estabele-
cida. I verdade que isto tudo se realiza dentro da ordem, com a
criacao dos meios para que a reconfiguracao da ordem incorpore
elementos que anteriormente lhe eram estranhos. Mas a diferenca
entre excecio e privilégio é as vezes bastante sutil, nem sempre
ficando claro quando estamos diante deste ou daquela. O risco €
agravado se levarmos em conta que o processo de destruicio criativa
que a malandragem desencadeia so avanca ra na direcao do revigora-
mento da dogmatica juridica se o entorno for propicio a essa espécie
de avanco. Sob condi¢des de esgar¢amento do tecido da dogmatica
juridica — como parece ser o caso, atualmente, em diversas areas do
direito no Brasil —, as inovacoes produzidas para o caso concreto
perdem a capacidade de difusao e generalizagao, desaparecendo
sem exercer qualquer impacto estrutural. Se isso de fato ocorre, o
beneficidrio da malandragem sera urn privilegiado, que conquista
para si uma posi¢io vantajosa sem abrir a terceiros nas mesmas con-
di¢des, via principio da isonomia, uma porta (um precedente) passi-
vel de reutilizacio. O mesmo efeito pode obter-se com redefinicoes
particularistas do valor que deveria orientar a hierarquizacao das
consequéncias associadas a decisdo e as suas alternativas. Quanto
mais esse valor se aproxima daquilo que ¢ o melhor no curto prazo
para wma das partes do litigio (p. ex., a melhor decisao definida
como aquela que mais atende a seus interesses financeiros), meno-
res sero o grau de incerteza do juizo, a probabilidade de explicita-
cdo do argumento que o suporta e o seu potencial generalizador ou
beneficiamento de outros em situacdo andloga. No limite, o conse-
quencialismo malandro converge para o oportunismo e facilita a cor-
rupcio, criando, fortalecendo e consolidando, com a forca e as pom-
pas do direito, novos ¢ antigos privilégios individuais.

Nio se deve jamais olvidar que os tipos de consequencialismo
aqui considerados se caracterizam pela rejeicao de decisoes resul-
tantes da aplicacio de regras de direito positivo, usualmente leis or-
dinarias. Isso por si s0 ja seria suficiente para coloca-los sob suspei-
ta. Quando, em cima disso, se adicionam as razdes epistemolagicas
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anteriormente assinaladas para a deslegitimacio de um Univergg
bggtante representativo de criticas consequencialistas a decisteg juo‘.
d1c1a%s orientadas em consequéncias, tem-se motivos para exigir;
restricao, a hipoteses excepcionalissimas, do recurso a quaisquer
das firés estratégias consequencialistas de Justificacio de decisges. E

brecisamente em virtude do carater problematico das criticas que ge
recornenda extremos autocontrole e parciménia no marnuseio do gh-
J‘etc; contra o qual elas sdo dirigidas. Certamente, as normas que os
Juizes sdo chamados a aplicar, em especial as constitucionais, COn...
tém determinacoes cujo cumprimento somente serd factivel median-

te 08 esfor¢os coordenados dos trég poderes, havendo situacoes na.s.
quais a 1{npgciéncia. com a aparente falta de iniciativa atinge niveig

lI'lSU{_JO?t&VEIS. Isso porque, nio obstante, existem, diante delas 08

canais institucionais adequados, notadamente o volo, os Compror;us-

s0s politicos e as mobilizacées populares. Uteis enquanto armas na

luta por liberdades individuais nos regimes autoritarios, militincia e

malandragem tém pouco espaco nos Estados Democraticos de Direi-

to. Nestes, alérgicos como sio a quem se opoe a legalidade, deve-se

resistir a sua utilizacio inclusive e Jjustamente ali onde ela é mais

tentadora: nos nichos em que normas de papel coabitem com a ofi-

cializacdo e a rotinizacio de desvios e abusos de poder. Quanto ao

malandro pra valer, ele de tudo isso sempre soube,

Funcao interpretativa e hermenéutica
da cordialidade: alternativas descritivas
da diferenciacao do direito no Brasil!

Guilherme Leite Gongalves

1. Introducao

Este capitulo estd dividido em duas partes. Na primeira preten-
do demonstrar que a interpretacio juridica ¢ mecanismo fundamen-
tal do processo de diferenciacio do direito; na parte final, observar
se essa hipdtese € verificivel no caso brasileiro. O pressuposto é a
teoria dos sistemas e minha proposta é descrever, a partir dos esti-
gios analiticos desse modelo, o papel da interpretacio juridica no
interior do processo de diferenciacao do direito. Inicialmente, pro-
curo sistematizar a forma como a hermenéutica juridica foi construi-
da pela teoria do direito & luz de duas distincoes: direito/politica e

: Este ensaio faz parte de um conjunto de reflexdes ainda em desenvolvi-
mento, cujo objetivo € a elaboragido de uma agenda de pesquisa. Uma ver-
sao preliminar e parcial do presente trabalho — a ser publicada — foi apre-
sentada sob o titulo “Funcéo interpretativa, alopoiese do direito e herme-
néutica da cordialidade” no Semindrio “Constituigéio e ativismo judicial: li-
mites e possibilidades da norma constitucional e da decisio judicial”, orga-
nizado por Roberto Fragale Filho, em Teresdpolis, 11-14 de fevereiro de
2009. O leitor percebera a existéncia de diferencas substantivas entre os
dois textos. Ainda que a estrutura formal seja a mesma, a corrente publica-
¢do aprofundou e modificou as principais calegorias e conceitos. Isso ndo
significa que considero que as hipoteses de trabalho aqui sugeridas e o
projeto de pesquisa estejam concluidos. As ideias ora apresentadas deve-
rio ainda se submeter a um exame minucioso.




