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Resumo

Este trabalho aborda o tema do consequencialismo juridico no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Esse ¢ um tema relevante do ponto de vista da pratica e da natureza dos argumentos
juridicos, considerando a jurisdi¢do constitucional como responsavel por decidir conflitos que
envolvem temas multidisciplinares. Por meio da apresentacdo de conclusbes doutrinarias
encontradas com o uso de pesquisa bibliografica exploratéria, este trabalho apresenta pontos de
contato entre direito, decisdo judicial e economia, bem como defende que determinadas
inferéncias consequencialistas podem ser relevantes quando utilizadas em alinhamento com a
anélise econémica do direito.
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Abstract

This work addresses the issue of legal consequentialism within the scope of the Federal
Supreme Court. This is a relevant issue from the point of view of practice and the nature of
legal arguments, considering the constitutional jurisdiction as responsible for deciding conflicts
involving multidisciplinary issues. Through the presentation of doctrinal conclusions found
with the use of exploratory bibliographic research, this work presents points of contact between
law, judicial decision and economics, as well as defends that certain consequentialist inferences
can be relevant when used in alignment with the economic analysis of law.
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1. INTRODUCAO

Como as decisdes judiciais podem cuidar das rapidas mudancas econémicas e seus
efeitos sociais sem sufocar a inovacdo e o progresso? Este trabalho trata do tema da relagéo
entre direito e economia sob a 6tica do consequencialismo juridico como um conjunto de
inferéncias que compdem a pratica argumentativa do direito. Em resumo, este trabalho

considera o consequencialismo juridico como uma estratégia de decisdo, ou seja, uma estratégia
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de justificacdo de casos que, a depender da proposta metodoldgica utilizada, pode envolver

argumentos de diferentes naturezas.

O objetivo geral € responder a questdo acima mencionada defendendo que uso do
consequencialismo sugere alinhamento com os fundamentos da analise econémica do direito
(AED). A metodologia do trabalho ¢ bibliografica, produzida pelo método hipotético-dedutivo.
Nada obstante, o trabalho esta atento aos aspectos criticos e se vale de conclusdes doutrinarias

apresentadas com o uso de pesquisa exploratoria.

A atencdo do trabalho estd voltada para a argumentacdo juridica no ambito da
justificacdo das decisGes e na possivel relagdo com outras areas do conhecimento, bem como
com a pratica juridica, porque esses espacos englobam a construgdo argumentativa das decisGes
judiciais de uma forma geral. Alias, enquanto a aplicacdo das normas juridicas cuida da solucao
dos casos, por sua vez, a argumentacao juridica relacionada a interpretacdo no direito fornece
critérios para aplicacdo das maximas juridicas em correspondéncia com as rapidas mudancas

socioecondmicas.

A opcdo pela utilizacdo de determinadas referéncias bibliograficas se da em funcao
da preocupacéo dos autores com os aspectos praticos da teoria do direito? e suas orientacdes em
busca de racionalidade decisoria, também porque suas perspectivas tedricas ndo excluem a
AED, aspectos socioldgicos, culturais, histéricos e suas decorréncias da pesquisa e aplicacdo

de fundamentos e conceitos juridicos.

Ou seja, as doutrinas, pensamentos e referéncias mencionadas neste trabalho
permitem compreender elementos de validade na sua relacdo com diferentes concepcdes
juridicas argumentativas e no enfrentamento de casos controvertidos e complexos na
jurisprudéncia constitucional brasileira, citados no decorrer do texto, bem como melhor
problematizar a natureza e os limites do poder jurisdicional constitucional na promocédo de

valores fundamentais do Estado brasileiro.

Diante desta metodologia tedrica e propositiva, o trabalho esta estruturado em
quatro partes que apresentam uma introducéo sobre as inferéncias juridico-consequencialistas,
destacando sua relevancia e utilizacdo em conjunto com a AED. Este trabalho, por fim,
relaciona estas consideragdes com casos praticos dentro do cenério juridico e temas relevantes

ao direito e sua matriz multidisciplinar.

2 Nesta pesquisa, a teoria do direito é considerada como um modo pelo qual juizes, advogados e outros
profissionais juridicos refletem sobre aquilo que fazem e sobre seu papel em sociedade, conforme BIX (2019).
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2. DIMENSOES POSITIVAS E NORMATIVAS: ENTRE O SER E O DEVER SER

A AED pode ser considerada uma teoria capaz de auxiliar na utilizacao, articulacdo
e equilibrio de alguns argumentos enfrentados em processos decisérios, especialmente com
objetivo de compatibilizar conceitos, principios e questdes abstratas, por exemplo, conceito de

justica, equidade e pluralismo, com os interesses coletivos de bem-estar e eficiéncia econémica.

O pressuposto central € que decisbes importantes, na maioria dos casos, Sao
tomadas a partir de uma racionalidade que considera a maximizagéo de alguns interesses para
fins de identificar uma solucéo perseguida. Embora a AED no seu plano tedrico e doutrinario
ndo seja uma teoria uniforme, varios caminhos decisorios sao tracados por definicdo ou por
métodos, porém na equalizacdo de premissas juridicas a referida teoria auxilia ndo apenas como
método descritivo, mas explica os efeitos possiveis do uso de determinada legislacdo, bem
como pode recomendar leis e decisbes com base em suas consequéncias de eficiéncia
(MARINO, 2020, p. 115).

A eficiéncia é um dos conceitos chaves para a AED. Porém, ressalta-se que existem
diferentes tipos de abordagens sobre o referido conceito. Estes diferentes conceitos podem ser
resumidos em trés tipos que sdo responsaveis por formar as defini¢des de eficiéncia dentro da
relacdo entre economia e direito (DEYNELI, 2019), quais sejam: eficiéncia produtiva,

eficiéncia de Pareto e eficiéncia de Kaldor-Hicks.

A eficiéncia produtiva, em resumo, se refere a razdo definida entre o trabalho
realizado e a producdo obtida para uma certa quantidade de recursos iniciais (imputs). Assim,
eficiéncia produtiva se refere a um estado de méaximo resultado (outputs) na producéo de bens
e servicos, sobretudo usando um conjunto definido de fontes de recursos e tecnologias
(ARNOLD, 2011). Em outras palavras, produz-se o melhor possivel com 0s recursos e
tecnologias disponiveis e caso a producédo seja menor do que as condigdes materiais permitam,

entdo havera o reconhecimento de um estado de ineficiéncia.

Por sua vez, a eficiéncia de Pareto (criado por Vilfredo Pareto), é um critério
conceitual que compara o beneficio entre diferentes instituigdes ou institutos. Por exemplo, se
determinados recursos podem ser alocados de modo em que seja impossivel fazer um individuo

melhor sem fazer outro pior, entdo uma melhoria pode ser obtida (DEYNELI, 2019). Ou seja,
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uma troca atinge a condigdo de eficiéncia de Pareto quando ndo é possivel melhorar a situacéo

de um sem piorar a de outro.

Nesse caso, uma determinada economia ndo pode obter tudo o que poderia de seus
recursos em um determinado espaco de tempo. Se ndo € possivel encontrar uma maneira de
fazer qualquer individuo ou sociedade melhorar sem piorar pelo menos um outro individuo e
sua coletividade, assim, tém-se a chamada e conhecida eficiéncia de Pareto. (BESANKO;
BRAEUTIGAM, 2011).

Ja a eficiéncia de Kaldor-Hicks é uma andlise de custo-beneficio que auxilia na
aplicacdo préatica do conceito de eficiéncia de Pareto no ambito juridico (DEYNELI, 2019).
Esse critério e seu nucleo de sentido se baseiam na premissa de que, a realocagdo de direitos ou
recursos € tdo somente considerada eficiente, “[...] quando eventual prejuizo, causado a
determinada parte, € menor do que o proveito da coletividade, possibilitando que as perdas
possam ser compensadas pelos ganhos, gerando a maximizacgéo da riqueza e bem-estar social”
(RIBEIRO; HERBST, 2020).

Baseado nos trés tipos acima mencionados, em geral a nocdo de eficiéncia
econbmica significa atribuir recursos a uma determinada opc¢éo onde os valores destes recursos
sejam socialmente maximizados. Ou seja, 0 bem-estar da sociedade depende do fluxo e
compartilhamento de bens e servicos e isso depende da produtividade do sistema econdmico
(KOVAC, 2020). Logo, a andlise dos efeitos destes processos € pertinente ao direito, sobretudo
considerando que as ciéncias econdmicas tratam do comportamento humano e da capacidade

de decidir de modo mais eficiente.

A anélise das consequéncias sob uma 6tica econdmica, portanto, se torna um dos
elementos centrais da orientagdo pratica na tomada de decisdo no ambito juridico. Por outro
lado, mesmo sabendo que diversos profissionais do universo do direito, politica e administracéo
tomam decisdes sob uma racionalidade limitada, entende-se que as decisfes orientadas por
consequéncias precisariam manter uma fonte permanente de contato com os fundamentos do

direito na sua ordem constitucional.

Nesse aspecto, mostra-se fundamental reunir em equilibrio as analises econdmicas
positivas (o ser do direito) e normativas (o dever ser do direito). N&o considerar o que o direito
deve ser poderia gerar um vacuo juridico crescente em quase todos os dominios sociais afetados
pelo progresso econdmico, transformacdes sociais e pelo desenvolvimento tecnologico sem

precedentes.
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Ao mesmo tempo, mostra-se relevante o ser do direito, uma vez que as bases
praticas tendem a questionar que tipo de consequéncias podem surgir quanto ao provavel
impacto social e econdmico de determinada legislacdo e como os individuos e as instituicdes
podem responder aos incentivos ou desincentivos especificos criados por algumas regras ou

politicas publicas.

Assim, nessa linha de pensamento, significa dizer que se maior for o esforco de
uma decisdo judicial em determinar os conteudos juridicos das inferéncias consequencialistas,
entre as dimensdes do ser e do dever ser do direito, entdo maior serd a capacidade e qualidade
na determinacgdo argumentativa de corre¢do da utilizacdo do status dedntico da norma juridica
interpretada (ESPOSITO; TUZET, 2020, p. 148).

Esse € um passo inicial para a consideracdo das consequéncias na pratica juridica.
A utilizacdo de determinados conceitos e conteddos envolve o compromisso com as
circunstancias e consequéncias que podem ser inferidas desses. Portanto, ndo apenas a
consideracdo logica dos valores de justica e equidade seriam relevantes, mas também o
pensamento sobre progresso, inovacdo e crescimento econdémico: hd uma aproximacdo entre

consequencialismo e AED no ambito de decisfes judiciais.

Nesse viés, mostra-se necessario fazer a defesa do processo de tomada de decisao
com base em consequéncias. Um processo que envolveria uma justificacdo racional e universal
de propositos relevantes aos fins do direito e da propria necessidade de intervencao e regulagéo
que a legislacdo propGe na vida, nos negocios e na liberdade comum das pessoas e empresas,
por exemplo, a partir do uso argumentativo da razoabilidade ou ponderacdo de interesses
(MACCORMICK, 2021, p. 252).

A titulo exemplificativo, no Brasil, a ponderacdo foi utilizada como inferéncia
consequencialista na apelacdo civel n°® 0026898-63.2008.404.7100/RS, julgada pelo Tribunal
Regional Federal da 4% Regido (BRASIL, 2010). O mencionado recurso, interposto pelo
Sindicato Interestadual da Industria do Tabaco (SINDITABACO) em face da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), estava fundado no artigo 1°, inciso 1V, artigo 5°, inciso 1V

e IX, e artigo 170, inciso 1V, todos da Constituicdo Federal de 1988.

Entre outras diferentes premissas e questdes, 0 recurso buscava provimento
jurisdicional constitucional que assegurasse as fabricantes de cigarros o direito de néo

apresentar, nas embalagens e rétulos de seus produtos, as imagens, insignias e respectivas
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clausulas previstas na Resolucdo da Diretoria Colegiada da ANVISA (RDC) n° 54, de 6 de
agosto de 2008. (BRASIL, 2010).

A Resolucdo da Diretoria Colegiada n°® 54/08, alterou a Resolucdo da Diretoria
Colegiada n° 335, de 21 de novembro de 2003 (BRASIL, 2010), a qual passou a estabelecer
que toda divulgacdo de produtos derivados do tabaco deveria ser acompanhada de uma série de
adverténcias transcritas de forma simultinea ou em sequéncia, de forma legivel e

ostensivamente destacadas.

Tais adverténcias deveriam vir acompanhadas por imagens, disponibilizadas no site
da ANVISA, sendo, também, precedidas da afirmacdo “O Ministério da Salde adverte”. O
sindicato, com efeito, postulou que a nova resolucao violava o principio da proporcionalidade,
porque suas determinacGes ndo respeitavam as maximas da adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, independentemente de uma anélise moral sobre o caso, é possivel encontrar
decisbes modeladas e sustentadas estrategicamente por argumentos consequencialistas que
buscam dar sentido pratico a promoc¢do de valores sociais coletivos e defendidos
constitucionalmente (dever ser de protecdo a salde publica) e, ao mesmo tempo, regular em

menor grau de interferéncia no exercicio da atividade empresarial.

3. PRINCIPIOS E CONSEQUENCIAS

A discussao sobre principios e seu grau de abstracdo € ampla na doutrina juridica.
Nessa seara, diversos trabalhos® versam sobre um suposto ativismo, judicializacdo e
interpretacdo decisionista, sobretudo por parte do Supremo Tribunal Federal (STF) como
responsavel pela utilizacdo de argumentos baseados em consequéncias de ordem econémica.
Haveria, portanto, uma critica na consideracdo judicial da AED. Todavia, é notorio que o carater
axiologico de algumas normas constitucionais e suas caracteristicas principiologicas formam

espaco criativo bastante utilizado pela jurisprudéncia.

Essa conclusdo forma uma critica doutrindria acerca da atuagdo dos juizes na

tomada de decisdes judiciais. Porém, nada parece comprovadamente ter correlagdo com o0s

3 Por exemplo GROSTEIN (2021), STRECK (2018), RAMOS (2015) e PASSOS (2014).
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fundamentos da AED, porqgue alguns argumentos se mostram mais como idealiza¢fes de ordem
politica e moral que partem de um ambito especulativo. Da mesma forma, a critica persegue
muito mais uma suposta obrigacao legal da jurisdicdo em promover densificacdo normativa de
principios em decisdes que facam intervencdo nas esferas administrativa, controladora e
judicial (MORAIS; ZOLET, 2018).

Além disso, o0s objetivos da AED no tratamento dos principios em decisdes vao
além do comumente pensado, pois seus objetivos desejam muito mais explicar a razdo de ser
dos principios do direito “[..] ao associa-los aos efeitos sociais que produzem e que ela propde
julgar no que concerne a propositura de regras a luz de seus efeitos” (MACKAAY, 2020, p.
667). Em particular, isso significa que atribuir significado para um principio depende do

conjunto das suas corretas relacdes inferenciais em uma pratica discursiva.

Desprende-se deste tema, por exemplo, o principio da publicidade e seus efeitos
quanto a possibilidade de interferéncia do STF nos atos oriundos de outros poderes. Em recentes
decisbes (ADPF n° 690 e ADPF n° 672, ambas de 2020), entende-se que o STF utilizou de
inferéncias consequencialistas para definir possiveis praticas em desacordo com a constituicao,

supostamente cometidas pelo governo federal no contexto da pandemia.

A titulo exemplificativo, o julgamento da ADPF n°® 690 gerou repercussdo
justamente por questionar a legalidade de atos administrativos relacionados a vida e a saude,
além do dever de transparéncia da Administracdo Publica. No julgamento, o STF concedeu
parcialmente a medida cautelar determinando que o Ministro da Salde mantivesse, em sua
integralidade, a divulgacdo diaria dos dados epidemioldgicos relativos a pandemia, inclusive
no site do Ministério da Saude e com os nimeros acumulados de ocorréncias, exatamente
conforme realizou até a data de 04/06/2020. (BRASIL, 2020)

Os casos acima mencionados, pensados em um contexto pratico social, também
tratam sobre a medida do interesse da sociedade na divulgacdo dos dados epidemiolégicos, nos
efeitos econdmicos, politicos e sociais da eventual omisséo do numero de pessoas contaminadas
e mortas pela pandemia, bem como do exercicio de previséo acerca dos efeitos da flexibilizagdo

de medidas restritivas de distanciamento social.

O ponto central para tratar dessas questdes é estruturar as alternativas decisérias em
bases teleologicas. Isso porque um argumento que esteja baseado nestas razdes poderia
defender a devida alteracdo do estado de coisas para construir consequéncias supostamente

positivas a sociedade. O carater dirigente da constituicdo federal sustenta a interpretagdo préatica

109
Diké — XXI — Publicacdo Semestral-2022.2 [103-117] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



dos principios com base em critérios preditivos e reconhecidos pela jurisprudéncia
constitucional, especialmente sobre gestdo de politicas publicas, defesa de direitos

fundamentais e separacdo dos poderes.

De acordo com esse pensamento, defende-se que a argumentagdo juridica por
principios € mais bem praticada e efetiva quando encontra substrato nos seus efeitos préaticos.
O desenvolvimento de um raciocinio consequencialista seria capaz de estruturar a discussao
juridica de determinadas decisbes politicas tomadas em esfera e dimensdo meramente
ideologica e permitir uma compreensdo substantiva do nucleo do problema, aumentando o

reconhecimento de falacias populistas.

Porém, o problema das inferéncias consequencialistas nos processos de tomada de
decisdo, especialmente quando da existéncia de indicios de interven¢do na ordem politica, é a
impossibilidade fatica de encontrar critérios unissimos para providenciar coesdo e coeréncia do
sistema juridico. Esse € um problema concreto, identificado por Maccormick (2005), uma vez
que - segundo o referido autor - para a correta aplicagdo da lei ndo se deve apenas considerar

as consequéncias praticas dos casos individualmente considerados.

Também neste sentido existem estudos que convergem sobre a inconveniéncia da
busca por métodos de decisbes que estabelecam perfeita engenharia do mundo ao somar
perspectivas consequencialistas, sobretudo quando da legal e legitima forma de utilizacdo de
consideracdes preditivas bastantes extremadas para fins de organizacgdo juridica e social das
relacBes humanas (PARGENDLER; SALAMA, 2013). Portanto, a busca pratica por solu¢bes

gue compreendam o interesse pela coesdo e coeréncia mostra-se tarefa ardua.

Em outras palavras, ao se utilizar do consequencialismo, como uma estratégia de
decisdo baseada em um conjunto de argumentos, os tribunais podem encontrar significativa
dificuldade de enquadrar suas decisdes em uma moldura democrética e constitucional, pois uma
das mais relevantes premissas do consequencialismo é o respeito ao passado, ou seja, tomar

decisbes também com rigor as leis previamente constituidas.

Nesse contexto, uma das compreensdes possiveis e permitidas indica que o0s
julgados devem explicitar proposi¢6es consequencialistas capazes de abranger a universalidade
das razdes juridicas, bem como garantir a uniformizacéo da jurisprudéncia constitucional para
casos com efeitos semelhantes. O que se busca nesta proposta € o equilibrio claro entre
diferentes consequéncias, porém ele geralmente esta escondido sob uma argumentacéo retérica

baseada em um véu de abstragdo. Por isso a AED se mostra relevante, ao retomar as razfes de
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ser das instituicdes juridicas, postulando uma racionalidade subjacente uniforme e atualizada
com a realidade (MACKAAY, 2020, p. 07).

Todavia, ressalta-se que persiste a davida nas condicdes e capacidades técnicas de
suporte aos juizes e tribunais a fim de medir por critérios pragmaticos, métodos analiticos,
dados estatisticos e outras fontes, diferentes possibilidades e suas consequéncias legais, sociais,
politicas e econdmicas. Observa-se, conforme assevera Fernando Leal (2019, p. 94), que as
fundamentacbes e razdes consequencialistas nem sempre sdo deterministicas nas suas
alternativas decisorias, ou seja, nao fornecem plena certeza e concluséo, sobretudo em razéo de

problemas estruturais de diferentes dimensdes.

4. INCERTEZA E RISCO

Nessa parte da pesquisa, revela-se significativo tratar das questfes de incerteza e
risco, uma vez que se considera relevante a analise dos beneficios que os efeitos de uma
determinada norma juridica traz para a sociedade, ou seja, como 0 comportamento humano

pode responder aos efeitos das leis e decisdes judiciais.

Essas razBes, por exemplo, poderiam estar por tras da medida cautelar na ADI n°
4.543/DF (2012) que foi ajuizada no STF. Isso porque a agdo buscou a declaragéo de
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n® 12.034/09, que instituia a obrigatoriedade do voto
impresso nas eleices a partir do ano de 2014 (BRASIL, 2012). Nota-se gue esse é um tema

recorrente e voltou a estampar 0s noticiarios e pautas politicas no ano de 2021.

O indeferimento do pedido ocorreu baseado em algumas premissas de incerteza e
risco. Em primeiro lugar, adotar o voto impresso ja nas elei¢cbes de 2014 poderia levar a
prejuizos econébmicos para o Estado em face da necessidade de estabelecer com antecedéncia
procedimentos licitatdrios para compra de equipamentos, ou seja, haveria um risco juridico e

econdmico relativo ao suporte e a capacidade da administragéo publica.

Em segundo lugar, a exigéncia de votos impressos nas elei¢cfes também poderia
violar o chamado direito ao voto secreto, estabelecido no art. 14 da constituicdo federal
brasileira, sobretudo, porque o novo sistema previsto incluiria um recibo com ndmero de
identificacdo do eleitor associado a assinatura digital de cada urna, isto &, haveria probabilidade
de gerar incerteza politica e juridica quanto ao sigilo do voto.

111
Diké — XXI — Publicacdo Semestral-2022.2 [103-117] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



A problematica residiu, como se percebe, na dificuldade de garantir a seguranga e
o sigilo da identificacdo deste novo sistema, porque a votagdo eletrénica supostamente
permitiria maior controle e niveis de protecdo em relacdo aos sistemas de votos impressos.
Todavia, 0 caso também serviu de polémica ao continuo debate politico sobre a seguranca do
sistema eletronico de votacdo. Ou seja, uma discussao que permanece em dias atuais acerca da
efetividade da urna eletrdnica, especialmente, gerando certa controvérsia quanto as denuncias

de manipulacéo dos resultados e da contagem dos votos nos processos eleitorais.

Nesses moldes, a utilizacdo de inferéncias consequencialistas € mais um reforco aos
argumentos de decidir e se configura como um ponto essencial da racionalidade dos processos
de tomada de decisdo. Isso se deve principalmente quando uma decisdo langa diferentes
hipbteses para fins de justificar a ado¢do de uma consequéncia em especial, porque conforme
defende Schuartz (2008) a validade que acompanha uma consideracdo consequencialista

resume-se a sua dimensao descritiva.

Significa dizer que a anélise das consequéncias é a pratica de ndo ignorar os efeitos
positivos ou negativos gerados pelas decisdes judiciais na sociedade. E evitar os riscos e as
incertezas, evitar o chamado efeito bumerangue que ocorre, como explicado por Yeung (2020),
quando uma decisdo (mesmo bem-intencionada) ignora efeitos politicos, sociais e econémicos
- externalidades, e seus efeitos acabam voltando e provocando resultados prejudicais aos
préprios sujeitos que antes se quis defender.

Dessa maneira, 0 que importa ndo € perseguir uma resposta moralmente correta,
mas sim exercer a pratica de justificacdo das decisdes, tecendo evidéncias de competéncia,
capacidade e eficiéncia econdmica a partir de instrumentos ligados a AED. Logo, o
consequencialismo concede suporte para o enfrentamento da incerteza e do risco ndo sé na

fundamentacao juridica, mas no controle das raz6es empiricas.

5. REGULACAO, FALHA DE MERCADO E CONSEQUENCIALISMO

Mesmo que essas conclusdes coadunem para o desenvolvimento de uma teoria da
decisdo compativel, por exemplo, teoria dos jogos, sobretudo para que estabeleca critérios
racionais, decidir por consequéncias parece exigir também a capacidade de identificar se é
razoavel que uma decisdo estabeleca como valida ou invalida uma determinada pratica no

ambito da sociedade.
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Uma anélise consequencialista da temética sugere que alguns critérios particulares
podem ser estabelecidos para uma verificagdo mais clara de circunstancias que podem se
mostrar negativas no tempo futuro e comprometer a eficiéncia da economia em alocar recursos
e definir padrdes decisorios. Isto €, a regulacdo da economia e de determinados mercados se
mostra relevante e possivel para corrigir falhas e imperfei¢cGes, bem como sugerir alteragdes no
proprio mercado (SAMPAIO; LAMARE, 2019, p. 545).

Um exemplo relacionado ao tema é o conhecido caso da problematica entre os
interesses da livre iniciativa e protecdo ao meio ambiente, sobretudo diante da possibilidade de
importacdo de pneus reformados ou recauchutados (BRASIL, 2009). O problema é que a
permissdo juridica de importacdo supostamente contrariava as disposi¢des constitucionais de

protecdo ao meio ambiente e a satde publica.

Além disso, a problematica da importacao se devia (a) a ndo existéncia de medidas
ecoldgicas que eliminassem os residuos pneumaticos deixados no meio ambiente; (b) a eventual
incineracdo dos residuos produziria gas toxico danoso a salde e a natureza; (c) outras medidas
de descarte ndo assegurariam a incolumidade do meio ambiente, especialmente evitando
contaminacdes; e (d) o conjunto da legislacdo brasileira ndo admitia o aterro de pneus como
medida de eliminacédo de residuos, sobretudo em face do risco de liberacdo de detritos sélidos
e liquidos prejudiciais a natureza (BRASIL, 2009).

Na decisdo, entre outros argumentos, houve defesa pela aplicacdo do dever de
protecdo ambiental como consequéncia da funcéo protetiva do Estado, portanto, a importacao
deveria ser proibida porque (a) o interesse social de protecdo ao meio ambiente é
constitucionalmente protegido (artigo 225, da CF/88) e (b) tratava-se de um caso em que as
importacBes fragilizavam normas juridicas e decorreriam de uma protecdo insuficiente do
direito a0 meio ambiente equilibrado (BRASIL, 2009). Logo, a fragilizacdo da protecédo
ambiental deve ser medida a luz das consequéncias futuras praticas, bem como diante de uma

analise do custo-beneficio.

Fala-se, entdo, em possibilidade de regulacdo judicial de determinadas atividades e
praticas econdémicas por materializacdo futura de externalidades negativas ao meio ambiente
(poluicdo), sobretudo quando ha identificacdo de que a legislacdo € omissa ou insuficiente ao
caso concretamente considerado (falha de mercado). Essa decisdo estd amparada nos

fundamentos e premissas da AED.
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O meio ambiente, como bem de uso comum do povo, € um tema especial sobre a
regulacdo quando das imperfei¢cfes de mercado. Nesta area, as decisdes de agir ou ndo agir
podem comprometer espacos e recursos naturais em definitivo, gerando potenciais perigos a

salde das futuras geracoes.

E nesse contexto que o amparo de anélise consequencialista propde o célculo dos
riscos e danos como enfrentamento ao problema de informagao assimétrica e da escolha entre
recursos escassos. A assimetria informativa faz parte da natureza da atividade judicial, qual seja
da descoberta de fatos juridicos, bem como € obstaculo a ser superado a partir da submissédo
dos casos a investigacdo empirica possivel de seus desdobramentos relativos a prova
(CRISTOFANI, 2020).

Esse pensamento se mostra relevante porque diversos problemas préaticos
relacionados aos danos ambientais e a natureza como direito fundamental sdo, de uma forma
ou de outra, uma consequéncia direta de um problema de informac&o assimétrica. Resta, assim,
relevante que as ferramentas econémicas e as inferéncias juridico-consequencialistas sejam
utilizadas para fins de minimizar riscos e perigos a direitos fundamentais, bem como permitir
que as partes tenham conhecimento e informacdo suficiente para evitar o agir oportunista e

viabilizar melhor acuracia dos vereditos judiciais.

6. CONCLUSOES

Como se viu existem diferentes dimensdes a serem consideradas em um processo
decisorio orientado pela analise das consequéncias, sobretudo diante do alinhamento com a
AED. O consequencialismo como parte assertiva de algumas teorias de argumentacdo nao é
uniforme no seu didlogo com a prética juridica, mas invariavelmente € utilizado para indicar os

efeitos relevantes de uma decisao.

Importa, entdo, propor instrumentos metodologicos que indiqguem uma direcéo
racional na solucdo de problemas juridicos que se apresentam, especialmente por meio de
inferéncias consequencialistas capazes de traduzir implica¢fes préaticas das decisdes judiciais.
Nesse sentido, o presente trabalho apresentou alguns pontos, premissas, casos e decisdes que
se utilizaram da argumentacao por consequéncias como justificativas amparadas em um modelo

mais eficiente de decidir.
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A partir da perspectiva defendida, conclui-se que o justificar de uma decisao a partir
das suas consequéncias possibilita o desenvolver de critérios de reconhecimento que sejam
capazes de conceder maior visibilidade das alternativas faticas e solugdes juridicas. Porém, ndo
h& homogeneidade na doutrina do direito sobre 0 melhor método ou quais sdo os critérios
fundamentais e determinantes para encontrar a clareza pretendida ou esperada para a
justificacdo das decisdes.

Além disso, diante dos fundamentos apresentados neste trabalho, defende-se que a
legitimidade da fundamentacdo pratica por meio de inferéncias consequencialistas
invariavelmente depende da anélise dos casos concretos. Porém, alguns critérios apresentados
se mostram elementos viaveis para guiar o processo decisorio pretendido, por exemplo,
fundamentacdo voltada aos fins do direito, utilizacdo de bases preditivas conforme
jurisprudéncia constitucional, coesdo e coeréncia com o sistema juridico ao utilizar
argumentacdes por principios, universalidade das razGes de decidir considerando a matriz

multidisciplinar do direito nas suas relagdes faticas.

Para que as decis@es judiciais cuidem das mudangas ocorridas na sociedade, sem
sufocar a inovacdo e 0 progresso, mostra-se necessario o alinhamento das praticas
argumentativas com os fundamentos da AED, principalmente ao se fazer uso de inferéncias
consequencialistas capazes de identificar inclinacbes pragmaéticas ao decidir e dar nova
visibilidade a unidade do sistema juridico.

Diante das incertezas, riscos, mercados, regulacédo e falhas, quanto mais diminutas
forem as limitacGes cognitivas que afetam o raciocinio humano, clarificando a analise das
consequenciais por meio de dados e ferramentas analiticas, mais serdo eficazes as decisdes
preditivas. Entdo, a promocéo de pontes entre decisdo judicial e instrumentos da AED se mostra
interacdo essencial para dinamizar a legislacdo e enfrentar os problemas juridicos que se

apresentam contemporaneamente.
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