INTRODUCAO

O debate aberto e livre é essencial em qualquer sociedade democratica. Tanto nas
divergéncias mais simples, quanto nos casos mais complexos, 0s quais necessitam da
intervencdo do Estado, € necessaria a exposi¢do de fatos e pontos de vistas que irdo demonstrar
os caminhos trilhados de maneira a facilitar a visualizacdo das possibilidades de resolucdo da

divergéncia.

Quando os casos sdo levados ao Poder Judiciario, todos os envolvidos no processo irdo
se utilizar da argumentac@o como forma de esclarecer divergéncias e defender seus interesses.
Para isso utilizardo diversas técnicas argumentativas, que passam desde os argumentos juridicos

até os ndo juridicos, expondo os fatos e os fundamentos que iniciaram o conflito.

Somado a isso, temos ainda a fundamentacdo nas decisfes judiciais. Prevista na
Constituicao Federal, a fundamentagdo visa evitar que as decisdes se tornem autoritarias e que
0s juizes se utilizem de seu poder decisério de maneira a prejudicar a sociedade livre e
democrética. Ao elaborar uma decisdo, os juizes, deverdo utilizar da argumentacao, podendo
essa ser exclusivamente juridica ou com auxilio de argumentos extrajuridicos,
consequencialistas, como forma de legitimar e demonstrar como chegou a determinada

conclusio.

A fundamentacdo das decisdes judiciais, juntamente com a argumentacdo, mostra-se
ainda mais importante quando analisamos casos onde existe conflito entre direitos

fundamentais.

Em alguns desses casos, as normas juridicas podem ndo apresentar solucdes claras.
Tornando necesséria a utilizacdo de outras técnicas interpretativas. Como também, abrindo a
possibilidade de que o posicionamento do Poder Judiciario influencie determinada parcela da

sociedade.

Nesse caminho, o respeito ao 6nus argumentativo é valorado, uma vez que o intérprete,
por ndo ter legitimidade democratica pelo voto, devera demonstrar de maneira clara a criacao

do raciocinio que o levou a determinada concluséo.

Nesses casos, além da andlise juridica, muitas vezes se mostra indispensavel a analise
pratica dos possiveis reflexos que o julgamento terd, pois, a depender da matéria, o julgamento

podera ter reflexos politicos, econdmicos e sociais. Deixando de influenciar somente as partes



presente no processo e passando a influenciar determinada parcela da sociedade, que podera

sofrer com os impactos da decisao.

Assim, ndo poderia o interprete apenas se limitar a aplicar determinada lei, por analogia,
ao caso em andlise, sem antes considerar as consequéncias que sua conduta tera perante 0s

envolvidos direta e indiretamente.

Todavia, a analise das consequéncias praticas ndo pode ser usada de maneira
indiscriminada em qualquer julgamento, existindo limitagbes a sua utilizacdo, sob pena de
resultar em inseguranca juridica, pois, a depender da evolugao da sociedade, os fatos que foram
levados em consideragdo, de maneira subjetiva, poderdo sofrer mudangas. Como também a

alteracdo do entendimento normativo pode prejudicar o sistema juridico vigente.

Por outro lado, essa técnica, se usada de maneira adequada, pode seguir pelo caminho
oposto. Se apresentando como uma forma de fomento a seguranca juridica, pois, ao considerar
0s impactos sociais e econdémicos, o caso especifico pode beneficiar e assegurar, por um periodo

de tempo mais prolongado, a imutabilidade do entendimento judicial.

Sendo assim, 0 presente artigo partira da analise da argumentacdo juridica e da
fundamentacdo das decisdes judiciais, a fim de refletir sobre os possiveis limites do

consequencialismo como forma de fundamentacao das decisGes judiciais.

O presente trabalho sera realizado a partir da utilizagdo do método indutivo e
comparativo em suas vertentes bibliografica, virtual e documental. Sendo realizado o
escalonamento de premissas e analise critica dos assuntos a serem tratados para tentar

apresentar uma proposicao para o problema estudado.

ARGUMENTACAO E FUNDAMENTACAO NAS DECISOES JUDICIAIS

A argumentacdo faz parte do universo juridico, servindo a todos os envolvidos no
processo e sendo requisito essencial da decisdo judicial (BAROSSO, 2017). A argumentacéo
juridica tem como objetivo tornar o raciocinio juridico l6gico, conciso e transparente,
“aumentando a racionalidade do processo de aplicagcdo do Direito e permitindo um maior

controle da justifica¢ao das decisdes judiciais” (BARROSO, 2017, p. 382).

O desenvolvimento da argumentacdo juridica tem influéncia direta tanto na filosofia
politica, com debates acerca da legitimidade democréatica do ativismo judicial. Como também

no ambito da filosofia moral, pois, cada dia mais as sociedades questionam a legitimidade das



autoridades que prolatam as decisfes, mostrando-se imperiosa a fundamentacédo I6gica e clara
nas decisbes judiciais (BARROSO, 2017). Em relacdo ao campo da filosofia moral, as
consequéncias do ato praticado se apresentam como determinantes tanto para o julgamento,
quanto para sua correcdo, pois 0 consequencialismo visa fomentar que os efeitos praticos
produzam os melhores resultados (QUINTIERE, 2020).

A argumentacdo juridica pode ocorrer em trés campos juridicos. O da producdo das
normas juridicas, aplicacdo das normas juridicas e o da dogmatica juridica (ATIENZA, 2003).

Para o presente estudo, caberd analisar o campo da aplicacdo das normas juridicas.

Dessa maneira, a argumentacdo juridica nas decisbes judiciais visa ndo s6 a
fundamentacdo da aplicabilidade do direito ao caso debatido. Serve também como meio de se
evitar o autoritarismo judicial, pois, a argumentacdo juridica tem como uma de suas
caracteristicas a ligacdo com a lei vigente (ALEXY, 2001). As conclus@es obtidas devem seguir
as premissas estabelecidas, ndo pode ser utilizada a forga ou coagédo psicoldgica para se alcangar
um objetivo, ndo pode haver contradicdo, estando o debate aberto para todos (BARROSO,
2017).

Humberto Avila (2003) destaca diversas formas de argumentacio, as quais podem ser
divididas em dois grandes grupos. Argumentos institucionais, os quais terdo como ponto de
referéncia o ordenamento juridico, possuindo maior capacidade de objetivacdo. E 0s
argumentos ndo institucionais, esses decorrem do apelo por justica proveniente da prépria
interpretacdo. Dessa forma, a argumentacdo nasce como uma maneira de criar reforco nas
decis0es judiciais, por meio de convencimento e persuasao, de maneira a demonstrar todos 0s
fatos e fundamentos, institucionais ou ndo, que estdo por traz da conclusdo obtida pelo

interprete.

A argumentacdo juridica dominante se volta para a interpretacdo do Direito,
principalmente as propostas nos 6rgdos superiores (ATIENZA, 2003). Isso porque, a
interpretacdo juridica pode ser dividida entre os casos faceis, 0s quais serdo decididos por meio
da aplicacdo da norma ao caso concreto. E os casos dificeis, 0s quais necessitardo de elementos
que ndo estdo presentes nos enunciados normativos, podendo resultar na utilizacdo de valores

morais e politicos como forma de complementar as decisdes (BARROSO, 2017).

Acerca das normas, Alexy (2017) defende que existem duas espécies, as regras € 0S
principios. As regras s80 normas que prescrevem determinada consequéncia juridica, ou seja,

caracterizado o pressuposto estabelecido na regra, a consequéncia nela estipulada devera ser



cumprida. Por outro lado, os principios sdo normas que determinam que algo seja realizado na
méaxima medida possivel no caso em andlise, diferente das normas, 0s principios nao possuem

uma hipotese fatica concreta.

Acontece que, em algumas situagcdes, podem acontecer conflitos entre as regras ou
colisBes entre os principios. Segundo Robert Alexy (2017), em casos assim, para solucionar o
conflito entre as regras deve-se adicionar uma clausula de excecdo em uma das regras. Caso
essa solucao ndo seja possivel, deverd uma das regras ser considerada invalida, sendo extirpada

do ordenamento juridico.

Por outro lado, nos casos de colisdo entre principios, um dos principios colidentes tera
que ceder, ou seja, deixara de incidir no caso em conflito, contudo, ndo perderad sua forca
normativa, permanecendo valido no ordenamento juridico (ALEXY, 2017). “Um dos critérios
para averiguar se 0 juiz apoia-se em principios ¢ saber se ele procede a uma ponderagido”
(ALEXY, 2017, p. 87). Isso porque a ponderagéo é o meio adequado para solucionar as colisdes

entre principios.

Em pensamento diverso, Humberto Avila (2016) defende que apesar da rigidez das
regras, em havendo um conflito, podera ser realizado uma ponderacao interna entre as regras
em conflito e que ndo necessariamente uma das regras deve ser superada. Em todos esses casos,
é com a fundamentagdo que sera visualizada a hip6tese concreta, como também a legitimidade

da decisdo de acordo com o ordenamento juridico.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1998 prevé em seu artigo 93, I1X o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais. Trata-se de garantia que objetiva evitar arroubos nas
decisbes judiciais, obrigando os 6rgdos do Poder Judiciario a expor seus motivos e
fundamentacdes. No entanto, até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, essa exigéncia
constitucional somente era cumprida de maneira formal, “sem a observancia do contetdo

material, que deveria revestir uma fundamentagdo democratica” (KONDER, 2016, p. 40).

Nesse diapasdo, o Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 489, passou a prevé de
maneira mais incisiva, a necessidade de fundamentagdo das decisGes judiciais, sob pena de

nulidade, como explica Konder (2016, p. 41):

Afirma-se a nulidade da decisdo que se socorrer dessas estruturas normativas “sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso”, que “invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decis@o”, ou que lidar com um conflito entre
principios sem “justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada,
enunciando as razes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo”.



Trata-se de dispositivo que objetiva a seguranca juridica e previsibilidade das decis6es
judiciais, para que essas ndo sejam fundamentadas em normas abertas, as quais podem ser
adaptaveis a diversas situacGes. Constitui um grande avanc¢o, uma vez que impde regras rigidas
na busca por decisdes bem fundamentadas (ABBOUD, 2019).

Nessa perspectiva, importa destacar que quando o magistrado prolatar uma decisdo tera
que, por meio da argumentacdo e fundamentacéo, justificar suas razées de maneira explicita.
Pontuando cada preceito a sua devida conclusdo. “Nunca um juiz pode decidir arbitrariamente,
sem suporte em fundamentos legais, ainda que se apoie em consideraveis razoes de justica”
(PIRES, 2019, P.111). Dessa forma estipula o §2° do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil,
0 qual determina que o juiz, em caso de colisdo de normas, deve justificar os objetos e critérios
da ponderacao efetuada. Ou seja, a0 magistrado resta o dever de fundamentar sua deciséo de
maneira clara e objetiva, demonstrando os objetos e critérios utilizados na analise do caso

concreto.

Pode, ainda, acontecer desses conflitos, principalmente quando versarem sobre direitos
fundamentais, refletir em grande parcela da sociedade, fazendo com que o magistrado, além de
considerar os elementos juridicos do caso, considere ainda os reflexos que sua decisao tera.
Nessas situa¢des 0 magistrado ndo ird apreciar os fatos e prolatar uma decisao fora dos ditames
legais, somente passara a considerar determinadas peculiaridades do caso e os efeitos sociais e
econdmicos que sua sentenca terd. Tudo dentro da abertura que a legislacdo oferece (PIROZI,
2008).

Em relagdo ao tema, a Lei 13.655/2018, alterou o Decreto-Lei 4.657/1942, acrescentou
o art. 20, passando a estabelecer que nas esferas administrativas, controladora e judicial, ndo se

decidira com base em valores juridicos sem considerar as consequéncias praticas da decisao.

Merece destaque o fato de que a redacdo do art. 20 da LINDB faz referéncia a valores
juridicos abstratos. Acerca do tema, Didier e Oliveira (2019, p. 146) destacam que “no sistema

brasileiro, o juiz ndo decide com base em valores, mas com base em normas”.

Assim sendo, a expressdo “valores abstratos” devera ser utilizada para designar
principios abertos, amplos (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 145). Trata-se de dispositivo que
objetiva a seguranca juridica e previsibilidade nas decisdes. Dificultando o uso de principios
vagos como fundamento das decisdes (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 145), fortalecendo a

seguranca juridica do ordenamento juridico brasileiro.



Nesse ambiente de colisdes e ponderagdes, muitas vezes ndo sera possivel encontrar
uma resposta univoca para os impasses juridicos. “A legitimac¢do da decisdo vira de sua
capacidade de convencimento, da demonstracéo logica de que ela é a que mais adequadamente

realiza a vontade constitucional in concreto” (BAROSO, 2017, p. 389).

Os magistrados, como agentes ndo eleitos democraticamente pelo voto, devem utilizar
a fundamentacdo nas suas decisfes como forma de legitima-las (ABBOUD, 2019). Para isso,
muitas vezes o julgador se socorre de areas extrajuridicas como forma de auxiliar suas
fundamentac@es. Entretanto, as fundamentacdes extrajuridicas devem servir como instrumento
de fortalecimento dos argumentos juridicos, ndo superando ou deixando de observar os limites

da legislacéo.

LIMITE A ANALISE CONSEQUENCIALISTA NAS DECISOES JUDICIAIS

O ativismo consequencialista € uma forma de alteracdo do marco positivo-normativo
como alicerce da decisdo judicial. Sendo feita a substituicdo por um discurso acerca da

eficiéncia e busca pelo maior beneficio (ABBOUD, 2019).

Importante distingdo realizada por Pirozi (2008) quando defende que o ativismo
consequencialista ndo pode ser caracterizado como uma forma de autoritarismo, uma vez que
o juiz consequencialista “visa adequar as normas aos fins sociais e as exigéncias do bem

comum, buscando uma sociedade mais livre, justa e solidaria” (PIROZI, 2008, p. 23).

Em igual importancia, merece destaque que 0 consequencialismo, que aqui sera
analisado, ndo tem relacdo com a visdo utilitarista de Jeremy Bentham, a qual defende que
dentre as opgdes em analise, devera ser optada pela que contribua ao bem-estar da maioria
(GARGARELLA, 2008), independente dos reflexos negativos que essa sele¢cdo possa ter

perante terceiros.

Assim, o consequencialismo se diferencia do utilitarismo, pois o primeiro se preocupa
em avaliar as consequéncias sem estabelecer, de maneira definitiva, quais serdo essas
consequéncias. Por outro lado, o utilitarismo concebe os resultados desejados como
previamente conhecidos, de maneira que o resultado a ser alcancado e visto como correto seja

aquele que trara maior satisfacdo ao maior nimero de pessoas (QUINTIERE, 2020).



O consequencialismo, nas decisfes judiciais, € uma forma de argumentacdo. Trata-se
do método o qual o magistrado, na interpretacdo do direito positivo, ira levar em consideracao

as consequéncias sociais e econdmicas que poderdo resultar da sua decisdo (PIROZI, 2008).

Segundo Christopoulos (2015) o consequencialismo possui uma conceituagdo ampla, a
qual esta relacionada a defesa de uma andlise ndo exclusiva dos resultados de determinada
conduta, podendo a acédo ser boa, ruim, justa, injusta, valida ou ndo a depender dos resultados
que produz. Noutro lado esta a conceituacdo estrita, essa relacionada exclusivamente as
consequéncias que serdo importantes no julgamento de determinada acdo, trata-se de um

consequencialismo especifico.

Trata-se da utilizacdo do que Humberto Avila (2001) chama de argumentos ndo
institucionais. Constituindo esses os argumentos que fazem apelos a elementos fora do
ordenamento juridico, sendo exclusivamente praticos e que dependerdo de uma analise pelo
juiz, sob pontos econdmicos, politicos e/ou éticos (AVILA, 2001). O juiz consequencialista
deve buscar adequar a norma juridica aos fins sociais, buscando uma sociedade livre, justa e
solidaria (PIROZI, 2008).

No entanto, o ativismo consequencialista pode aparecer como forma de artificio
argumentativo, de maneira a preterir os argumentos do direito positivo em funcdo da

valorizacdo da argumentagdo extrajuridica, como explica Abboud (2019, p. 4):

A resposta privilegiada na atuacdo ativista-consequencialista ndo é a juridica, aquela
dada pelo direito vigente, mas sim aquela pretensamente apta a produzir as melhores
consequéncias praticas, sejam elas econémicas, sociais ou politicas. O ativismo
judicial consequencialista aparece, na jurisprudéncia brasileira, como verdadeiro
subterflgio retérico para substituir o direito vigente pela subjetividade do intérprete.

Se utilizado dessa maneira, 0 ativismo consequencialista se mostra como uma falha
argumentativa. Uma vez que passa a ser utilizado como subterfugio para fundamentar decistes
que possam afrontar a legislagdo vigente ou beneficiar determinada parcela da sociedade em
detrimento da Lei. Trata-se de uma consequéncia normativa contréria ao direito, pois ao ser
realizada a interpretacdo do dispositivo normativo, o juiz tenderia a negar vigéncia ao
dispositivo interpretado (ABBOUD, 2019).

Independentemente da existéncia de regras legais que apresentem solugédo concreta ao
caso em analise, a ndo fundamentacdo juridica se mostra como uma agressdo ao artigo 93, IX
da Constituicdo Federal (PIROZI, 2008), uma vez que a Constituicdo Federal de 1988

estabelece a obrigatoriedade da fundamentacéo em todas as decisdes judiciais.



Somado a isso, a fundamentagdo exclusivamente consequencialista, pode resultar em
imprevisibilidade das decisdes judiciais, trazendo inseguranca juridica (SILVA, 2020), ja que
a andlise exclusivamente pratica poderd variar de acordo com o0s critérios subjetivos
considerados no momento da decisdo ou também da evolugdo da sociedade, fazendo com que

as interpretacGes judiciais necessitem serem revistas de tempos em tempos.

No mesmo sentido Avila (2009, p. 120) pondera que pela “falta de referéncia a pontos
de vistas objetivos ou objetivaveis, 0s argumentos ndo institucionais nunca serdo conclusivos,
porque manipulaveis arbitrariamente conforme os interesses em jogo”, se apresentando de

maneira contraproducente, uma vez que podera resultar em instabilidade juridica.

Um exemplo dessa influéncia extrajuridica nas decisdes judiciais pode ser vista na
Analise Econémica do Direito, a qual defende que as avalia¢fes das bases negociais podem ser
analisadas pelo aspecto econémico e que as escolhas dos sujeitos econdmicos séo formalizadas
a partir de um utilitarismo social global (PERLINGIERI, 2007). Sobre o tema, Paciornik, Netto
e Fogaca (2021, p. 56) esclarecem:

A Anélise Econdmica do Direiro (AED) é o ramo do conhecimento que emprega
ferramentas tedricas e empiricas da economia, € de outras ciéncias com ela
relacionadas, no campo do direito, a fim de auxiliar o operador do direito na
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, tendo as consequéncias como alvo.

A vista disso, a analise econdmica do Direito utiliza de ferramentas da Economia como
forma de analisar os possiveis resultados das normas, desde a criagdo até a aplicacdo judicial
(CAVALCANTI; CATAO, 2017).

Sendo assim, passa-se a realizar uma analise pragmatica da incidéncia da norma em
analise com a realidade e contexto social (CAVALCANTI; CATAO, 2017). Essa analise
pragmaética pretende avaliar a interpretacdo do texto normativo com a aplicacdo no caso
especifico de maneira a avaliar as consequenciais praticas ou resultados previsiveis
(QUINTIERE, 2020).

Na busca pela eficiéncia, a Analise Econémica do Direito se mostra como fundamental
na andlise consequencialista no sentido de possibilitar a fundamentacéo das decisfes judiciais
(CAVALCANTI; CATAO, 2017).

A andlise econdmica do direito serve como mecanismo a auxiliar os operadores do
direito, de maneira que esses conseguiram analisar os riscos extrajuridicos presentes na criacao

ou utilizacdo de determinada norma juridica, criando a possibilidade de analisar o melhor



caminho para se chegar a determinada conclusédo a partir da ideia de maiores beneficios com
menores gastos e riscos (PACIORNIK; NETTO; FOGACA, 2021).

Todavia, em pensamento oposto Paulo Lobo (2014) defende que o Direito deve dialogar
com outras fontes do saber. Contudo, ndo pode abrir mao da sua autonomia. Como forma de
exemplificar essa situacdo, Lobo (2014, p. 26 - 27) critica a analise econdmica do direito:

[...] em que principios econdmicos suplantam e submetem os principios juridicos,
principalmente através do principio que deu origem a essa corrente, que diz respeito
a Teoria dos Custos Sociais, desenvolvida pelo economista anglo-americano Ronald
Coase, sobre as “externalidades negativas”, inclusive das leis e decisdes judiciais. Se
ha custos sociais na decisdo que faz valer o principio da dignidade humana, tem que
prevalecer tal principio juridico, independentemente dos custos sociais.

Corroborando com esse pensamento, Aquino Jr (2017, P. 98) defende que a analise
econdmica do direito “apresenta uma visdo limitadora do papel do direito, como se fosse mero

acessorio da resolu¢do de conflitos contratuais econdmicos entre particulares”.

O direito ndo pode abrir mao de sua autonomia, a analise a partir do ponto de vista de
outras areas do conhecimento pode agregar as decisdes judiciais, entretanto, ndo podem ser
utilizadas de maneira exclusiva, como leciona Aquino Jr. (2017, P. 99) “questdes juridicas
devem ser resolvidas na perspectiva do direito, e ndo da economia, pois privilegiar a 6tica do
mercado pode levar a posicdes e decisbes manifestamente contrarias aos principios

constitucionais”.

Por um lado, ndo se deve negar a utilidade da utilizacdo de esquemas e critérios
microecondmicos na andlise das consequéncias de determinado ato. Por outro, devemos ter
consciéncia de que na busca pela eficiéncia, a analise custo-beneficio, sozinha, ndo consegue
abarcar as complexidades juridicas (PERLINGIERI, 2007).

Ao tratar sobre o tema Pinheiro e Saddi (2005, P. 108) esclarecem que a “teoria do
Direito & Economia ndo advoga que essa deva ser 0 Unico, ou mesmo o principal, critério a ser

aplicado, ainda que ele ajude a entender o custo economico de se adotar outro critério”.

Dessa forma, no caso da analise econdémica do direito, a sua utilizacdo deve ser feita em
conjunto aos argumentos juridicos, somando a esses, fundamentacdes praticas como forma de
fortalecer a argumentacdo juridica e ndo de substituir essa. Se apresentando de maneira
benéfica, pois, ao analisar os possiveis reflexos da decisao judicial, 0 magistrado ganha mais
um instrumento de analise (CABRAL; MASCARENHAS, 2018).

Acerca da analise das consequéncias pelo juiz, Abboud (2019) defende que 0 magistrado

deve realizar a analise dos casos praticos até como uma forma de manter a coeréncia e



integridade da jurisprudéncia. “Ainda que, por 6bvio, 0 compromisso do juiz seja sempre com
a decisdao em maior conformidade com a Constitui¢do, uma quebra na cadeia de sentidos impde
a ele um 6nus argumentativo ainda maior” (ABBOUD, 2019, p. 2). Ou seja, a analise
consequencialista ndo pode ser enxergada apenas como uma forma de transpassar a norma
juridica, pode também ser enxergada como uma analise a favor da estabilidade do sistema
juridico.

Por conseguinte, seria contraproducente eliminar o consequencialismo do ordenamento
juridico. As decis0es judiciais tém consequéncias praticas, principalmente as que tratam acerca
dos direitos fundamentais. Mesmo nos casos onde ndo se faca possivel ou indiferente a
mensuracdo das consequéncias das decisfes judiciais, essa terd reflexos juridicos e
extrajuridicos, tornando inapropriada a exclusao total da analise consequencialista do processo

de interpretacdo e aplicagédo normativa (SILVA, 2020).

Assim, imputar aos magistrados a abstencdo da analise dos efeitos das suas decisdes
seria conceder exclusividade aos Poderes Executivo e Legislativo e limitar o Poder Judiciario
a mero aplicador de “programas condicionais (regras) de contetido semantico prefixado no que

se refere as opgoes interpretativas” (SCHUARTZ, 2008).

Nesse diapasdo, a argumentacdo consequencialista, fundamentada na utilizacdo de
argumentos externos, deve ser utilizada de maneira cumulativa com os argumentos juridicos,
como uma forma de reforco (AVILA, 2009).

Isso porque, em uma democracia constitucional, a fundamentagdo com elementos
externos ndao deve se sobrepor a norma juridica. Sendo necessaria as decisfes judiciais a
demonstracdo de que essa ndo fere as regras vélidas e que € fundamentada nos principios
positivados (CHRISTOPOULOQOS, 2015).

Ao tratar sobre o tema Cabral e Mascarenhas (2018, P. 81) afirmam que “uma decisao
juridica deve se guiar fundamentalmente pelo direito. Uma racionalidade extrajuridica (como a
racionalidade econdmica) somente pode ser incorporada se ndo conflitar com o que prescreve
o direito”.

O Judiciario deve dialogar com os demais Poderes e com a sociedade acerca das

consequéncias praticas das decisdes. Ndo pode o Judiciario se utilizar dessa forma

argumentativa para decidir de maneira conveniente ou oportuna. Segundo Maceno Silva (2020,
p.7):



Desse modo, percebe-se que ndo é vedado ao magistrado utilizar argumentos
consequencialista para fundamentar a aplicacdo da modulacdo de efeitos, mas esses
argumentos apenas podem ser utilizados de modo cumulativo ou como refor¢o dos
principios constitucionais envolvidos, de modo a maximizar os valores em questéao.

Todavia, deve ser objetivo quanto a norma juridica como principal parametro de
julgamento (SILVA, 2020). Sendo assim, juizes e tribunais ndo devem se valer de

argumentagdes exclusivamente consequencialista em suas decisoes.

A analise das consequéncias praticas a partir da influéncia de outros ramos da ciéncia
se apresenta como uma possibilidade viavel e engrandecedora na fundamentacao das decisdes
judiciais. Entretanto a utilizacdo dessa técnica argumentativa necessita observar em primeiro
plano as normas juridicas, e somente utilizar, quando viavel, a argumentacao consequencialista

como uma forma de fortalecer os fundamentos da decisao.

CONCLUSAO

A argumentacdo juridica se mostra indispensavel a todos os envolvidos no processo
judicial. Servindo tanto como forma de demonstragdo dos fatos e argumentos que iniciaram
determinado litigio, como também para exposi¢do dos motivos e fundamentos que serviram

como alicerce de determinada deciséo judicial.

A fundamentacdo, como requisito constitucional de uma decisdo judicial, tem o papel
de legitimar as decisdes judiciais, principalmente nos casos dificeis, 0s quais sua resolucao ndo
estd presente nos enunciados normativos, passando a necessitar da utilizagdo de principios
juridicos, aspectos econdmicos e sociais como forma de verificar as possibilidades do caso em

analise e fundamentar as decisoes.

Assim, quando os magistrados se deparam com casos dificeis, principalmente os casos
que envolvem direitos fundamentais, abre-se a possibilidade da utilizacdo de argumentos
extrajuridicos, uma vez que a norma juridica ndo prevé a possibilidade de resolugdo daquele

caso concreto.

No entanto a utilizacdo de argumentos extrajuridicos como forma de fundamentacéo das
decisbes judiciais pode se mostrar um artificio perigoso em um Estado Democréatico

Constitucional.

Isso porque a imprevisibilidade e facilidade em manipulacéo desse tipo de argumento

pode fazer com que o processo judicial se torne inesperado e inseguro para toda sociedade.



Isso porque as consequéncias subjetivas utilizadas como fundamentos das decisbes
somadas a célere evolucao da sociedade, a qual abre o caminho para as consequéncias praticas
variarem de maneira muito célere, torna necessaria a reavaliacdo constante de determinadas

decisoes.

Também se apresenta o risco de inseguranca juridica no sentido de manipulacdo de
decisOes para atender determinada parcela da sociedade, sob o0 argumento de que os beneficios

econdmicos serdo maiores do que determinada restricao a direito fundamental.

Por outro lado, desconsiderar a fundamentagdo consequencialista também ndo se mostra
a melhor opcdo. Pois a andlise conjunta, juridica e extrajuridica, do caso pratico podera se
apresentar como benéfica, uma vez que o interprete tera uma visdo ampla das consequenciais,

sejam grandes ou pequenas, praticas que a decisao judicial tera.

Assim, a observacdo das consequéncias praticas dos possiveis reflexos, presentes ou
futuros, de determinada decisdo se apresenta como importante instrumento de fundamentacao
das decisoes judiciais, uma vez que apresenta o aspecto social, presente e futuro, como também

analisa as possiveis influencias que a deciséo tera na sociedade.

Nesse sentido, apresenta-se como melhor opgéo a escolha do meio termo, ou seja, a
utilizacdo dos argumentos consequencialistas como forma de fundamentar e auxiliar os

argumentos institucionais.

Dessa forma, o intérprete deve sempre se utilizar dos argumentos juridicos como
principal expoente da sua decisdo, sem deixar de lado as utilidades e beneficios trazidos pelos

argumentos consequencialistas.
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