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Resumo

O presente estudo busca abordar o dever de fundamentacéo nas decisdes judiciais em seu sentido amplo (motivacao e
justificacdo), como acesso ao Estado de Democratico de Direito e a seguranca juridica, bem como abordar o
consequencialismo, como vem sendo tratado no direito brasileiro e os perigos das fundamentacfes baseadas em
argumentos morais. Destaca-se que toda fundamentacdo deverd analisar o viés social e como a decisdo afetard a
sociedade como todo. Para isso, elencard quais 0s objetivos desses institutos no direito processual sob a 6tica de uma
sociedade contemporénea e em constante mudanca. Ressalta-se que com a pandemia do Covid-19 que assola o pais,
tal tematica ganhou mais espaco, considerando que houve aumento nas decisdes baseadas em argumentos morais que
visam decidir em favor do bem-estar coletivo. Portanto, elenca quais os resultados negativos e positivos uma decisao
consequencialista implica para a sociedade. O presente trabalho optou-se pela metodologia dedutiva, com pesquisas
bibliograficas em doutrinas, legislacdo infraconstitucional e constitucional, além de analisar as decisdes dos Tribunais.
Palavras-chave: Consequencialismo; Fundamentac&o judicial; Motivacéo.

Abstract

This study seeks to address the duty of reasoning in court decisions in its broad sense (motivation and justification),
such as access to the Democratic Rule of Law and legal security, as well as addressing consequentialism, as it has
been treated in Brazilian law and the dangers of reasons based on moral arguments. It is noteworthy that every
reasoning should analyse the social bias and how the decision will affect society as a whole. For this, it will list the
objectives of these institutes in procedural law from the perspective of a contemporary and constantly changing
society. It is noteworthy that with the Covid-19 pandemic that devastates the country, this issue has gained more
space, considering that there was an increase in decisions based on moral arguments that aim to decide in favor of
collective well-being. Therefore, it lists which negative and positive results a consequentialist decision has
implications for society. The present work, the deductive methodology was chosen, with bibliographical research on
doctrines, infra-constitutional and constitutional legislation, in addition to analysing the decisions of the Courts.
Keywords: Consequentialism; Judicial reasoning; Motivation.

Resumen

Este estudio busca abordar el deber de razonamiento en las decisiones judiciales en su sentido amplio (motivacion y
justificacién), como el acceso al Estado de Derecho Democratico y la seguridad juridica, asi como abordar el
consecuencialismo, tal como ha sido tratado en la legislacion brasilefia y los peligros de las razones basadas en
argumentos morales. Es de destacar que todo razonamiento debe analizar el sesgo social y como la decision afectara a
la sociedad en su conjunto. Para ello, enumerara los objetivos de estos institutos en derecho procesal desde la
perspectiva de una sociedad contemporanea y en constante cambio. Es de destacar que con la pandemia Covid-19 que
arrasa el pais, este tema ha ganado mas espacio, considerando que hubo un aumento de decisiones basadas en
argumentos morales que apuntan a decidir a favor del bienestar colectivo. Por lo tanto, enumera los resultados
negativos y positivos que una decisién consecuencialista tiene implicaciones para la sociedad. El presente trabajo se
optd por la metodologia deductiva, con investigacion bibliografica sobre doctrinas, legislacion infraconstitucional y
constitucional, ademas de analizar las decisiones de los Tribunales.

Palabras clave: Consecuencialismo; Motivacion; Razonamiento judicial.
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1. Introducéo

O Estado Constitucional de Direito assegura diversas garantias aos cidaddos. Dentre elas, destaca-se a fundamentacéo
das decisdes judiciais, considerada de suma importancia para garantir a seguranca juridica e o Estado de Direito.

Neste cenario, busca-se analisar o dever de fundamentacdo em seus aspectos gerais, bem como o tratamento da
tematica no Codigo de Processo Civil de 2015, tendo em vista que esse Codigo trouxe varias mudangas, em relagdo ao anterior.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Dec.-Lei 4.657/1942), com a reforma da Lei 13.655/2018,
passou a dispor que devera ocorrer uma analise das “consequéncias praticas da decisdo” (art. 20), observando-se, por exemplo,
como afetardo a sociedade, logo, a fundamentacdo estara atrelada ao consequencialismo. Assim, surge o perigo do uso dos
argumentos e fundamentacGes de cunho moral, politico e religioso, na tomada de decisdes judiciais.

Percebe-se a importancia, a luz do referido texto legal, do consequencialismo na fundamentagdo da decisdo judicial,
ou, sob certo ponto de vista, a linha ténue entre fundamentagdo e consequencialismo. Ja que “ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo” (art. 20, caput, da Lei
13.655/2018, na redacdo da Lei 13.655/2018), esta andlise deverd estar presente no momento da tomada da decisdo. Desse
contexto normativo surgem alguns questionamentos, como: Qual o motivo da fundamentagdo? O ato de fundamentar protege
as partes e ou a democracia? O que ndo pode ser considerado fundamentagdo? Quais as inovacdes decorrentes do CPC de
2015? O que ocorrera com a auséncia de fundamentacdo? Como a fundamentacdo se liga ao consequencialismo? O
consequencialismo ¢ benéfico ou prejudicial? Quais “consequencialismos” podem ser identificados no Brasil?

O consequencialismo ganha forgca quando se esta diante de problemas novos, sem uma solugdo aparente, como nos
casos das decisdes judiciais referentes a pandemia do coronavirus, em que tem havido judicializagdo de assuntos politicos, o
que abre espac¢o para a aplica¢do do consequencialismo. Desse modo, o presente trabalho tem por objetivo analisar as decisdes

consequencialistas e seus impactos na sociedade e no direito.

2. Metodologia

Para o presente trabalho optou-se pela metodologia dedutiva no qual utiliza argumentos gerais e aceitos para se chegar
a uma conclusdo que também sera aceita, tal método é utilizado, principalmente, por pesquisadores que buscam um raciocinio
efetivamente légico (Mezzaroba; Monteiro, 2009).

De acordo com Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 65) “a questdao fundamental da deducdo estd na relacdo 16gica que
deve ser estabelecida entre as proposi¢des apresentadas, a fim de ndo comprometer a validade da conclusdo. Aceitando as
premissas como verdadeiras, as conclusdes também o serdo”.

Por fim, a metodologia dedutiva teve suporte na pesquisa realizada em doutrinas e na legislacéo.

3. Resultados e Discussao
3.1 Dever de fundamentacao: aspectos gerais
Preliminarmente, convém esclarecer a etimologia das palavras motivacdo e justificacdo, eis que englobam a palavra

fundamentacao. Assim, cita-se:

[...] motivacdo e justificacdo sdo palavras que tém significados diferentes, mas a fundamentacéo das decisfes judiciais
exige (ou abrange) também motivacéo e justificacdo. Motivo é expressdo oriunda do latim motivu, “¢ o que move
alguém a fazer alguma coisa”; justificar, por sua vez, de justificare, de justus e facere. Ao fundamentar, o juiz expde o
que moveu a chegar a dada conclusdo (motivu), e deve, também proferir uma decisdo justa (justificare) (Medina,
2020c, s. p.).
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Registra-se, ainda que a motivagéo das decisdes judiciais é “inerente ao Estado Constitucional e constitui verdadeiro
banco de prova do direito ao contraditorio das partes” (Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2020, s. p.).

No Estado de Direito ndo se permite a prolagdo de decisGes abusivas e arbitrarias. A motivagdo é a garantia do
controle da adequacéo, a qual refletird em toda atividade processual com a explanacéo analitica que devera ser realizado pelo
magistrado. O Estado Democratico repudia a auséncia de motivacdo, ja que o cumprimento do dever respectivo por seus
destinatarios € uma decorréncia da realizacdo dos direitos fundamentais (Araujo, 2016).

O dever de fundamentacdo por vezes é trazido pela doutrina como dever de motivacdo ou dever de justificacdo das
decis0es judiciais. Quando vistos dessa forma, referem-se a fundamentagdo em contexto geral e ndo isoladamente as palavras
motivacéo e justificacdo, conforme acima explanado.

O dever de fundamentacdo também é compreendido como um direito fundamental de todo cidadédo, considerando que
toda decisdo deverd ser justificada. Sob esse prisma, percebe-se que a fundamentacdo € um mecanismo que visa impedir
julgamentos arbitrarios. (Canotilho apud Medina, 2020b).

O dever de fundamentar a decisdo judicial é elencado no art. 93, IX da Constituicdo Federal, e deve ser cumprido sob
pena de nulidade dos atos praticados pelo magistrado. A fundamentacgdo das decisdes judiciais ndo interessa apenas as partes ou
as instancias superiores, mas a toda sociedade, a quem devem ser prestadas contas (accountability) sobre 0 modo como esta
sendo administrada a Justi¢a (Taruffo apud Medina, 2020b).

Para Rodrigo Ramina de Lucca (2019, p. 80), a natureza constitucional do dever de motivacdo das decisBes se

justifica pelas seguintes razdes:

[...] (&) racionalizagdo da atividade jurisdicional; (b) controle de juridicidade da deciséo; (c) legitimagdo do exercicio
do poder jurisdicional; (d) prote¢do do devido processo legal e a promogao de vérias de suas garantias; (¢) melhora da
qualidade das decisfes ao forcar o efetivo exame da causa e aumentar o tempo de meditacio sobre ela; (f) redugéo do
nimero de recursos e (g) promogao da seguranca juridica ao definir a interpretacdo dos dispositivos normativos e
tornar possivel a homogeneizacdo jurisprudencial pelos Tribunais Superiores.

A fundamentacdo da decisao judicial também assegura a realizacdo de outras garantias constitucionais, como ampla
defesa, contraditorio, inércia jurisdicional, e imparcialidade judicial (Lucca, 2019).

Segundo Aradjo (2016, p. 165), a motivacdo precisa ser clara, com o objetivo de ser f&cil a interpretacdo e
entendimento da decisdo. Esclarece o autor que a obscuridade nasce de casos dificeis de serem explicados e “[...] um dos meios
ndo usuais de buscar esse objetivo é a fundamentagdo dos embargos de declaragdo pela obscuridade da decisdo”.

A motivagdo/fundamentacéo das decisfes judiciais pode ser compreendida de duas formas. A primeira “[...] pode ser
concebida como uma reprodugio fiel do raciocinio desenvolvido pelo magistrado para decidir [...]”. A segunda forma baseia-se
na concepgdo de que “[...] a motivacdo seria a representagdo de um raciocinio “justificativo” [...]”, destacando-se que nessa
segunda concepgdo, “[...] seriam desenvolvidos, sempre, dois tipos de raciocinio judicial: o decisério e o justificativo. O
primeiro seria formado pelos verdadeiros motivos pelos quais a decisdo foi tomada; e o segundo, apresentado na motivacao,
traria uma argumentacao justificativa da decis@o previamente tomada.” (Lucca, 2019, p. 81).

E possivel constatar que a fundamentagéo também é um dever que corresponde a uma garantia aquele que busca no
judiciario a solucéo de problemas. Observa-se que ela tem dupla funcdo: a primeira é interna ou endoprocessual e tem ligacdo
COm 0 processo pois permite que as partes conhecam as razdes das decisdes proferidas para possivel impugnagao ou recurso a
instancia superior. Por outro lado, existe a fungdo externa ou extraprocessual, que se liga a prestacdo de contas por parte do
Poder Judiciario, de modo a viabilizar o controle da atividade jurisdicional estatal pela sociedade (Francesconi, 2019).

O dever de motivacdo/fundamentacdo das decisfes judiciais decorre de regra juridica constitucional e processual. A

nosso ver, ndo se estd, no caso, diante de principio “ponderdvel” com outros, que lhes poderiam ser opostos.
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Independentemente da diferenciacdo que se pode empreender entre principio e regra, consideramos que, no caso, esta-se diante
de uma regra. As regras ou sdo validas ou ndo sdo e os principios tém peso variado segundo cada caso, inclusive podendo-se
afastar um principio quando em confronto com outros principios; quanto a regra constitucional que impde o dever de
fundamentagdo, qualquer outra que venha a excepciona-la podera ser considerada inconstitucional e, por consequéncia,
invalida (Lucca, 2019).

O dever de fundamentagdo passou a ser uma “arma” contra 0 arbitrio do Estado, com bem elencam Streck e Raatz
(2017):

A nocio elementar de que o dever de fundamentacio funcionava como uma espécie de ferramenta contra arbitrio
judicial, foram se agregando outros elementos, como a garantia da imparcialidade do juiz, o controle da legalidade da
decisdo, e a possibilidade de impugnacao das decisdes. Ha quem diga que, no bojo do Estado Democratico de Direito,
a fundamentacéo das decisdes, sem perder o carater de freio contra eventuais arbitrariedades do julgador, passou a ser
vista, também, como “elemento essencial de uma ideologia democratica da justica”.

Os autores afirmam, ainda, que o dever de fundamentagéo foi transformado, ndo mais se tratando apenas de garantia
contra o abuso do Estado. Entretanto, deve seguir os ditames do constitucionalismo contemporaneo, no qual ndo se admite
discursos morais, politicos e pragmaticos. (Streck; Raatz, 2017)

Rigorosamente, o dever de fundamentagdo ndo deveria ser enquadrado como um “6nus”, mas dever: fundamentar a

decisdo néo é escolha do magistrado, mas algo pelo qual ele é responsavel.

3.2 Fundamentacdo no CPC de 2015

Em complemento a Constitui¢do Federal, o art. 11 do Coédigo de Processo Civil de 2015 reza que “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (Brasil,
2015).

A fundamentacédo devera ser completa, logo, ndo podera decorrer de uma simples mengéo na decisdo de como o juiz
chegou a determinada concluséo. A decisdo deve ter ligacdo com as alegacfes produzidas pelas partes, com objetivo de deixar
claras as posices juridicas. (Mitidiero, 2019).

Segundo Medina (2020c, s. p.) a fundamentacdo constitui ato de inteligéncia, declaracdo e resposta. Na primeira o
magistrado elencara como chegou a norma para que o problema fosse solucionado, como foram compreendidos os fatos, as
alegacOes e as provas. Por sua vez, declaragdo porque desempenha a seguranga do direito, pois é fundamento para construgdo
da norma juridica, passando ocupar papel importante, pois estrutura e organiza para construir uma decisdo integra. Por fim,
constitui resposta, ja que se espera uma decisdo colocando fim ao litigio, sendo necessario o dialogo ao longo do processo,
logo, a decisdo é a concluséo do didlogo, e que se esta resposta foi incompleta ou uma motivagdo ficticia, havera violagdo ao
dever de fundamentagdo, bem como ao principio do contraditdrio.

Tamanha importancia da fundamentacdo, o Cddigo de Processo Civil de 2015, no art. 489, § 1.°, considera a

fundamentacdo como elemento essencial, inovando ao trazer casos em que se considera que a decisdo ndo é fundamentada:

| - se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a
questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento (Brasil, 2015).

De acordo com o Enunciado 303 do Férum Permanente de Processualista Civis — FPPC o rol descrito nos incisos do §
1°, do art. 489, CPC é meramente exemplificativo.

Nesta via, para Nery Junior e Nery (2019, s. p.) a auséncia de fundamentacdo, nos termos do dispositivo acima
mencionada, converge em duas situacBes: a primeira é a generalidade ou vazio do texto, enquanto a outra é falta de
enfrentamento de todos argumentos.

Diante disso, é possivel observar que o dispositivo supramencionado segue os ditames contemporaneo do principio do
contraditorio, sob aspecto de um julgador neutro, no qual acompanha ao didlogo das partes, e ao decidir elencara a
fundamentacgdo. Assim, sera considerado que participou do contraditério, bem como o juiz podera decidir por fundamentos nao
mencionado pelas partes, entretanto, deve das partes oportunidade para manifestar a respeito (Alvim, 2019, s. p.).

Desta feita, se ocorrer alguma das situacBes mencionadas no §1°, do art. 489 do CPC, ser4 considerada nula a decis&o.
Né&o basta constar da decisdo os fundamentos favoraveis a sua conclusdo, fazendo-se necessaria a analise de cada argumento
que contraria a tese defendida, para assim garantir que a legitimidade do dialogo. (Alvim, 2020 s. p.).

Frisam George Salomdo Leite, Lenio Luiz Streck e Nelson Nery Junior (2017, p. 354), que:

[...] o referido 81°, do art. 489 ndo criou novo dever aos julgadores, vindo apenas reforcar aquele j& constante da
Constituicdo Federal. Isso é de fundamental importancia, principalmente para o que se pretende dizer no presente
artigo: a explicitacdo contida no art. 489, §1°, do CPC/2015 ndo deve servir de base apenas para decisbes judiciais que
tenham conteldo jurisdicional, prestando-se também a verificar se as decis6es administrativas dos tribunais mostram-
se, ou ndo, fundamentadas. N&o se esta a dizer peremptoriamente que o referido dispositivo aplica-se diretamente aos
procedimentos administrativos, mas sim que minimamente o 81° do art. 489, enquanto reforco da norma
constitucional de que se esta a tratar, deve nortear também a atuacdo do Poder Judicirio quando exerce atividade
diversa daquela que é sua principal atividade.

Dessa forma, o dever de fundamentacdo/motivacdo deve ser aplicado a todas as decis@es judiciais, por decorrer de
norma constitucional. O artigo 489, §1° do CPC/2015 tentou evitar a falta de fundamentagdo para que ndo seja a decisdo
considerada nula, como preconiza o artigo 93, 1X da CF/88 e também como trazido no artigo 1.022, paragrafo Unico, inciso II,
do CPC/2015, que considera omissa a decisdo que ndo observar o artigo 489, §1°, do CPC/2015. (Leite; Streck; Nery Junior,
2017)

Ademais, Rodrigo Ramina de Lucca (2019, p. 225 - 226) menciona que:

[...] desenvolveu-se no Poder Judiciario brasileiro a concepgdo de que o juiz ndo precisa se manifestar a respeito de
todas as alegacOes das partes; basta que apresente as razdes de seu convencimento. Dito de outro modo, imagina-se
que motivar uma deciséo seja escolher argumentos que beneficiem a parte vencedora, pouco importando o que foi
alegado e produzido pela parte vencida.

[...] uma mé-compreensdo da funcdo da motivacéo das decisdes judiciais e do significado de “questdes relevantes ao
processo”. H4 uma crenca jurisprudencial generalizada de que € o juiz quem deve escolher quais alegagdes das partes
sdo dignas de apreciacdo, filtrando aquilo que ndo considerar pertinente. Como consequéncia, a motivacdo acaba se
tornando uma exaltacéo das raz6es que fundamentam o dispositivo, ignorando completamente tudo que foi produzido
pela parte sucumbente. A decisdo diz porque o vencedor venceu, mas ndo diz porque o sucumbente perdeu. [...] cada
causa de pedir ndo analisada implica uma demanda néo julgada.

Discute-se se a sentenca sem fundamento ndo seria inexistente, em que pese a lei elencar como nula. Veja-se a

justificativa da doutrina para tal fundamento:

[...] na doutrina, afirma-se que € inexistente a sentenca sem dispositivo, e que, havendo varios pedidos, a auséncia de
dispositivos a respeito de um deles impede que se considere que tal pedido tenha sido julgado (assim, Barbosa
Moreira, Item do pedido sobre o qual ndo houve deciséo, cit., p. 241 ss.). De modo similar, entendemos que podera
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haver hipoteses em que a auséncia de fundamentagdo podera fazer com que se considere a decisdo juridicamente
inexistente, como se ndo tivesse sido proferida (Medina, 2020c, s. p.).

A auséncia de fundamentacdo é motivo para anulacdo da sentenca e ndo de reforma.

O dever deve ser observado também em se tratando de decisdes interlocutérias, como por exemplo na decisdo que
determina a emenda a inicial, pois o defeito devera ser indicado (Araujo, 2016). Apenas 0s despachos, que ndo tém conteldo
decisério, dispensam a fundamentacdo (Gongalves, 2020).

Preocupa-se, na doutrina, sobre a possibilidade de opinides pessoais do julgador interferirem na fundamentacdo. A

respeito, escreve Neves (2016, s. p.):

[...] o art. 489 do Novo CPC nao retira da decisdo judicial sua caracteristica de ato de criacdo solitario pelo
magistrado. O juiz pode até estar mais controlado e sua atuacdo mais supervisionada pela lei, mas no final do dia é
sempre 0 juiz, no isolamento de seu gabinete ou casa, quem profere a decisdo. E € ali que ele faz interpretacdes a
respeito do Direito que obviamente sdo influenciadas por suas opinides pessoais. Afinal, adotar um dentre varios
entendimento doutrinarios plausiveis ndo é um ato humano que expressa uma opinido pessoal? Uma opinido pessoal
fundada em argumentos solidos, mas, ainda assim, uma opinido pessoal.

Apesar de influenciado por suas concepgdes pessoais, de forma indireta, ndo se pode admitir que o juiz utilize apenas
dessas opinibes e crencas de forma direta para fundamentar suas decisdes, sem nenhum tipo de embasamento no sistema
juridico. Semelhantemente, ndo pode ele amoldar a lei de forma que se encaixe em sua opinido pessoal, pois, assim agindo,
estaria ele fugindo da sua real fungéo.

Se o juiz se utilizar de forma indiscriminada da influéncia das suas concepgdes pessoais, como acima mencionado,
acaba por seguir o ditame “o Direito ¢ o que os tribunais dizem que ¢”, frase que inclusive ja foi usada pela jurisprudéncia e
doutrina, como por exemplo na Recl 4335/AC — STF (Streck, 2016).

Nesse sentido é o entendimento de Lenio Luiz Streck (2016, p. 67-68):

De minha parte, ndo concordo com a tese de que o direito é aquilo que o Judiciario diz que é. Fosse isso verdadeiro,
ndo precisariamos estudar nem escrever. O direito € um conceito interpretativo e é aquilo que é emanado pelas
instituicBes juridicas, sendo que as questes a ele relativas encontram, necessariamente, resposta nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade
individual do aplicador (e tampouco na vontade coletiva de um tribunal).

[...]Lia dia desses uma pesquisa feita no Judiciario do Parand, onde um desembargador disse que ndo da para esperar
que o juiz se separe dos seus conceitos politicos, religiosos, etc. Fiquei pensando: como assim, Exceléncia? Quer dizer
que a causa do cidaddo depende do que o juiz pensa sobre o direito? Ndo me canso em repetir: a) juiz tem
responsabilidade politica; b) ele decide e ndo escolhe; ¢) a consciéncia do juiz ndo é um ponto cego ou isolado da
cultura. Portanto, a frase do desembargador paranaense tem um problema: Ninguém nessa altura do campeonato acha
que 0 juiz é uma alface ou que esteja amarrado aos textos como no iluminismo. Desde ha muito tempo que a
hermenéutica superou isso, na medida em que a carga de pré-conceitos ndo é um mal em si, mas uma aliada.
Interpretar ndo é atribuir sentidos de forma arbitraria, mas é fazé-lo a partir do confronto com a tradi¢éo, que depende
da suspensao dos pré-conceitos. Se 0 juiz ndo consegue fazer isso, ndo pode e ndo deve ser juiz. Sdo os dois corpos do
rei, como diria Kantorowicz. As decisGes devem obedecer a integridade a a coeréncia do Direito.

O disposto no art. 489 do CPC aplica-se no ambito do juizado especial, como determina o Enunciado 309 do Férum
Permanente de Processualistas Civis — FPPC.

Evidente que a tarefa de fundamentar é do magistrado e nao pode ser transferida as partes, para que estas descubram o
que “passou pela cabega do magistrado” ao analisar determinado caso (Neves, 2016).

Vé-se a importancia da fundamentacdo para o Estado Democréatico de Direito, para as partes, bem como para toda
sociedade, garantindo, assim, que ndo haja sentencas e decisdes arbitrarias, mas que respeitem as garantias fundamentais

elencadas na Constituicdo Federal.
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3.3 Consequencialismo. Aspectos gerais

Para Luis Fernando Schuartz (2008, p. 130-131), o consequencialismo juridico é “qualquer programa tedrico que se
proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequagdo juridica de uma
determinada decisdo judicante a valoragdo das consequéncias associadas a ela e as suas alternativas”.

Interessante a mencdo feita por Alexandre Pereira Dutra (2015, p. 01), que trouxe a lembranca de que o tema
“consequencialismo” voltou a ter notoriedade depois de uma entrevista de Nelson Jobim, entdo ministro do Supremo Tribunal

Federal, ao jornal Valor Econémico, em 2004:

Quando s6 hd uma interpretacdo possivel, acabou a historia. Mas quando ha um leque de interpretaces, por exemplo,
cinco, todas elas sao justificaveis e sdo logicamente possiveis. Ai, deve haver outro critério para decidir. E esse outro
critério é exatamente a consequéncia. Qual é a consequéncia, no meio social, da decisdo A, B ou C? Vocé tem de
avaliar, nesses casos muito pulverizados, as consequéncias. Vocé pode ter uma consequéncia no caso concreto
eventualmente injusta, mas que no geral seja positiva. E é isso que eu chamo da responsabilidade do Judiciario das
consequéncias de suas decisdes.

O consequencialismo tem duplo conceito, ou, melhor dizendo, duas linhas de pensamento distintas, uma em sentido
amplo e outra em sentido estrito, mas ambos mencionam a importancia de considerar os resultados e também como eles
acontecem.

O conceito amplo de consequencialismo envolve a defesa de uma anélise ndo exclusiva dos resultados de uma acéo.
Isto €, uma acdo poderia ser boa ou ruim, justa ou injusta, valida ou invalida, a depender também dos resultados que produz.
No conceito estrito de consequencialismo, apenas as consequéncias deveriam ser relevantes para julgar uma determinada acdo
(Christopoulos, 2015).

Os atos praticados através do raciocinio consequencialista devem prever as consequéncias valiosas da acdo. A
fundamentacdo consequencialista possui dois modelos, sendo o primeiro conhecido como consequencialista puro e o segundo
0 modelo deontoldgico sensivel a consequéncia (Dutra, 2015).

O consequencialismo puro € defendido por Richard Posner, sendo uma preocupagdo com as consequéncias, tanto as
consequéncias do caso como as sistémicas que fazem parte da decisdo, como no exemplo do motorista que poderia ser multado
por violar uma regra no caso de excesso de velocidade ou por agir de modo imprudente. Mas, as decisdes baseadas em regras
ndo seriam pragmaticas, em consequéncia “a escolha de uma regra em lugar de um padrdo para governar determinada area do
comportamento pode ser pragmatica mesmo que alguns casos sejam decididos de modo falho para produzir as melhores
consequéncias no particular” (Dutra, 2015).

O juiz, além de aplicar uma regra, visa a realidade social, mas Richard Posner fundamentava que o pragmatismo néo é
uma forma de consequencialismo, apesar de um juiz pragmatico buscar elencar as boas consequéncias. O problema do
consequencialismo puro é ndo apresentar critérios para valorar as consequéncias relevantes, ao ndo estabelecer limites
colocando em perigo o Estado de Direito (Dutra, 2015).

Por outro lado, no modelo deontoldgico sensivel, as consequéncias permitem que fatos incidam nas normas juridicas,
demonstrando preocupacdo com os resultados, mas sem abrir espaco para rompimento entre o direito e a expectativa. Assim, as
consequéncias podem ser valoradas para a necessaria ponderagao (Dutra, 2015).

Todos que recorrem ao judiciario buscam a solucdo de seus conflitos. O magistrado devera dar uma solucdo plausivel,

e que, conforme se vera, o consequencialismo estara presente nesta decisao, in verbis:

E preciso uma justificacdo de segunda ordem, nesses casos, para controlar as escolhas que foram feitas na eleigéo das
premissas utilizadas na decisdo, motivo por que é necessaria uma argumentagdo pautada na consisténcia, coeréncia
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(normativa e fatica) e consequéncias da decisdo judicial. Enquanto a argumentacdo, com base na consisténcia e na
coeréncia, busca justificar a decisdo com aquilo que “faz sentido no sistema”, a argumentagdo consequencialista
pretende justificar a decisdo com aquilo “faz sentido no mundo”. Quanto a esse ponto, MacCormick ressalva a
importancia de o intérprete conhecer suas pré-compreensdes para uma melhora compreensao do problema e escolha
das premissas (Pereira, 2019, s. p).

Percebe-se que o consequencialismo é importante para adequar a norma a atual sociedade, elencando os efeitos
positivos e negativos da decisdo, todavia, o julgador ndo podera fazer uso de suas conviccBes pessoais para decidir o que é

melhor para a coletividade.

3.4 Consequencialismo no direito brasileiro

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Dec.-Lei 4.657/1942) sofreu alteragbes através da Lei
13.655/2018, que incluiu diversos artigos. Dentre eles, destaca-se o art. 20, que elenca: “Nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo”, ou seja, o magistrado devera considerar as consequéncias praticas.

Em complemento, o art. 21 reza que “a decis@o que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas”.

Como mencionam Fausto Santos de Morais e Lucas Zolet (2018, p. 510):

Ao propor a consideragdo das consequéncias praticas de uma decisdo judicial, a nova redagdo da LINDB avanca em
espaco controverso da Teoria do Direito contemporanea, qual seja da possibilidade das decisfes judiciais se utilizarem
de argumentacdo consequencialista sem decorrer em mero ativismo judicial.

Em tempos de controvérsia da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, questiona-se também qual deve ser a
metodologia adotada para responder adequadamente aos dilemas que surgem em meio a crise de efetividade do
Estado. Essa é uma questdo que esta a procura por respostas, especialmente, considerando a critica de que o préprio
Supremo Tribunal Federal ndo se preocupa com uma justificacdo rigorosa diante da utilizacdo de valores abstratos no
ambito da argumentacao juridica.

Ainda, o Codigo de Etica da Magistratura Nacional aprovado na 68 @ Sessdo Ordinaria do Conselho Nacional de
Justica, em agosto de 2008, menciona sobre o consequencialismo, conforme consta no art. 25 “especialmente ao proferir
decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar” (CNJ, 2008).

Afirma-se, ao tecer comentarios sobre o consequencialismo na decisdo judicial, sobre o perigo de elas impactarem
negativamente a estrutura administrativa. Por exemplo, na hipétese de o magistrado conceder judicialmente medicamentos a
determinada pessoa sob a ética da dignidade da pessoa humana, poderia colocar em risco a salde e a vida de outras pessoas.

Assim, assim, nota-se, na doutrina, que:

a redacdo utilizada ndo deixa de ser problematica do ponto de vista da hermenéutica, pois se diz que, em diversas
esferas (administrativa, controladora e judicial), ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias préaticas da decisdo. A problematica reside no fato de que, do ponto de vista mais
rigoroso da hermenéutica, a decisdo sera sempre concreta. Assim, sempre que se decide com base em um valor, a
aplicacdo interpretativa se dé sobre o valor concreto e ndo ha aplicacdo de valor abstrato, ainda que ndo se motive a
decisdo de forma concretizada (Motta; Nohara, 2019, s. p.).

Diante disso, o consequencialismo possibilitaria a0 magistrado, em algumas situagfes, como no caso de lacuna, ao
fundamentar a sua decisdo, verificar se prevalece o interesse da sociedade, deixando de lado o direito individual da parte que

busca no judiciario a solugdo de um litigio.
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Com a modificagdo da LINDB, surge a possibilidade de tomada de decisBes por meio da consideragdo das suas
consequéncias praticas. No entanto, ndo se sabe se “o volume necessario ou suficiente de consideragdes a serem levadas em
conta pelos julgadores no dambito de suas decisdes”, mas espera-se que 0 consequencialismo ndo seja utilizado para camuflar a
arbitrariedade na tomada de decisdes (Morais; Zolet; 2018, p. 518).

Segundo Schuartz (2008), ha trés tipos de consequencialismo juridico “a brasileira”, quais sejam: festivo, militante e o
malandro. O consequencialismo festivo possui varias caracteristicas, mas a principal € o desdém e o desprezo no que tange a
solucdo de problemas por operadores do direito. Este tipo de consequencialismo possibilita uma ampla distincdo entre a
aplicacdo do direito e a formulacao de politicas publicas. Ha dois atributos: a critica e desdenhosa da préatica dos juristas e a
superficialidade na escolha dos insumos tedricos. A importancia do consequencialismo festivo aparece como papel corretivo,
em relacdo ao segundo consequencialismo, o militante, que vera a seguir.

O consequencialismo militante surge por ndo seguir normas do direito e nem ao menos se preocupa em restruturar as
referéncias normativas. Surge da reveréncia articulada do discurso sobre o respeito a tradicdo e os problemas do momento.
Quem usa esse tipo de argumento ndo tem como provar seu acerto, mas também ndo tem como provar que esta errado, ja que
guem faz uso do consequencialismo militar é uma autoridade que age com parcialidade e arbitrariedade, o que evidencia o
risco, mas que o consequencialismo festivo tentar amenizar, pois o festivo utiliza métodos cientificamente “credenciados”
(Schuartz, 2008).

Por fim, o Gltimo consequencialismo “a brasileira”, o consequencialismo malandro, é uma estratégia argumentativa
que utiliza da dogmatica juridica com o fim de ocorrer em desordem, apenas para apresentar uma proposta para a ordem. Deste
modo, € um meio invalido. Entretanto, ha pontos positivos, pois € necessario um vasto conhecimento. Produz inovacgdes ao
direito ao solucionar problemas especificos, reflete em exigéncias da isonomia, logo, esse tipo de consequencialismo
demonstra que serve para 0 bem e para o0 mal e esse risco é desprezivel (Schuartz, 2008).

Para Medina (2020a) algumas decisGes admitem argumentos consequencialistas como fundamentacdo, mas esses
argumentos ndo podem ser os Unicos elementos para tomada de decisGes. Os administradores devem observar a lei, para
alcancar o melhor resultado, pois as consequéncias da decisdo justificard o caminho a ser seguido, com base no melhor destino
para a coletividade. Os juizes analisam as consequéncias das decisdes mas de um modo diferente, como no caso do processo de
execucao, pois deverd analisar 0 modo menos gravoso para as partes, devendo seguir os principios de ordem juridica e ndo
politica. A decisdo judicial busca resultado que produzira efeito na sociedade. Desse modo, as consequéncias sempre estarao
presentes; entretanto, a decisdo ndo pode ter como Unico fundamento aquilo que o magistrado acredite ser o melhor para a
sociedade, devendo buscar o melhor resultado juridico para a lide.

Ha decisdes judiciais que tratam das consequéncias, mencionando o art. 20 LINDB, sendo que essas decisfes ocorrem
principalmente em demandas que envolvem a salide humana. E notdrio que o direito & vida é o bem juridico mais importante.
Todavia, o judiciario, ao obrigar a administracdo a comprar o medicamento, poderia colocar em risco todo o sistema de salde.
Com esse pensamento sobre as consequéncias, o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou o pedido para obrigar o Sistema
Unico de Saude a fornecer medicamento, veja-se:

[...]1 3. A incorporacéo, a excluséo ou a alteragdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem
como a constituicdo ou a alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicées do Ministério da
Saulde, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (Lei 8.080/90, art. 19-Q). 4.
Tendo, a Conitec, avaliado as evidéncias cientificas sobre eficacia, seguranca, custo-efetividade e impacto
orcamentario do medicamento esilato de nintedanibe para o tratamento de fibrose pulmonar idiopética, e concluido
por sua ndo incorporacdo para dispensacdo na rede publica, ndo pode o Poder Judiciario substituir-se ao
administrador, sem qualquer fundamento ou indicacéo de ilegalidade perpetrada, e determinar o seu fornecimento. 5.
Cabe ao julgador, para inobservar a politica publica adotada, justificar a sua decisdo em eventual falha praticada pelo
6rgdo administrativo competente, e, o que se faz também essencial: considerar os parametros e limites definidos pela
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LINDB - Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, notadamente as disposi¢des contidas em seus artigos 20
a 24, que se referem a necessidade de avaliagdo das consequéncias praticas da decisdo, e aos critérios a serem
observados quando do controle da atuacdo administrativa. 6. "A gestdo do Sistema Unico de Salde, obrigado a
observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as acOes e prestacdes de salde, s6 torna-se viavel
mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente
possivel”. "Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacdo de salde existente geraria grave lesdo a
ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico
da parcela da populacdo mais necessitada”. (STA n. 175/CE, voto Min. Gilmar Mendes) 7. N&o se pode aceitar que
um relatério de médico particular, Unica prova técnica a instruir a peticdo inicial, possa sobrepujar as conclusées do
6rgdo técnico, que detém a legitimidade e competéncia para estabelecer as politicas publicas para a area da sade. 8.
Recurso provido, para revogar a tutela antecipada de urgéncia concedida em primeiro grau, mantendo, no entanto, o
agravante no polo passivo da lide. (TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.019572-5/001, Relator(a): Des.(a)
Wander Marotta, 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 30/07/2020, publicacio da simula em 03/08/2020) (Brasil,
2020).

A titulo de ilustracdo, também o Tribunal de Justica do Parand, decidiu com base no art. 20, da LINDB, ou seja, com

andlise da consequéncia da decisédo, desta vez, referente a obrigacéo financeira, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE TiTULO EXTRAJUDICIAL. DECISAO QUE RECONHECE A
POSSIBILIDADE IN ABSTRACTO DA PENHORA DE PARCELA DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO DO
DEVEDOR, MAS INDEFERE A MEDIDA EM RAZAO DA EXISTENCIA DE EMPRESTIMOS CONSIGNADOS,
COMO FORMA DE PROTEQAO AO MINIMO EXISTENCIAL. INDEFERIMENTO DO PLEITO DE RESERVA
DE FUTURA MARGEM CONSIGNAVEL, POR MEIO DA PROIBICAO A CONTRATAGAO DE NOVOS
EMPRESTIMOS. IMPOSSIBILIDADE DA MEDIDA. PATRIMONIO DO DEVEDOR QUE RESPONDE PELAS
OBRIGACOES CONTRAIDAS (CPC, ART. 789). SANCAO EXECUTIVA QUE NAO PODE RECAIR SOBRE A
PESSOA DO DEVEDOR, LIMITANDO SUA CAPACIDADE PARA CONTRAIR DIREITOS E OBRIGACOES.
EXAME DAS CONSEQUENCIAS DA DECISAO (LINDB, ART. 20,). DECISAO MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. CAPUT. Alvo expressa autorizacdo legal, o cumprimento das obrigacdes
pecuniarias ativa a responsabilidade patrimonial do devedor, de modo que a sangdo executiva ndo pode impedi-lo de
praticar os atos da vida civil, como a contratagdo de novos empréstimos consignados. - Recurso conhecido e
desprovido. (TJPR - 132 C.Civel - 0052659-04.2019.8.16.0000 - Londrina - Rel.: JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO
EM SEGUNDO GRAU RODRIGO FERNANDES LIMA DALLEDONE - J. 23.03.2020) (Brasil, 2020).

Percebe-se que o Poder Judiciéario recorre a analise das consequéncias que as decisdes produzirdo, e que, muitas
vezes, trata-se de situacdo de extrema dificuldade, como no caso do primeiro julgado citado, considerando que podera obrigar a
Administracdo Pablica a fornecer o medicamento, e por consequéncia, deixard outras pessoas desamparadas pelo 6rgéo,
porém, o indeferimento, poderd levar a morte de uma pessoa, 0 que também possui consequéncias, pois o Estado tem a
obrigacéo efetiva-lo, sendo um direito do cidaddo e um dever do Estado como bem elenca a Constituicéo.

Por fim, mister se faz mencionar que o direito brasileiro ndo aceita o consequencialismo puro. De acordo com a
Constituicdo Federal ele poderd integrar o suporte fatico, mas o magistrado ndo podera decidir apenas com base nas

consequéncias, ou seja, apenas servira de parametro, como no caso de confronto de direitos fundamentais (Medina, 2020a).

4. Concluséo

Conforme narrado, € obrigatério que o magistrado fundamente toda sentenca ou decisdo, portanto, deverd ocorrer a
ligacdo dos fatos com o dispositivo, demonstrando o motivo do resultado e ndo somente mostrando quais aparatos legais foram
utilizados. Dessa forma, o Poder Judiciario assegura ao jurisdicionado outras garantias constitucionais, como a ampla defesa, o
contraditorio e a imparcialidade.

Diante disso, € preciso que o julgador separe as suas convicgdes politicas e religiosas quando for proferir uma decisdo,
ndo sendo admissivel que utilize meios incertos para o caso concreto, ou que ndo enfrente todos 0s argumentos, ou que apenas

mencione os dispositivos - essas sdo inclusive, algumas das vedagdes elencadas no Codigo de Processo Civil de 2015.
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Em recentes mudangas a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, menciona-se que as decisfes deverdo ser
proferidas levando em consideracdo as suas consequéncias. Assim, deve-se ter em mente o consequencialismo puro e 0
deontoldgico sensivel. O primeiro é vedado no direito brasileiro, j& que o magistrado ndo podera analisar apenas a
consequéncias para julgar; ja o segundo tem uma preocupagao com os resultados, ou seja, almeja o equilibrio.

O mundo esta sofrendo com o novo coronavirus (COVID-19). A Organizacdo Mundial da Saide — OMS, em marco de
2020 declarou que elevou o estado da contaminacdo a pandemia. Trata-se de uma doenca contagiosa, que coloca em risco
principalmente os idosos e as pessoas com doencas cronicas. Até o momento, pela pouca quantidade de vacinas ou pela
auséncia de remédio para tratamento, o meio mais eficaz para coibir a transmisséo é o isolamento e distanciamento social.

No atual cenario em que se encontra a sociedade brasileira, com os problemas politicos gerados face a doenca que
assola o0 mundo, com orientagdo dos especialistas em salide sobre manter o isolamento, fechamento de fronteiras e comércio -
pensando nos mais vulnerdveis -, do outro lado, pessoas e politicos mais preocupados com a economia € com empregos,
deixam a sociedade sem saber qual caminho seguir.

Diante desse confronto para ver “quem estd com a razdo” e qual medida deveria ser tomada, resta ao judiciario
decidir, motivar e fundamentar suas decisdes, trazendo manifestages coerentes, justas, céleres e que contribuam para o bem-
estar social e salide coletiva.

Questdes relacionadas a pandemia com frequéncia chegam ao Judiciario para decidir qual rumo seguir, e tais decisfes
estdo tendo em sua maioria, fundamentos consequencialistas, visando alcangar o “melhor resultado para a sociedade”, e
analisando as consequéncias que aquela decisdo gerara a toda a coletividade. Como exemplo dessas decis@es, cita-se 0 caso
que ocorreu no municipio de Volta Redonda-RJ, oportunidade em que o magistrado desta cidade acolheu os fundamentos do
Ministério Publico e determinou que o municipio editasse decreto mais rigido, para assim, restringir as atividades que néo era
considerada como essenciais, tendo em vista, que naquele periodo (abril/2021) j& havia ocupacdo de 50% dos leitos para UTI
(autos n°. 0006109-26.2020.8.19-0066).

Sob um prisma consequencialista, se poderia afirmar que esse melhor resultado, ou melhores consequéncias, seriam
justamente medidas que afrouxam o distanciamento social, afinal de contas se verificar todos os pontos que podem prejudicar a
sociedade, o distanciamento e o isolamento ndo sdo benéficos para e economia. Entdo, na visdo consequencialista, ndo haveria
como sacrificar somente a economia e proteger a salde, porque nao estariam sendo observadas as consequéncias.

Mas, afinal, € melhor aplicar o consequencialismo, ou ndo?

O consequencialismo desmedido deve ser repudiado, até porque geralmente embasado em questdes politicas e
econdmicas. No entanto, o consequencialismo pode ser usado somente como meio de “ponderacdo”, nos termos a que antes
nos referimos.

Decisdes motivadas e fundamentadas corretamente vao, por consequéncia, trazer o melhor para toda a sociedade e,
inclusive, garantirdo a observancia dos principios constitucionais e trardo maior seguranga juridica para os jurisdicionados que,
sO assim, estardo devidamente “protegidos pela lei e pelo judiciario”, fazendo jus a denominagdo de Estado Democratico de

Direito.
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