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Resumo: De inicio o texto apresenta uma definicao de ‘consequencialismo juridico’, tal como
a categoria vem frequentando a dogmética juridica e decisdes judiciais recentes. Logo em
seguida, questiona-se sobre o /ugar do argumento e sua relativa imprecisao em relacdo ao
pragmatismo/consequencialismo filoséfico. Entdo, o texto cogita de trés razdes pelas quais o
consequencialismo juridico — ja aqui entendido a brasileira, isto €, tal como praticado nas
cortes e expressado na literatura dogmatica nacional — obteve certo éxito. Por fim, o texto
indica algumas criticas internas ao consequencialismo/pragmatismo a brasileira, e, também,
algumas das possiveis respostas a ela, e, entdo, cogita de dois possiveis futuros para o
argumento.

Palavras-chave: Teoria do direito. Pragmatismo filoséfico. Pragmatismo juridico.
Interpretacao.

Abstract: The paper presents a simple definition of ‘legal consequentialism’, as used in
current legal literature and legal opinions. Then, it asks about the meaning of the expression
and criticizes some loose uses of it, specifically when compared to a much more precise
definition of “philosophical consequentialism/pragmatism”. In its third part the study
discusses three reasons of ‘legal consequentialism” success story in Brazil. In the end, the
paper brings some internal critique on ‘legal consequentialism” and some possible answers
to them. As some closing thoughts, the study discusses two possible futures for ‘legal
consequentialism” as understood by Brazilian courts and legal literature.

Keywords: Legal theory. Philosophical pragmatism. Legal pragmatism. Legal interpretation.

1. Introducao

Hoje é comum falar-se, para o bem e para o mal, de pragmatismo e de

consequencialismo juridico. Nem sempre foi assim. E interessante, portanto, acompanhar a
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trajetéria do debate académico e de sua manifestacao judicial e legislativa. O que, na origem,
era uma tese filoséfica sobre o significado de conceitos (é nisso que consiste o pragmatismo
de Charles Peirce), tornou-se, mercé de sua difusao, um critério de julgamento do Supremo
Tribunal Federal.

Entender como e porque o argumento se transformou é a principal indagacao deste
artigo (tépicos 2 e 3), que, inobstante isso, também assume posicao interna, apresentando
criticas e possiveis respostas no debate sobre a admissibilidade juridica e a desejabilidade
politica de decisdes consequencialistas (tépico 4). Ao final, vai-se cogitar dos possiveis

futuros desse nosso consequencialismo juridico construido a brasileira (t6pico 5).
2. O que é o consequencialismo juridico a brasileira?

Antes de tudo, convém recuperar as nocdes de pragmatismo filoséfico e juridico, e,
dentro delas, a ideia de consequencialismo fout court. Destaque-se que, embora o
consequencialismo seja apenas uma caracteristica, - ainda que usual -, de diversas propostas
pragmatistas, para os fins de nosso Direito ela se autonomizou, quase que ao ponto de
prescindir das vertentes filos6ficas que a acolhem.

Pois bem. Falar de pragmatismo filoséfico é falar de Charles Peirce, William James,
John Dewey. Peirce publicou dois artigos, hoje classicos', sobre o que chamou de

“pragmatismo”?

. Mas nao foi por esses artigos, nem por Charles Peirce, que o pragmatismo
se tornou conhecido: foi William James quem, tempos depois, a partir de conferéncia na
Universidade de Berkeley, popularizou e difundiu o termo e as ideias de Peirce’.
Popularizou, mas nao respeitou a fonte. O pragmatismo de Peirce, um légico, era mais
modesto do que a versdo de William James. Tratava-se de uma feoria da significacao, uma

proposta a respeito do que podem significar os conceitos linguisticos em relacao as coisas do

' PEIRCE. The Fixation of Belief. /n: HAACK (Org.). Pragmatism, Old & New: Selected Writings, p. 107-126; PEIRCE.
How to Make our Ideas Clear. /m: HAACK (Org.). Pragmatism, Old & New: Selected Writings, p. 127-150.

Peirce posteriormente viria a preferir o termo “pragmaticismo” para diferencia-lo do pensamento de William James. Era
tarde: a palavra “pragmatismo” ja estava consagrada. De modo ir6nico, Charles Peirce afirma, no texto em que
apresentou a proposta do novo termo, que sua ideia original, mercé da difusdo, e da popularidade da filosofia de William
James, precisava ser designada por uma nova palavra, daf “pragmaticismo”, “palavra feia o suficiente para manté-la
livre de sequestradores”. PEIRCE, Charles Sanders. Pragmatism and Pragmaticism. /n: HAACK (Org.). Pragmatism, Old
& New: Selected Writings, p. 166.

MENAND, Louis. The Metaphysical Club: a Story of Ideas in America, caps. 9 e 13. Nova lorque: Farrar, Straus e Giroux,
2001.
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mundo. O significado de um conceito equivaleria as consequéncias de uma deliberada
negacdo ou afirmacio daquele termo®. Usando exemplo de Peirce, o que significamos
quando falamos que uma substancia é dura é que ela sera capaz de riscar vidros, resistir a ser
entortada etc. A soma de tais efeitos praticos éo conceito de “dureza”. Nao ha uma esséncia
abstrata: “dureza” é o conjunto de todos os efeitos préticos das coisas duras’.

William James apropriou-se daquilo que chamou de “principio de Peirce, o principio
do pragmatismo” e expandiu a ideia para a filosofia e o pensamento, transformando o
pragmatismo ndo apenas numa teoria da significagdo, mas também numa feoria da verdade.
Em suas palavras:

O teste definitivo acerca do que uma verdade significa é, de fato, a
conduta que ela dita ou inspira. [...] O significado efetivo de qualquer
proposicado filoséfica pode sempre ser deduzido a partir de alguma
consequéncia particular, em nossa experiéncia pratica futura, seja ela
ativa ou passiva®.

James ampliou o /nsight de Peirce até o dominio do pensamento em geral: o que era
verdadeiro para o conhecimento cientifico deveria ser verdadeiro, também, para todas as
nossas crengas. E o que tornaria uma crencga verdadeira? Nao sua capacidade de ultrapassar
escrutinios l6gicos, mas, simplesmente, a relevancia das consequéncias que decorrerem de
sua admissdo’.

O terceiro passo na histéria foi dado por John Dewey. Dewey foi um reformador
social, um ativista politico, e, antes de tudo, um educador. Dewey nado acreditava na distincdao
entre conhecimento e agdo. Conhecer e fazer integrariam o mesmo processo: aprendemos
fazendo, fazemos aprendendo. O conhecimento ndo é uma cépia mental de uma realidade
externa, “é um instrumento ou 6rgdo da acdo bem-sucedida”®. Sua teoria da verdade é

pragmatismo vintage: ser verdadeiro é condicdo de ter seu uso verificado em condicdes

experimentais’.

4 PEIRCE, Charles. A Definition of Pragmatism. /n: MENARD, Louis (Org.). Pragmatism: a Reader. New York: Vintage
Books, 1997. p. 56.

> MENAND, Louis. An Introduction to Pragmatism. /7: MENAND, Louis (Org.). Pragmatism: a Reader. New York: Vintage

Books, 1997. p. xiv.

JAMES, William. Philosophical Conceptions and Practical Results. University Chronicle, p. 291.

Em rigor, William James n&o estad propondo apenas, como observa Bertrand Russel, um teste da verdade; para James,

isto é o préprio significado da verdade (RUSSEL, Bertrand. The Philosophy of William James. /n: GOODMAN, Russell

B. (Ed.). Pragmatism: Critical Concepts in Philosophy, p. 199).

8 MENAND. An Introduction to Pragmatism. /n: MENAND, Louis (Org.). Pragmatism: a Reader, p. xxiv.

°  DEWEY, John. Truth and Consequences. /m: HAACK, Susan (Org.). Pragmatism, Old & New: Selected Writings, p. 346.
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Quanto a sua proposta para a filosofia propriamente dita, leia-se o que dela fala Thamy
Pogrebinschi:

E preciso que a filosofia olhe para a préatica como o tnico meio pelo
qual tudo o que for julgado como admiravel e louvéavel possa ser
mantido na existéncia experimentavel e concreta. [...] A filosofia deve
também deixar de ignorar as consequéncias objetivas e as diferencas
que elas acarretam nas relagdes naturais e sociais; deve deixar de
desprezar o valor da acdo, deixar de colocd-la em uma posigao inferior
as outras formas de processos mentais, ao pensamento e ao
sentimento'°.

Charles Peirce, William James, John Dewey. Apesar das diferencas entre o
pensamento de cada um, ha consenso de que, com eles, foram estabelecidas as bases do
pragmatismo filoséfico. A partir do percurso tedrico representado pela triade, o pragmatismo
passou de um método l6gico para uma teoria ética, chegando a se tornar uma teoria social.

Agora é que comega o temdrio interessante para o Direito. A partir da apresentacao
das ideias dos trés autores, a professora brasileira Thamy Pogrebinschi, hoje radicada na
Alemanha, formulou o que chamou de “matriz pragmatista” — o nucleo comum de ideias
do movimento, tal como representado por seus trés autores classicos: (i) o
antifundacionalismo, (ii) o consequencialismo e (iii) o contextualismo''.

O (i) antifundacionalismo é a rejeicdo, sistemdtica e constante, de verdades
aprioristicas, dogmas, abstracdes metafisicas. Quanto ao (ii) consequencialismo, trata-se de
caracteristica do pragmatismo filoséfico que prioriza as consequéncias do ato, teoria ou
conceito. O (iii) contextualismo é o destaque do contexto — social, politico, histérico, cultural
— na investigagao filosofica e cientifica.

E dizer: se ndo existem fundacdes que justifiquem ou validem conceitos ou teorias,
deve-se aprecia-las a partir de suas consequéncias, as quais s6 adquirem sentido dentro do
contexto no qual estdo inseridas.

k% ok
Ora, mas até aqui s6 temos parte da histéria do pragmatismo juridico. O debate

avanca, com discussdes sobre o que poderia ser um pragmatismo juridico— ha, aqui, diversos

POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica, Rio de Janeiro: Relume Dumaré, 2005. pp. 34-35. Do
préprio Dewey, acerca do tema, consultar “The Need for a Recovery in Philosophy” (/n: MENAND, Louis. Pragmatism:
a Reader, p. 219-232): “A filosofia se recupera quando ela deixa de ser um instrumento para lidar com os problemas
dos filésofos e se transforma num método, cultivado por filésofos, para lidar com os problemas dos homens”.

""" POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica, p. 24, 62.
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autores; destaque-se o nome de Richard Posner'’; se haveria alguma utilidade do
pragmatismo filosofico para o pragmatismo juridico, ou se se tratariam de mundos diversos';
sobre as correntes neopragmatistas contemporaneas.

Contudo, ndo precisamos ir além. O consequencialismo juridico a brasileira comeca
exatamente a partir da definicdo da matriz pragmatista. Observe-se que a matriz pragmatista
representa a proposta de uma autora para um agregado explicativo de caracteristicas do
pensamento dos #és principais autores do pragmatismo filosofico cldssico. A matriz
pragmatista nao foi pensada para ser “o” pragmatismo, seja filoséfico ou juridico. Mas, de
certa forma, foi o que acabou acontecendo.

O sucesso da obra da professora Thamy junto a plateias juridicas determinou a
compreensdo do que viria a ser o consequencialismo juridico a brasileira. Em sentido simples,
trata-se de se preocupar com as consequéncias de determinada interpretacdao do Direito. Em
sentido abrangente, é se preocupar com o contexto (contextualismo) e com as consequéncias
(consequencialismo), sem buscar justificagdo para o Direito fora dele (antifundacionalismo).
Nesse sentido abrangente, o consequencialismo se confunde com o pragmatismo.

Nesse momento do texto, feita essa recapitulagdo tanto da grande histéria das origens
do pragmatismo filoséfico quanto de sua recepgdo pela comunidade juridica brasileira, vale
destacar dois pontos.

O primeiro é o deslocamento do lugar do argumento. O pragmatismo surge na
filosofia, e ndo no Direito, seja como teoria ou metateoria da decisao. E surge como um teste
pragmatico. A trajetéria do argumento € invulgar: da filosofia conceitual (Peirce) para a
filosofia geral (James), dai para a filosofia politica (Dewey), para, afinal, a dogmética juridica,
chegando na letra da lei (hda, como veremos, inspiragao consequencialista em dispositivos
acrescentados a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

O segundo ponto de destaque € a relativa imprecisdo em relacdo ao conteddo das
nogbes iniciais. Parte do que se «critica e do que se fala sobre o
pragmatismo/consequencialismo juridico no Brasil ndo guarda estrita correspondéncia com

o que seus proponentes filoséficos disseram. Nada mais distante do pragmatismo como

adesdo ao status quo — como seria a tonica de certa critica a0 movimento —, ou do

12 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2003.
'3 POSNER, Richard. What has Pragmatism to Offer Law?. /n: BRINT, Michael; WEAVER, William (Org.). Pragmatism in
Law and Society. Boulder: Westview Press, 1991.
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pragmatismo como mero “senso pratico”, do que as ideias revolucionérias, até utépicas, de
John Dewey .

Diante disso, cabem duas posturas: uma, a critica originalista, ao buscar resgatar as
origens do pensamento; outra, de reconhecimento do potencial criativo da linguagem. A
postura aqui adotada é a segunda. A matriz pragmatista é exemplo de obra aberta, para falar
com Umberto Eco®. Ndo cabe a critica de que a matriz pragmatista ndo ‘é” isso: se nio era,
passou a ser. E assim que se fazem coisas com palavras: de meias ideias, de no¢des, de ouvir
dizer, uma comunidade de intérpretes reconstréi significados. Embora exercicios de
depuracdo histérica sejam Uteis - até na autocompreensao de como chegamos aqui -, ndao

convém ficar preso a essencialismos.
3. Razdes do sucesso do consequencialismo juridico junto ao Direito brasileiro

E possivel afirmar que o ‘consequencialismo’ (mais do que o pragmatismo) é um
sucesso junto ao Direito. E cada dia mais comum a referéncia, em decisées administrativas
ou judiciais, a interpretacbes consequencialistas, argumentos consequencialistas,
consequéncias da decisdo etc. Claro que parte do sucesso se deve a referéncias as alteragdes
realizadas pela lei n. 13.655/2018 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, a
LINDB. As alteracbes incorporaram deveres consequencialistas em alguns dispositivos. O art.
20, talvez o mais citado em decisdes judiciais'®, informa que “nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam

consideradas as consequéncias praticas da decisd@o”. Ja o art. 21 estabelece, ao decisor, um

14 “Suas aspiragdes [do pragmatismo] ndo se detinham no esclarecimento dos conceitos; tal coisa era importante apenas

como meio para potencializar a agao. E é precisamente este confessado ideal o ponto de partida de uma imagem distorcida
do pragmatismo que, ainda hoje, circula no mercado mais superficial das ideias, no qual, com bastante frequéncia, faz-se
com que o pragmatismo pareca um pensamento chato e banal, que glorifica o rendimento préatico das concepgdes humanas,
entendido este em termos de interesse individual imediato, e despreza as formas mais elevadas de realizacdo intelectual, as
quais se supdem desvinculadas de qualquer demanda prética. Os que, alguma vez, aproximaram-se das obras de James,
Peirce ou Dewey, ou, inclusive, apenas de suas biografias, sabem até que ponto as conotacdes desta descricdo sdo
imerecidas.” FAERNA, Angel Manuel. /ntroduccion a la teoria pragmatista del conocimiento. Madri: Siglo Veintiuno de
Espafia Editores, 1996. p. 2, grifos no original.

1S ECO, Umberto. Obra Aberta. 10° ed. Perspectiva, 2015.

'8 ROMERO, Felipe; PORTO, Stela Hiihne. A aplicacdo dos novos artigos da LINDB no STF e no STJ: primeiras impressoes.
In: MENDONCA, José Vicente Santos de; LEAL, Fernando (orgs.). Transformacdes do Direito Administrativo: Direito
Piblico e regulacao em tempos de pandemia. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2020, pp. 157-174.
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dever de indicacdo de consequéncias administrativas e juridicas quando da invalidacdo de
atos, contratos, ajustes, processos ou normas'’.

Exemplos do sucesso do consequencialismo junto ao Direito poderiam ser
encontrados na forma de referéncias ao tema em decisdes do Supremo. Dentre elas, talvez a
mais significativa tenha sido aquela feita no julgamento do HC n°® 126.292'"® — um dos usos
mais polémicos do pragmatismo judicial no Brasil até hoje'. O Tribunal decidiu ser possivel
a execucdo proviséria da pena quando a condenacao ja houver sido alvo de decisao de mérito
em segunda instancia. O voto vencedor, formulado por Luis Roberto Barroso, desenvolve o
seguinte raciocinio: uma vez que ndo se trataria propriamente de restricdo a direito
fundamental,”® e como ndo h4 regra constitucional expressa que vede a execucio provisoria,
a resolugdo da demanda passaria a ter como elemento as possiveis consequéncias das
alternativas interpretativas.

Ja no julgamento do RE n°® 635.659%', cujo objeto é uma condenacéo penal em funcdo
do consumo de quantidade reduzida de maconha, contou, em um de seus votos (novamente,
de Luis Roberto Barroso), com explanacdo acerca do pragmatismo juridico, em que se
discorreu sobre os canones do pragmatismo filoséfico, tais como apresentados pela

professora Thamy. Leia-se trecho:

7

O pragmatismo juridico, por sua vez, € herdeiro distante do
utilitarismo e descendente direto do pragmatismo filoséfico. Ele tem,
em meio a outras, duas caracteristicas que merecem destaque aqui: a
primeira é o chamado contextualismo, a significar que a realidade
concreta em que situada a questdo a ser decidida tem peso
destacado na determinacdo da solugdo adequada. A segunda
caracteristica € o consequencialismo, na medida em que o resultado
pratico de uma decisao deve ser o elemento decisivo de sua prolagao.
Cabe ao juiz produzir a decisao que traga as melhores
consequéncias possiveis para a sociedade como um todo.

7 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB: indicando consequéncias e regularizando atos e negécios. /n:
Revista De Direito Administrativo, pp. 43-61. Rio de Janeiro: FGV, 2018.

18 STF, Plendrio, Rel. Min. Teori Zavascki, HC n°® 126.292, Didrio de Justica eletrénico, 31, mar. 2016.

9 Algum tempo depois, a decisdo acabaria sendo superada pela jurisprudéncia do Supremo.

20 Segundo o ministro, o principio da presuncdo de inocéncia ndo teria seu nicleo afetado pela possibilidade de execucdo
anteriormente ao transito em julgado: “a presuncdo de inocéncia é principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada
com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No
caso especifico da condenagdo em segundo grau de jurisdicdo, na medida em que ja houve demonstracdo segura da
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciacdo de fatos e provas, o principio da presuncdo de inocéncia adquire
menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos objetivos e bens
juridicos tutelados pelo direito penal (CF/1988, arts. 5°, caput, e LXXVIIl e 144)”.

21 STF, RE n° 635.659, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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Nao estando em jogo direitos ou principios fundamentais,
frequentemente serd legitimo e desejavel que o intérprete, dentro das
possibilidades e limites das normas constitucionais, construa como
solucao mais adequada a que produza melhores consequéncias para a
sociedade. Pois bem: penso que por qualquer dos dois critérios — seja
sob a égide da primazia dos direitos fundamentais, seja por avaliagdo
pragmaética —, chega-se a mesma solucdo neste caso.

Citado em decisoes, inclusive do Supremo; incorporado na alteragdo da LINDB. O
consequencialismo é um sucesso junto ao Direito brasileiro.

Por que € assim?

Vai-se aventar, aqui, trés hipoteses: as nogdes de (a) simplificacao, (b) de generalidade
e (c) de naturalidade.

O pragmatismo ¢ suficientemente (a) simples e de facil apreensdo na forma como
costuma ser apresentado no Brasil. Sdo ideias singelas: atencdo ao contexto (contextualismo);
importancia das consequéncias (consequencialismo); descarte de visdes metafisicas
(antifundacionalismo).

A terceira ideia, a do antifundacionalismo, é, em rigor, mais sofisticada. O
fundacionismo é uma resposta ao trilema de Agripa, segundo o qual sé existiriam trés
solucbes para uma cadeia de argumentos: ou se termina numa suposicao arbitraria; ou se
retorna ao ponto de partida; ou se regressa infinitamente. O fundacionismo responde ao
desafio pressupondo base, formada por uma crenga fundamental justificada de modo
independente, ndo inferencial®. Ser antifundacionista (ou antifundacionalista, grafia que se
popularizou) é negar a possibilidade da existéncia de tal crenca fundamental.

Ora, mas nado se chega a tal nivel de detalhamento filos6fico na prética juridica. Ser
pragmatista é estar atento ao contexto, dar importancia as consequéncias, negar verdades
aprioristicas. Eis tudo.

As nogdes associadas ao pragmatismo também sdo apresentadas como
suficientemente (b) genéricas, a tal ponto que ninguém as negaria. Sdo ideias genéricas o
suficiente para permitir que muitos estejam de acordo com elas. Que advogado seria contra

ficar atento ao contexto do caso? Qual juiz faria esfor¢co para ndo se importar com as

22 ETCHEVERRY, Kétia Martins. O fundacionismo cldssico revisitado na epistemologia contemporanea. 2009. Dissertacdo
(Mestrado em Filosofia)-Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. pp. 34-35.
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consequéncias daquilo que decide? Os vasos vazios, diziam os romanos, ressoam muito.
Pode-se incluir pensar que, no limite, ha certa banalidade em sua afirmacao.

Por fim, parte do sucesso do consequencialismo/pragmatismo juridico a brasileira se
deve a © naturalidade com que as afirmagdes da triade pragmatista sd@o recebidas pela
comunidade juridica. Elas correspondem, de antemdo, a boa parte da autoiagem que a
comunidade juridica j@ possui de si. Nao ha nada de chocante ou contrafactual em seu
conteido. Como diz Thomas Grey, “o pragmatismo é a teoria operacional implicita da

"2 Se ¢é verdade que ideias tém consequéncias, também

maioria dos bons advogados
consequéncias tém ideias: se advogados e operadores do Direito existem de certa forma, é
possivel que busquem teorias que validem tal modo de ser.

E é assim que se entende o sucesso do consequencialismo junto a comunidade juridica
brasileira. Os pragmatismos, tanto o juridico quanto o filos6fico, sdo mais complexos do que
a triade pragmatista. H4, como ja se mencionou, debates sobre se o pragmatismo é uma
filosofia,**, sobre quantos pragmatismos existiriam (um? Treze? Tantos quantos Os seus
autores?)®, se o pragmatismo filoséfico seria inovador ou s6 um novo nome para velhas
formas de pensamento®. Também ha debates sobre se o pragmatismo filos6fico seria util
para o pragmatismo juridico ou sobre sua natureza®’.

Mas nada disso importa para o Direito. Nossos debates sao outros. A discussao sobre
0 nosso consequencialismo juridico é, como quase tudo no Brasil, em primeiro lugar sobre

os limites do Judicidrio, e, em segundo, sobre o método para se antecipar e indicar as

consequéncias relevantes para a interpretacao juridica. E o tema do préximo item.
4. Criticas e respostas as criticas. Como domesticar o consequencialismo?

Nosso pragmatismo juridico € pouco pragmatismo filoséfico, e muito

consequencialismo superficial. E singelo, algo genérico, intuitivo. Suas aspiracdes teéricas

2 GREY, Thomas. Hear the other Side: Wallace Stevens and Pragmatist Legal Theory. Southern California Law Review, p.
1590.

2 FAERNA, Angél Manuel. Introduccion a la teoria pragmatista del conocimiento, pp. 3-6. Siglo XXI Editores. 1996.

2 LOVEJQY, Arthur Oncken. The Thirteen Pragmatisms. /7: GOODMAN (Ed.). Pragmatism: Critical Concepts in Philosophy,
pp. 159-174.

26 JAMES, William. Pragmatism — A New Name for Some Old Ways of Thinking. Dover Publications, 1995.

27 por exemplo, em POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2005.
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vao, quando muito, a evocacado da triade pragmatista. Mas é um sucesso, se ndo de critica,
ao menos de publico.

O sucesso, no entanto, faz-se acompanhar de dois padrdes de criticas. Uma critica
foca nas (a) consequéncias do consequencialismo: ele ampliaria o ativismo, com efeitos
negativos sobre o equilibrio das funcdes estatais. A segunda critica, derivada da primeira,
foca no (b) método: julgadores nao possuiriam métodos seguros para considerar
consequéncias®™. A elas.

(@) Seria discutivel a legitimidade constitucional existente para o juiz deixar de ser
juiz de Direito, e passar a ser um juiz das consequéncias que sua atuagdo traria sobre a
sociedade. A atuacdo deixaria de ser juridica, orientada pela aplicagdo em concreto de
padrdes prévios estabelecidos por normas, costumes ou precedentes, e passaria a ser politica,
guiada pela cognigdo prospectiva do que sera melhor para a comunidade.

Nesse sentido, o consequencialismo juridico ampliaria o (ja bastante ampliado)
ativismo dos controladores brasileiros, especialmente dos juizes de Direito. Trata-se-ia de
argumento que militaria contra a seguranca juridica e o equilibrio das fung¢des estatais. Alids,
seria plausivel supor que juizos formalistas produzissem efeitos menos ruins do que juizos
pragmatistas/consequencialistas, no minimo porque possuiriam um padrdo prévio de
referéncia.

O que leva a segunda critica: (b) julgadores ndo possuiriam métodos seguros para
identificar e, dai, considerar consequéncias, nao haveria clareza quanto aos pontos de parada
quanto as consequéncias a serem consideradas na decisdo. No limite, e aqui, novamente, a
énfase é nos juizes de Direito, eles sequer possuiriam formacao para tais consideragdes. Nao
seriam formados para uma atuagdo como policymakers.

Tais criticas admitem algumas respostas. Contra a primeira critica, poder-se-ia afirmar
que (a) o ativismo judicial seria fenémeno socio-politico que independeria do
consequencialismo juridico. O ativismo existiria antes e além do consequencialismo,
bastando, para confirmar tal afirmacdo, identificar a existéncia de outros métodos e fopor

anti-formalistas de grande sucesso, como a ponderagdo, a coisa julgada inconstitucional, a

28 para as criticas, sugiro a leitura da producdo de Fernando Leal. V., por ex., LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente
Santos de (Orgs.). Transformagoes do direito administrativo: consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio de Janeiro:
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, 2016.
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interpretacdo sistémica, a interpretacdo teleoldgica, a /iving constitution, o estado de coisas
inconstitucional etc.

Em rigor, o ativismo judicial dependeria mais de fatores como a existéncia e o respeito
a garantias da magistratura; de certa autocompreensao da existéncia de missao fundamental
para a profissao (‘realizar direitos fundamentais’, “acabar com a corrupcao”); da inércia de
outros poderes; da abundancia de textos normativos com contetidos indeterminados. Valeria

destacar, inclusive, que o ativismo judicial seria fendmeno global®

, sequer necessarianente
negativo. A resposta a critica observa que seria bem possivel que, sem consequencialismo ou
pragmatismo, ainda assim tivéssemos julgadores bastante ativistas. O consequencialismo
juridico decerto compde o repertério de juizes poés-formalistas, mas ndo é causa; é
vocabulario.

Quanto a critica a respeito do (b) méfodo, a resposta é simples. Se o problema é
método, que se construa uma pratica metodolégica minimamente consistente. Algumas
ideias: a criagcdo de estruturas institucionais para o uso do argumento (tal como a préatica de
alguns tribunais de identificar referéncias literarias confidveis na area de saude); a utilizacao
de mecanismos intraprocessuais: é dever das partes indicar as consequéncias e suas fontes;
uma vez indicadas, deve-ser abrir o contraditério; o uso de mecanismos extraprocessuais, tal
como, para demandas importantes, o amicus curiae (que aqui seria um amicus

consequentiae)’®®. Embora cada sugestdo traga sua gama de complexidades, seria possivel

produzir alguma racionalidade procedimental em favor de argumentos consequencialistas.
5. Qual o futuro do consequencialismo juridico a brasileira?

Ao final do estudo, que se propds a identificar elementos de um consequencialismo
juridico a brasileira, pode-se cogitar de seu futuro.
Aqui, a intuicdo do texto é a de que o futuro deste consequencialismo redunda em

duas possibilidades: ou sua (a) rejeicdo, ou sua (b) adaptagao.

2 ACKERMAN, Bruce. The rise of world constitucionalism. Virginia Law Review. Vol. 83, No. 4. pp. 771-797.

3 MENDONCA, José Vicente Santos de. Qual a utilidade da teoria dos jogos para o Direito brasileiro de 2021? /n: Anais do
[ Congresso Nacional de Andlise Econémica do Direito na Justica do Trabalho. Rio de Janeiro: Escola Judicial do TRT da 1?
Regido, 2022. Acessivel em: https://www.trt1.jus.br/documents/38860/0/aed.pdf/cO1dad9e-a344-3b04-d9fd-455b102fcf7e.
Acesso em: 11 de dezembro de 2022.
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No futuro de sua (a) rejeicdo, ter-se-ia realidade em que julgadores se convencem, ou
sao convencidos, dos limites de suas competéncias e de suas aptiddes institucionais, e,
convergentes com a literatura critica, optam por retornar a um (imaginado?) periodo
formalista, desistindo dos argumentos pragmatistas. Nao é situacao provavel, seja porque
raramente se abre mao voluntariamente do poder, seja porque neutralizar tendéncias pés-
formalistas generalizadas hd tempos em vadrias instancias seria tarefa praticamente
impossivel. Demais disso, como se disse, o consequencialismo é apenas mais uma forma de
se argumentar dentro de um carddapio variado.

O futuro provével é o de sua (b) adaptagdo. Por adaptacdo, quer-se dizer sua
progressiva naturalizagdo, ao limite de sua institucionalizagcdo plena. O resultado das criticas
nao seria o abandono da ferramenta, mas seu ajuste. Seja como for, ndo é provavel que
resgatemos, para o Direito, os pragmatismos de Peirce, James e Dewey. Deles pegamos

emprestado palavra e nogcoes — mas o pragmatismo que empregamos € coisa nossa.
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